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Introducao

A presente dissertacdo é o resultado de um trabalho de
investigacdo que teve a sua génese na curiosidade suscitada na
conferencia organizada pelo Prof. Doutor Manuel Afonso Vaz, meu
orientador, no Centro Regional do Porto da Universidade Catodlica

Portuguesa com o tema “A Constituicao em Tempos de Crise”.

Estes “direitos sociais”, que como iremos ver nao se confundem
com aqueles direitos catalogados na Constituicido da Republica
Portuguesa como “direitos e deveres econOmicos, sociais e
culturais”!, tendem a ser considerados, pelos cidadaos, direitos ja
adquiridos contra o Estado e que o Estado tem a obrigacao de os

prestar?.

Ora, fruto da crise financeira de 2008 que provocou a depressao
econémica que ainda hoje se manifesta, o Estado Social3® que,
digamos, ironicamente surge no pos-Grande Depressao de 1929, e
depois no pds-guerra, foi abalado de tal forma que ressurgiu a
questao de saber qual a forga juridica destes preceitos
constitucionais e qual o seu contetdo, i.e., quais os limites minimos e

maximos destes direitos.

Embora alguns autores defendam vivamente o principio -

utilizado quase como um estandarte - da nado reversao dos direitos

1 Cfr. arts. 58.2 a 79.2 da CRP.
2 Desde ja os assumindo como direitos prestacionais.
3 Também referidos como Estado-Providéncia ou Estado de Bem Estar Social.



adquiridos*, a questdo ndao nos parece poder ser tao facilmente
tratada. Que direitos adquiridos? Nao sera apenas verdadeiramente
adquirido o proprio Estado Social? Se a sustentabilidade do mesmo
estiver em causa, sera possivel ao Estado prestar tais direitos de
forma a garantir que o Estado seja sustentavel? Sera legitimo
arrastar esta situacdo de insustentabilidade, onerando as geragoes

futuras?

A consciéncia da vastidao deste tema - tanto dos “direitos
sociais”, como as questdes que nestes tempos de crise, ou pds-crise
surgem no quotidiano de todos os cidadaos, leva-nos a delimitar o
objecto de estudo ao conteddo destes direitos de forma a descobrir

em que termos estes direitos sdao garantidos na Constituigao.

Assim sendo, o desenvolvimento do tema serad feito em duas
fases. Num momento inicial, iremos abordar sucintamente o Estado
Social e conceptualizar os “direitos sociais” distinguindo-os dos
“direitos, liberdades e garantias” e dos prdprios “direitos e deveres
economicos, sociais e culturais”, tal como formalmente sao
catalogados na Constituicdo. Como consequéncia desta tentativa de

conceptualizacao, iremos abordar o contetido dos “direitos sociais”.

Na segunda parte, e tendo em consideragdao o conteddo dos
“direitos sociais”, iremos procurar perceber a forca juridica

atribuida pelo legislador constituinte a estas normas. Aqui iremos

4 Cfr. JOSE FONTES, O direito ao quotidiano estdvel - uma questdo de direitos
humanos, Coimbra Editora, pag. 30.



abordar, em especial, a imposicdao legiferante e a concep¢dao dos
“direitos sociais” como normas-principio constitucionais. Sera
também nesta fase que iremos analisar quais as garantias
constitucionais nesta matéria, em especial, a fiscalizacio da

inconstitucionalidade por omissao.

Na terceira parte, iremos estudar o conceito de minimo
existencial e de reserva do possivel, entendido por parte da doutrina
como principios integrantes dos “direitos sociais”, mas que, no nosso
ponto de vista, embora sejam juridicamente existentes e de extrema
importancia nesta matéria, ndo tém a funcao de limites intrinsecos

deste tipo de direitos.

Como consequéncia da conceituacdo e enquadramento juridico
destes “direitos sociais”, iremos tentar refutar o principio da nao
reversibilidade ou retrospeccdo dos direitos adquiridos. Aqui,
iremos abordar a questao considerando os direitos adquiridos sem
dignidade constitucional, embora possamos desde ja adiantar que
entendemos, grosso modo, que o direito prestacional adquirido
pelos cidadaos, pelo facto de a Lei Fundamental se ter abstido de
determinar o conteido do direito, remetendo essa tarefa para o
legislador ordinario, nao tem dignidade constitucional como se de

um “direito, liberdade e garantia” se tratasse.



PARTE I

O Estado Social e os “direitos sociais”

1.1 O Estado Social

O “Estado Social” (Wellfare State) é um modelo politico-
econdmico, intimamente ligado a ideia de “Socialismo Estatal”
(Staatssozialismus), defendido pelo economista alemdo Adolph
Wagner ja em 1879 e que veio a influenciar o modelo da
Constituicao de Weimar®. Este modelo, muitas vezes associado as
reformas propostas por Franklin D. Roosevelt como combate a
Grande Depressao e aos ensinamentos da escola keynesiana — como
contraponto ao Estado Liberal - tem de facto fortes raizes europeias
e tem como seu paradigma de boa aplicacdo e funcionamento os
estados escandinavos. Nos anos 70 do séc. XX, esta ideia de
“Socialismo Estatal” perde em larga medida o seu caracter reativo e
sectorial, assumindo-se como uma politica que nao se limita
unicamente a seguir os acontecimentos passados, mas sim como
uma politica que pretende, através de uma programacao integrada e

sistematica, levar a cabo uma agao de prevencdo e de promocgao®.

Entre nés, a Constituicao da Republica Portuguesa consagra, ou

caracteriza, o Estado Portugués como um Estado Social logo no

5 Cfr. SUSANA TAVARES SILVA, Direitos Fundamentais na Arena Global, Coimbra,
2011, pags. 100 e segs.

6 Cfr. CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais — Teoria Geral, Coimbra Editora,
2.2 edigdo, pag. 200.
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inicio do texto constitucional através do conceito de democracia
econdmica, social e cultural - “A Republica Portuguesa (...) visando a
realizacdo da democracia econOmica, social e cultural (..)"7.Nas
palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira, este Estado Social pode
ser definido como aquele que assume a “responsabilidade publica
pela promoc¢ado do desenvolvimento econémico, social e cultural, na
protecao dos direitos dos trabalhadores, na satisfacio de niveis
basicos de prestagdes sociais para todos, e na correcao das

desigualdades sociais”s.

Este Estado Social deve ser entendido como “formacao histdrica
resultante dos processos intervencionistas dos poderes publicos no
modelo originario do Estado liberal, vinculando a uma certa
estabilizacdo o modelo democratico de Sociedade coincidente com

essa intervencao”®.

Decorre assim, deste art.2 2.2 da CRP, o principio da democracia
econOmica, social e culturall?, sendo que a sua “relevancia juridico-
constitucional (..) é, sobretudo, de natureza interpretativa e

integradora”.

