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Constituicio e Mudancga Socioecondémica

Quatro Décadas da Constituicio da Republica Portuguesa

indice

M. E. Gongalves, P. Guibentif, G. Rebelo - Introducao

Christopher Thornhill - Desenvolvimentos no Direito Constitucional Contemporaneo:

A Formagao da Norma entre o Nacional e o Global

Anténio Manuel Hespanha - A Democraticidade da Constituicdo face ao Primado do

Direito Doutrinal

Anténio Carlos Santos - Sobre a Constituicdo Econémica

Ana Costa - A Constituicdo e a Economia

Anténio Goucha Soares - A Constitui¢ao e a Unido Europeia

Maria Eduarda Gongalves - Em Tempo de Crise e Austeridade, o que Valem os Direitos

Sociais?

Gléria Rebelo - A Constituicao de 1976 e Seguranga no Emprego

Raul Lopes - A  Arquitetura  Constitucional do  Desenvolvimento



Introducao

Maria Eduarda Gongalves, DINAMIA’CET, IUL, ISCTE-IUL
Pierre Guibentif, DINAMIA’CET, IUL, ISCTE-IUL

Gléria Rebelo, DINAMIA’CET, ISCTE-IUL

O constitucionalismo surge originariamente num quadro nacional como uma forma de
definir a organizacdo do poder politico e o seu exercicio em obediéncia ao principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos individuais numa comunidade
soberana. Desde a primeira época liberal, as constitui¢des corresponderam por norma
a momentos de mudanga, sendo mesmo de refundagao politica e, cada vez mais,
também de mudanca social e econémica. Ao longo do século XX, tenderam de facto a
alargar o seu ambito do politico ao econémico e social.

As constituicoes exprimem os valores basicos de uma comunidade: na era
contemporanea, a “era dos direitos” (Bobbio), cumprem uma fun¢do declarativa, de
garantia e normalmente também de promocao das liberdades e direitos fundamentais,
refor¢cada pela imbricagdo crescente entre ordens juridicas internas e internacionais. A
pessoa humana e a sua dignidade tém-se imposto como o nucleo central do
constitucionalismo (cf., por exemplo, o artigo 12 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, de 1976).

O quadro tradicional do constitucionalismo de base estatal vem sendo, no entanto,
desafiado por dinamicas complexas sob influéncia de outras fontes ou de simples
orientagdes normativas ou interpretativas: da emergéncia de ordens politico-juridicas
supranacionais de que o direito europeu é decerto a manifestacao mais acabada aos
movimentos de globalizagdo, com a desterritorializacdao das operagdes econdmicas,
emergem tensdes criticas que apelam a novas perspectivas sobre o constitucionalismo
(Chris Thornhill). Desde o final da 22 grande guerra, em particular, varias constitui¢des
foram incorporando componentes classicas do direito internacional, em especial dos
direitos humanos. A Constituicao portuguesa é disso um exemplo.

Nos tultimos anos, o contexto de crise financeira e econémica evidenciou, porém, como



a superior forca normativa da constituicdo pode ser constrangida seja no plano dos
direitos, seja do exercicio da autoridade soberana, por op¢des de governagdo que
remetem uma influéncia decisiva para entidades econdmico-financeiras publicas e
privadas, nacionais e internacionais. Se nestas circunstancias se tem invocado um
“referencial de excep¢ao”, ha que reconhecer que os proprios poderes politicos
estaduais e interestaduais tém favorecido ordens constitucionais "organizadas" em
torno dos interesses econémicos e financeiros transnacionais apoiados de certo modo
numa visao da “economia como constituicdo” (Antonio Carlos Santos). As teorias que
constituem o neoliberalismo ndo deploram a intervencao do Estado, antes a promovem
enquanto motor da liberalizagio dos movimentos do capital financeiro (a
"financeirizacao" da economia) e no plano do trabalho, por exemplo, enquanto
instigador da flexibilizagdo das normas e da reducdao dos mecanismos de defesa
colectiva dos direitos dos trabalhadores com a consequente precarizagdo contra a
alegada “rigidez” deste “mercado” (Gléria Rebelo). E uma “ordem” marcada por um
aumento das desigualdades sociais que dai decorre.

Também a evolucdo das praticas juridicas, a influéncia crescente do “direito judicial”
emanado de tribunais constitucionais e nao sé e a empresarializacdo da advocacia ao
servico de interesses econdmicos e financeiros vém reconfigurando, por vezes
subvertendo até, principios e direitos constitucionais. Dai que uma corrente de
constitucionalistas empenhados num refor¢co da democracia politica venha propondo
uma reducdo da mediacao dos juristas na declaragdo do direito em favor da instituigao
de modelos constitucionais e juridicos que promovam o reassumir do imperium da
comunidade para que seja esta a declarar, de variados modos, os seus sentimentos
sobre o direito (Anténio Manuel Hespanha).

Os tribunais tém emergido, porém, ao mesmo tempo, como “contrafortes” perante os
perigos do desvirtuamento daqueles principios e direitos. Tribunais nacionais vém
“constitucionalizando” normas externas, designadamente de direito internacional dos
direitos humanos, interagindo diretamente com o sistema legal internacional e
gerando um fendmeno novo de “direito constitucional transnacional” (Chris Thornhill).
Dai decorrem igualmente tensdes entre valores constitucionais e os movimentos de

europeizacdo e de globalizagdo econémica que tendem em parte a deprecia-los.



