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“The power of the Universal Declaration is the power of ideas

to change the world. It inspires us to continue working to
ensure that all people can gain freedom, equality and dignity.
One vital aspect of this task is to empower people to demand

what should be guaranteed: their human rights.'”

- Zeid Ra’ad Al Hussein

(Former U.N High Commissioner for Human
Rights)

! Tllustrated edition of the Universal Declaration of Human Rights, p. vii
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Resumo

A presente dissertagdo compreende como tema principal a relevancia dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como a sua interligacdo com os direitos de

liberdade e garantias e o seu respetivo enquadramento na sociedade.

Fazemos uma andlise ao Estado social, porquanto do seu desenvolvimento ser
uma condicdo essencial para a existéncia dos direitos sociais. Investigamos, ainda, tanto
as semelhancas, como as destringas entre os entdo mencionados direitos quanto ao seu

regime diferenciado, a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.

Para além do mais, procuramos encontrar respostas a questao de saber qual é, de
facto, a discricionariedade que os Estados t€ém quanto a implementagdo e efetivacio dos
direitos sociais. Para este efeito, recorremos a varias teorias, entre elas sociais, politicas

e culturais.

E realizada uma abordagem da legislagdo interna portuguesa, como também do
Direito internacional, dando especial relevancia a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Complementaremos com a intrinseca ligacdo dos direitos sociais enquanto
direitos humanos, salientando a interligagao do direito a saide com o direito a vida com

dignidade.

Finalizaremos com uma comparagdo entre o constitucionalismo e a

implementa¢do dos direitos sociais nos Estados Unidos da América e em Portugal.

Palavras-chave: Direitos Sociais; Direitos de Liberdade e Garantias; Direitos
Fundamentais; Direitos humanos; Portugal; Constituicdo da Republica Portuguesa,
Estados Unidos da América; Dignidade Humana; Discricionariedade; Estado Social;
Direitos gratuitos; Direitos onerosos.



Abstract

The following master thesis comprehends as the main subject the relevance of
economic, social and cultural rights, as well as its interconnection with rights, liberties

and freedoms and its respective framework in society.

We make an analysis to the welfare state, for its development is considered as an
essential condition to the existence of social rights. We will further investigate not only
its similarities, as well as its dissimilarities between the above-mentioned rights

regarding its different regime in the light of the 1976 Portuguese Constitution.

Henceforth, we seek to find answers to the question of what the states discretion
regarding social rights implementation and realization are. In fact, we resort to various

theories, among them social, political and cultural.

An approach is made to our country’s current national law, as well as
international law, giving special relevance to the Universal Declaration of Human
Rights, as well as to the interconnection of social rights as human rights, giving

emphasis to the connection between the right to health and the right to life with dignity.

Ultimately, we will compare the constitutionalism and implementation of social

rights between the United States of America and Portugal.

Keywords: Social rights; Rights, Liberties and Freedoms; Fundamental Rights; Human
Rights; Portuguese Constitution; United States of America; Human dignity; Discretion;

Welfare State; Free rights; Costly rights.
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1. Introducao

Esta dissertacao tem como escopo a esséncia dos direitos econdmicos, sociais €
culturais e, por conseguinte, a sua relacdo com os direitos, liberdades e garantias.
Destarte, faremos uma analise historica aos direitos sociais, ao seu enquadramento, bem

como a sua implementagdo em pleno séc. XXI.

Percorreremos com alguma mintcia a Constituicdo da Republica
Portuguesa, procurando um fio condutor que ligue os direitos sociais aos direitos de
liberdade, analisando as varias teorias quanto a sua distingdo ou sua similaridade e
trilharemos o caminho da eventual destringa destes direitos quanto a onerosidade ou

caratér gratuito dos mesmos.

Serda que a inclusdo dos direitos sociais se deve aos recursos econdomicos
disponiveis de cada estado e este esta limitado nas suas op¢des quanto a implementagao
destes direitos? Serd que ¢ absolutamente discricionario, independentemente de tais
recursos? Sera que o cerne da questdo se resume apenas € somente a uma visao politica

de cada estado?

Procuraremos contribuir para o esclarecimento destas questdes, através
da comparagdo das leis fundamentais de dois paises distintos, designadamente entre o
nosso pais e os Estados Unidos da América, de modo a que seja possivel entender o
comportamento destes Estados quanto a implementacdo ou falta desta de direitos
sociais. Averiguaremos o fundamento que subjaz por tras de tal tratamento, se ocorre
por terem uma visdo destes direitos como vitais € necessarios ou como um mero luxo

dispensavel.

Ainda, procuramos dar relevo a importancia destes direitos sociais e a sua
interligacdo com os direitos humanos, expressando a necessidade de os salvaguardar e

proteger a todo o custo.

Serd Portugal um Estado Social? Serdo os Estados Unidos da América um

Estado com uma visao social?

Debrucemo-nos, entdo, sobre estas tematicas.
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2.Visao sobre os direitos fundamentais na Constituicio da Republica Portuguesa
2.1. Direitos de liberdade e garantias versus Direitos sociais econémicos e culturais

Primordialmente, consideremos que os direitos fundamentais, em Portugal, se
dividlem em duas categorias, os direitos de liberdade e garantias e os direitos

economicos, sociais e culturais.

De acordo com a Constituicdo da Republica Portuguesa, os direitos de liberdade
e garantias estdo consagrados sob o Titulo II, plasmados nos artigos 24.° ao 57.°, e, por
conseguinte, os direitos econdmicos, sociais e culturais, sob o Titulo III, entre os artigos

58.°a0 79.°.

De forma sucinta e a titulo exemplificativo, entre os direitos de liberdade e
garantias, fazem parte direitos como o direito a vida (artigo 24.°), direito a integridade
pessoal (art.®° 25.°), direito a liberdade e a seguranga (art.° 27.°) e o direito a liberdade de

expressao e informagao (art. °37.°).

Quanto aos direitos econdmicos, sociais e culturais, estdo consagrados direitos
como o direito ao trabalho (art. °58.°), direito de seguranca social e solidariedade (art.°

63.°), direito a saude (art.® 64.°), direito ao ensino (art.® 74.°), entre outros.

Ora, os direitos de liberdade, também considerados como direitos de primeira
geragdo, sao direitos que, para serem preservados, exigem, por parte do Estado, uma
absten¢do®. Desta forma, sdo os chamados direitos negativos, que tem aplicabilidade
direta, e sdo vistos, tradicionalmente, como “direitos gratuitos”, mas, como iremos ver a

posteriori, ndo se pode confirmar este carater gratuito.

Neste sentido, quando mencionamos os “direitos negativos”, referimo-nos a
concecdo de que estes “sdo direitos que obrigam o Estado a uma atitude de rentincia, de
abstencdo diante dos cidadios™.

Destarte, parece-nos importante referir que, esta omissao por parte do Estado,
quanto a estes direitos, ndo vem no sentido de uma realidade de um Estado omisso, de

modo a que os direitos possam vir a ser realizados, mas deve sim ser vista como o

2 Souza, Motauri Ciocchetti de, Jinior, Wilson José Vinci, Globalizagido e Direito Humano Cultural,
2019, p.89.
3 Ramos, Murilo César, Comunicagio, Direitos Sociais e Politicas Publicas, 2005, p.245.
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Estado ndo “atrapalhar a fruicdo do direito”, ou seja, ndo atuar de forma a inibir ou

dificultar a efetividade dos direitos*.

Quanto aos direitos econdmicos, sociais e culturais, que doravante passaremos a
designar por direitos sociais, estes distinguem-se dos direitos fundamentais de primeira
geracdo. Ora, os direitos sociais necessitam de apoio e interven¢do por parte do Estado,
requerendo-lhe, deste modo, um “dever de a¢do”’. Ainda, estes direitos,
tendencionalmente ndo tém aplicabilidade direta e sdo direitos positivos que acarretam

implicagdes orgamentais.

Quanto ao conceito exato dos direitos sociais, este carece de conteudo objetivo,

9 < 296

sendo, portanto, de dificil “precisao”, “polissémico” e “indeterminado’.

No entanto, apesar da sua ardua concecdo, ¢ necessario afirmar que os direitos
sociais sdo obrigatorios, sdo normas juridicas, devendo ser vistos como tal, e

consequentemente analisados e aplicados’.

Ainda, ¢ intrinseco a natureza dos direitos sociais asseguraram a devida protecao

em alturas de vulnerabilidade?.

Apesar das notorias diferencas entre os direitos de liberdade e os direitos sociais,

estes Ultimos ndo devem ser vistos como os “primos pobres” no mundo do Direito.

Conforme iremos tentar demonstrar, deparamo-nos com doutrinas opostas
quanto a forma como os direitos sociais sdo compreendidos, face as suas especificidades
no sistema juridico que vigora em Portugal. Estamos perante entendimentos divergentes
quanto a relagdo dos direitos, liberdades e garantias com os direitos sociais, sendo

defendidas ora como uma relacdo dicotdomica, ora unitaria ou, ainda, de interacdo’.

Por um lado, temos a doutrina tradicional que defende a primazia dos direitos,

liberdades e garantias sobre os direitos econdomicos, sociais e culturais, sendo esta uma

4 Souza, Motauri Ciocchetti de, Janior, Wilson José Vinci, Globaliza¢io e Direito Humano Cultural,
2019, p.89.

5 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais Num Contexto De Austeridade: Um Elogio Funebre Ao
Principio Da Proibigdo Do Retrocesso Social?, 2015, p. 265.

6 Weber, Albrecht, “L’Btat social et les droits sociaux en RFA”, Revue Frangaise de Droit
Constitutionnel,24, 1995, pp.667-693, pp. 678-679 apud Botelho, Catarina Santos, 40 Anos De Direitos
Sociais — Uma Reflexdo Sobre O Papel Dos Direitos Fundamentais Sociais No Século XXI, 2015, p.202

7 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.47.

