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RESUMO: O presente texto estabelece uma associagdo entre a despe-
sa publica e uma certa ideia justica social e de transformacdo assumida
pela Constituicdo. A partir daqui esclarece o conceito de despesa publi-
ca justa, extraindo dele o efeito transformador que pode trazer para a
compreensdo dos direitos fundamentais, do Orcamento e do controlo

jurisdicional da actividade financeira do Estado.
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ABSTRACT: This text establishes an association between public spen-
ding and a certain vision of social justice and transformation assumed
by the Constitution. From here on, it clarifies the concept of fair public
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spending, drawing from it the transformative effect it can bring to the
understanding of fundamental rights, of State budget and of the judicial
control of the public financial activity.

KEYWORDS: Fair public spending, democratic equality; reserve of
what is financially possible (Vorbehalt des Méglichen); fundamental ri-
ghts; State budget.

IGUALDADE DEMOCRATICA E DESPESA PUBLICA JUSTA

1. Igualdade democratica e despesa publica justa

O meu estudo tem incidido, nos ultimos anos, sobre a despesa publi-

ca, porque me propus descobrir a ideia de despesa publica justa.

Embora desconhecido em Portugal, este tema é tratado em Espa-
nha? e pode ser adaptado a Constituicdo portuguesa bem como a maio-
ria das ConstituicGes europeias, uma vez que elas estdao profundamente
enraizadas numa concepcdo moderna de despesa publica que chama
o Estado a uma transformacao social que seja capaz de responder aos

problemas dos mais pobres dos pobres da sociedade.

E sobre isto que venho falar-vos hoje.

2 Vide artigo 31.2, n.2 2 da Constituicdo espanhola: “El gasto publico realizara
una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su programacién y ejecucion respon-
deran a los criterios de eficiencia y economia”. Sublinhando esta falha nas Constituicées
italiana, alem3, francesa, grega e portuguesa v. FERNANDO GARRIDO FALLA, LUiS MARIA CA-
ZORLA, RAFAEL ENTRENA, RAMON ENTRENA, F. JAVIER GALVES, EMILIO RECORDER, JUAN A. SAN-
TAMARIA, F. SANTA OLALLA, JOSE MARIA SERRANO — Comentdrios a la Constitucién, Madrid,
2001, p. 740. V. também CRISTINA PAUNER CHULVI — E/ deber constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos. Madrid, 2001, p. 96.
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Na minha investigacdo descobri uma interessante associa¢do da des-
pesa publica com uma certa ideia justica social que obriga a reequacio-
nar, em muitos aspectos, a forma de encarar a intervengdo publica e a
liberdade do legislador orgamental. A partir daqui formulei o conceito
de despesa publica justa, correspondente a obrigacBes de dispéndio
para o Estado. ObrigagGes estas que se prendem com a necessidade de
fazer face a compromissos assumidos na Constituicdo, mas também e
sobretudo obriga¢des que se prendem com a necessidade de erradica-
¢do da pobreza extrema e a satisfacdo de necessidades ligadas com a
concretizagdo de uma justica social que va progressivamente retirando
as pessoas de situagdes de submissdo, exploracdo, dominagdo, violéncia

ou caréncia.

Foi através deste conceito de despesa publica justa que consegui
libertar-me da visdo economicista imperante nas finangas publicas (que
muito desvaloriza, alids, as finangas publicas como disciplina juridica) que
é tributdria da centralidade conferida ao tratamento do défice e divida
pela Unido Europeia. Este conceito permitiu-me também rejeitar a visdo
puramente contabilistica de despesa que tem, nos nossos dias, condu-
zido a encarar o gasto publico como liberto de qualquer compromisso

social.

O caminho para chegar aqui resulta do estudo da histéria da despesa

publica e reflete a descoberta da ideia da igualdade democratica.

A histodria da despesa publica mostra o longo caminho percorrido de
intervencao social do Estado: desde a desconfianga em relagdo aos po-
bres (deixando-os entregue a esmola) até ao momento que houve uma
clara integracdo da benevoléncia na Justica, favorecendo a Justica social,
muito influenciada pelos pensamentos de Rousseau, Adam Smith e Kant.