Perante estes desenvolvimentos, uma perspectiva sociolégica do constitucionalismo
defendera nao haver razdes para ndo ampliar o ambito do conceito quando a fungdo
politica e a definicio de padrdes basicos da governacdo passam a transcender as
fronteiras nacionais e, acrescentariamos, quando os poderes econdmicos se sobrepdem
aos poderes politicos, requerendo novas bases de legitimacao.

Serd a melhor resposta a estes desafios a transicdo para uma “constituicio minima”
mais facilmente ajustavel ao permanente clima de mudang¢a em que atualmente se vive
ou devera antes caber a constituicao, porventura mais hoje ainda do que no passado, a
garantia dos direitos e da democracia perante as forcas emergentes, consistam estas
em ordens normativas “oligdrquicas” ou em entidades privadas multinacionais
desprovidas da devida legitimidade? E ndo sera tempo, afinal, de devolver ao povo o
papel constituinte naquelas esferas em que, como no governo da economia, a influéncia
real tem vindo a recair em poderes facticos nao legitimados democraticamente?

Neste quadro de referéncia, que dizer da Constituicio da Republica Portuguesa e da
sua interrelacdo com o contexto econdémico e social ao longo das quatro décadas
decorridas sobre a sua entrada em vigor?

Valera a pena comecar por lembrar que a Constituicio da Republica Portuguesa de
1976 nasceu de uma revolucao politica, econémica e social imbuida de utopia, que
marcou o texto constitucional. Para além da sua singularidade no plano politico, o
momento constitucional abriu espago a um esforc¢o criativo e inovador em dominios
como a organizacdo econémica, o desenvolvimento e o territério visando a corregdo
dos desequilibrios regionais mediante o estabelecimento de institui¢des e mecanismos
de planeamento originais (Raul Lopes).

O cariz “revolucionario” da Constituicdo portuguesa foi sendo todavia atenuado, no
plano econémico em especial por for¢a da evolugdo politica interna marcada pela
opc¢ao europeia, justificando revisdes constitucionais que modificaram os equilibrios
entre propriedade publica e privada e regulacdo publica e mercado num sentido
favoravel aos principios do mercado (Anténio Carlos Santos, Anténio Goucha Soares).
Dinamicas externas europeias e internacionais condicionaram alteragdes a constituicao
econdmica portuguesa marcadas pela ideologia neoliberal.

A Consituicdo foi formalmente revista por sete vezes ao longo dos ultimos quarenta



anos. Mas o essencial dos seus principios originais resistiu: referimo-nos
particularmente ao enunciado dos direitos e liberdades fundamentais e aos principios
e organizacao do Estado de Direito. Na ultima década, tempos de crise justificaram
decisdes de politica econémica e financeira que entraram em choque com direitos e
principios fundamentais. A Constituicido e o seu principal guardido, o Tribunal
Constitucional, ergueram todavia trincheiras as violagdes mais gravosas, pondo em
evidéncia a “for¢a” dos direitos constitucionais, ndo obstante as flutuagdes e as
hesitacdes da jurisprudéncia (Maria Eduarda Gongalves).

Centrada na garantia das liberdades e direitos e do Estado de Direito, a Constituicao da
Republica Portuguesa continua, quatro décadas depois, a oferecer um quadro
marcadamente humanista contendo padrdes de referéncia adequados a uma sociedade
em constante evolucdo sob o efeito de factores internos e externos. A Constituicdao tem
sabido conservar a sua modernidade e forga inspiradora e mobilizadora da agdo
politica e inclusive a sua capacidade de contrariar movimentos tendentes a desvirtuar
a sua esséncia.

O presente livro d& seguimento ao Coléquio “40 Anos da Constituicao da Republica e a
Mudanca Socioecondmica e Territorial”, organizado pelo DINAMIA’CET-IUL, Centro de
estudos sobre a mudanga socioecondmica e o territério do ISCTE-IUL em Maio de 2016.
Com a realizagdo do Coléquio e agora a publicagdo do presente livro, entendeu o
DINAMIA'CET-IUL assinalar as quatro décadas da Constituicdo portuguesa,
promovendo a andlise e o debate em torno de matérias constitucionalmente reguladas
que constituem tematicas centrais de investigacdo desta unidade de investigacao, i.e. a
economia, o trabalho e o territério. Neste volume reiinem-se textos elaborados com
base nas comunicagdes entdo apresentadas, congregando perspectivas criativas e
originais, num quadro interdisciplinar, sobre a relacdo entre a Constituicdo, as politicas
publicas e as praticas nos dominios socioeconémico e territorial sob o pano de fundo
de novas teorias sobre o constitucionalismo.

Qual a atualidade da Constituicdo portuguesa em face da mudanca socioeconémica e da
evolucdo politica e ideoldgica ocorridas em dominios como a regulagao econdémica, o
trabalho e o territério? Até que ponto tém respondido os valores constitucionais e os

direitos sociais as dinamicas da economia global? Como vém sendo garantidos os



principios do Estado de Direito perante a autoridade crescente do poder judicial?
Como encarar a evolugdo da CRP a luz de novas perspectivas sobre o
constitucionalismo? Estas sao algumas das questdes que orientam os estudos e

reflexdes aqui publicados.