8 Ibidem.

° Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas Pragmaticas,
2015, p.33.
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relagdo dicotomica, defendida, por exemplo, por Paulo Otero. Por outro lado, temos a
doutrina que sustenta que ambos os direitos partilham do mesmo valor jusfundamental e
que, como tal, deviam também, partilhar o mesmo regime. E a chamada uniformizagio
dogmatica'® ou relacdo unitaria, defendida, entre outros, por Jorge Reis Novais. Numa
posicdo de compromisso entre estes extremos, uma doutrina defende a relagdo de
interagdo, em que partilham a ideia de que ambos os direitos tém igual dignidade, no
entanto, na nossa Constitui¢do, existe um regime diferente para cada um deles, sendo

esta ultima defendida por José Joaquim Gomes Canotilho, entre tantos outros autores.

Quanto a tese intermédia, esta ndo pugna pela equidistancia entre a tese unitaria

11 . s
ou a tese de separacdo '. Na verdade, tanto podem tender mais para a tese unitdria,
como para a tradicional. Porém, de direito constituido, ou seja, tendo em atengdo o
direito vigente, argumentam que a Constituigdo ndo permite uma andlise unitaria entre
estes direitos!?. De facto, apesar destes direitos partilharem da mesma dignidade, nio

partilham do mesmo regime, na nossa Constitui¢do. O que queremos com isto dizer?

Em boa verdade, hd inimeras normas em que se destacam as diferencas no
regime. Usemos o artigo 165.°, n.°l, al) b, da CRP, quanto a reserva relativa de
competéncia legislativa, em que “é¢ da exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizacdo ao Governo” em que
sobre estes dois direitos, apenas referem os Direitos, liberdades e garantias.
Adicionalmente, o artigo 288.°, al. d) da CRP, consagra que as leis de revisdo
constitucional terdo de respeitar os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, e, em
nenhum momento, faz referéncia aos direitos sociais, entendendo, nds, com isto, o seu
regime especifico para os direitos de liberdades e garantias, enquanto que diferenciado
para ambos os direitos. Nestes termos, entende-se que os direitos de liberdade, ao

beneficiarem de um regime diferente, poderdo tornar-se mais efetivos do que os direitos

sociais.

Nao obstante, torna-se relevante atender ao artigo 17.° da CRP: “o regime dos
direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos direitos

fundamentais de natureza andloga”. Deste modo, este mesmo artigo, impede uma

19 Novais, Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais, 2010, p. 96.

""Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas Pragmaticas,
2015, p. 288.

12 Ibidem, p.295.
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relagdo dicotomica radical ou uma relacao unitaria entre estes direitos, pois, a0 mesmo
tempo que os distingue, também d4 a abertura para os direitos sociais passarem a

beneficiar do mesmo regime dos direitos, liberdades e garantias'>.

Assim, se conseguirmos provar que os direitos de liberdade possuem uma
natureza similar aos direitos sociais, aplicariamos a estes o mesmo regime, permitindo

que muitos direitos sociais se consigam elevar ao regime dos direitos de liberdade.

Saliente-se que, este regime diferente, que a nossa Constituigdo impde, para os
entdo estudados direitos fundamentais, debruga-se sobretudo na sua determinabilidade.
Ora, esta determinacdo ou indeterminagdo refere-se ao “contetido essencial do
preceito”!*. Por outras palavras, tal significa que é necessario analisar a determinacdo da
“inten¢do normativa dos direitos fundamentais™!'>. Por um lado, destacam-se as normas
constitucionais que, per si, compreendem todos os “elementos e critérios” essenciais
para a sua aplicagdo, sendo “direitos determinados por opg¢des constitucionais”. Por
outro lado, compreendem-se as normas que apenas através de uma intervengao
auténoma do legislador ordindrio é que se poderd, de facto, definir o seu conteudo
normativo, podendo, deste modo concretizar “os preceitos respetivos” e desenvolver a

“intengdo normativa em termos de produzir direitos certos e determinados™'®.

Parece-nos relevante salientar que esta destringa de direitos ndo tem como base
uma “contraposi¢do entre preceitos com maior ou menor intensidade de expressdo
normativa”'’. Ou seja, “os preceitos relativos aos direitos, liberdade e garantias nio
recorrem menos que outros conceitos indeterminados, clausulas gerais ou expressoes de

carater abstrato”!®.

Os direitos sociais, apesar de considerados direitos positivos, também implicam

obrigacdes negativas'®. Exemplificando, o direito a saude (artigo 64.° da CRP)

13 Botelho, Catarina Santos, 40 Anos de Direitos Sociais — Uma Reflexdo Sobre O Papel Dos Direitos
Fundamentais Sociais No Século XXI, 2016, p.210.

4 Seguimos de perto a ideia de Andrade, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, 1983, p.199.

15 Andrade, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976, 1983,
p.199.

16 Ihidem.

17 Ibidem, p.198.

18 Ibidem, p.198-199.

19 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas
Pragmaticas, 2015, p. 120.
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pressupde o dever estatal de ndo privar os cidaddos do acesso a satde, tal como o direito

a educacdo (artigo 73.° ¢ 74.° da CRP), o dever de a ndo anular®.

Em contrapartida, alguns dos direitos, liberdades e garantias, que como visto
anteriormente, exigem uma absten¢do estatal, por outro lado, também possuem uma
vertente de prestacdo estadual (ainda que de natureza distinta das prestacdes estaduais
nos direitos sociais) como ¢ o caso do direito ao voto, que acaba por implicar a
intervencdo do Estado, incumbindo-o de ver efetivado este mesmo direito, sendo
responsavel, naturalmente, de proporcionar as condi¢des para que tal acontega®!. Deste
modo, o entdo referido, artigo 17.° da CRP, torna-se relevante para os direitos sociais,
na medida em que prova que grande parte dos direitos sociais sdo de natureza similar

aos direitos e liberdades e garantias?.

Doravante, procuramos analisar o que nao deixa de ser um problema permanente
relativamente aos direitos fundamentais, mais especificamente, quanto a sua eficacia e

efetividade?®.

Nestes termos, verifica-se que o verdadeiro valor, tanto juridico como social, dos
direitos fundamentais se reveja na sua efetividade, ou seja, na sua concretizagdo e

protecio efetiva®.

Parece-nos evidente que cada um dos direitos fundamentais tenha contetido
diferente e como tal manifeste, como consequéncia, efeitos normativos distintos, no
entanto, ndo poderemos afirmar que exista uma diferenca “genética” ou “estrutural”

entre os direitos sociais e os direitos de liberdade®.

Assim, os direitos de liberdade, para poderem ter relevancia pratica e ndo
ficarem somente plasmados nas constituigdes, requerem atuagdes positivas do Estado,

através de consideraveis contribuicdes econdmicas?®.

20 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais Num Contexto De Austeridade: Um Elogio Funebre Ao
Principio Da Proibigdo Do Retrocesso Social?, 2015, p.268.

21 Ibidem.

22 Ibidem.

2 Sarlet, Ingo Wolfgang, A Eficicia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspetiva Constitucional, 2015, p.17.

24 Alexandrino, José de Melo, O Papel Dos Tribunais Na Protec¢do Dos Direitos Fundamentais Dos
Cidadaos, 2010, p.361.

% Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.46.

26 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.46.
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Entende-se, entdo, que, numa perspetiva mais ampla, os direitos de liberdade
conjugam obrigacdes de non facere, enquanto que os direitos sociais impdem
obrigacdes de facere por parte das autoridades?’. Nio obstante, existem as suas
excecoes, pelo que, conforme exposto anteriormente, ambos os direitos necessitam,
ainda que de cariz distinto, tanto de intervengdo, como, também, de abstengao por parte

do Estado.
2.2. Direitos custosos versus Direitos nao custosos

De facto, ndo se obteria, em grande medida, uma real efetividade dos direitos de
liberdade sem prestagdes estatais positivas destinadas a garanti-los institucionalmente,
como também, a defendé-los de ameacas por parte de terceiros. Se estes direitos
carecessem de contribui¢des estatais, vendo-se “presos” apenas no texto constitucional,
estes mesmos direitos perderiam grande parte ou, atrever-nos-iamos a afirmar, todo o

seu significado real®.

Nestes termos, saliente-se que as contribuicdes estatais a que o Estado se
compromete a prestar sdo imprescindiveis para os seus cidaddos, as quais salvaguardam
a efetivacdo dos seus direitos. No entanto, os mesmos apenas serdo possiveis de
garantir, caso o Estado disponha de recursos materiais suficientes e os possa por em
pratica?®. Ora, nem sempre o Estado tem autoridade sobre certas matérias, pois, na
verdade, estd limitado a algumas areas de interven¢do, ndo podendo nem devendo
imiscuir-se em areas do foro de outras entidades, sob pena violagdo do principio da

separacao de poderes.

Evidentemente que a protecdo garantida a estes direitos ou a falta da mesma esta
intrinsecamente relacionada com a realidade e possibilidades do proprio Estado, sejam

estas econdmicas, financeiras ou, ainda, culturais°.

27 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas
Pragmaticas, 2015, p. 497.

2 Novais, Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais, 2010, p. 94.

2 Andrade, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de 1976, 1983, p.
200.

39 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais Num Contexto De Austeridade: Um Elogio Funebre Ao
Principio Da Proibigdo Do Retrocesso Social?, 2015, p. 269.
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Sem prejuizo destas condigdes, no nosso entender, a implementagao dos direitos
sociais dependerd ainda, da visdo politica do Estado quanto a necessidade de

salvaguardar estes mesmos direitos.

Assim, tendo em conta que, quer os direitos de liberdade, quer os direitos sociais
necessitam de financiamento, ndo sdo apenas estes ultimos direitos que criam um
problema or¢amental, dai que, eventualmente, a reserva financeira devesse ser comum a
ambos os direitos referidos, o que ndo apresentaria uma especifica obje¢ao dogmatica a
jusfundamentalidade dos direitos sociais, mas sim uma dificuldade propria de todos os

direitos3.

E, entdo, importante salientar a ideia de que a realizagdo dos direitos
fundamentais globalmente considerados irdo sempre implicar custos, na medida em que
o proprio Estado de Direito e o seu regime democratico em si mesmos, sempre tiveram
e continuaram a ter custos*>. De modo a que, neste plano econémico, ndo teremos que
distinguir os direitos sociais e direitos de liberdades entre onerosos e gratuitos, quando

face ao supra exposto, todos os direitos implicam custos.