Mas mais, a historia da despesa mostra sobretudo que sdo as medidas

85 indice do e-book 85



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

de apoio aos pobres que estdo no centro da grande alteragdo da inter-
vengdo publica: de uma intervengdo minimalista para uma intervencao
que se quer cada vez mais protectora da dignidade da pessoa, a qual

acabou por ser potenciada no século XX3.

Foi através do conhecimento dos grandes debates e linhas de pen-
samento sobre a despesa publica que aderi ao conceito de igualdade
democratica, que é actualmente defendido por Elisabeth Anderson®, na
esteira da teoria das potencialidades de Amartya Sen e de Martha Nuss-
baum, e que parece responder na perfeigdo as questdes colocados pelo
mundo contemporaneo. A ideia da igualdade democratica consiste na
defesa de obrigacdes negativas e positivas para o Estado, tendo em vis-
ta assegurar a todos os cidaddos condicGes que os coloqguem em pé de
igualdade na sociedade, para que todos tenham liberdade e para que

todos possam viver a vida que verdadeiramente valorizam.

Superando a teoria de Rawls, muito assente em prestacoes de bens
primarios, a igualdade democratica propde uma métrica diferente de
medida da liberdade em sociedade: a liberdade é medida, ndo em ren-
dimento, mas em potencialidades (capabilities). Ou seja, a liberdade é
medida na disponibilidade de escolhas e oportunidades que estdo efecti-
vamente abertas a todos. E, pois, um pensamento que se insere numa |6-
gica personalizante de desenvolvimento humano, que permite encontrar
resolugdo para problemas que ndo se resolvem com distribuicdo de bens

primarios ou rendimentos (exemplos: caso de mulher com pds-doutora-

3 MARIA D’OLIVEIRA MARTINS, A despesa publica justa: uma andlise juridico consti-
tucional do tema da Justica na despesa publica, Coimbra, 2016, pp. 15 e ss.

4 ELISABETH S. ANDERSON, What is the point of equality?, Ethics, vol. 109, n.2 2
(jan. 1999), 287-337 (disponivel em http://philosophyfaculty.ucsd.edu/faculty/rarneson/
ElizabethAndersonWhatlsthePointofEquality.pdf)
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mento numa sociedade machista preconceituosa; caso de deficiente motor
gue ndo consegue comunicar com ninguém pelo facto de as pessoas se re-
cusarem encara-lo).

O que a igualdade democratica propde &, pois, a colocacdo do foco na
vulnerabilidade e nas interdependéncias geradas pela vida social, exigindo
gue a assisténcia prestada pelo Estado ndo seja indiscriminada, mas dirigida
primacialmente aqueles que pela sua situagdo ndo conseguem ser tratados
como iguais e aceder as mesmas oportunidades que os seus concidadaos.

2. Como é que isto se reflecte em termos constitucionais?

Se estas foram as premissas de partida, todo o caminho foi percorrido a
luz da Constituicdo.

A despesa publica justa é uma decorréncia da nossa Constituicdo, a qual
adere claramente a uma visdo de transformacdo social. Primeiro, por causa
do seu enquadramento cultural, que a encaixa na tradicdo europeia de inte-
gracdo da benevoléncia no seio da Justica e a faz prever a intervencao publica
com o objectivo do cuidado aos mais pobres. Segundo, porque a sua génese
aponta claramente para uma missdao de modificagdo da sociedade através
do cruzamento de ideais marxistas-leninistas, socialistas-democraticos e per-
sonalistas. E terceiro, porque o proprio texto — ndo obstante o apagamento
do seu caracter e expressdes mais socializantes — aponta para deveres de
intervencdo e despesa publica, longe de minimalismo liberal: vejam-se os
deveres de intervencdo publica que resultam seja da interpretacdo dos ar-
tigos 81.9, 84.2 e 86.2, seja das normas determinaveis que sdo identificadas
pela doutrina constitucionalista no seio dos direitos fundamentais®.

5 MARIA D’OLIVEIRA MARTINS, A despesa, pp. 287-334.
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Apesar de o texto constitucional assumir esta vocagdo social, a abor-
dagem constitucional tradicional é insuficiente para a construgdo de uma
ideia clara de despesa constitucionalmente imposta, que de alguma for-
ma espelhe a evolugdo que o gasto do Estado tem sofrido e a discussdo
de justica distributiva que se faz em torno do mesmo. Com efeito, a abor-
dagem nos termos tradicionais tem conduzido nos ultimos anos, seja a
uma politizacdo da decisdo de despesa, seja a adopgdo de uma visdo
contabilistica de despesa que deixa a mdo do legislador praticamente li-
vre para alocar os meios econdmicos ao seu dispor e que apenas permite
o questionamento das decisGes de despesa que violam clamorosamente
os valores constitucionais do Estado de Direito.