Desenvolvimentos no Direito Constitucional Contemporianeo: A Formacio da
Norma entre o Nacional e o Global
Chris Thornhill,

University of Manchester

1. Constitucionalismo nacional

O direito constitucional ¢ commumente associado aos Estados e as Nagdes. Esta
associacao prende-se com o facto de, historicamente, o desenvolvimento do direito
constitucional se encontrar profundamente relacionado com o processo e o
vocabulario da formag¢do nacional. Este foi marcadamente o caso na América
revolucionaria, onde a fundagdo da Constituicdo resultou de um impulso unificador,
anti-colonial, e na Frang¢a revolucionaria onde a formagao da Constituicao visou
erradicar da Nacgdo os vestigios da autoridade local das corporagdes. Em ambos os
casos, os padroes do constitucionalismo centraram-se na ideia de que a nagdo, sob a
forma da soberania popular, deve expressar a autorizagdo basica do exercicio dos
poderes de governo e que a constituicao incorpora as escolhas fundamentais do povo
soberano. Atualmente, a no¢do de que a nacionalidade e o constitucionalismo estao
essencialmente correlacionados entre si é defendida abertamente por
constitucionalistas em diferentes pontos do espectro politico. A maior parte dos
tedricos da constituicdo que adoptam uma perspectiva mais classica da teoria
constitucional insistem em que as constituicées devem fundar a sua legitimidade em
processos nacionais de auto-legislacao.

No entanto, se observarmos as constituicdes de um ponto de vista mais socioldgico,
uma realidade diferente comeca a emergir. E inegivel que o crescimento do
constitucionalismo como uma gramatica social coincidiu com a emergéncia das na¢des
modernas: isto é, com sociedades geograficamente mais alargadas em que tendia a
diminuir a capacidade da autoridade local para prestar apoio estrutural ao conjunto da
sociedade. No entanto, por detras da superficie da primeira teoria constitucional, a
principal func¢ado classica das constitui¢des nao foi instituir o povo da nagdo como o
centro da autoridade legislativa. Essa funcao foi, sim, criar um fundamento da

legitimidade da emergéncia de um sistema politico relativamente diferenciado apto a



distribuir e a autorizar a adopg¢do da lei nos espagos cada vez mais alargados e
complexos da sociedade nacional. Isso ficou claro na Franca revoluciondria, onde a
nacao foi proclamada como a fonte nuclear da legitimidade governamental de uma
ordem politica centralizada, suplantando estruturas de poder baseadas em privilégios
feudais tradicionais, em imunidades locais e em direitos corporativos sectoriais. Este
estado de coisas foi também evidente na América revolucionaria onde a concentragao
do sistema de governo no povo teve em vista estabelecer um ponto de atribuicdo ou
soberania abrangentes a fim de ligar os territorios difusos da recém-formada
Republica. Inclusive nas primeiras constituicoes construidas de modo menos
democratico, por exemplo as constituicdes napolednicas, na Baviera, e em Espanha,
onde a ideia da nagdo constituinte foi promovida (sem sucesso) como um meio de
retirar autoridade politica a elites politicas tardo-feudais.

De um modo geral, de um ponto de vista socioldgico, a ideia da nagdo como fonte
fundadora do constitucionalismo gerou visdes distorcidas do constitucionalismo. A
premissa historica da ordem constitucional fundada na na¢do agiu ndo para
estabelecer um governo assente em processos legislativos colectivos, mas antes para
criar uma estrutura inclusiva de formag¢ao de um sistema politico moderno e
diferenciado capaz de legislar presumindo a aceitagdo das leis em sociedades
tendencialmente alargadas. O conceito de nagcdao ofereceu uma base solida para o
direito do sistema politico dado que se tornava necessario distribuir a lei em vastos
dominios geograficos, protegendo o sistema politico contra crescentes reclamacgdes de
legislacdo para diferentes segmentos da sociedade, facilitando a aplicacao de principios
gerais e replicaveis em apoio dos actos legislativos. Muitas vezes, subsequentemente, a
construcdo de uma ordem constitucional para os sistemas politicos nacionais conduziu
directamente a uma participacdo mais ampla da populacdo em fung¢des governativas.
Contudo, a relacao entre a ideia da nacao e a emergéncia do sistema politico moderno
foi sempre historicamente contingente. Numa primeira instancia, as constitui¢des
evoluiram como partes de um processo de estruturacdo inclusiva, no qual as normas
constitucionais, especialmente a norma da auto-legislacdo nacional, articularam os
principios subjacentes a fim de estabilizar o emergente sistema politico centralizado e

solidificar o seu alcance em sociedades em expansao.



E uma “ordem” marcada por um aumento das desigualdades sociais. Se aceitarmos esta
visdo funcional-evolutiva do constitucionalismo, torna-se evidente que o direito
constitucional nao é necessariamente limitado ao dominio do direito nacional e nao
pressupde a presenca de um povo nacional conferindo legitimidade a um sistema
politico. Nao ha motivo para que, a medida que o sistema politico de uma sociedade se
expOe a novas pressoes inclusivas, o direito constitucional ndo deva separar-se da sua
fundacdo original na nac¢do. Se a fung¢ao basica da constituicao é estruturalmente
estabilizar o sistema politico para a sociedade, a fabrica normativa da constituicao é
susceptivel de mudar, assim como mudam as expectativas de mudanga legal e politica.
Na sociedade contemporanea, em que as fung¢des politicas se estendem para além das
fronteiras nacionais, é inevitavel que o direito constitucional dispense em parte a
norma da nacdo como fonte de legitimacdo da lei e construa novas normas

transnacionais como base do sistema politico, no seu ambiente transnacional.