Facilmente se encontram deveres estatais dispendiosos nos direitos de
liberdades, como, também, o contrario, ou seja, deveres estatais nao custosos nos
direitos sociais. Ora, o dever estatal de promover a liberdade de aprender e ensinar,
consagrado no artigo 43.° da CRP, tem despesas monetérias, assim como o dever estatal
de respeitar ou nao impedir o acesso a cuidados de saude pagos pelos proprios
particulares, no que diz respeito ao direito a satide, consagrado no artigo 64.° da CRP,

ndo necessita de ter custos monetarios>>.

Ora, como se tentou demonstrar, ndo estamos perante polos extremos, direitos
gratuitos versus direitos caros, pois todos os direitos tém um custo e precisam de uma

estrutura estatal que os proteja de possiveis violagdes causadas por terceiros®*,

Assim, todos os direitos fundamentais podem caracterizar-se como pretensoes
hibridas face ao poder, tanto positivas como negativas, em parte custosas e noutra parte

ndo custosas™.

3 Novais, Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais, 2010, p. 94.

32 Ibidem, p. 96

33 Ibidem, p. 97

34 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
pag.46
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Exemplificando, deparemo-nos com o direito a liberdade de expressao (direito
de liberdade), com efeito, este direito ndo s6 supde a auséncia de censura, como, por
outro lado, necessita da constru¢do de centros culturais e pracas publicas, a subvengao
de publicagdes, a concessdo de espagos gratuitos em radios e televisdes ou uma
regulacdo geral que garanta o pluralismo informativo®®. Ainda, o direito de voto (outro
direito de liberdade), também implica um desencadear de uma série de mecanismos para
colocar em pratica esse fim, recorrendo a uma completa infraestrutura de pessoal e de

material, tendo, pois, repercussdes econdmicas>’.

Referimos sucintamente o caso August and Another v Electoral Commission and
Others, de 1 de Abril 1999%, em que o Tribunal Constitucional Sul Africano emitiu
uma ordem a Comissao Eleitoral Independente para que se adotassem todas as medidas
materiais razoaveis, dentro de certas condi¢des, de modo a permitir a que os prisioneiros

d direito d 39 Este ¢ mai 1 ha
pudessem exercer o seu direito de voto™. Este ¢ mais um exemplo em como ha um

custo associado a implementagao dos direitos, liberdades e garantias.

Deste modo se conclui que gastos monetarios estdo, efetivamente, associados a
garantia dos direitos, quer sejam estes direitos de liberdades e garantias ou direitos

sociais.

3. Interligacio dos direitos sociais com os direitos humanos

Quanto a nods, a real relevancia destes direitos sociais € que os mesmos estao
intrinsecamente ligados aos direitos humanos. No entanto, pese embora a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos da ONU, proclamada a 10 de dezembro de 1948, tenha
percorrido um caminho significativo ao longo destes 70 anos, na mudanca das
mentalidades e comportamentos das sociedades, parece-nos, que “ainda constitui mais

esperanca do que realidade para a maior parte dos seres humanos.”*’. Por outras

35 Pisarello, Gerardo, Vivienda para todos: un derecho en (de) construccion: el derecho a una vivienda
digna y adecuada como derecho exigible, 2003, p. 29.

36 Ibidem.

37 Ibidem.

38 August and Another v Electoral Commission and Others (CCT8/99) [1999] ZACC 3; 1999 (3) SA 1;
1999 (4) BCLR 363 (1 April 1999), disponivel em: http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1999/3.pdf,
consultado em: 30/04/2019.

3 Ponto 42, n.° 3.3: “The respondents are to make all reasonable arrangements necessary to enable the
applicants and other prisoners referred to in paragraph 3.1 above to register as voters on the national
common voters' roll”.

40 Sarlet, Ingo Wolfgang, A Eficicia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspetiva Constitucional, 2015, p.18.
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palavras, muitos Estados pecam por nao conseguirem garantir 0s principios
proclamados nesta Declaragdo, deixando muitos cidadaos desprotegidos, encontrando-

se estes longe de ver os seus direitos garantidos como uma realidade.

Parece-nos correto afirmar que certos direitos sociais tem uma correlagdo com os
direitos de liberdades e garantias, visto que existem direitos de liberdade que tém
tendéncia a proteger bens juridicos praticamente idénticos aos que tutelam os direitos
sociais*!. Tomando-se como exemplo a liberdade ao trabalho (artigo 47.° CRP),
antecedente do direito social ao trabalho (artigo 58.° CRP), como também a liberdade de
educacdo (artigo 43.° CRP), vinculada com o direito social a educacdo (artigo 73.°

CRP)®.

Convird notar que ao privarmos os cidaddos de certos direitos sociais,
esquecemo-nos que nao so6 os privamos destes, como também, os limitamos, de forma
indireta ou até mesmo direta, de gozarem plenamente de outros direitos. Destarte, com a
falta de recursos estatais para apoiar, por exemplo, a educagdo, o Estado acaba por
condicionar os individuos na participagdo da sua vida em comunidade, restringindo a

. ~ . . y s ra: 43
sua intervencdo em atividades econdmicas e politicas™. Em face do exposto,
consideramos que se o Estado, quer de facto investir plenamente em toda a sua

sociedade, jamais podera deixar desprotegidos os seus cidaddos.

Ora, esta interligacdo dos direitos, ¢, de facto, um aspeto fulcral no que toca a
matéria dos direitos fundamentais. Atrevemo-nos a afirmar que o direito a satde, visto
de uma perspetiva mais ampla, pode ao ndo ser respeitado colocar em causa o direito a
uma vida com dignidade, e em ultima instancia o direito a vida, violando-se deste modo

o primeiro principio fundamental dos direitos de liberdades.

Segundo a autora Catarina Santos Botelho “os direitos fundamentais sociais
possuem uma ligagdo umbilical com os principios juridicos da dignidade da pessoa

humana, da igualdade e da liberdade™+4.

41 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
pag.47.

2 Ibidem.

43 Steiner, Henry J., Alston, Philip, Goodman, Ryan, International, Human Rights in Context: Law,
Politics, Morals, 2008, p.1436.

4 Botelho, Catarina Santos, 40 Anos De Direitos Sociais — Uma Reflexdo Sobre O Papel Dos Direitos
Fundamentais Sociais No Século XXI, 2016, p.197.
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Ora, sendo o principio da dignidade humana uma das bases da nossa
Constituicdo, o que por si sé significa a obrigatoriedade do seu cumprimento pelo
Estado e por todas as demais entidades, tal se traduz numa osmose deste principio com

os direitos fundamentais®.

Além do mais, parece-nos que a dignidade do ser humano apenas implica a sua
liberdade, caso esta seja real, ou seja, se a mesma assentar em condigdes materiais

basicas de subsisténcia que a vinculem®*®.

Deste modo, salienta-se que o principio da dignidade fundamenta as normas
juridicas que as mesmas lhe dizem respeito, sendo “um principio que contribui para a
abertura do sistema juridico dos direitos fundamentais”, e ndo vale como uma “mera
abstra¢do” ou “pura idealidade”, visto gozar de cariz juridico*’. Porém, ainda estamos
perante um mundo em que muitos cidaddos apenas sonham em ver o principio da
dignidade humana a ser verdadeiramente concretizado. Referimos, sucintamente, o

lamentavel caso da Siria.

Ora, a guerra civil siria demonstra a clara e manifesta violagdo, ¢ o absoluto
desrespeito pela protecdo dos direitos humanos. Nesta guerra, foram perdidas mais de
400 000 vidas, muitos sirios foram feridos, outros desaparecidos e ainda mais de 8000
raptados por grupos armados, o que resultou em mais de 5,6 milhdes de refugiados
sirios por todo o mundo*®. Reportou-se que mais de 400 000 pessoas, foram “privadas
de comida, cuidados médicos e ajuda humanitaria, bombardeados diariamente pelo

governo sirio”*.

Deste modo compreendemos um caso real em que as leis internacionais e leis
internas falharam e que continuam a ndo se fazer ver, confirmando-se um total

desrespeito e violacdao quer do direito a vida quer do direito a viver com dignidade.

45 Moniz, Ana Raquel Gongalves, Os Direitos Fundamentais e a sua Circunstancia, 2017, p.118.

46 Botelho, Catarina Santos, 40 Anos De Direitos Sociais — Uma Reflexdo Sobre O Papel Dos Direitos
Fundamentais Sociais No Século XXI, 2016, p. 201.

47 Andrade, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 1983, p.
41.

4 Dados retirados da Amnistia Internacional, disponivel em: https://www.amnistia.pt/siria-relembrar-
exigir-agir/, consultado em 06/05/2019.

4 Dados retirados da Amnistia Internacional, disponivel em: https://www.amnistia.pt/siria-relembrar-
exigir-agir/, consultado em 06/05/2019.
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Parece-nos importante ressalvar o artigo 1.° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em

direitos”.

Ora, o ser humano, enquanto pessoa, ¢ um individuo titular de direitos e, como
tal, os Estados tém a responsabilidade, ndo s6 de respeitar, como também de promover,
proteger e, ainda, cumprir esses mesmos direitos que lhes sdo inerentes>’.

Os direitos humanos sao definidos como sendo “padrdes basicos sem os quais as
pessoas nao podem viver com dignidade”. Por outras palavras, quando privamos alguém
dos direitos humanos, estamos a tratar essa mesma pessoa como se esta nao fosse um
ser humano, o mesmo serd que dizer que, ndo estamos a respeitar a sua dignidade
humana, inerente a qualquer ser”’.

Ressalve-se uma similaridade entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, pois, ambos impdem as autoridades, tanto obrigagdes positivas, como,
ainda, obrigagdes negativas, ou seja, de haver uma intervengao e apoio por parte destas
autoridades, como também se absterem de agir, respetivamente>?.