Contudo, o legislador constituinte nao se bastou a consagrar com

caracter juridico-constitucional este principio do Estado Social,

7 Cfr. art.2 22 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

8 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 4.2 edicao, Coimbra Editora, pag. 210.

9 Cfr. CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais..., cit., pag. 199.

10 Qu, de forma abreviada, “principio social”, cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, Constituigdo..., cit., pag. 211.
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tendo positivado no texto constitucional verdadeiros “direitos
sociais”, i.e., e de forma simplista, direitos oriundos deste principio
da socialidade e que, a sua prossecucao, sao, por um lado,
manifestacao desse principio e, por outro, uma caminho tracado pela

Lei Fundamental para tornar efetivo este Estado Social.

E importante fazer aqui uma nota: o Estado Social, ou seja, a
atuacdo intervencionista politico-econémica do Estado como forma
de, distribuindo, ou redistribuindo, a riqueza, fomentar a justica
social embora seja considerado pela nossa sociedade como uma
realidade imutavel, cada vez mais se ouca falar nos problemas de
sustentabilidade originados por esta concepgao de Estado - contudo,
no nosso ponto de vista, ndo sera o texto constitucional a provocar a
insustentabilidade do Estado porquanto, aceitando, arguendo, que a
Constituicao determina em certa medida os “direitos sociais”, entao
essa determinacdo teria que ter em conta a propria crise financeira e
a escassez de recursos, pois a leitura e interpretacdao da Lei
Fundamental tem que ter em atencdo a realidade constitucional,

neste caso, “os tempos de crise”.

1.2 Os “direitos sociais” e os Direitos e Deveres
Econdmicos, Sociais e Culturais na Constituicao Portuguesa de

1976

Através da simples leitura do texto constitucionall! facil é de ver

que o legislador constituinte, quando elencou os Direitos

11 Cfr. arts. 12.2 a 79.2 da CRP.
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Fundamentais, procedeu a uma summa divisio, i.e., dividiu os Direitos
Fundamentais em “direitos, liberdades e garantias” e em “direitos e
deveres econdémicos, sociais e culturais”, sendo que o
enquadramento juridico-constitucional destes dois tipos de direitos
e o regime juridico dos mesmos é notoriamente distinto, como

iremos ver.

Sem nos ocuparmos aqui a aprofundar o conceito de Direitos
Fundamentais!? iremos apenas dizer que, tal como sdo definidos por
Jorge Miranda, sdo “os direitos ou as posicoes juridicas subjetivas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal,
seja na Constituicdo material - donde, direitos fundamentais em

sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”13.

Numa tentativa de definir quem é o destinatario destes direitos

fundamentais, Reis Novais defende que sdo “essencialmente direitos

12 Bacelar Gouveia ensina que: “O conceito de direitos fundamentais, de acordo
com esta perspectiva especifica, implicou ao Direito Constitucional, como estaldo
supremo da Ordem Juridica, se entregasse a incumbéncia singular de prote¢do da
pessoa humana. Assim, os direitos fundamentais sdo as posi¢cdes juridicas ativas
das pessoas integradas no Estado-Sociedade, exercidas por contraposicio ao
Estado-Poder, positivadas no texto constitucional, daqui se descortinando trés
elementos constitutivos: (i) um elemento subjetivo: as pessoas integradas no
Estado-Sociedade, os titulares dos direitos, que podem ser exercidos em
contraponto ao Estado-Poder; (ii) um elemento objetivo: a cobertura de um
conjunto de vantagens inerentes aos objetos e aos conteudos protegidos por cada
direito fundamental; (iii) um elemento formal: a consagracdo dessas posicdes de
vantagem ao nivel da Constituicdo, o estaldo supremo do Ordenamento juridico”,
cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Enciclopédia da Constituicdo Portuguesa, Quid Juris,
pags. 127 e segs.

13 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Vol. II, Tomo IV -
Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, pag. 9.

13
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dos particulares que tém como destinatario primario o Estado”14. E
nossa opinido de que esta caracteristica dos direitos fundamentais é
apenas aplicavel aos “direitos, liberdades e garantias” em sentido
material, ndo valendo para aquilo que iremos denominar “direitos
sociais”, porquanto estes nao atribuem, pelo menos no nivel
constitucional, qualquer direito - no sentido de posi¢do juridica

subjetiva - aos particulares.

Ora, como acima o dissemos, na nossa Constituigao estes direitos
sdo divididos formalmente em dois grupos distintos: os direitos,
liberdades e garantias e os direitos e deveres econdmicos, sociais e
culturais”. Os “direitos, liberdades e garantias” tém um regime
juridico-constitucional especifico face aos restantes direitos
constantes do texto constitucional, porquanto a Constituicao, nao s6
consagrou o regime constante nos artigos 18.2 e segs. da CRP>como
moldou estes direitos de forma determinavel, assumindo-os como
verdadeiros direitos constitucionais e retirando a opc¢ao legislativa
ordinaria o poder de os determinar. Este regime juridico especifico
dos “direitos, liberdades e garantias”, por for¢a do disposto no artigo
17.2 da CRP, aplica-se também “aos direitos fundamentais de

natureza analoga”¢ aqueles, i.e., direitos que, embora formalmente

14 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, As restricoes aos Direitos Fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constituicdo, 2.2 Edi¢do, Coimbra Editora, pag. 454.
15 Vide, como exemplo, art.2 19.2 (Suspensdo do exercicio de direitos) e art.2 21.2
(Direito de resisténcia) da CRP.

16 Como refere Manuel Afonso Vaz, “o préprio legislador constituinte reflete essa
dificuldade de catalogar todos os preceitos que se revelem, para efeitos de regime
juridico-constitucional, como direitos, liberdades e garantias e, por isso,
prescreveu a aplicacdo do regime dos direitos, liberdades e garantias também aos
direitos fundamenteis de natureza analoga aos enunciando no Titulo II”, cfr.

14



ndo se insiram no catalogo dos “direitos, liberdades e garantias”,
“consagrem posicoes juridicas de determinidade constitucional”?.
Os “direitos sociais”, por sua vez, como iremos ver de forma mais
aprofundada infra, “sdo direitos sob reserva (condi¢do) de lei”18, no
sentido de que a Constituicdo nao os determina, deixando essa
determinagao ao legislador ordinario, e ainda que o legislador possa
ser responsabilizado pela sua inércia - iremos aprofundar esta
responsabilidade infra (pag.) - a estrutura da norma é impositiva de
atuacao/producao legislativa e nao, essencialmente, proibitiva como
acontece em relacdo aos “direitos constitucionais”!® para significar

os direitos, liberdades e garantias de determinidade constitucional.