2. Direito constitucional transnacional

Muito se discute hoje o direito constitucional transnacional como uma sub-categoria de
um debate mais amplo sobre o direito transnacional num sentido mais geral. O direito
transnacional em termos mais gerais é commumente definido como uma ordem
juridica criada, muitas vezes espontaneamente e pluralisticamente, fora das jurisdi¢coes
nacionais, e que resulta tipicamente de intercambios entre organizagdes situadas no
campo do direito privado. Apesar da sua énfase no pluralismo do direito transnacional,
todavia, alguns teodricos tém evidenciado uma dimensdo constitucional distintiva no
direito, identificando um padrao especifico do constitucionalismo transnacional.

Mais saliente neste segmento da literatura juridica transnacional é, por um lado, o
argumento de que a forma hiper-complexa da sociedade global contemporanea
estimula a emergéncia de constitui¢des societais transnacionais onde a comunicagao
legal espontanea entre diferentes esferas da sociedade, atravessando horizontalmente
as jurisdi¢des nacionais, criando normas constitucionais inerentemente vinculativas -
isto é, constitucionais. Contudo, a dimensao constitucionalista da teoria do direito
transnacional é também visivel na reclamacao de que o direito transnacional pode ser

encarado como um sistema de “ordenamento legal transnacional”. Uma perspectiva



constitucionalista expressa-se, além disso, na reclamag¢ao de que o direito privado
transnacional pode ser visto como uma constituicao procedimental ou um conjunto de
“principios orientados para o processo” capazes de oferecer uma estrutura normativa
para a sociedade contra um pano de fundo em que os modelos institucionais derivados
do Estado nac¢do tém perdido espaco. Esta dimensao constitucionalista resulta também
evidente do facto de uma parte da teoria juridica transnacional considerar as normas
de direitos humanos como principios estruturais da ordem normativa, encarando os
direitos humanos como pilares do direito transnacional dotado de autoridade publica.
Todas estas posicdes sdo enformadas por uma interpretacio da ordem juridica
contemporanea que define o direito transnacional como dependente das categorias
classicas e de estruturas normativas estabelecidas e vé o direito privado como um
dominio potencialmente constitucional. No entanto, todas defendem que as trocas
legais contemporaneas podem, ainda que contingentemente, produzir normas com um
estatuto proximo do estatuto tradicional das constitui¢des.

Estas analises tém, todas elas, importancia e valia indiscutiveis. Todavia, suscitam
também questdes problemdticas. Em particular, tendem a desvalorizar certas
caracteristicas definidoras do direito constitucional. De um modo geral, desde as suas
origens historicas até ao presente o constitucionalismo tem mostrado determinadas
caracteristicas marcantes. Tipicamente, e antes de mais, o direito constitucional
encontra-se associado inicialmente ao dominio politico da sociedade. Como se indicou,
este dominio politico ndo tem necessariamente de ser associado a instituigdes
representativas de um povo nacional relativamente circunscrito. No entanto, ha certas
fungdes na sociedade que podem ser definidas como especificamente politicas: é o caso
das que assumem natureza vinculativa para os membros da sociedade e que
pressupdem principios fundamentais de autoridade a fim de ser assegurada a sua
adopcdo em diferentes esferas sociais. Essas relagdes sdao normalmente fundadas em
normas constitucionais. Podemos, assim, concluir que o direito constitucional é
intrinsecamente politico e que contém principios que geram colectivamente uma
autoridade vinculativa - institui normas com as quais outras normas se relacionam
como normas secundarias e em cuja base se legitimam as interagdes politicas

transversais a sociedade. Depois, simplesmente, é essencial ao direito constitucional
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que constitua alguma coisa - inclusive, genericamente, que constitua algo de ordem
politica. Por outras palavras, para que a lei possa ser considerada constitucional
necessita de gerar uma legitimidade obrigatéria para uma determinada série de
interagdes politicas, sem a qual essas interacdes ndo seriam viaveis, ou seriam pelo
menos privadas de fundamento normativo essencial. No entanto, para a doutrina de
direito constitucional transnacional que a encara como um sub-conjunto do direito
transnacional a dimensdo constitucional do direito tende a ser separada da sua relagdo
normativa com a politica. Dai que em muita da investigacdo realizada sobre o direito
constitucional transnacional o aspecto intrinsecamente constitutivo do direito
constitucional venha perdendo proeminéncia.

Em contraste, o presente capitulo procura dar conta do direito constitucional da
sociedade transnacional sem enfraquecer a conec¢do entre direito constitucional e
sistema politico. Partindo de uma definicdo do direito constitucional como categoria
politica, defende que muitos dos padrdes do constitucionalismo transnacional podem
ser reencontrados na sociedade contemporanea. Muitas fung¢des politicas, a diferentes
niveis da estrutura global da sociedade actual, se apoiam no direito constitucional
transnacional, e o direito transnacional oferece uma constituicdo para as trocas
politico-sistémicas sob multiplas formas. Nao se torna todavia necessario abandonar o
terreno mais classico do direito publico a fim de explicar a formacdo do direito
constitucional transnacional. Na realidade, a posicdo de lideran¢a na construcdo do
direito constitucional transnacional reside hoje principalmente em 6érgaos com claro
estatuto publico - nomeadamente, os tribunais e 6rgdos judiciais. A interacdo entre
actores no seio do sistema judicial atravessando fronteiras anteriormente
jurisdicionais converteu-se numa fonte cada vez mais dominante de formacdo da
norma constitucional.