Ainda, assume-se como relevante, os consecutivos incumprimentos dos Estados
para com as organizagdes internacionais e leis internacionais, €, consequentemente,
desrespeito para com os seus cidadaos. Porém, hé que relembrar que estas organizagdes
ndo tem a autoridade ou poder para fazerem ver cumpridos os direitos a que os cidadaos
tém direito, visto que, também, os governos nacionais ndo possuem especial apre¢o por
partilhar essa autoridade®®, valendo-se da sua soberania.

Relembramos que os direitos humanos estabelecem padrdes minimos € que se
focam em areas de grande injusti¢a, € como tal, esse standard minimo em que se baseia
¢ suficiente para ser apoiado universalmente, devendo ser considerado como alta
prioridade e prevalecer sobre supostas alegacdes com base da sua autonomia nacional e

cultural®*/>.

50 Nickel, James W., Making sense of human rights: Philosophical reflections on the universal declaration
of human rights, 1987, p. 42

S AA,VV., Direitos Humanos Aqui e Agora, 2002, p. 16.

52 Nickel, James W., Making sense of human rights: Philosophical reflections on the universal declaration
of human rights, 1987, p. 42

33 Ibidem.

4 Nickel, James W., Making sense of human rights, Segunda Edi¢do, Blackwell Pulishing, 2007, p.3.

35 A titulo exemplificativo salientamos o caso da Coreia do Norte, em que todos os cidaddos sio privados
de direitos humanos, sendo que este pais se “esconde” atras da sua autonomia nacional e cultural. Vide a
ironia presente no titulo da sua lei fundamental: Constitui¢do Socialista da Republica Popular
Democratica da Coreia.

21



Os direitos humanos, para serem plenamente efetivados, t€ém que ser transpostos
para o ordenamento juridico de um Estado através da consagracdo de uma constituicdo
escrita ou da positivagdo de catalogos de direitos fundamentais em legislagdo
ordinaria®®. Referimos brevemente o Reino Unido, a titulo exemplificativo, visto que
este transpOs a Convengao Europeia dos Direitos Humanos no seu ordenamento juridico
através do Human Rights Act 1998°7. Quando estes direitos sdo, entdo, transferidos
para a esfera juridica, consideramo-los como direitos fundamentais. Deste modo
“direitos fundamentais nada mais sd3o do que os direitos humanos

constitucionalizados.>®”

Fara sentido, entdo, esta interligacdo de direitos, posto que, o seu conteudo ¢
similar, j4 que visam, num sentido amplo, a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana, sendo que a sua grande diferenca reside no seu “a4mbito de previsdo”, ora
enquanto que os direitos humanos se encontram em documentos internacionais, 0s

direitos fundamentais encontram-se no ambito interno do pais em questao’.

Neste sentido, revemo-nos na teoria do autor Sérgio Resende de Barros, o qual
entende que “ao invés da diversidade, ha integracdo: todos os direitos humanos sao

fundamentais e todos os direitos fundamentais sdo humanos”?°.

4. Visao normativa dos direitos sociais

Os direitos sociais devem ser interpretados como direitos plenamente exigiveis
perante todas as autoridades do Estado, em todos os seus niveis de governo. A plena
exigibilidade requer a criagdo de uma teoria solida dos direitos sociais através da
aplicagdo de novos mecanismos processuais ou do melhoramento dos ja atuais

existentes®!, como é o caso da seguranga social.

6 Souza, Motauri Ciocchetti de, Jinior, Wilson José Vinci, Globaliza¢io e Direito Humano Cultural,
2019, p. 88.

57 Hoffman, David, Rowe, John Jermyn, Human Rights in the UK: An Introduction to the Human Rights
Act 1998, 2006, p.3.

8 Souza, Motauri Ciocchetti de, Junior, Wilson José Vinci, Globalizagdo e Direito Humano Cultural,
2019, p. 88.

39 Ibidem, p.89.

60 Barros, Sérgio Resende de., A difusdo dos Direitos humanos fundamentais. In: Direitos fundamentais
coletivos e difusos: questdes sobre a fundamentalidade, 2012, p. 38.

61 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.43.
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Posto isto, quer-se dizer que os direitos sociais devem ser trabalhados com o
intuito de serem melhor definidos e esclarecidos. Ora, retomemos o exemplo do direito
a saude; este, no que lhe diz respeito, deve ser, em primeiro lugar, resguardado pelo
legislador, de forma em que na lei se possa definir concreta e corretamente nao s6 as
obrigacdes do Estado nesta matéria, assim como, as prerrogativas dos particulares frente

aos 6rgaos publicos, para poderem fazer ver efetivos os seus direitos exercidos®?.

Encontram-se numa situacao idéntica o resto dos direitos sociais, que, por serem
bastantes subjetivos, com uma breve disposi¢do normativa, faz com que seja mais
complexo espelharem realmente o contetido do direito posto em causa®. Quer o direito
a saude, quer o direito a educagdo exigem, naturalmente, uma logistica e uma fixagdo de
regras cruciais a sua futura andlise e aplicagdo, de modo a serem efetivamente

aplicadas®.

Face ao exposto, hd que determinar o conteudo semantico (significado) e os

alcances concretos de cada direito social inseridos na Constituigao®.

Tomemos como
outro exemplo, o direito a habitagdo, enumerado no artigo 65.°, n.° 1 da CRP, no que diz
respeito a: “todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitacdo de dimensao
adequada, em condigdes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a
privacidade familiar.” Ora, quais os alcances desta norma? Até que ponto ¢ ou deixa de
ser uma habitagdo de dimensdo adequada? O que deve fazer o Estado para dar
cumprimento a esta norma? Em que medida deve o Estado garanti-la? Na auséncia de
uma protecao adequada deste direito, estara em causa algum tipo de incumprimento

constitucional?°°Questdes deste género sio abordadas constantemente devido a

subjetividade dos direitos sociais. Muitas das quais sdo deixadas sem resposta.

E necessario, de facto, ultrapassar esta barreira de determinagdo do conteudo e

significado destes direitos para que se facam destes plenamente normativos®’. Ora, nio é

62 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.43.

63 Theodor Tomandl, Der Einbau sozialer Grundrechte in das positive Recht, J.C.B. Mohr, Tubinga, 1967,
p-33 apud Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais Num Contexto De Austeridade: Um Elogio
Funebre Ao Principio Da Proibigdo Do Retrocesso Social?, 2015, p. 271.

% Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais Num Contexto De Austeridade: Um Elogio Funebre Ao
Principio Da Proibicdo Do Retrocesso Social?, 2015, p. 271.

65 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.43.

% Ibidem.

87 Ibidem.
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de estranhar que se levantem questdoes quanto ao conteudo de uma norma no mundo de
direito. Queremos com isto dizer que até a interpretacdo dos direitos de liberdade e

garantias levantam as suas duvidas.

A determinagdo do campo semantico dos direitos serve sobretudo para poder
balizar as obrigacdes minimas dos poderes publicos em relagdo a cada direito social.
Segundo os autores Abramovich e Courtis, esta determinagdo das obrigagdes minimas ¢
quica o que falta para completar o direito constitucional e o direito internacional dos
direitos humanos, tanto numa formagao das normas que consagram os direitos como a
elaboracdo de 6rgdos nacionais e internacionais que estejam encarregues da aplicagdo
de clatisulas constitucionais ou de tratados e nas contribui¢des doutrinais que lhe dizem

respeito®®.

Realce-se que, apesar de tendencialmente os direitos sociais ndo serem
diretamente aplicaveis, passam a sé-lo quando as suas normas forem “suficientemente
determinadas ou determinaveis ao nivel constitucional e quando esteja em causa o

contetido minimo dos direitos’®’.

Deste modo, os direitos sociais para serem realizados requerem uma certa
organizagdo estatal, necessitam de apoio social, de um conjunto de atividades civicas e

um compromisso democratico sério’’.

E necessario, também, denunciar a inexisténcia, dentro dos muitos ordenamentos
juridicos contemporaneos, das vias processuais idoneas como forma de os tornar
exigiveis, assim como criar os meios de defesa, de modo a que as suas violagdes possam
ser levadas a cabo perante os tribunais ou outros Orgdos protetores de direitos

fundamentais’'.

Sera utopico imaginar um mundo onde ndo s6 os mais afortunados podem
avocar dos seus direitos, como também, os menos afortunados? Sera utopico imaginar

um mundo onde o Estado e suas autoridades saibam quais sdo esses mesmos direitos e

% Abramovich, Victor e Courtis, Christian, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales: Hacia la exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Estandares
internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales, 2004, p. 297.

% Crorie, Benedita Mac, Os direitos sociais em crise?, 2013, p.44.

70 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.44.

" Ibidem.
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essas fragilidades, e sejam sobretudo, capazes de os implementar, de modo a que sejam

garantidos a todos cidaddos?”?

5. Antecedentes historicos e o surgimento do Estado Social

Qualquer analise aos direitos sociais deve ter por base a consciéncia de que para
estes poderem ser postos em pratica, € necessario um certo modelo de organizagao
estatal, um conjunto de precondi¢des de carater psicoldgico e de uma base axioldgica
que nos permita reconhecer o dever moral que temos perante as necessidades dos

demais’?.

Os pressupostos necessarios para dotar de eficacia pratica os direitos sociais e as
normas constitucionais que os contém, agrupam-se no conceito de Estado Social, dado
que o seu nascimento, desenvolvimento e expansao acabam por ser condigdes essenciais

para a existéncia dos proprios direitos sociais’4.

Assim, o surgimento do Estado Social deverd significar a possibilidade de
concretizar, na pratica, a ideia dos direitos sociais como direitos que devem ser

tutelados pelo sistema constitucional”.

Por conseguinte, o Estado social surge, primeiramente, como resposta as
necessidades objetivas suscitadas pela modernizagdo socioecondémica, ou seja, na
medida em que o sistema econdémico vai evoluindo, o sistema politico tem que ser capaz

de responder através da geracao de contetudos caracteristicos do Estado Social’e.