Estas normas constitucionais, que tém um conteudo
determinado pela Constituicdo, afastando assim a sua
determinabilidade do poder politico-legislativo, sdo normas
precetivas que consagram verdadeiros direitos constitucionais, ou
seja, sdo normas com capacidade para diretamente atribuir direitos
subjetivos - serdo estas normas que, pela dignidade que a
Constituicao lhes confere serdao denominadas como os “direitos,
liberdades e garantias” de natureza material, i.e., aqueles direitos

catalogados formalmente como “direitos, liberdades e garantias” e

MANUEL AFONSO VAZ, Lei e Reserva da Lei — A causa da Lei na Constituigdo
Portuguesa de 1976, 2.2 Edicdo, Coimbra Editora, pag. 371.

17 Cfr. Idem, pag. 370.

18 Cfr. Idem, pag. 373.

19 Expressdo utilizada por MANUEL AFONSO VAZ, em Juris et de Jure - Nos 20 anos
da Faculdade de Direito da UCP - Porto, pags. 435 e segs.

15



ainda todos aqueles outros Direitos Fundamentais - incluidos ou

nao no texto constitucional - de natureza analogaZ°.

Partindo do pressuposto légico de que estamos aqui a atentar
numa divisao, ou classificagcdo, no sentido material, entre os direitos
acima referidos e os “direitos sociais”, iremos agora ocupar-nos em
explicitar porque é que nao podemos confundir o conceito de
“direitos sociais”, em sentido material, e aqueles “direitos e deveres

economicos, sociais e culturais”, em sentido formal.

Se nos é permitida fazer uma categorizacdo pela negativa destes
“direitos sociais” entdo estes serao, pelo supra exposto, todos
aqueles direitos fundamentais sem “densidade bastante para
alcancarem o nivel de determinabilidade necessario para fruir do

regime dos direitos, liberdades e garantias”2122,

Ora, estes direitos que denominamos por “direitos sociais”, em
sentido material, ndo conferem posicoes juridicas subjetivas nem é
possivel que lhes seja conferida aplicabilidade direta. Tal como
ensina Manuel Afonso Vaz “a determinidade constitucional tem

precedéncia logica sobre a aplicabilidade direta”?3, ou seja, quando a

20 Vide, como exemplo de direito de natureza analoga aos “direitos, liberdades e
garantias”, on? 7 do art.2 276.2 da CRP.

21 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., cit., pag. 378.

22 Divergimos assim de Reis Novais que defende o principio da reserva do possivel
como limite intrinseco ao contetido dos “direitos sociais”, considerando assim que
estes direitos se encontram, pelo menos em relacao aos seus limites, determinados
constitucionalmente, cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais — Teoria Juridica dos
Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, pags. 89 e segs.
23 MANUEL AFONSO VAZ, Lei..., cit.,, pag. 367.

16



Constituicao nao confere um elevado grau de determinabilidade a
uma norma, deixando espaco para o poder legislativo ordinario a
determinar, ndo € possivel que esta possa ter aplicabilidade direta,
sendo que nestes casos a posi¢ao juridica subjetiva, a existir, sera
atribuida nao pela lei constitucional mas pela norma ordinaria que o

determine?4.

O que foi acima explicado permite-nos perceber que nao
podemos confundir estes “direitos sociais” - em que a Constituicdo
delegou?s a determinacao do direito ao poder politico-legislativo —
com todos aqueles direitos que formalmente foram categorizados

como “direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais”.

De facto, existem dentro desta categoria formal de direitos,
verdadeiros preceitos constitucionais, isto €, normas que conferem
posicoes juridico subjetivas aos cidadaos, sendo que, as mais das
vezes, as normas constantes deste catalogo desdobram-se, sendo,
num dos seus ndmeros, uma norma precetiva e, no outro ou outros,

uma norma programatica ou norma-tarefa?2e.

24 No mesmo sentido, MARIA LUCIA AMARAL na Declaragdo de Voto do AcTC n?
575/2014: “O direito a receber, em substituicdo dos rendimentos de um trabalho
que no ciclo final da existéncia humana se ndo pode mais prestar, um certo
montante de pensdao é um direito conformado pela lei ordindria e ndo pela
Constituicdo. E a Lei que determina quais os pressupostos que devem estar
reunidos para que este direito se constitua, com um conteddo liquido e certo, na
esfera juridica do seu titular; é a lei que determina a partir de que momento dele se
pode fruir; é nos termos da lei que se determina o montante exato da prestacao
que a ele corresponde.”, disponivel em www.tribunalconstitucional pt.

25 Atente-se aqui na expressao “incumbe ao Estado” - repetida diversas vezes pelo
legislador constituinte aquando da positivacao destas normas constitucionais.

26 Em relacao a distin¢do conceptual de norma programatica e norma-tarefa, cfr.
GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., cit., pags. 1176 e segs.

17



Vamos atentar, de forma a tornar o acima dito mais perceptivel,

no artigo 58.2 da CRP, com a epigrafe “Direito ao Trabalho”:

- 0 n.2 1 deste artigo dispoe que: “Todos tém direito ao

trabalho”.

Esta norma consagra, indubitavelmente, um direito
fundamental de natureza analoga aqueles catalogados como
direitos, liberdades e garantias. A prépria Constituicao
concedeu determinabilidade a este preceito legal, de tal forma
que lhe é aplicavel aquele regime juridico-constitucional
especifico dos direitos, liberdades e garantias. Esta é a
primeira disposicdo dentro do Titulo “Direitos e deveres
econdmicos, sociais e culturais”: ninguém pode ser proibido

de trabalhar.

- 0 n.2 2 deste mesmo artigo dispoe que: “Para assegurar o
direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover: a) a
execucdo de politicas de pleno emprego; b) a igualdade de
oportunidades na escolha da profissao ou género de trabalho
e condi¢cOes para que nao seja vedado ou limitado, em funcgao
do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias
profissionais; c) A formacgdo cultural e técnica e a valorizacao

profissional dos trabalhadores”.



Aqui, no n.2 2, a Constituicdo ndao determina, nem tenta
determinar, o conteddo deste direito. O que o legislador
constituinte faz é delegar, ordenar ou impor ao poder
legislativo ordinario que este, dentro das suas competéncias

proprias, legisle, determinando estes direitos.

O exemplo apresentado, comprova-nos aquilo que ja
anteriormente tinhamos referido: ndo podemos classificar
doutrinalmente como “direitos sociais” todos aqueles direitos,
contidos em normas, que a Constituicio formalmente
categorizou como “direitos e deveres econdmicos, sociais e
culturais”, porquanto a divisdao feita na Lei Fundamental é

puramente formal, ndo tendo em atencdo a sua materialidade.

1.3 Os “Direitos Sociais” como Direitos Prestacionais

Efectuada a distingdo material entre “direitos sociais” e “direitos,
liberdades e garantias” através da determininidade constitucional
destes preceitos juridico-constitucionais, iremos agora procurar
distinguir estes dois grupos de direitos através do “tipo de
incumbéncias referidas estruturalmente ao Estado num caso e
noutro, as quais fazem transparecer o caracter regressivo ou
expansivo da intervencao do Estado, relativamente a enunciacdo

constitucional do direito”?7.