Como explicitar entdo uma ideia de despesa publica que seja expres-
sdo das preocupacgdes sociais evidenciadas pela histéria da despesa pu-
blica, pela génese da Constituicdo e pela letra da Lei Fundamental que

claramente abre espacgo a esta mesma intervencao social?

Através de uma ideia de despesa publica justa formulada a partir dos
limites da reserva do financeiramente possivel, uma vez que este é o
conceito que nos mostra as prioridades de intervencdo do Estado e que
descobre os deveres de despesa publica que a Constituicdo mais clara-

mente assume.

Identificamos em Portugal essencialmente trés limites a reserva do

financeiramente possivel, a partir do texto constitucional:

1. A reserva do financeiramente possivel ndo pode ser imposta, seja
perante o direito ao minimo vital, seja relativamente ao direito a um mi-
nimo de existéncia condigna. Este € o nucleo da despesa publica justa
e inclui os gastos, destinados a assegurar um minimo de vida condigna

para aqueles que ndo t&m outros meios para o fazer. E esta a despesa pu-
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blica que resulta do consenso existente em relacdo ao respeito do igual

valor e dignidade de todos;

2. A reserva do financeiramente possivel ndo pode ser invocada pe-
rante o conteudo minimo dos direitos, liberdades e garantias e direitos
fundamentais de natureza andloga, no que respeita as normas deter-
minaveis. Isto porque quando conjugada com um direito directamen-
te exigivel a partir da Constituicdo, a reserva do possivel nunca podera
conceder liberdade legislativa plena para a definicdo da despesa publica
necessaria a concretizagdo dos direitos fundamentais em si mesmos, sob

pena de restrigdo inconstitucional dos mesmos;

3. A reserva do financeiramente possivel também ndo pode ser in-
vocada para impedir a realizacdo de um conteddo minimo dos direitos

econdmicos sociais e culturais.

Nestes limites que identificamos a reserva do financeiramente possi-
vel, a liberdade do legislador orcamental fica condicionada.

Apenas fora destes constrangimentos substanciais a reserva do finan-
ceiramente possivel é que a decisdo orcamental surge como uma decisdo
legislativa, com plena liberdade de conformacdo legislativa. Vale aqui plena-
mente o regime da reserva do financeiramente possivel: os direitos sé serdo
invocaveis na medida da previsdo legal e da previsdo orcamental e o poder
judicial ficard limitado na sua acgdo por forca do principio da separagdo de
poderes. Isto ndo significa, porém, que a decisdo possa ser tida como arbi-
traria; pelo contrario, fora dos limites da despesa justa, a decisdo sobre gasto
publico deve ser tida como correspondendo ao exercicio de um poder discri-
cionario com limites, estando, por isso, sujeita a fiscalizagdo judicial sempre
que se ultrapassarem as fronteiras de legalidade e de constitucionalidade.
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3. O efeito transformador do conceito de despesa publica justa de
acordo com esta visdo de igualdade democratica

A formulagdo do conceito de despesa publica justa a partir dos limites
da reserva do financeiramente possivel acaba por ter um efeito trans-
formador em vérios dominios: direitos fundamentais; compreensdo do

Orgcamento; e controlo por parte do Tribunal Constitucional.

3.1 Compreensao dos direitos fundamentais

O conceito de despesa publica justa altera a forma como encaramos
os direitos fundamentais, na medida em que pde em evidéncia que entre
os direitos, liberdades e garantias e os direitos sociais ha trés niveis dis-

tintos de prioridades a atender em termos de despesa publica.

Com o primeiro nivel de despesa justa desenha-se a prioridade
das prioridades dentro dos direitos, liberdades e garantias. Neste nivel
encontra-se a despesa que deriva do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, lendo-o a luz de uma concepc¢do moderna de despesa,
assente numa visdo personalista do Homem. E neste nivel que se encon-
tra, portanto, o conteldo minimo da fungdo de distribuicdo que o Esta-
do assume — o minimo dos minimos. Neste circulo de gastos do Estado
inclui-se a despesa publica relativa ao minimo vital, j& reconhecido, de
resto, na nossa ordem juridica, muito por forga da intervencdo do Tribu-
nal Constitucional.