A emergéncia do direito constitucional transnacional é hoje evidente em trés
dimensodes distintas da sociedade global. Em cada instancia, o direito constitucional
transnacional é definido pelo facto de oferecer o fundamento para a inclusdo de
categorias particulares de troca politico-sistémica. Em consequéncia, as normas

formadas deste modo conservam uma natureza distintivamente politica.
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3. Direito internacional como direito constitucional transnacional

Depois de 1945, generalizou-se progressivamente a ideia de que alguns elementos
classicos do direito internacional, especialmente o direito dos direitos humanos, tém
um estatuto préximo do constitucional. De facto, é possivel argumentar que o direito
internacional pode ser encarado, em parte, como formando uma constituicao vertical,
acima dos Estados nacionais, a que se sujeita o exercicio de alguns poderes de
soberania do Estado. Mais obviamente, as normas internacionais com forca
constitucional no dominio internacional constam dos instrumentos mais importantes
do direito internacional. Em particular, as convengdes sobre direitos humanos
assumem de facto um estatuto constitucional para a maior parte dos Estados e existe
atualmente um corpo do direito internacional com estatuto de jus cogens baseado
largamente no direito dos direitos humanos, que a maior parte dos Estados reconhece
como parte da sua ordem constitucional. Como consequéncia, as decisdes dos tribunais
internacionais tém também implicagdes constitucionais vinculativas para os Estados, e
tais decisdes constituem parte do sistema de direito constitucional aceite pela maioria
dos Estados. Alguns dos acérdaos classicos do Tribunal Internacional de Justiga (TIJ)
sdo disso uma ilustragao. Este tribunal clarificou muitas vezes normas fundamentais
para o exercicio dos poderes soberanos pelas instituicées dos Estados. Isto é também
visivel nalgumas decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) e ainda
mais visivel nas decisdes do Tribunal Inter-Americano dos Direitos do Homem
(TIADH), algumas das quais tém tido efeito directo nos Estados partes da Convencao
Americana dos Direitos do Homem. Muitas vezes, de facto, os tribunais internacionais
cumprem hoje em dia a sua func¢ao de criacdo e promoc¢ao de uma lei constitucional
internacional. O TEDH vé-se como criador de uma ordem publico-legal para a Europa.
O TIADH entende-se como designado para interpretar e mesmo construir um corpus
juris internacional.

As normas internationais com for¢a constitucional tiveram normalmente origem na
delegacao de autoridade de Estados soberanos a organizagdes internacionais dotadas
de fungodes judiciais. Hoje, porém, tais normas deixaram de ser simplesmente
produzidas por instituicoes com posicdes determinadas no sistema hierarquico do

direito internacional. Pelo contrario, em certa medida as normas constitucionais no
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dominio internacional sdo cada vez mais enformadas por claros padroes
transnacionais: ou seja, sdo construidas por multiplos actores judiciais, situados em
espacos diferentes da ordem juridica internacional, nem todas autorizadas
estritamente por governos nacionais. Isto é evidente, por exemplo, no facto de os
tribunais nacionais assumirem hoje por vezes autoridade para definir e inclusive ditar
normas internacionais dirigidas a outros actores no plano internacional, especialmente
em matéria de direitos humanos. Nalguns casos, de facto, os tribunais nacionais geram
normas que sao elas proprias incorporadas nos sistemas juridicos internacionais. Além
disso, nalguns casos recentes, os tribunais internos tém reclamado autoridade superior
a dos tribunais internacionais para identificar principios nao derrogaveis de direito
internacional e tém insistido no seu direito de intervir como intérpretes primarios do
direito internacional, na esfera dos respectivos Estados. Acresce que alguns tribunais
nacionais se tém apoiado nas doutrinas convencionais da margem de apreciacdo e da
proporcionalidade para pensar os direitos humanos segundo padrdes mais exigentes
do que os prescritos pelo direito internacional. Como resultado, os tribunais nacionais
comecaram efetivamente a criar ou, pelo menos, a promover a formagdo de direitos
humanos internacionais com forga constitucional, pelo menos para os seus proprios
Estados. De facto, a doutrina da margem de apreciacdo, quando aplicada, significa
inevitavelmente que os tribunais nacionais se tornam participantes activos na
construcdo de um sistema transnacional alargado de normas constitucionais. Além
disso, os tribunais e as legislaturas nacionais vao muitas vezes mais longe do que o
estritamente requerido no processo de domesticagdo das normas internacionais.
Houve casos em que os tribunais nacionais optaram por conferir for¢ca obrigatéria a
normas internacionais, forca essa nao antecipada na original construgdo internacional
de tais normas, e ao fazé-lo tém efetivamente modificado o estatuto dessas normas.

Sendo assim, a constituicdo do direito internacional deixou de poder ser explicada
como um corpo de normas legais elaboradas deliberadamente como tais e
verticalmente aplicadas. O direito internacional encontra-se num processo evolutivo
como um corpus juris construido por via da sua interpretacdo, em que multiplos
actores e instituicoes (normalmente de natureza judicial) desempenham um papel

constituinte e cuja forca constitucional ndo é sujeita a limites estritamente
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determinados a priori. Em particular, o direito internacional deixou de ser um sistema
legal imputdvel meramente a actos soberanos dos Estados e apresenta-se hoje em dia
manifestamente distinto do quadro dos acordos entre Estados. Consequentemente, o
direito internacional estd claramente a assumir forga constitucional de modo
espontaneo, acentrado, e obviamente transnacional. Esta transformag¢do do direito
internacional em direito transnacional forma a estrutura inclusiva subjacente de um
sistema politico global tenuemente conectado. Estabelece normas que servem de base
a uma constituicdo global envolvendo interac¢des no dominio inter-estatal, produzindo
também normas que encerram interacgdes entre sociedades nacionais, especialmente
as que envolvem implicagdes nos direitos humanos, numa ampla ordem normativa. O
direito dos direitos humanos é central nesta constituicao transnacional e a defesa dos
direitos individuais representa um momento chave da construgdo transnacional

constitucional.