27 Cfr. MANUEL AFONSO VAZ em Juris et de Jure..., cit., pags. 444 e 445.
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Em relacdo ao “direitos, liberdades e garantias”, e aos direitos
fundamentais de natureza andloga, podemos dizer que estes,
historicamente, sdo direitos de caracter negativo, i.e., sdo direitos
adquiridos pelos cidaddos contra o Estado. Esta percecao negativa,
pode-se assumir assim como direitos de non facere, como podemos
constatar pelo disposto no n.2 2 do art.2 24.2 da CRP: “Em caso algum
havera pena de morte”. A Constituicdo aqui positiva um direito de
todos contra o poder estadual, ndo possibilitando o poder politico-
legislativo, mesmo democratico, a atentar, ie., legislar contra este

preceito.

Esta faceta dos “direitos sociais”, direitos que importam uma
atuacao prestacional do poder estadual e, com isso, importando
custos financeiros ao Estado28, é o que leva a doutrina a tratar da
questdo do principio da reserva do possivel, ou limite maximo que
os cidadaos podem exigir do Estado em termos de “direitos sociais”,
questao com que nos iremos debrucar de forma mais aprofundada

infra.

Por sua vez, os “direitos sociais”, no sentido material que acima
definimos, podem ser denominados como direitos “através” do

Estado, ou seja, direitos com um caracter positivo, que exigem um

28 Ndo nos iremos aqui discutir se sao estes custos financeiros uma das causas de
separacdo entre os “direitos sociais” e os “direitos, liberdades e garantias”, para
discussao aprofundada deste tema cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais..., cit.,
pags. 93 e segs.
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facere por parte do Estado, e por isso denominados como “direitos a

prestacoes”29.

Como forma de conclusdo a esta caracterizacao dos “direitos
sociais” como direitos prestacionais, cumpre-nos dizer que, ao
contrario do que é defendido por parte da doutrina especializada
ndo aceitamos a vertente negativa dos “direitos sociais”, isto é, nao
consideramos que alguns “direitos sociais” sao verdadeiros “direitos
de defesa”, a par do que sao os “direitos, liberdades e garantias” pelo
facto de que, tal como ja referimos, cremos que estes direitos sdao
verdadeiros direitos de natureza analoga aos “direitos, liberdades e
garantias” e que, embora sejam formalmente caracterizados como
“direitos e deveres econOmicos, sociais e culturais”, ndo podem ser
considerados verdadeiros “direitos sociais”, ou seja, direitos
prestacionais onde a Constituicdo atribuiu, ou impds, ao legislador
ordindrio a determinacdo do conteudo destes direitos, o que
logicamente, impede que estes direitos atribuam
constitucionalmente posi¢oes juridicas subjetivas e que, tal como
acontece com os “direitos, liberdades e garantias”, tenham

aplicabilidade direta.

29 Considerando esta conceptualizacdo como tradicional e apontando para a
designacdo dos “direitos fundamentais sociais” como “titulos” ou “pretensdes”, cfr.
CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais..., cit., pags. 182 e segs.



PARTE 11

A Forg¢a Juridico-Constitucional dos “Direitos Sociais” e o

Principio da Nao Reversibilidade dos Direitos Adquiridos

2.1 AForg¢a Juridico-Constitucional dos “Direitos Sociais”

Na primeira parte desta dissertacao, quando abordamos a nao
determinidade constitucional dos “direitos sociais”, demos um passo
maior do que aquele que pretendiamos naquela fase antecipando
que a falta de determinidade constitucional conduzia a nao
concessao, através destes “direitos sociais”, de qualquer posicdo

juridica subjetiva aos cidadaos.

Tal como acima ja dissemos, esta conclusio advém da
precedéncia légica que a determinidade tem sob a possibilidade de
categorizacdo de uma norma como precetiva e sob a possibilidade
de aplicabilidade direta. De facto, se a Constituicio opta por nao
determinar os “direitos sociais”, impondo ao legislador ordinario
que, legislando, determine estes direitos, serd essa norma juridica
ordinaria que determina os direitos que, sem possuir dignidade

constitucional formal, atribui uma posicao juridica subjetiva.

Assim, se estes “direitos sociais” ndo conferem posicdes juridicas

subjetivas3?, isto é, ndo concedem direitos aos cidadaos que estes

30 Em sentido contrario, cfr. CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais..., cit., pag.
188.



possam fazer valer face ao Estado, nem tém, como consequéncia da
falta de determinidade constitucional aplicabilidade direta - por
outras palavras, ndo é aplicavel a estes direitos o regime juridico-
constitucional dos “direitos, liberdades e garantias”, entdo qual sera

o valor destas normas?

Como ja vimos, as normas constitucionais a que chamamos
“direitos sociais” ndao sdo normas precetivas, sendo que esta
realidade poderia levar-nos nos levar a classificd-los como normas
programaticas, ou seja, normas que tracam principios a serem
cumpridos pelos 6rgaos de soberania constituidos. Estas normas
programaticas, sdo, como ensina Jorge Miranda3! normas com
eficacia mediata, visto que estas s6 produzem efeitos na esfera
juridica dos cidadaos quando sao concretizadas através de lei

ordinaria.

Isto nao quer dizer que, pelo facto de rejeitarmos a aplicacdo do
regime especifico dos “direitos, liberdades e garantias”, nao
reconhecamos a juridicidade constitucional destas normas, como

iremos ver a seguir.

2.2 A Imposic¢ao Legiferante

Como dissemos, os “direitos sociais” sao direitos direcionados

nao aos cidadaos mas ao legislador, impondo-lhe, ou, utilizando o

termo constante do texto constitucional, incumbindo-o de legislar,

31 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito.., cit., Tomo II, pags. 280 e segs.
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de forma a determinar o contetudo destes direitos e, assim, fazer com
que estes sejam exequiveis. Manuel Afonso Vaz ensina que “os
preceitos constitucionais respectivos ndao sao, por isso, aplicaveis
imediatamente e muto menos constituem preceitos exequiveis por si
mesmos. Se falha a norma o caracter precetivo, entdao as medidas
legislativas sdo necessarias para tornar precetivas as normas

constitucionais e ndo para as tornar exequiveis”32,

E a esta realidade, ao facto de a Constituicio ndo apenas
conceder ao 6rgao legislativo o poder para determinar o contetido
deste tipo de direitos constitucionais, impondo ao legislador
ordinario uma “acdo”, isto é, a legislar, nos termos do programa
constitucional, a um facere - uma prestacao, digamos social, a que
nos reportamos como uma imposicdo legiferante. A Constituicao,
ndao impde ao legislador nenhum caminho a seguir, impde-lhe um
fim - o fim social do Estado - e deixa ao legislador ordinario o poder
de conformar o proprio direito social, determinando-o a luz do

programa politico vigente.