Mas o minimo vital que é reconhecido ndo aquele que em Portugal
corresponde ao rendimento social de insercdo (RSI). A luz de uma ideia
de despesa publica justa, este (RSI) ndo pode deixar de ser considerado
inconstitucional, por se tratar de “um rendimento minimo tdo baixo que

so pode ser satisfatdrio para um vagabundo de pé descalco, que seja feliz
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a acampar na praia”®. Neste nivel de despesa, ndo pode, assim, deixar de
se incluir o gasto publico derivado da promogao publica de uma “vida mi-
nimamente condigna”, da minimally decent life de que fala Cécile Fabre’.

Nos termos da nossa Constituicdo, desenha-se, pois a partir da ideia
da protecgdo da dignidade da pessoa humana, um nucleo de despesa
publica que parte da necessidade de acorrer as situacoes de pobreza ex-
trema, sem que o Estado possa fazer qualquer julgamento moral sobre a
conduta do individuo que pede ajuda e prova estar nessa situacao.

A recente substituicdo das cantinas sociais por cabazes de alimentos
por confeccionar tera alterado este estado de coisas? Penso que com
esta medida, o Estado deu um passo importante no sentido de acorrer as
necessidades mais prementes dos mais pobres com menos custos. Deu
um passo importante, porque melhora em termos de economia, eficién-
cia e eficdcia o apoio dado a quem ndo tem mais do que o RSI. Porém,
nao posso deixar de reconhecer que fica aquém daquilo que deve fazer
para atingir o tal nivel da vida minimamente condigna. Com esta medida,
o Estado mostra-se paternalista e intrusivo na resolucdo dos problemas
da extrema pobreza (continuando a desconfiar das pessoas, recusando-
-Ihes uma prestacdo que Ihes permita alimentar-se livremente, chegando

6 “Such a low basic income might be satisfactory to footloose beach bums, who
might be happy camping on the beach”- ELISABETH S. ANDERSON, What is the point of equa-
lity?, p. 299

7 Vide CECILE FABRE, Social Rights under the Constitution. Oxford, 2000, passim.
O direito a uma “vida minimamente decente” incluiria em concreto direito a uma prestagdo
(a quem ndo possuisse outro meio de subsisténcia) que tivesse em conta as necessidades
sentidas por uma pessoa enquanto ser humano (alimentagdo, roupa e calgado decente)
e por uma pessoa enquadrada numa determinada sociedade (ex. acesso a televisdo); o
direito a exigir do Estado uma educagdo que permitisse ter no¢8es de numeracia e literacia
funcionais; o direito a exigir cuidados médicos primarios (medicina preventiva: vacinas) e
cuidados médicos para as pessoas que se encontram a partida abaixo do limiar de pobreza
ou, que por virtude do custeamento do tratamento, fiquem nessa posicdo.

o1 indice do e-book o1



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

mesmo a querer dominar as preferéncias alimentares), sem que altere a
sua politica de atribui¢do de RSI que é insatisfatoria para uma vida decen-
te, uma vez que obriga a escolher entre comer e ter um abrigo. Insistindo
numa prestacdo em géneros, o Estado ndo prevé sequer que esta distri-
buicdo de cabazes seja acompanhada de um subsidio para pagamento de

luz e dgua para confeccionar os alimentos...

Quando falo do direito a uma vida minimamente condigna ndo digo
que se trata de oferecer um rendimento sem condi¢des (até porque o
texto da Constituicdo é tdo plastico que tanto permite aderir a um enten-
dimento mais liberal, quanto a um entendimento mais socializante), mas
de oferecer um rendimento minimo a quem nada tem, de modo a que
quem dele beneficia possa ser tratado, ndo como um marginal irrespon-
savel, mas como uma pessoa que merece igual consideragdo e respeito

no seu caminho para a autonomia e responsabilidade.