O Estado social da-se num contexto histérico em que estdo presentes trés
condig¢des essenciais’’. Ora, em primeiro lugar, o individuo ¢ incapaz de satisfazer por si
proprio ou com a ajuda do seu contexto social as suas necessidades basicas. Em

segundo lugar, surgem riscos sociais que nao podem ser enfrentados pelas vias

72 Sepulveda, Magdalena, Nyst, Carly, The Human rights approach to Social, 2012, p.6.

73 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.34-35.

" Ibidem, p.35.

7> Bockenforde, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden, Nomos, 1993,
pp. 72 y ss. apud Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave
Normativa, 2010, p.35.

6 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.35.

77 Seguimos de perto a ideia de Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 13
apud Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.36.
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tradicionais, que tem por base a responsabilidade individual. Em terceiro lugar, o Estado
deve assumir a responsabilidade de garantir a todos os cidaddos um minimo de bem-
estar, pois caso o Estado ndo cumpra esta sua obrigacdo, estaria posta em causa a sua

legitimidade.

Ora, quando nos referimos a estas vias tradicionais, tomemos, como exemplo,
um individuo que ndo consiga obter emprego, apesar desta ser sua responsabilidade
individual, o Estado social pode e deve intervir de forma a colmatar esta necessidade.
Podera fazé-lo pela atribuicdo de subsidios, formagdo profissional, de incentivos as
empresas, entre outros a fim de proporcionar as minimas condi¢des de sobrevivéncia e
de dignidade, promovendo como tal o bem-estar da sociedade, atenuando o sofrimento

dos cidadios carenciados’®.

Precisamente devido a evolucdo que temos vindo a observar nas mais diversas

4dreas, nomeadamente a 4rea laboral ou tecnoldgica’

, € necessario que o direito
acompanhe as consequéncias que estes desenvolvimentos nos trazem ou causam. Por
sua vez, estes mesmos desenvolvimentos proporcionaram o surgimento de situacdes
artificiais de dependéncia, como ¢ o caso do desemprego, da reforma obrigatoria e do
alargamento dos periodos de formagdo de um individuo antes do seu acesso ao mercado

de trabalho®, que outrora nunca teria sido meditado ou ponderado.

Atendendo a estas novas circunstancias, que transbordam a via tradicional de
ajuda, baseada na caridade e no apoio familiar, serdo necessarios apoios exteriores, que,
por sua vez, devem ser institucionalizados para operarem eficientemente e gozarem da

amplitude necessaria de modo a abarcarem grandes grupos sociais®!.

Portanto, entende-se que as sociedades contemporaneas estdo, atual e
constantemente, expostas a novos riscos que, outrora, ndo faziam parte do seu
quotidiano ou que ndo eram consideradas relevantes para o ordenamento juridico da

época®?.

8 Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 22 apud Carbonell, Miguel, Los
Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010, p.38.

7 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.37.

80 Contreras Pelaez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 14 apud Carbonell, Miguel, Los
Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010, p.36.

81 Ibidem p.37.

82 Ibidem.
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Ora, ¢ inquestionavel que a teoria dos direitos fundamentais foi influenciada pela
doutrina e jurisprudéncia constitucionais de matriz germanica, sendo imperativo que, no
estudo de tais direitos, se faca uma referéncia a esta doutrina, pois foi através desta que
hoje se consegue entender a perspetiva juridico-objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais, a sua aplicabilidade imediata, assim como o proprio conceito e respetiva

classificacdo.®

O atual modelo da seguranga social remonta a legislagdo social alema, no
periodo de governacdo de Otto von Bismarck, o qual deu origem a leis, atualmente em
voga, entre as quais se encontram a lei de seguro de saide e maternidade, a lei do
seguro de acidentes de trabalho e a lei do seguro de invalidez e velhice®®, que
naturalmente, hoje se encontram melhoradas. Este foi um dos acontecimentos historicos
que ajudou a solidificar o modelo do Estado social, que como iremos ver, se consolidou

135, Assim, o Estado social

anos mais tarde, apos o rescaldo da segunda guerra mundia
consagra a politica social como a expansao dos direitos sociais ou a materializacdo dos
direitos politicos democraticos®®. E a partir deste momento, que se inicia um processo
de expansdo, tanto do ponto de vista dos conteudos do Estado social, como da
perspetiva geografica, crescendo o nimero de paises que se tentaram adaptar aos

mesmos principios®’.

E seguro afirmar que a seguranga social é uma das chaves e um dos simbolos do
Estado social, quigé a sua caracteristica mais presente e representativa, pois apesar de os
varios modelos que possam existir deste Estado e das suas diferentes configuragdes e
diversidades, dado o seu proprio contexto historico e geografico, fica assente a ideia de
que ndo nos podemos referir a um Estado Social sem a presenca de um sistema de

seguranca social®®,

Ainda, como caracteristica essencial do Estado temos o desenvolvimento

econdmico e bem-estar social que se materializou a nivel politico num pacto

8 Sarlet, Ingo Wolfgang, A Eficicia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspetiva Constitucional, 2015, p.17.

84 Claramaunt, Carlos Ochando, El Estado del bienestar Objetivos, modelos y teorias explicativas, 1999,
p.28.

85 Ibidem.

8 Ibidem, p.29.

87 Carbonell, Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010,
p.41.

88 Ibidem p.39.
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sociopolitico entre sindicatos, organizagdes empresariais € o Estado, sobretudo a partir

do momento em que os governos sociais-democratas alcangaram o poder®.

Assim sendo, a responsabilidade estatal deve ser entendida, como uma
responsabilidade juridica, garantida a nivel constitucional, de forma a que a pessoa
vulneravel deixe de ser objeto da relagdo assistencial e se converta num sujeito portador

de direitos®.

Ea partir da Lei Fundamental de Bona, de 1949, que o Estado Social de Direito

1°!. Ora, foi entio devido a essa mesma lei,

adquire reconhecimento constituciona
referente a constitui¢do alema, como também a criagdo do Tribunal Constitucional
Federal, instalado em 1951 que se d4 o desenvolvimento no novo direito constitucional,
acabando por se tornar responsavel pela ascensao cientifica do direito constitucional no

ambito dos paises de tradi¢io romano-germanica®’.

6. Os Direitos Sociais na Constitui¢do Portuguesa de 1976

A Revolugdao do 25 Abril de 1974, também conhecida como Revolugdao dos
Cravos ou Revolugdo de Abril, deu origem a uma viragem histérica do nosso pais,
simbolizando o fim da ditadura e o inicio da era da democracia, restituindo aos

portugueses os seus direitos e liberdades fundamentais®.

Parece-nos crucial relembrar a importancia da efetivacdo da Constitui¢do, pois
sendo esta a lei fundamental do nosso pais, temos de observa-la como sendo mais que
uma mera técnica, mas sim visionar a simbologia das conquistas e de mobilizar o

imagindrio das pessoas para um futuro através de novos avangos®.

8 Claramaunt, Carlos Ochando, El Estado del bienestar Objetivos, modelos y teorias explicativas, 1999,
p.41.

% Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 41 apud Carbonell, Miguel, Los
Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010, p.40.

%1 Carmona Cuenca, El Estado Social de Derecho en la Constitucion, cit., pp. 43 y ss apud Carbonell,
Miguel, Los Derechos Sociales: Elementos Para Una Lectura En Clave Normativa, 2010, p. 41.

92 Barroso, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo do Direito (O Triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil), 2005, p. 3.

% Preambulo da Constituigdo da Republica Portuguesa.

%4 Barroso, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo do Direito (O Triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil), 2005, p.4.
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Ora, de facto, a componente social ¢ realmente valorizada no nosso catalogo
constitucional®>. Ainda que a nossa Constituicdo seja bem-intencionada é sempre
complexo transpd-la para a pratica, nomeadamente no que toca aos direitos sociais, e
como tal, € necessario verificar a efetividade das suas normas, especificamente em

relacdo a protecdo social dos mais vulneraveis’®.

Nao obstante, parece-nos relevante salientar que, consoante o artigo 8.°, n.° 1, da
CRP, “as normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portugués”, naturalmente englobando os direitos fundamentais.
Adicionalmente, de acordo com o artigo 8.°, n.° 2 “as normas constantes de convengdes
internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna”. Ressalva-
se, entdo, que estamos perante uma “rececao plena” do direito internacional geral na nossa

ordem interna”’.

7. Direito Internacional
Atendendo a tematica desta dissertacdo, sera essencial percorrer o Direito

Internacional.

Para além da legislag¢do interna, a maioria dos Estados aderiram a convengodes
internacionais de direitos humanos, que tem influéncia, ndo s6 nos direitos sociais
respetivos aos seus cidaddos, como também, na natureza do sistema legal do proprio

Estado®®.

De forma sucinta, destacamos o direito internacional geral, na qual se encontra

inserida a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que por si s6 ndo ¢ um
. . 99 4 .

tratado vinculativo™, exceto se os paises a ela aderirem, transpondo-a, deste modo, para

o seu ordenamento juridico. No entanto, esta Declaragdo incentivou a criagao de mais

legislacdo internacional, tal como o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais (PIDESC) ou o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e

% Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas
Pragmaticas, 2015, p. 170.

% Sabates-Wheeler, Rachel, et al., Linking Social Rights to Active Citizenship for the Most Vulnerable:
The role of rights and accountability in the ‘making’ and ‘shaping’ of social protection, 2017. p.13.

97 Andrade, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 1983,
p.34.

% Gaunt, Julie, Kabeer, Naila, Rights, Responsibilities And Social Protection. The Dynamics Of Supply
And Demand: An Issues Paper, 2009, p.3.

% Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas
Pragmaticas, 2015, p. 43.
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Politicos (PIDCP), que apostaram mais eficazmente na monitorizagdo da sua

aplicagdo'®.

Deste modo compreende-se que os direitos humanos tém sido “amplamente
institucionalizados” (widely institutionalized) em variados tratados internacionais, tendo

estes sido ratificados pelos mais diversos Estados'!

Quanto a importancia desta Declaragdo!??

, 0 constitucionalista Jorge Miranda
entende que: “nenhum documento alcangou tanta autoridade e ressondncia politica nos
séculos XX e XXI como a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem”, certificando-
se, além do mais, de referir que a mesma foi uma das fontes da nossa Constitui¢io'®?
Citamos, ainda, Antonio Guterres, secretario geral da ONU, ao afirmar que esta
Declaracdo causou, de facto, um “impacto revoluciondrio” (revolutionary impact) ao

longo das sete décadas desde que foi proclamada'®.