A imposicao legiferante é entdo a obrigacao de legislar de forma
a tornar determinavel estes “direitos sociais” - nao nos alinhamos
assim com a corrente doutrinal que entende nao se tratar de uma
questdao de determinabilidade mas sim de exequibilidade ou de
concretizacdo de um preceito em parte determinado. Iremos agora

perceber como é que é garantida esta imposi¢do constitucional.

32 Cfr. Juris et de Jure..., cit., pags 446 e 447.
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2.3 O Controlo Jurisdicional da Imposicao Legiferante

A Constituicdo Portuguesa de 1976, nos seus artigos 277.2 a
283.2, consagra a justica constitucional, ou seja, um complexo de
atividades juridicas desenvolvidas por um ou varios o6rgaos
jurisdicionais, destinadas a fiscalizacdo da observancia e

cumprimento dos preceitos e principios constitucionais vigentes33.

Sera, assim, pelo recurso a justica constitucional, que a
Constituicdo garante o cumprimento, por parte do legislador
ordinario, da incumbéncia que esta lhe atribuiu em relacao aos
“direitos sociais” - incumbéncia de legislar de forma a determinar o
conteudo dos “direitos sociais” e, assim, atribuindo aos cidadaos
verdadeiras posi¢coes juridicas subjetivas, posicdes estas que ndo
tém, como alguns parecem querer defender, dignidade
constitucional - e, s6 assim é realizada uma verdadeira defesa da
Constitui¢do, porquanto, atribuir dignidade constitucional quando o
proprio legislador constituinte se abstém de determinar a norma,
incumbindo o legislador ordinario dessa tarefa, pode ser defender as
recentes decisoes do Tribunal Constitucional mas nao é, parece-nos,

defender a Lei Fundamental.

O legislador constituinte, como forma de fazer valer o texto
constitucional, = consagrou dois tipos, ou modos, de

inconstitucionalidade: por acdo e por omissao3+.

33 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., cit., pag. 892.
34 Cfr. arts. 277.2a 283.2 da CRP.



Parte da doutrina especializada defende que o instituto da
fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdao €, atendendo a
imposicao de legislar que a Constituicao fez recair sobre o legislador
ordinario, o mecanismo ou remédio adequado a garantir a
Constituicdo, ou in casu, a garantir os “direitos sociais” — porque a
fiscalizacdo da constitucionalidade funciona como uma garantia da
mesma - os “direitos sociais”. Esta ndo é a nossa posi¢cdo, mas, em
primeiro lugar, iremos tentar descortinar o que é isto da

inconstitucionalidade por omissao.

O texto constitucional, no seu artigo 283.%, define
inconstitucionalidade por omissdao quando é verificado pelo
Tribunal Constitucional3> “o nao cumprimento da Constituicdo por
omissao das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis
as normas constitucionais”. Este mecanismo ndo se reporta assim a
“abstencao ilegitima da pratica de uma pluralidade de atos juridicos,
o art. 283.2 da CRP determina, todavia, que apenas as omissoes de
tipo legislativo podem ser objecto de fiscalizagdo através do sistema
de controlo de constitucionalidade constante da Lei Fundamental de

1976736,

35 Orgdo de justica constitucional. Funciona, a par de todos os outros tribunais
como garante da Constituicdo, atendendo ao sistema de controlo da
constitucionalidade misto, ou seja, com tracos do sistema de fiscalizacdo difuso
norte-americano e do modelo austro-germanico de fiscalizacdo concentrada. Para
o estudo aprofundado dos modelos de justica constitucional ou sistemas de
controlo da constitucionalidade cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica
Constitucional, Tomo I, Coimbra Editora, pags. 281 e segs.

36 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, Tomo II, 2.2 edigao,
Coimbra Editora, pag. 498.
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7

E preciso ressalvar aqui que, embora recaia sobre o legislador
ordinario o dever geral de producao legislativa - decorrentes das
suas proprias funcdes -, esse dever ndao € sindicavel
jurisdicionalmente, sendo apenas sujeito a fiscalizacao politica,

como decorre do principio da separacao dos poderes?’.

O que ¢ sim sindicavel, na fiscalizacdo de constitucionalidade por
omissdo, é a inércia do 6rgao legislador, quando a Constituicdo
impode, incumbe, ordena, que este legisle sobre determinada matéria
e com um determinado fim, e, quando - tal como é expresso na letra
da norma constitucional - essa medida legislativa seja necessaria

para tornar exequiveis as normas constitucionais.

Ora, tal como anteriormente defendemos, os “direitos sociais”,
ou seja, aquele direitos prestacionais que, embora estejam inseridos
no catalogo dos “direitos e deveres econdémicos, culturais e sociais”,
nao se confundem com estes, nao possuem determinidade

constitucional.

Neste pressuposto, da nao determinidade constitucional, a
imposicao constitucional que recai sobre o legislador ordinario em
relacdo a estes “direitos sociais” ndo € o de legislar de forma a tornar
exequiveis as normas constitucionais mas sim de, através de lei,
determinar o contetudo destes direitos. Assim, sera esta lei ordinaria

que determina o contetido dos “direitos sociais” que tera caracter

37 Cfr. Idem, pag. 532.
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precetivo, atribuindo posi¢des juridicas subjetivas aos particulares, e
assim sendo exequivel ou, pelo menos, com caracteristicas que a

permitem tornar-se exequivel3s.

Assim sendo, se negamos o instituto juridico da fiscalizacdo de
constitucionalidade por omissao como 0 remédio
constitucionalmente consagrado que garante esta imposicao

legislativa3?, qual é a forma de controlo adequada?

No nosso ponto de vista, embora esta incumbéncia do Estado de
legislar e determinar o conteido dos “direitos sociais” seja uma
imposicao destacada expressamente pela Constituicdo do dever
geral de producao legislativa pelo 6rgao legislador, a sindicabilidade
em relacdo ao contetido legislativo serd apenas politica, o iinico meio
admissivel, a luz do Estado de Direito, de sindicar a atuacdo, nestes

moldes, do legislador ordinario.

Isto porque existe uma diferenca gritante, associada ao principio
da separacdo de poderes, entre a sindicabilidade pela inércia pura
do legislador e a sindicabilidade jurisdicional do contetido concreto

destas normas constitucionais - e nao preceitos.

E se, mesmo na situacdo em que o legislador nada legisla e assim

se omite de um dever que a Constituicdo lhe incumbiu, nao nos

38 Neste sentido MANUEL AFONSO VAZ em, Juris et de Jure..., cit, pag. 448: “em
rigor, com efeito, o tornar exequivel as normas constitucionais pressupde a
determinidade constitucional destas”.