N&o se trata aqui também —sejamos claros — de defender o rendimen-
to basico universal. Esta podera ser uma ideia interessante para resolver
no futuro o problema do desemprego numa sociedade tecnoldgica mui-
to robotizada, mas de momento ndo estd configurado na Constituicdo
como obrigatdério ou como uma realidade que se imponha. Aquilo que a
dignidade da pessoa humana impde é o acesso minimo a oportunidades
que fagam com que a vida tenha valor e esse acesso ndo carece de ser
implementado por um rendimento bdsico universal. Se o legislador qui-
sesse hoje implementar esse rendimento basico universal, poderia fazé-
-lo, mas essa medida caberia inteiramente no espago da reserva do fi-
nanceiramente possivel. Ou seja, o legislador poderia implementa-lo, por
sua livre iniciativa (sujeitando-se naturalmente aos constrangimentos do
Estado de Direito democratico) na medida em que houvesse meios para
isso, mas nada na Constituicdo o impde.
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O que o debate feito em torno desse rendimento basico universal
ndo é porém despiciendo. Ele interessa na reflexdo quanto ao minimo
dos minimos a ser considerado como nucleo a se da dignidade da pes-
soa humana, na medida em que questiona o rendimento necessario para
gue uma pessoa leve uma vida decente, numa sociedade como a nossa.
Esse debate deve levar-nos a ndo estar de bem com a nossa consciéncia
guando nos limitamos a dar aos mais pobres dos pobres pouco mais do

que cento e oitenta euros por més.

Do que falamos entdo, quando defendemos um rendimento que as-

segure uma vida minimamente condigna?

De uma prestacdo — ndo universal — oferecida a quem ndo tem com-
provadamente outras fontes de rendimento. E o minimo dos minimos
para quem ndo tem nada mais. Uma ideia que resultaria do consenso de
que ninguém deve ser privado de uma vida que valha a pena ser vivida. E
aideia de que o Estado ndo pode ficar indiferente a sorte das pessoas que
se encontram no seu substrato, devendo, isso sim, promover uma vida
em que todas as pessoas se apresentem como seres autbnomos, livres de
sofrimento, com capacidade de tomar decisdes e com a possibilidade de
aproveitar as oportunidades que as podem ajudar a realizar-se. A despesa
deste nucleo deve ser de inscrigdo prioritdria, até mesmo a frente das des-
pesas decorrentes de leis e de contratos que nos termos da Constituicdo

pareciam ser as Unicas limitagdes ao legislador orgamental.

No segundo nivel de despesa justa surgem os direitos, liberdades
e garantias a que se deve atender depois de satisfeito o imperativo da
dignidade humana. Neste nivel encontram-se os gastos que resultam da
identificacdo do contedido minimo de despesa publica para a realizacdo
dos direitos, liberdades e garantias e direitos fundamentais de natureza

analoga. No ambito destes gastos identifico como despesa publica cons-

93 indice do e-book 93



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

titucionalmente prioritdria a que se baseia no caracter determinavel de
algumas normas constitucionais. Isto porque quando conjugada com um
direito directamente exigivel a partir da Constituicdo, a reserva do possi-
vel nunca podera conceder liberdade legislativa plena para a defini¢do da
despesa necessaria a concretizagdo dos direitos fundamentais em si mes-
mos, sob pena de restrigdo inconstitucional do direito. Nesta medida, a
actividade do legislador orcamental podera e devera ser controlada pelo
poder jurisdicional, no sentido deste Ultimo aferir da constitucionalidade
das escolhas feitas. No que toca as normas de direitos, liberdades e ga-
rantias e direitos de natureza andloga, a reserva do possivel tolher-se-3,
surgindo, as mais das vezes, reduzida a uma reserva geral de pondera-
¢do. Esta reserva impedird o poder judicial de controlar, por principio, o
como e o quanto decididos pelo legislador orcamental; mas e uma vez
que estamos no ambito das normas determindveis, o controlo judicial
sera sempre possivel. Desde logo, no que toca ao quando do direito em
causa. Para além disso, no que toca a despesa que resulta destas nor-
mas, ela devera sempre ser controlada quer de acordo com o parametros
minimos de respeito pelo contelddo essencial do direito em causa, quer
de acordo com os limites impostos pelo Estado de direito democratico

(igualdade, proporcionalidade ou protecc¢do da confianca).

No seio destas normas, a reserva do possivel pode estreitar-se ainda
mais quando é a Constituicdo que impG&e especificamente ao legislador a
adopgdo de despesas publicas especificas.