Nos termos do artigo 16, n.° 2, da CRP: “os preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia
com a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem.” Seguindo, ainda, Jorge Miranda,
este entende que este mesmo artigo “refor¢a”, “clarifica” e “alarga” os direitos
fundamentais'®. Concomitantemente, Catarina Santos Botelho, refere que esta

Declaragao ¢, de certa forma, uma extensao do nosso catdlogo constitucional.

100 Gaunt, Julie, Kabeer, Naila, Rights, Responsibilities And Social Protection. The Dynamics Of Supply
And Demand: An Issues Paper, 2009, p.3.

101 Risse, Thomas, Ropp, Stephen C., Sikkink, Kathryn, The Power of Human Rights: International
Norms and Domestic Change, 1999, p.3.

192 Parece-nos importante salientar que esta Declara¢do, ganhou o recorde mundial como o Documento
mais traduzido no mundo, pelo Guiness World Records, em 1999 com 298 linguas traduzidas, e
posteriormente atualizado em 2009 com 370 idiomas diferentes traduzidos. Atualmente, existem mais de
500 tradugdes para esta declaracao, entre elas linguas e dialetos falados por todo o mundo, o que se releva
especialmente interessante, visto, que a nosso ver, demonstra a magnitude que esta Declaragdo tem. E
possivel consultar todas as tradugdes em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/SearchBylLang.aspx.
Vide:https://news.un.org/pt/story/2016/11/1567801 -recorde-declaracao-universal-de-direitos-humanos-
traduzida-em-500-linguas .

103 Miranda, Jorge, A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a Constituigdo Portuguesa, 2018,
disponivel em: https://www.publico.pt/2018/12/12/politica/opiniao/declaracao-universal-direitos-homem-
constituicao-portuguesa-1854353 .

194 Guterres, Anténio, Remarks at opening of exhibit on the 70th Anniversary of the Universal
Declaration of Human Rights, disponivel em: https://www.un.org/sg/en/content/sg/speeches/2018-12-
06/70th-anniversary-universal-declaration-human-rights-remarks .

105 Jorge Miranda, A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a Constituigdo Portuguesa, artigo no
Publico, 12 de Dezembro de 2018, disponivel em
https://www.publico.pt/2018/12/12/politica/opiniao/declaracao-universal-direitos-homem-constituicao-
portuguesa-1854353
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Quanto ao direito internacional regional, ¢ de destacar a Carta Social Europeia
Revista. Parece-nos importante salientar que ndo hé, a nivel da Europa, nenhum
instrumento de prote¢do dos direitos sociais mais detalhado como a Carta Social
Europeia Revista. Esta, engloba a versdo original da Carta Social Europeia com o

Protocolo de 1988, como também, novos direitos, como ¢ o caso da exclusdo social'%.

No entanto, os direitos sociais ainda estdo muito aquém da atingir a sua
plenitude quanto a sua efetividade, ao nivel do Direito Internacional Regional

europeu'?’.

Adicionalmente, a nivel da Unido Europeia, consta a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), que abarca os direitos fundamentais
referidos na Convencao Europeia dos Direitos do Homem, os direitos fundamentais dos
cidaddos da Unido Europeia, como também os direitos econdémicos e sociais
consagrados na Carta Social Europeia e na Carta Comunitaria dos Direitos Sociais

Fundamentais dos Trabalhadores!?8/19,

Ora, deste modo, esta Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
consagra inimeras disposi¢des com relevancia aos direitos sociais, sobre o capitulo

I\

Com efeito, esta Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia “promove
uma série de principios fundamentais que sdo essenciais para o modelo social

europeu”!!!,

Nestes termos, a CDFUE tem como fim a consolidagdo do processo de protecao
de direitos fundamentais na UE, tendo-se tornado, deveras, nuclear na protecdo destes

mesmos direitos' 2.

Adicionalmente, no seio da Unido Europeia, encontra-se o mais recente Pilar

Europeu dos Direitos Sociais, que se debruca sobre a igualdade de oportunidades,

106 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas
Pragmaticas, 2015, p. 233.

197 Ibidem, p.235.

108 Pais, Sofia Oliveira, Estudos de Direito da Unido Europeia, 4* edigdo, 2017, p.156-157.

199 Para uma melhor compreensdo, entenda-se que, a CDFUE ¢ interpretada pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia, a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem interpretada pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem e a Carta Social Europeia Revista interpretada pelo Comité Europeu dos Direitos
Sociais.

110 Pais, Sofia Oliveira, Estudos de Direito da Unido Europeia, 4* edi¢do, 2017, p. 158.

""" Como consta no n.° 5 do PreAmbulo do Pilar Europeu dos Direitos Sociais.

112 Pais, Sofia Oliveira, Estudos de Direito da Unido Europeia, 4* edi¢do, 2017, p. 168 e 174.
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acesso ao mercado de trabalho, condigdes de trabalho justas e a protegdo e inclusao

sociais'!3.

Como podemos observar, o que nao falta ¢ legislagdo que visa proteger os
direitos fundamentais, em mais concreto, direitos sociais, no entanto, a efetividade

destes direitos em questao mantém-se.

Ora, a importancia deste aglomerado de normas internacionais relativas aos
direitos fundamentais, reveza-se em funcdo da capacidade que o Estado tem para
desmistificar (concretizar) o sentido destes ou colmatar as insuficiéncias presentes na
nossa Constituigdo, nomeadamente quanto a limitacdo e efetividade desses mesmos
direitos!'*. Os mesmos, podem vir a ser afetados pelo artigo 16.° n. °1 consagrado na
CRP, que diz respeito ao ambito e sentido dos direitos fundamentais. De acordo com o
mesmo: “os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer

outros constantes das leis e das regras aplicéveis de direito internacional.”

8. Comparacao entre paises (Estados Unidos da América versus Portugal)

Os Estados Unidos, ndo tém, consagrados na sua Constituicdo, os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Deste modo, estes direitos ndo sdao reconhecidos, e
como tal ndo sdo protegidos por parte do Estado!''>. Como de todos os atos advém
consequéncias, estas passam por impactar e afetar negativamente todos os cidadaos
americanos, como se pode observar através de resultados escolares desastrosos, altas
taxas de morbilidade, mortalidade e a falta de acesso a cuidados de saude, entre

outros!'®.

Quanto as varias teorias, entre elas sociais, politicas ou culturais, sobre esta diga-
se “preferéncia” pela nao integracdo dos direitos sociais na Constituicdo americana,
exploremos, brevemente, os seus raciocinios. Ora, algumas teorias, encontram o seu

fundamento no mero facto de que esta Constitui¢do ser a mais antiga do mundo, tendo

113

Pilar Europeu dos Direitos Sociais por parte da Comissdo Europeia, disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/priorities/deeper-and-fairer-economic-and-monetary-union/european-

pillar-social-rights/european-pillar-social-rights-20-principles_pt .

14Andrade, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 1983,
p.37.

115 United States of America - Joint Submission to the United Nations Universal Periodic Review,
Toward Economic and Social Rights in the United States: From Market Competition to Public Goods ,
Ninth, Session of the Working Group on the UPR Human Rights Council, 22 November — 3 December
2010, p. 1, disponivel em: https:// www.cwgl.rutgers.edu/docman/universal-periodic-review-upr/347-april-
2010-economic-social-rights-report/file.

116 Ihidem.
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sido ratificada durante o séc. XVIII, e, como tal, enquadra-se numa época em que as

constitui¢des ndo eram pensadas para incluir garantias sociais e econdmicas'!’.

Nao obstante, essa constatagcdo factual ndo serviria como justificagdo, pois como
todas as outras constituigdes, estas sdo revistas e ratificadas, as mentalidades mudam e

evoluem consoante os tempos, de modo que a sociedade se vai alterando.

E mais ndo serve, visto que a Constitui¢do americana foi alterada através de
emendas, vinte e sete vezes, sendo que a mais recente, data a 1992. Ora, retificagdes ndo
faltaram, o que nos leva a assumir que foi, de facto, propositado manter de parte''®

(veja-se a dupla conotagdo) os direitos sociais.

Ressalve-se que os EUA t€ém uma Bill of Rights, que contem dez emendas, das
quais constam direitos de liberdade de expressdo, liberdade religiosa, como também

direito a propriedade privada'!®.

Ora, devemos aqui fazer uma comparagdo entre a Constituicdo Portuguesa e a

Constituicdo Americana, de modo a entendermos algumas das suas destringas.

Nestes termos, a doutrina evidéncia a divisdo do constitucionalismo em duas
perspetivas. Por um lado, salienta-se o “constitucionalismo funcional”, e por outro o

“constitucionalismo aspiracional”'?°,

Ora, quanto ao primeiro, 0 seu “texto constitucional concentra-se no momento
presente, naquilo que visa salvaguardar — agora — e que procurara manter no futuro”
121 Para o alcangar, as normas constitucionais tendem a ser “politicamente neutras” e a
absterem-se de “juizos morais”, nio sendo estabelecidas como “ideais otimistas™!*2,
Deste modo, este modelo de catdlogo constitucional ¢ antes compreendido como

“frugal” e “minimalista” (frugal and minimalistic), visto que o seu texto constitucional

apenas consagra o que, de facto, se vé como capaz de alcangar'?®. Deparamo-nos com

7 Sunstein, Cass R., Why Does the American Constitution Lack Social and Economic Guarantees?,
2003, p.7.

118 «“Sublinhado nosso”.

9 Gardbaum, Stephen, The Myth and the Reality of American Constitutional Exceptionalism, 2008,
p-400.

120 Botelho, Catarina Santos, Aspiragdes Constitucionais e Forga Normativa da Constitui¢io — Requiem
pelo «conceito ocidental de Constituigao»?, 2017, p.7.