39 Em sentido contrario, cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., cit., pags.
1033 e segs.
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encontramos no ambito da inconstitucionalidade por omissao, ou
pelo menos da inconstitucionalidade por omissdo tal como esta é
prevista na Lei Fundamental pois nao se trata aqui de conferir
exequibilidade a preceitos constitucionais, entdo, e tendo atengao e o
respeito exigido pelo principio da separacdo dos poderes, ndo é

possivel sindicar judicialmente esta abstencao legislativa.

Nesta situacao, a sindicancia sera apenas politica, isto é, a inércia
do legislador em legislar na matéria dos “direitos sociais”, tal como a
Constituicao impoe, serd sindicado democraticamente em processo
eleitoral, sendo este - ou melhor, estas, as eleicdoes - 0 momento por
exceléncia de averiguacdo e penalizacdo da responsabilidade

politica.

Tudo o que foi dito, parece apontar para o facto de que os
“direitos sociais”, nos termos em que sdo consagrados na
Constituicao, ndo tem qualquer relevancia juridica, pois, ndo sao
determinados, ndo sendo assim normas precetivas nem tendo
aplicabilidade direta, por outro lado, também a imposicao de
produzir legislacio de forma a determinar estes direitos, também
parece nao conduzir a uma inconstitucionalidade por omissao mas
apenas a uma imposicao sindicavel politicamente. Contudo, também

nao é esta a nossa visao.
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2.4 O Principio da Proibicio do Retrocesso dos “Direitos

Sociais”

A doutrina constitucional, ou pelo menos aquela que poderemos
denominar como doutrina tradicional, defendia - e, uma certa
corrente ainda defende - a consagragao do principio da proibicao do

retrocesso social ou dos “direitos sociais”.

Este principio, tende a considerar que os “direitos sociais”, a
partir do momento que sao realizados ou prestados pelo Estado,
conferem um direito subjetivo aos cidadaos com protecao
Constitucional, que impediria o legislador de, numa fase posterior,

vir a restringir esse direito.

Embora esta tese, que também pode ser denominada de
protecao dos direitos adquiridos, fosse perfilhada por varios
autores, o raciocinio l6gico-dogmatico que os levava a esta conclusao

é, ou era, tendencialmente diferente.

Gomes Canotilho, defendia - j4 ndo tem uma visdo tdo rigida
neste ponto, admitindo em certa medida e em certos pressupostos
este retrocesso social - que, estes “direitos sociais”, ao atingirem um
determinado grau de realizacdo constituiriam uma garantia
institucional e um direito subjetivo, que levaria a consagracao deste
principio da proibicdo do retrocesso social decorrente do principio
da protecdo da confianga, ou seja, a realizagdo ou prestacdo destes

“direitos sociais” levaria a criacdo de expectativas nos cidadaos com
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relevancia juridico-constitucional que impediria o legislador de
restringir estes direitos. Por sua vez, Reis Novais, que defende a
unidade dos direitos fundamentais, aplicando a estes “direitos
sociais” o regime juridico especial dos “direitos, liberdades e
garantias”, considera que este retrocesso devera ser avaliado no
quadro do regime juridico geral da restricio de direitos

fundamentais4.

2.5 Os “Direitos Sociais” como verdadeiros “Principios

Constitucionais”

Tal como ensina Gomes Canotilho*!, podemos dividir as normas
juridicas em duas espécies: regras e principios#2. Embora esta
distincao seja muito complexa, poderemos qualificar os principios
como “as normas juridicas impositivas de uma otimizacao,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante o0s
condicionalismos facticos e juridicos” e as regras sao “normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou

proibem) que € ou ndo é cumprida”3.

O autor continua afirmando que os principios “constituem
exigéncias de otimizacao, permitem o balanceamento de valores e
interesses consoante o seu peso e a ponderacgao de outros principios

eventualmente conflituantes (...) em caso de conflito entre principios

40 Apud SUZANA TAVARES DA SILVA, Direitos Fundamentais..., cit., pag. 116.

41 Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional.., cit., pags. 1160 e segs.

42 Quanto a possivel classificagio de principios constitucionais cfr. JORGE
MIRANDA, Manual... Tomo I, cit.,, pags. 268 e segs.

43 ]dem, pag. 1161.
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podem ser objecto de ponderacdao e de harmonizacao, pois eles
contem apenas “exigéncias” ou “standards” que, em “primeira linha”

- prima facie - devem ser realizados”44.

Sendo certo que, como é aceite unanimemente pela doutrina,
estes principios constitucionais ndo sao, de todo, vazios de

importancia constitucional.

Disto decorre que, os principios ndo se contrapdem as normas
mas sim aos preceitos. As normas, sim, é que podem ser divididas

em normas-regras*s e normas-principios.

Como afirma Jorge Miranda?s, estes principios “exercem uma
acao imediata enquanto diretamente aplicaveis ou diretamente
capazes de conformarem as relacdes politico-constitucionais. E
exercem também uma a¢do mediata tanto num plano integrativo e

construtivo como num plano essencialmente prospectivo”.

Esta classificacdo dos “direitos sociais” como normas-principios,
ou nas palavras de Manuel Afonso Vaz*” “a acentuacdo do caracter
“principialista” das normas que consagram “direitos sociais” nao é
assim uma tentativa doutrinal de retirar juridicidade constitucional

aos “direitos sociais” mas sim, e com respeito pelo texto

44 ]dem, pags. 1161 e 1162.

45 ou normas-disposicoes, cfr. JORGE MIRANDA, Manual..., Tomo 1], cit., pag. 224.
46 |dem, pag. 226.

47 Cfr. MANUEL AFONSO VAZ in Juris et de Jure..., cit., pag. 449.



fundamental, potenciar as “virtualidades hermenéuticas”4® desta
classificacdo, como contraponto a tentativa, na nossa opinido
constitucionalmente impossivel, de procurar determinar o contetido

precetivo destes “direitos sociais”.

PARTE III

A Protecao do Minimo Existencial, a Reserva do
(Financeiramente) Possivel e o Principio da Socialidade

Sustentavel

3.1 Os “Direitos Sociais” e a protecio do minimo

existencial

Os “direitos sociais”, tal como acima o dissemos, sao
manifestacdes do principio da socialidade, ou do Estado Social, que
vem consagrado na Lei Constitucional como fim do Estado na
expressdao “A Republica Portuguesa é um Estado de Direito
Democratico (..) visando a realizacdo da democracia econdémica,

social e cultural (...)"4.