No terceiro nivel de despesa obrigatdria, encontram-se as priorida-
des do Estado no que toca ao cumprimento dos direitos econdmicos, so-
ciais e culturais. Este nivel corresponde a identificagdo de um conteudo
minimo de realizacdo destes direitos. Atendendo a preocupag¢des com a
sustentabilidade financeira, defendemos, porém, neste dominio, uma vi-
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sdo que admite necessariamente a uma certa abertura a conformacao do
legislador orcamental, para que este em cada momento possa adequar
as despesas as necessidades e aos recursos do momento.

No que toca a definicdo do universo de pessoas para quem o Estado
deve prestar servigos gratuitamente, propomos a adopgdo do conceito
de necessidade receptiva para melhor se compreender este contelddo
minimo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Este conceito afasta
o igualitarismo puro e adere a uma perspectiva de igualdade complexa,
como o defende Michael Walzer, obrigando o Estado a uma permanente
e multiforme intervencdo, impondo-lhe a prestacdo de servicos a todos
aqueles que demonstrem, quer incapacidade para aceder a eles, quer
que sem essas prestacdes poderiam ficar numa situacdo de vulnerabi-

lidade ou numa situacdo que pudesse fazer perigar uma vida condigna.

Na determinagdo do conteddo minimo dos direitos sociais — na par-
te que corresponde ao terceiro nivel da despesa obrigatéria — assumi-
mos claramente a superagdo constitucional de uma visdo rawlsiana de
distribuicdo de bens, aderindo a tal ideia de igualdade democratica, ja
referida, e a uma ideia de Estado de “bem-estar reforcado”, tributario
do pensamento de Amartya Sen e Martha Nussbaum, tendo em vista as

metas que a Constitui¢do fixa para a intervencdo publica®. Encarando a

8 JOANNA COAST, RICHARD D. SMITH, e LORGELLY — Welfarism, extra-welfarism and
capability: The spread of ideas in health economics, Social Science & Medicine, n.2 67, 2008,
p. 1192 e WERNER B. F. BROUWER, ANTHONY J. CULYER, N. JOB A. VAN EXEL, e FRANS F. H. RUT-
TEN — Welfarism vs. Extra-welfarism, Journal of Health Econémica 27, 2008, pp. 330 e ss.
— Para estes autores o contributo de AMARTYA SEN é muito relevante, embora estes Ultimos
autores identifiquem também como sementes deste “bem-estar reforcado” a nocdo de
bens de mérito utilizada por MUSGRAVE ou a ideia de JAMES TOBIN quando se refere a uma
certa preocupacdo de igualdade no fornecimento de alguns bens basicos e servicos ou até
mesmo os conceitos de bens primérios de RAWLS (vide JAMES TOBIN, On limiting th domain
of inequality, Journal of Law and Economics, vol. 13, n.2 2, Oct. 1970, pp. 263-277, passim).
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realizagdo dos direitos sociais dentro da légica do Estado de “bem-estar
reforcado”, consideramos que a liberdade orgamental se tolhe a medida
que estas metas ou objectivos constitucionalmente fixados se vdo defi-
nindo e desenvolvendo. Deixa de se falar em liberdade orgamental méxi-
ma, mesmo sabendo que estamos no dominio dos direitos sociais, para
se ir amarrando o Estado as metas ou objectivos constitucionalmente ja
alcancados no sentido da concretizagcdo de uma visdo de justica social
que va retirando paulatinamente as pessoas de situagdes de submissao,
exploracdo, dominacdo, violéncia ou caréncia.

Aquilo que proponho é, pois, que a concretizacdo da Justica Social
seja cada vez mais entendida, ndo apenas como a realizagdo de normas,
mas como a concretizacdo de uma visdo substancialista de Justica Social.
A minha proposta é, entdo, a de que a despesa publica justa seja anco-
rada numa ideia geral de protec¢do do contelido minimo dos direitos

fundamentais, tal como ele se vai consolidando na ordem juridica.

N&o se trata aqui de despesismo ou de obrigar o Estado a criagdo ou
a multiplicagdo continua de prestacées ou subsidios — incompativel com o
reconhecimento de uma liberdade de conformagdo orgamental — mas o
de o obrigar continuamente a promocao de esfor¢os — que ndo sdo neces-
sariamente sempre traduziveis em dispéndio publico — no que toca ao au-
mento das potencialidades e do aumento de poder por parte das pessoas.