21 Ibidem.

122 Ibidem.

123 Botelho, Catarina Santos, Aspirational Constitutionalism, Social Rights Prolixity and Judicial
Activism: Trilogy or Trinity, 2017, p. 67.
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esta perspetiva constitucional nos paises como os Estados Unidos da América, a

Alemanha e o Canada'®*.

Quanto ao constitucionalismo aspiracional, como afirma a autora Catarina
Santos Botelho, este encontra-se “repleto de esperanca” e “de objetivos mais ou menos
distantes a atingir”.!>’Assim, o seu texto constitucional acaba por ser “longo” e
“exaustivo”, consagrando um amplo catdlogo de direitos normalmente descomedido a
nivel de direitos sociais, por exceder os recursos financeiros do proprio Estado!?°. Neste

quadro se encontram paises como Portugal, Espanha e o Brasil'?’.

Ademais, afigura-se importante salientar que em nenhum destes dois modelos a
Constituicao deva ser vista como um “documento impermeavel” nem como uma “prisao
normativa” em face do nosso presente e futuro'?®. E precisamente o oposto, visto que a
mesma “significa libertagdo, possibilidade de matura¢dao das opg¢des constitucionais em

multiplos sentidos™!%.

Com efeito, estamos perante um pais como os Estados Unidos, cujo
constitucionalismo ¢ funcional, e um pais como Portugal, cujo constitucionalismo ¢é
aspiracional, pelo que fard algum sentido que os direitos sociais ndo se encontrem

consagrados no mesmo catdlogo, tendo em conta as suas ideologias diferentes.

No entanto, o problema ndo se encontra no catalogo a que pertencem esses
direitos, mas sim no reconhecimento e efetivacdo destes. Ora, como ja referimos,
enquanto Portugal reconhece os direitos sociais na sua Constituicdo (entre os artigos
58.° a0 79.°), quanto aos EUA, a procura desses direitos na sua tdo famosa e antiga

constitui¢cdo e subsequentes emendas, traduzir-se-ia numa investigagao infrutifera.

Porém, algumas constituicdes de certos Estados federados norte-americanos
apresentam catdlogos constitucionais de direitos sociais!*’. Fara sentido referir que a

Constituicdo Americana estabelece um minimo dos direitos constitucionais, no entanto,

124 Botelho, Catarina Santos, Aspiragdes Constitucionais e Forga Normativa da Constituigio — Requiem
pelo «conceito ocidental de Constituicdo»?, 2017, p .8.

125 Ibidem.

126 Ibidem.

127 Ibidem.

128 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas
Pragmaticas, 2015, p.64.

129 Ibidem.

130 Gardbaum, Stephen, The Myth and the Reality of American Constitutional Exceptionalism, 2008,
p.446.

34



cada Estado dispde de uma certa liberdade, em que pode garantir demais direitos, desde

que ndo colidam com os direitos minimos j4 atribuidos'®!

. Nestes termos, alguns destes
Estados aproveitam para institucionalizar certos direitos sociais. Deste modo, salienta-se
que em termos de direitos sociais, estes ficam a responsabilidade de cada Estado,

aquando da sua lei interna, em vez de pertencerem a lei federal dos Estados Unidos'*2.

Deste modo, depreende-se que os direitos sociais ficam a mercé dos legisladores
de cada Estado federado. Por outras palavras, se os mesmos compreenderem estes
direitos como prioridade (o que se nos afigura longe da realidade) entdo talvez se
possam ver garantidos alguns destes direitos, porém, caso ndo sejam considerados
relevantes, os mesmos ndo passardo de meras ideias. Neste sentido, estamos perante um

alto grau de discricionariedade destes Estados federados.
Relembremos as palavras do autor José Carlos Viera de Andrade:

O conjunto dos direitos fundamentais internacionais apresenta algumas
caracteristicas especificas, pelo facto de pretender exprimir o ‘“denominador
comum” de sensibilidades bastantes diversas, proprias de paises com diferencgas,

por vezes radicais, de organizagdo politica, de estrutura social e economica, de

tradicdo religiosa e cultural'®.

Naturalmente, tais destringas, nem sempre resultardo da diferenca de
entendimento dos varios paises, mas da eventual necessidade que os Estados tém de

inserir os seus cidaddos no seu particular contexto sociopolitico!*.

Em consequéncia, e explorando, entdo, este tema de destringa entre paises,
enquanto que os paises da Europa Ocidental, neste caso Portugal, “harmonizam
internamente as componentes liberal, democratica e social dos direitos fundamentais”,
os Estados Unidos falham em aplicar a maior parte dos direitos sociais!*. Ora, como
fundamento, ao que ¢ visto da nossa parte como falha, encontram-se o “seu sistema
econdmico e espirito coletivo, fortemente impregnados pelo liberalismo”, que servem

quicé, como escudo deste pais a este problema'*S,

131 Gardbaum, Stephen, The Myth and the Reality of American Constitutional Exceptionalism, 2008,

p.446

132 [bidem.

133 Seguimos de perto a ideia de Andrade, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, 1983, p. 22.

13% Ibidem, p.23.

135 Ibidem, p.23-24.

136 Andrade, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 1983, p.
24,

35



Se considerassemos a hipodtese do custo acrescido inerente a estes direitos como
forma dos Estados se eximirem da sua responsabilidade, negligenciando desta forma e
por este motivo a implementagdo dos direitos sociais, logicamente entenderiamos que
para um pais como os EUA tal ndo faria sentido, ndo sendo a causa nem “justa causa”

de a eles se esquivarem.

E evidente que, os direitos sociais podem ser extraordinariamente onerosos, ja
que implicam custos adicionais'*’. Todavia, como ja frisado, entende-se que todos os
direitos implicam custos monetarios. Deste modo, denota-se novamente um critério
subjetivo através do qual se da primazia aos direitos menos onerosos, ou menos

conflituosos na respetiva sociedade.

Acrescente-se que os EUA assinaram os pactos da ONU, nomeadamente o Pacto
Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais, previamente referido,
contudo recusaram a sua ratificagdo, sob a problematica de que tal impusesse uma
“restricdo do alcance internamente reconhecido as liberdades constitucionalmente

garantidas™!3®,

8.1. O imbroglio do Obamacare (Affordable Care Act)

A comprovar alguns problemas que os EUA tém tido quanto a implementacdo
de uma efetiva justica social, tem sido o imbroglio do “Obamacare”, formalmente
conhecido como The Patient Protection and Affordable Care Act (Lei dos Cuidados

Acessiveis).

Faremos uma sucinta analise aos problemas que este “Obamacare” suscitou, de
modo a demonstrar a falta de protecdo do direito a saude neste pais. Quer aquando da
sua aprovacdo, implementagdo e ainda pela atual discussdo de o mesmo vir

eventualmente, a ser retirado pelo atual presidente dos EUA, Donald Trump.

Ora, como os EUA ndo tém nenhum servigo nacional de satde de modo a
promover e salvaguardar o direito a saude, foi previsto um seguro de satde que

abrangesse os seus cidadaos, como tentativa de colmatar esta falha.

137 Sunstein, Cass R., Why Does the American Constitution Lack Social and Economic Guarantees?,
2003, p.7.

138 Andrade, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 1983, p.
24,
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Algumas tentativas, que remontam a altura de Theodore Roosevelt!*®, foram
feitas, ainda que sem sucesso, de modo a que fosse possivel prestar seguro de saude aos

cidaddos !0,

Digamos que nesta sequéncia histdrica, surge o suprarreferido Affordable Care
Act, que doravante designaremos como ACA, com um “duplo objetivo” (dual goal) de
ndo sO expandir a cobertura dos servigos de saude a todos os cidaddos americanos,

como também, reduzir os custos de saade no pais'*!.

Sem embargo, veja-se que a efetivagdo e implementagdo do ACA foi alvo de
grande resisténcia e obstaculos entrepostos, pois mesmo na sua tomada de decisdo o
governo ficou divido. Quanto aos votos, estes foram 219 a favor da aprovacdo desta lei,

e 212 contra'#?.

Todavia, foi na presidéncia de Obama que a ACA foi aprovada e por ser
extremamente defendida e levada a cabo pelo mesmo, acabou por se designar mais

tarde, também, como “Obamacare”, sendo considerado um dos seus grandes sucessos.

Confirma-se, de facto, que esta lei ajudou a que milhdes de americanos tivessem

acesso a servicos de saude!*.

O que levou mais de um século a alcangar, tendo sido reconhecido como uma
conquista por grande parte do pais, estd, no entanto, a ser posto em causa desde que o

Presidente Trump assumiu o poder, visto ter “ameacado” revogar a referida lei.

Entenda-se a gravidade da situacdo. Ora, os EUA ao manterem o seu sistema de
satde dispendioso e privado e por ndo concederem um servico publico estdo a
desproteger os cidaddos que nao tém possibilidades nem meios para aceder a este
mesmo sistema, os quais simplesmente continuardo desprovidos de prestacdes e apoios

de saude. Deste modo, h4a uma privagdo aos seus cidaddos dos direitos sociais, estando

139 Theodore Roosevelt foi o 26.° presidente dos EUA (1901 a 1909). Informagdo disponivel em:
https://www.whitehouse.gov/about-the-white-house/presidents/theodore-roosevelt/ .

140 Faguet, Guy B., The Affordable Care Act, A Missed Opportunity, A Better Way Forward, 2013, p.4.
1 Ihidem, p.2.

142 Ibidem, p.1.

143 A titulo demonstrativo, verificou-se, em 2016, que a quantidade de mulheres trabalhadoras, entre os 19
e 0s 64 anos, que ndo tinham seguro de saude reduziu drasticamente desde 2010, descendo de 19 para 11
milhdes. Vide: Gunja, Munira Z., et al., How the Affordable Care Act Has Helped Women Gain
Insurance and Improved Their Ability to Get Health Care Findings from the Commonwealth Fund
Biennial Health Insurance Survey, 2016, p.2.
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potencialmente a retirar anos de vida aos mesmos, colocando em causa um dos

principios fundamentais, que ndo mais ¢, que o direito a vida.