Estes “direitos sociais” sdo assim mecanismos ou formas de o
Estado promover a igualdade social e garantir a dignidade da pessoa

humana. O principio da dignidade da pessoa humana, que podemos

48 |dem, pag. 450.
49 Cfr. art.2 2.2 da CRP.



retirar do artigo 12 da Constituicdo, é, tal como ensinam Gomes
Canotilho/Vital Moreira, um “pressuposto ou precondi¢cdo” base da
Republica®?. Estes autores referem ainda que “é a dignidade
compreendida como dimensdo aberta e carecedora de prestacoes
que legitima e justifica a socialidade, traduzida, desde logo, na
garantia de condi¢des dignas de existéncia (cfr. AcTC n? 509/02,

sobre o “rendimento social de inserc¢ao”)”>1.

Decorrente deste principio basilar de Direito - no nosso caso
consagrado no texto constitucional - a doutrina extrai a garantia de

um “minimo social>?”.

Esta garantia de um “minimo social” corresponde assim a uma
manifestacdo do principio da dignidade da pessoa humana que,
impoe ao Estado a protecdo dos mais desfavorecidos tendo como
instrumento para o efeito os “direitos sociais”. Contudo, devido a ndo
determinidade destas normas, ndo podemos considerar a protecao
do minimo social como parte integrante e constitutiva dos proprios

direitos.

Se cabe ao legislador ordinario a determinacdo do conteddo
destes direitos prestacionais, entdo, a relevancia desta garantia de
protecdo do “minimo existencial” é, ndo mais, do que a aplicacao do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana a atuacao

legislativa na determinagdao do conteudo destes direitos, por outras

50 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., cit., pag. 198.
51 Idem, pag. 199.
52 Cfr. Cristina Queiroz, Direitos Fundamentais..., cit., pag. 186.



palavras, o legislador constituido, na determinac¢ao dos “direitos
sociais” tem que garantir um “minimo existencial”, de forma a que a
norma juridica que vem determinar o “direito social” ndo se
encontre viciada de inconstitucionalidade por violar o disposto no

art.2 1 da CRP.

Cabe-nos aqui reafirmar que, a garantia de “um minimo
existencial” nao se trata de um limite>3 minimo que a prépria
Constituicao determinou intrinsecamente em relacao aos “direitos
sociais” - assim entendem aqueles que procuram um conteudo
determinado no texto constitucional. Esta garantia, que decorre do
principio da dignidade da pessoa humana, ndo se trata de um limite
dos “direitos sociais”, mas sim um limite ao legislador ordinario e a
atuacao do Estado-Social, impedindo este de se abster de legislar ou
de legislar de forma a revogar absolutamente, ou digamos até
destruir, na totalidade, as normas que determinaram os “direitos

sociais”.

Porque, quando o Tribunal Constitucional fiscaliza as opg¢des
politico-legislativas em relacao aos “direitos sociais” ndao deve, nem
pode, comparar a inexisténcia do “direito social” com a altera¢do do

seu conteudo, restritiva ou expansivamente.

53 Quanto a teoria interna ou externa dos limites, cfr. JORGE REIS NOVAIS, As
restrigodes..., cit., pags. 292 e segs.



3.2 AReservado (Financeiramente) Possivel

Nas palavras de Jorge Reis Novais: “elemento essencial da
definicdo estrutural e material dos “direitos sociais” é o facto de que
incluem, verificadas as condicbes de caréncia material pessoal, a
imposicdo do Estado da obrigacao de uma prestacao factica que ou
consiste numa subvencao financeira (caso do direito a um minimo
para uma existéncia condigna ou certos direitos de seguracao social,
como a assisténcia no desemprego, na doenca ou na velhice) ou tem
custos financeiros diretos associados a criacdo e disponibilizacdo de
institui¢Oes, servigcos ou estruturas que permitem o referido acesso
aos bens econdmicos, sociais ou culturais (como no direito a
habitacao, a educagao ou a protecao da saude)”>* Desta afirmacdo
resulta de que o Estado, na sua tarefa prestacional tem
indubitavelmente custos associados - o que, como ¢é ldgico,
demonstra a associacao entre a prestacdo de um direito social e a

possibilidade financeira ou orgamental de suportar tal encargo.

A reserva do possivel, ou reserva do financeiramente possivel, é
entendida pela doutrina como um limite imanente a estes
direitos/prestacdes, no sentido em que “o Estado sé esta obrigado a
realiza-la se dispuser dos necessarios recursos”, contudo implica
ainda “uma definicio de prioridades, implica escolhas e opg¢oes
politicas de distribuicdo de recursos e, consequentemente, conflitos

entre as opgoes publicas seletivas de alocacdo de recursos e as

54 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais..., cit., pag. 89.
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necessidades e interesses individuais no acesso a bens

econdmicos”>>.

Jorge Reis Novais, considera que a “Constituicao consagrou esse
direito (...) sob reserva do possivel”>¢ defendendo que este principia
tem dignidade constitucional e que é intrinseco aos proprios
“direitos sociais”. Nao partilhamos da mesma opinido. No nosso
ponto de vista, a reserva do possivel ndo se pode assumir como um
principio constitucional que legitima aos cidaddaos reclamar do
Estado as prestagdes sociais enquanto estas forem financeiramente
possiveis porquanto, como supra desenvolvemos, o facto de os
“direitos sociais” ndo serem determinados constitucionalmente leva-

nos a afastar o caracter precetivo da norma.

Assim sendo, se as normas que consagram os “direitos sociais”
apenas sao determinadas por lei ordinaria e se, é essa mesma lei
ordinaria que atribui posi¢des juridicas subjetivas aos cidadaos,
entdao, nao existe qualquer propdsito da aplicacdo deste principio
nem motivo para lhe atribuirmos dignidade constitucional quando a
propria Constituicao delega no legislador ordinario o poder de

determinar o direito social em causa.

55 Idem, pag. 91.
56 [dem, pag. 109.



3.3 O Principio da Socialidade Sustentavel

No inicio desta dissertacao, fizemos uma breve aproximacdo ao
Estado Social, com o intuito de enquadrarmos esta tematica dos
“direitos sociais”, contudo iremos agora desenvolver o que
entendemos ser o principio da “socialidade sustentavel”, como

principio e garantia do Estado Social.

Como vimos, a Lei Fundamental, designa como um dos fins do
Estado - isto é, objectivo estadual - a “realizacdo da democracia
econOmica, social e cultural”, sendo que é nesta mesma expressao
que é consagrado constitucionalmente o Estado Social e o principio

da democracia econdmica, social e cultural>’.