Defendendo uma visdo substancialista da despesa publica, derivada
da promogdo do desenvolvimento humano, e advogando a existéncia de
um contetido minimo mesmo nos direitos fundamentais ndo determind-
veis, sustento que o reconhecimento do conteddo minimo dos direitos
sociais s6 faz sentido se esses mesmos direitos puderem ter uma leitura
dinamica, reeditando de novo uma certa ideia de proibicdo de retroces-

so: ndo hesitamos, assim, em afirmar que sempre que o legislador dé
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passos na concretizacdo da Justica Social, no sentido de promover me-
Ihorias nas situacdes concretas das pessoas e de as tirar de situagdes de
vulnerabilidade, deve ficar impedido de colocar as pessoas que estavam
protegidas por essa medida numa situacdo pior do que aquela que ja
tinha sido encontrada ou até de desprotec¢do. O objectivo é pois o de
impedir que o Estado volte atras em medidas de proteccdo as pessoas,
em casos que as coloquem em perigo de ficar em situagSes de submis-
sdo, exploracdo, dominacdo, violéncia ou caréncia.

Esta consideragdo de um contedldo minimo dos direitos sociais, re-
editando a proibicdo do retrocesso, leva-nos até a alargar o ambito de
despesa obrigatoria que vislumbramos no seio dos direitos, liberdades
e garantias. Aplicando também ai uma visdo substancialista que permita
ao poder judicial travar a mdo do legislador, advogamos que, até mesmo
nos casos de restricdo desses direitos em que ndo seja atingido o seu
conteudo essencial, o poder judicial deve poder intervir mais activamen-
te no sentido de garantir a forma como os direitos, liberdades e garantias
se vai consolidando no tempo; isto faz com que admitamos que o poder
judicial possa ter uma palavra a dizer quanto a reorganizagdo e ao des-
mantelamento de alguns servigos que o Estado leva a cabo, puramente
por razBes de poupanca (ex. escolaridade obrigatéria/ desmantelamento
das urgéncias dos hospitais por razdes de poupanca)

3.2 Compreensdo do Orgamento

A forma como o Orgamento é feito fica também em causa com a pers-
pectiva da despesa publica justa.

Antes de mais, porque a luz deste conceito, o Orgcamento passa a ficar
sujeito a prioridades que devem ser atendidas. Deixa de se aplicar a 16-
gica que é aplicada até aqui de que s6 ha aumentos de pensdes quando

se criam folgas orgamentais.
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Para além disso, a ideia da despesa publica justa obriga-nos também a
rever o entendimento sobre a Unica fonte de despesa indicada pela Cons-
tituicdo, que é o Orcamento do Estado. Admitimos, desta forma, que os
tribunais possam, nalguns casos proferir sentengas aditivas, colmatando
as falhas do legislador quanto a previsao das despesas que ele deveria ter
incluido no Orgamento do Estado, nos termos da despesa imposta pela
Constituicdo ou pela lei. Ndo obstante a defesa desta ideia, repudiamos
todos os excessos que tém sido apontados as sentengas aditivas enquan-
to fontes de despesa: apenas defendemos as sentencas aditivas “a rime
obbligate” a italiana, em casos em que a despesa surge como claramente

imposta pela visdo que a Constituicdo sufragou®.

3.3 Controlo por parte do Tribunal Constitucional

Em dltimo lugar, destacamos ainda que nem mesmo a forma como
encaramos o controlo do Tribunal Constitucional pode ser a mesma de-
pois de considerarmos o conceito de despesa publica justa. De facto,
contrariando a tendéncia de deixar o legislador com a mao livre para
decidir sobre o gasto publico, a despesa publica justa coloca as decisGes
orcamentais sob escrutinio juridico-constitucional. Escrutinio este que
deve assentar numa analise das prioridades a que o Estado deve atender
e aos recursos disponiveis, de forma a perceber se eles ndo estdo a ser
desviados para outras necessidades com menos importancia.

Em suma, nada disto significa que a despesa publica ndo pode con-
tinuar a servir os interesses do Estado, como até aqui. O que se impse é

que seja dada uma primazia as despesas que possam aliviar as vulnerabi-

9 MARTINS, 2016, pp. 430-446.
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lidades que todos sentimos e que possam contribuir para que as pessoas
no substrato do Estado sejam a sua primeira prioridade, de forma a que

todos sejam iguais e sejam tratados com igual consideracdo e respeito.
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