4. O direito nacional como direito transnacional

Ndo é apenas no direito internacional que se pode observar uma crescente
tendéncia para uma constitucionalizacao transnacional. De facto, é evidente uma
tendéncia similar na esfera do direito constitucional nacional. Deve notar-se que,
nos anos mais recentes, muitas constituicdes nacionais foram revistas no sentido de
serem melhor apoiadas em fundamentos transnacionais e muitas constitui¢cdes
passaram a ter, em termos mais gerais, caracteristicas transnacionais.

Isto produz-se de vdarias maneiras. Da maneira mais 6bvia, acontece quando
constituicdes nacionais sdo redigidas de maneira a reconhecer dignidade
constitucional ao direito internacional. Também acontece quando constitui¢cdes
incorporam normas fortemente marcadas pelo direito internacional, em particular
em matéria de direitos humanos. Mas isto também acontece quando os tribunais
nacionais, em particular os tribunais constitucionais, assimilam o direito
internacional de uma maneira construtiva, interpretativa, de tal modo que o direito
constitucional nacional se forma pela interaccdo entre jurisdiccdes e pela
internalizacdo de normas entre arenas nacionais e internacionais. Existem variagdes

neste processo. As vezes, tribunais nacionais limitam-se a incorporar o direito
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internacional no direito nacional, ao cumprir a jurisprudéncia de tribunais
internacionais ou as directrizes de organizacdes internacionais. As vezes, no
entanto, os tribunais nacionais extraem do direito internacional normas que se
deixam apenas muito indirectamente derivar dos instrumentos reconhecidos de
direito internacional, e reconfiguram-nas; desta maneira, produzem, no seio da sua
ordem juridica nacional, novas normas constitucionais, fundamentalmente
transnacionais, através de uma confrontagdo construtiva com as instituicdes que
formam o sistema do direito internacional.

Quanto a esta ultima categoria de interac¢do constitucional entre tribunais
nacionais e o sistema do direito internacional, nota-se que, em muitos casos, o0s
tribunais nacionais invocam normas definidas no plano internacional ou pelo menos
extraidas do direito internacional, tendo em vista fun¢des que se prendem
especificamente com as suas sociedades nacionais. Com efeito, ndo raras vezes os
tribunais nacionais utilizam tais normas para cumprirem fungdes muito
particulares, ligadas as suas proprias sociedades e a problemas que se inscrevem
nas trajectdrias nacionais de formacgdo das instituicdes e do sistema politico. Em
certos casos, por exemplo, normas internacionais sdo integradas no direito nacional
e em processos politicos nacionais porque sao consideradas como tendo uma
autoridade particularmente forte, e que sdo capazes por si s6 de reorientar padroes
de organizacdo institucional e/ou constitucional. Em certos casos, normas
internacionais sdo integradas no direito nacional porque sdo consideradas como
relativamente neutras e nao marcadas por controvérsias histéricas, e que sdo
capazes de formular principios constitucionais consensualmente aceitaveis para
diferentes grupos sociais. De maneira geral, no entanto, normas internacionais sao
hoje incorporadas no direito constitucional nacional como instrumentos de uma
constitucionalizacao de ordem superior, que serve para consolidar a autoridade de
normas garantidas constitucionalmente em sociedades nacionais, e até para
estabilizar sistemas politicos nacionais. Isto acontece muitas vezes em
circunstancias nas quais, por razoes historicas préprias as sociedades em questdo, a
abstracdo formal do direito constitucional, ou até, em termos mais gerais, de um

sistema politico distinto / diferenciado se tem deparado com obstaculos. Nestes
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casos, no processo da sua aplicagcdo no plano nacional, as normas internacionais vao
ter uma vida propria bastante peculiar, e adquirem significados e fun¢des apenas
remotamente relacionadas com acordos internacionais; logo, experienciam um
processo especifico de mutagdo transnacional.

Por isso, as normas constitucionais transnacionais desenvolvem-se muitas vezes em
sociedades e sistemas juridicos nacionais em momentos nos quais o direito
internacional se funde com o direito nacional, e a fusao destes dois sistemas
normativos € incentivada para resolver problemas estruturais proprios a
determinadas histérias nacionais em particular. De facto, muitas sociedades
nacionais devem o essencial da sua coesao constitucional, ou até da sua capacidade
de manter um sistema politico, a maneira como ai se construiram normas de
caracter transnacional.

Até certo ponto, esta tendéncia constitucional transnacional ja era visivel no
imediato pds-1945, quando o direito internacional, e em particular normas
internacionais consagrando os direitos humanos, comecaram pela primeira vez a
penetrar em profundidade nas sociedades nacionais. Ne Republica Federal Alema
(RFA), por exemplo, o Grundgesetz (1949) reconheceu uma muito grande
autoridade ao direito internacional. Mais tarde, nos anos 1950, o Tribunal
Constitucional da RFA recorreu a normas de direitos humanos construidas
internacionalmente para implantar uma ordem constitucional muito abrangente na
sociedade alem3, e extendeu alias esta ordem até ao ponto de incluir nela relacdes
classicamente consideradas como abrangidas pelo direito privado. Nesse contexto
muito peculiar da Alemanha no pds-1945, esta valorizagdo das normas que
consagram os direitos humanos teve varias fungdes para o sistema politico, e serviu
para solidificar, de varias maneiras, a ordem constitucional do Estado. Em primeiro
lugar, ajudou, claramente, em estabelecer uma ruptura entre a realidade normativa
da sociedade do pds-1945 e as anteriores estruturas juridicas autoritarias. Mais
importante, num contexto social historicamente marcado por um Estado apenas
fracamente desenvolvido e por uma profunda interpenetragdo entre actores
publicos e privados, isto teve o efeito de colocar institui¢cdes ligadas ao sistema

politico em posicdo de monopolizar mais rigorosamente a fun¢do de produzir
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normas, e de definir um enquadramento juridico geral para as interacgdes sociais.
Destas duas maneiras, normas extraidas do direito internacional foram mobilizadas
para dar fundamentos a dominios constitucionais especificos, e para estabilizar um
sistema politico que pudesse funcionar como centro normativo da sociedade.