Saliente-se que apesar de os Estados Unidos oferecerem os melhores cuidados
de saude a nivel mundial, entende-se, que o seu sistema de saide acaba por ser
“fragmentado”, “inequitativo” e “injustificadamente oneroso” (fragmented, inequitable,
unjustifiably costly)'**. Nio sera entdo de estranhar que se verifique que a assisténcia

médica deste pais tenha os custos mais elevados do mundo'#’.

Deparamo-nos, pois, com uma inexisténcia de politicas publicas convictas de

protecdo social, que realmente se distingue de outros paises.

Em jeito de conclusdo, o sistema de satide nos EUA parte de uma posi¢ao
ideoldgica que se foca mais num sistema privado de satde, deixando os consumidores

que ndo conseguem suportar este tipo de sistema de satde, discriminados na sombra!®.

Sera curioso notar que decorrido mais de um século de tentativas falhadas, hoje
se considere o sistema de saude americano como uma ‘“amalgama desajustada”
(disjointed amalgam) moldada por intimeros documentos legislativos dispersos
influenciados por “individuos influentes” (influential constituents) e “poderosos grupos

de interesse” (powerful interest groups)'*’.

Esta ¢ a confirmacdo da nossa teoria de que o direito a satde € visto e tratado
como um luxo pelo Estado Americano, no qual, somente determinado estrato social tem

acesso a esses cuidados que se deveriam considerar bésicos e fundamentais.

Quando efetivamente estamos perante um estado poderoso que marginaliza estes
direitos fundamentais sociais ndo por caréncia econdémica, mas sim por nao o0s

considerar precipuos.

Posto tudo isto, deparamo-nos com um pais como os EUA, que ndo consagra os
direitos sociais na sua constitui¢do e no qual se encontra grandes deficiéncias a nivel de
saude, visto que quase todo o acesso a esta ¢ privado. Por outro lado, cruzamo-nos com
Portugal, cujos direitos sociais estdo consagrados na constitui¢do, que tem um sistema

nacional de satide, ndo se podendo, no entanto, afirmar, ser este “um mar de rosas”.

144 Faguet, Guy B., The Affordable Care Act, A Missed Opportunity, A Better Way Forward, 2013, p.8.
45 Ibidem, p.18.

146 Ibidem, p. 119.

197 Ibidem, p.4.
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No entanto, ndo poderiamos deixar de acrescentar que este sistema existe,
funciona razoavelmente, ¢ implementado e protegido pelo estado, ndo obstante, os

recursos do estado portugués ndo serem passiveis de ser comparados aos dos EUA.

Ou seja, parece-nos que “comparar o constitucionalismo europeu ao
constitucionalismo norte-americano seja equivalente a comparar aquilo que ¢

incomparavel”!4.

8.2. Direito a saude a nivel internacional

Temos dado especial foco ao direito a satide, de modo a que seja possivel
entender a relevancia dos direitos sociais na nossa sociedade, e a consequente urgéncia

de um investimento nos mesmos.

Neste sentido de reconhecimento internacional do direito a saude devemos
considerar a criacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), a Declaragdao Universal

dos Direitos Humanos (DUDH) e, ainda, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS).

Consideremos a defini¢do de satde, que consta no predmbulo da Constitui¢ao da
OMS de 1946: “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste

apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade™!®.

Destaque-se a importancia por esta conferida: “gozar do melhor estado de satde

que ¢é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano!*’,
sem distin¢ao de raga, de religido, de credo politico, de condi¢do econdémica ou social”.
Acrescenta e da relevancia, ainda, ao seguinte: “a saide de todos os povos ¢ essencial
para conseguir a paz e a seguranga e depende da mais estreita coopera¢do dos

individuos e dos Estados”!’!.

148 Botelho, Catarina Santos, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise ou Revisitar as Normas
Pragmaticas, 2015, p. 193.

149 PreAmbulo da Constitui¢do da Organizagdo Mundial de Satde, disponivel em:
http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd48/basic-documents-48th-edition-en.pdf#fpage=7 ., respetiva tradugao
em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html .

150 «“Syblinhado nosso”.

151 PreAmbulo da Constituigdo da Organizagdo Mundial de Saude.
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Com efeito, “o direito a saude ¢ um direito humano e fundamental”'*?. Como tal,
devera ser assegurado universalmente por todos, através dos melhores métodos
possiveis, assumindo eficicia imediata'>®>. Deste modo, poderemos garantir o nosso

direito a vida, vivendo-a com a maior dignidade possivel.

Ainda, tanto a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
nomeadamente o seu artigo 35.°'°*, como o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econodmicos, Sociais e Culturais quanto ao seu artigo 12.°, n. °1'% fazem referéncias
relevantes ao direito a saude, procurando assim demonstrar a real relevancia deste

direito, enquanto direito social e direito a vida.

152 Sturza, Janaina Machado, Lucion, Maria Cristina Schneider, A Promocio Do Direito A Saude e a
Atuagdo Subsidiaria Dos Entes Privados De Planos De Satude ( A Jurisdi¢do Constitucional e os Direitos
Fundamentais nas relagdes privadas: questdes contemporaneas), 2014, p.167.

153 Ibidem.

154 Artigo 35.°: “Todas as pessoas tém o direito de aceder a prevengdo em matéria de saude e de beneficiar
de cuidados médicos, de acordo com as legislagdes e praticas nacionais. Na definicdo e execucdo de todas
as politicas e ac¢des da Unido, serd assegurado um elevado nivel de protec¢ao da saude humana.”

155 Artigo 12.°, n. °1: “Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de
gozar do melhor estado de saude fisica e mental possivel de atingir.”
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9. Conclusao

Chegados até aqui, esperemos ter tido sucesso na pretensao inicial de demonstrar
a importancia que os direitos sociais tém na nossa sociedade e o impacto que a falta de
protecdo destes causa. Analisamos a visdo que certos Estados tém sobre os mesmos,
verificando os meios de que os paises dispdem ao seu alcance para os implementar, de
acordo com a sua consideracdo do carater essencial destes direitos, sejam ora de

primordial importancia, ora meramente dispensaveis.

Comegamos por distinguir os direitos sociais e os direitos de liberdade, em
consonancia com a CRP e fomos procurando as suas interligacdes, as suas semelhancas
e o seu valor fundamental. Neste nosso caminho, apresentamos as trés doutas doutrinas,
perfilhadas por ilustres autores, e eis sendo quando nos debatemos com a ardua tarefa de
optar por aquela que nos parecia mais ajustada, porque efetivamente no nosso entender

e salvo melhor opinido, todas elas tém os seus devidos fundamentos.

De facto, a existéncia de uma interligacdo entre os direitos sociais e os direitos
de liberdade, demonstra-se fundamental, como foi exemplificado ao longo da
dissertacdo. Exploramos o caso da ligagdo direito a satde e o direito a vida, concluindo
que um sem o outro podera ficar destituido de sentido. Em boa verdade, se o estado ndo
protege o direito a satide dos seus cidaddos, ndo disponibiliza meios para que todos
possam ter acesso a este direito social, pelo qual a norma fundamental do direito a vida
ficara, de certa forma, limitada a sua mera existéncia normativa. Ora, “The quality of

life is more important than life itself” 1>®.

Entramos na ndo menos debatida distingdo entre direitos onerosos e gratuitos
para a distincdo dos direitos de liberdade e os direitos sociais, considerando,
evidentemente, os recursos do Estado como essenciais para estes prosseguirem
determinadas politicas sociais. Nao menos verdade ¢ que muitos Estados se escudam na
implementag¢do de direitos sociais com base na dicotomia de que os direitos de liberdade

sao direitos gratuitos e os direitos sociais S0 Onerosos.

Creio que conseguimos contrariar esta ideia “confortavel” e “tradicional” de que
os direitos sociais se traduzem em direitos onerosos e como tal nem sempre podem ser

implementados, enquanto que os direitos de liberdade sdo caraterizados pela sua

156 Alexis Carrel, laureado com o Nobel de Fisiologia ou Medicina em 1912.
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gratuitidade. Indubitavelmente, todos os direitos enquanto que institucionalizados

implicardo sempre custos, sejam estes de forma visivel ou ndo.

Teremos que concluir que os recursos econdmicos, embora limitadores, do
Estado nem sempre servem como resposta para a falta de protecdo dos direitos sociais.
Face a distingdo entre os Estados mais poderosos e/ou com maiores recursos
econdmico-financeiros, compreende-se que ¢ sobretudo a sua realidade social e visao
politica que determinard o que o estado entende como essencial, e como tal o
investimento que fara de acordo com as mesmas, traduzindo-se isto frequentemente na

negligéncia dos direitos sociais.

De facto, enquanto para Portugal os direitos sociais sdo vistos como genuinos
direitos fundamentais constitucionais, para os EUA, os mesmos sdo denegados ao nivel
da Constituicdo federal, ndo conseguindo nds deixar de verificar que este pais os

considera como um mero luxo.

Estamos convictos da necessidade da criagao de meios de defesa ¢ da denuncia
da inexisténcia de vias processuais idoneas para a efetivacdo dos direitos sociais. Ainda,
deverdo se esculpir e desmistificar os alcances concretos dos direitos sociais nos
catalogos constitucionais, nomeadamente quanto as suas limitacdes, de forma a facilitar

a interpretacdo dos mesmos.

Os Estados poderdo colmatar, assim, as necessidades mais prementes,
canalizando os seus muitos ou parcos recursos nesse sentido, pese embora as limitagdes

correspondentes a realidade desse Estado. E como tal, ubi jus ibi remedium.

Finalizando, parece-nos que investir nos direitos sociais, se traduzira, como tal,

num investimento na evolucao da sociedade.

Em suma, reiteramos as palavras do ex-Alto Comissario das Nac¢des Unidas para

os Direitos Humanos, Zeid Ra'ad Al Hussein: “Human rights are not costly — they are

priceless"!?’.

"Human Rights Council 32nd Session, Opening Statement by Zeid Ra'ad Al Hussein United Nations
High Commissioner for Human Rights, Geneva, 13 June 2016, p. 4, disponivel em: http://www.universal-
rights.org/wp-content/uploads/2016/07/HRC32-HC-Briefing.pdf
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