A “justica social” a cargo do Estado, como ja acima referimos,
tem custos financeiros associados, sendo que, em regra, quanto
maior for, em termos de densidade de prestacdes, essa justica maior
serdo os custos associados a mesma. Tendo isso em consideracado, a
doutrina tende a formular a garantia do “minimo existencial” como
limite minimo do que o Estado é obrigado a prestar e a “reserva do
financeiramente possivel” como limite maximo do que os cidadaos
podem reclamar, em termos de prestagdes sociais, ao Estado -
embora, como ja o dissemos, discordamos de que a “reserva do
financeiramente possivel” possa ser aplicavel como principio
constitucional face a ndao determinidade das normas e de que, a

garantia do “minimo existencial” embora, como manifestagdo do

57 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., cit., pag. 211.
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principio da dignidade da pessoa humana tenha efetividade e
dignidade constitucional devera ser atendido ndo como fazendo
parte integrante do conteudo destes “direitos fundamentais” mas

como principio de limitacao externa ao poder do legislador.

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia constitucional nao
parecem apontar para o caso de excesso de prestacdo, nao
reclamada pelos cidadaos, mas prestada por livre decisdao do
legislador ordindario. De facto, ndo € dificil imaginar a possibilidade -
que, se fizermos um estudo retrospectivo sera em parte causa-efeito
desta crise econémica em que vivemos, do Estado prestar, prestacao
esta enquadrada nos “direitos sociais”, mais do que aquilo que
financeiramente poderia, pondo assim em causa o proprio Estado
Social. Como vimos, e como é unanime na doutrina especializada, o
Estado Social é um verdadeiro principio constitucional, sendo que
acoes, i.e.,, normas juridicas, que onerem o Estado de tal forma que se
fale, como se fala, na insustentabilidade do Estado Social, padecem
do vicio de inconstitucionalidade por violarem a sustentabilidade

deste tipo de organizacao politico-econémica.

E nao vale aqui o argumento, utilizado pela doutrina em relagao
a “reserva do possivel” da relatividade da escassez moderada de
recursos, Le., “Nunca ha dinheiro porque ha sempre multiplas
necessidades permanentes com cuja satisfacdo o Estado se debate,
ha sempre outras necessidades basicas para onde deslocar os
recursos requeridos pela prestacdo em causa, mas também, em

contrapartida, ha sempre dinheiro porque é sempre possivel desviar
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para essa prestacdao disponibilidades residuais ou inicialmente
afectas a outros fins”>8. Os recentes acontecimentos, derivados ou
resultantes da crise financeira de 2008, obrigam-nos a olhar de

forma cuidadosa para esta afirmacao.

Nao é possivel, porque nao € sustentavel a longo prazo e apenas
onera a vida das geracdes futuras - geracdes estas que
constitucionalmente também estdo protegidas - que se considera
que um Estado tem os recursos adequados para manter estas
prestagdes sociais quando esses recursos tém como origem ndo a
producao de riqueza estadual mas sim empréstimos de longa

duracao.

Contudo, este principio da sustentabilidade do Estado Social,
padece do mesmo problema do principio da “reserva do possivel”
que € saber em que medida pode o poder jurisdicional sindicar a
opc¢ao politica-legislativa de distribuicdo de recursos e de como
aferir qual o limite em que se pode considerar existir uma
verdadeira inconstitucionalidade por atentar ao futuro do Estado

Social>°.

Aplicando a este situacdo o que defende Reis Novais em relagdo a
sindicabilidade no caso da “reserva do possivel”, o “verdadeiro

problema nao é a possibilidade de o juiz apreciar as consideragdes

58 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais.., cit., pag. 115.
59 De salientar aqui que a consagracdo deste principio constitucional com esta

dimensdo ndo tenta retirar competéncia ao Tribunal de Contas, cfr. Lei 98/97, na
redacao dada pela Lei 2/2012.
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financeiras do legislador ou da administracao, mas de ter de o fazer

no respeito da separacao de poderes”®0,

Conclusao

No decorrer do presente estudo apercebemo-nos que os
“direitos sociais”, no sentido que acima adoptamos diferenciando-os
ou destacando-os dos “direitos e deveres econdmicos, culturais e
sociais”, carecem de um estudo aprofundado por parte da doutrina

especializada.

Com efeito, a luz do nosso texto constitucional, parece-nos nao
ser possivel sustentar a determinabilidade constitucional destas
normas, pecando por excesso constitucionalista a corrente
doutrinaria que procura encontrar nestas normas verdadeiros

direitos constitucionais.

Estes “direitos sociais” sdo, assim, direitos cuja existéncia é
positivada pela Constituicdo, ou formalmente consagrada
constitucionalmente, mas carecendo de contetido a determinar pelo
legislador ordinario dentro do seu poder politico-legislativo. Por
este motivo - e assim ndo aceitando que se diga que pretendemos
com este estudo esvaziar os “direitos sociais” de normatividade

juridico-constitucional®l- tendemos para os considerar ou classificar

60 Jdem, pag. 117.
61 No sentido critico de que esta concepc¢ao dos “direitos sociais” é uma tentativa
de os esvaziar de conteudo e de normatividade juridico-constitucional, cfr. JORGE



como “normas-principios”, i.e., invocando o caracter principialista da
norma. Distinguindo assim os “direitos sociais” - com dimensao
programatica - daqueles direitos de natureza perceptiva analogos
aos “direitos, liberdades e garantias” constantes do catdlogo dos

“direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais”.

Este caracter “principialista” das normas que consagram os
“direitos  sociais”, porque nao sao normas juridico-
constitucionalmente determinadas, importa um juizo de
constitucionalidade, por parte do 6rgao fiscalizador, muito mais
cuidado e ponderado e respeitando as opg¢des politico-legislativas do
legislador, que, na nossa opinido, nao é aquele que o Tribunal

Constitucional tem realizado.

Atrevemo-nos mesmo a dizer que ao julgar sistematicamente
como inconstitucionais normas legislativas que representam opgoes
politicas de restruturacao do Estado-Social - e ndo a inexisténcia do
mesmo - normas emanadas dentro das competéncias proprias de
um o6rgdo soberano e democraticamente eleito, o Tribunal
Constitucional estara a violar o principio da separacao de poderes,

principio este que esta constitucionalmente consagrado.

Terminamos esta dissertacdo com as palavras de Maria Lucia
Amaral, na sua Declaracio de Voto no Acérdao do Tribunal

Constitucional n2 575/2014: “ndo pode o Tribunal, pela sua natureza

REIS NOVAIS, Em Defesa do Tribunal Constitucional — Resposta aos Criticos,
Almedina, pag. 86.



de jurisdicdo, impor ao legislador a sua propria visao do que seja
uma reforma justa do sistema (...) Nao é para mim aceitavel que um
juizo eminentemente moral sobre a justica de uma tal reforma caiba
a uma maioria formada no seio de uma instituicido de indole
jurisdicional. Deste modo, segundo creio, nao se melhora a qualidade
da deliberacdo publica. Pelo contrario, degrada-se essa qualidade,
uma vez que se nega aos cidadaos o direito a ter uma palavra a dizer

sobre tao deliciada matéria.62”

62 Em anexo a presente dissertacao e disponivel eletronicamente no sitio
www.tribunalconstitucional.pt.
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