Um exemplo mais elucidativo ainda é o da Argentina nos anos 1980, também no
contexto de uma transicdo para uma democracia constitucional. Nesse contexto, o
governo de transicdo chefiado por Alfonsin depois de 1983 mostrou-se
profundamente comprometido com a incorporacdo do direito internacional do
direito constitucional nacional, um processo que se concluiu mais tarde em 1994,
durante a presidéncia de Menem. Num plano, Alfonsin defendeu a assimilacdo do
direito internacional porque via nos instrumentos de garantia dos direitos humanos
uma plataforma que permitiria encontrar recursos de legitimag¢do simbdlica para o
recém criado sistema democratico; isto teve a ver, em parte, com o facto de o direito
internacional dos direitos humanos ter tido, ja antes de 1983, um papel de relevo
em actos de mobilizacdo colectiva contra a dictadura militar. Para além disto,
Alfonsin via no direito internacional uma ferramenta juridica para actuar contra os
dirigentes das juntas (N. d. t.: em castelhano no original) militares. Mas, o que talvez
seja o mais importante, ele também considerava a implementacao do direito
internacional dos direitos humanos como um meio de erradicar a tradigdo
corporativista da sociedade argentina, que ele préprio relacionava expressamente
com uma tendéncia histérica para o autoritarismo e para uma fraca distincdo entre
poderes publicos e privados. Em particular, ele via o uso das normas internacionais
de garantia dos direitos humanos como um meio para construir uma nova
legitimidade para as fun¢des governamentais, separando o Estado do poder
histérico dos sindicatos, uma ligacdo que tinha sido, no tempo de Perén e dos
governos peronistas, a fonte mais importante de legitimidade para os regimes
politicos vigentes. Desta maneira, os direitos humanos foram integrados no plano
nacional como instrumentos para instalar o Estado sobre fundamentos normativos
relativamente auténomos, e para afastar tanto os militares como os sindicatos das
posi¢cOes centrais em termos de autoridade publica. De facto, Alfonsin e os seus

assessores tinham uma percep¢do clara do direito internacional dos direitos
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humanos como meio de construcdo do Estado, e de criagdo de um fundamento
préprio, abstracto e constituido publicamente, para a legitimidade do governo.

Mais recentemente, podem observar-se aproveitamentos similares do direito
internacional na Colombia. A Constituicdo adoptada em 1991 caracteriza-se por
duas tendéncias principais. Em primeiro lugar, o Tribunal Constitucional criado em
1991 promoveu uma jurisprudéncia extremamente activista, nomeadamente no
dominio dos direitos socio-econdOmicos e ambientais. De facto, o Tribunal
Constitucional promoveu com determinagdo a construg¢ao de um conjunto de novos
direitos centrados na presta¢do de servicos publicos, no acesso a cuidados de saude
e na promoc¢ao de condi¢cdes ambientais adequadas. Esta jurisprudéncia é facilitada
em particular pelo facto de qualquer cidadao poder apresentar tutelas (N.d.t.: em
castelhano no original) cada vez que os seus direitos constitucionais sdao ofendidos e
de serem numerosas as ac¢oes judiciais de defesa de interesses publicos, por
beneficiarem de uma garantia constitucional prépria. Em segundo lugar, o Tribunal
Constitucional tem justificado a sua posicao activista, muitas vezes face a oposicao
que se expressou de maneira coordenada por parte de diferentes sectores do
governo, ao fazer extensas citagdes do direito internacional, em particular da
Convencao Americana dos Direitos Humanos, e da jurisprudéncia do Tribunal
Interamericano dos Direitos Humanos. De notar que o Tribunal Constitucional tem
promovido de maneira consistente a doutrina do bloco de constitucionalidade,
inspirada pelos direitos francés e espanhol, na qual se apoia para reclamar para si o
poder de traduzir directamente certas normas de direito internacional em
principios de direito constitucional nacional, susceptiveis de serem invocados
perante jurisdicdes nacionais. Como ja mencionado, nalguns casos o Tribunal
Constitucional tem dado estatuto de norma constitucional a normas até agora
afirmadas apenas tentativamente no plano internacional. O que merece atencdo
particular é o facto de o Tribunal Constitucional, embora tenha por vezes julgado
contra o seu proprio governo, tem regra geral promovido uma politica cooperativa
de construcdo de institui¢cdes politicas, actuando em parceria com outros drgaos de
governo no sentido de estabilizar as normas constitucionais nos varios sectores da

sociedade, e de construir - assim como, em termos mais gerais, de reforcar - a
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estrutura do Estado. Particularmente notavel é a forma como aplicou as normas de
direitos humanos nos varios sectores da sociedade como um meio de elevar os
niveis de responsabilizacdo do governo em matérias como o estatuto juridico de
pessoas deslocadas, os direitos de grupos indigenos, os limites da responsabilidade
do governo face a violéncia da guerilla, matérias nas quais o poder do governo era
tradicionalmente limitado ou variavel de acordo com as regides. Como noutros
casos, os tribunais superiores da Colémbia aplicaram o direito internacional dos
direitos humanos, deliberadamente, como um conjunto de normas constitucionais
reforcadas, que utilizaram para responder as fraquezas histéricas da ordem
governamental, e para alicercar um processo de solidificagdo institucional e de
reforgo do controlo territorial.

Embora em modalidades bastante diferentes, os desenvolvimentos do direito
constitucional da Bolivia apresentam caracteristicas similares. Recentemente, num
processo que comega com as revisdes da Constituicdo de 1994, e que se acelera com
a adopg¢dao da Constituicdo de 2009, a Bolivia tem desenvolvido uma ordem
constitucional na qual as normas internacionais de direitos humanos desempenham
um papel central. O direito internacional dos direitos humanos merece protec¢dao
em varias clausulas da Constituicao de 2009, e muitos acérdaos do Tribunal
Constitucional apoiam-se em referéncias ao direito internacional. O mais notavel, na
Bolivia, no entanto, é o facto de actores chaves tanto no sistema politico como no
sistema judiciario terem utilizado o direito internacional dos direitos humanos para
lidar com problemas estruturais especificos da Bolivia. Em particular, os direitos
humanos sdo utilizados para lidar com fenémenos de desestabilizagcdo sistémica
causados pela estrutura étnica muito complexa da sociedade boliviana, a qual
pertencem varios grandes grupos de populacdo indigena. Isto se reflectiu no
processo de redaccdo da Constituicio de 2009. Nessa altura, os instrumentos
internacionais dizendo respeito aos direitos das comunidades indigenas, em
particular a Convengdo Num. 169 da Organizacdo internacional do Trabalho,
formaram uma base consensual, de natureza de facto constitucional, para o
processo de elaboragdo da nova Constituicdo, sendo a garantia efectiva dos direitos

das populagdes autoctones um objectivo do trabalho constituinte sobre o qual
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existiu desde o principio um consenso. Mais tarde, no texto definitivo da
Constituicdo, esta tendéncia ficou refor¢ada pela maneira como referéncias a
instrumentos internacionais dizendo respeito aos direitos dos indigenas foram
ancoradas em disposi¢des sobre o auto-governo parcial de comunidades indigenas,
mas igualmente na clausula segundo a qual os grupos de indigenas apenas podiam
excercer a sua autonomia dentro dos limites reconhecidos pelos standards
internacionais em matéria de direitos humanos. Mais recentemente, isto foi
consolidado numa jurisprudéncia chave do Tribunal Constitucional, a qual, por um
lado, integrou a Convengdo Num. 169 da OIT no bloco de constitucionalidade
nacional e, por outro lado, procurou harmonizar os direitos dos indigenas e as
normas de direito internacional. Um resultado notavel destas inovag¢oes juridicas é
que criaram uma ordem constitucional menos sensivel a tendéncias centrifugas
endémicas do que as constituicdes anteriores. De facto, a Constituicdo passou a
integrar as diferentes componentes da populagdo boliviana, sob uma ordem juridica
ao mesmo tempo pluralista mas também consistente de um ponto de vista formal. E
utilizou o direito internacional com uma ordem normativa secundaria para ligar
entre si 0os grupos sociais cuja autonomia se tinha reconhecido. Isto implicava, em
particular, que os direitos podiam ser atribuidos a numerosos grupos, em moldes
relativamente formais, e que as pretensodes contraditorias poderiam ser mediadas,
judicialmente, por instrumentos juridicos simplificados. De maneira geral, a relativa
neutralidade das disposi¢cdoes de direito internacional serviu para criar uma ordem
constitucional sustentavel para uma sociedade nacional profundamente complexa.

Processos paralelos podem observar-se também em varios paises africanos. Da
maneira mais 6bvia, na Africa do Sul, a transicdo pés-apartheid foi condicionada
pela recep¢ao de normas de direito internacional dos direitos humanos, que foram
reconhecidas como linhas de orientagdo vinculativas para o processo de
democratizacdao ja muito tempo antes de o processo factual de transicao se iniciar.
No decorrer da transicdao, algumas das decisdes constitucionais e judiciais mais
melindrosas foram marcadas por - e articuladas por meio de - normas
internacionais de direitos humanos. Significativamente, nalguns casos normas desta

natureza foram aplicadas para reduzir os conflitos no contexto dos quais eram
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elaboradas as decisdes que tocavam em questdes de uma aguda sensibilidade para
as relacdes entre populagdes. De uma maneira diferente, normas internacionais
foram também utilizadas para reduzir as polarizagdes inter-étnicas durante a
elaboracao da Constituicdo do Kenia de 2010. Nesse contexto, em primeiro lugar,
actores das jurisdi¢cdes superiores invocaram normas internacionais para insistir,
durante o processo de elaboragdo constitucional, no facto de o texto da nova
Constituicdo dever ser aprovado por referendo popular, contra a monopolizagao do
processo constitucional por grupos étnicos dominantes. Uma vez adoptada, a
Constituicdo continha extensas cadsulas sobre o uso do direito internacional para
controlar as fungdes governamentais, e previa um facil acesso a justica para acg¢des
relacionadas com questdes de direitos humanos. De facto, promoveu-se
expressamente o tema do acesso a justica para fazer evoluir uma sociedade
historicamente marcada por fissuras étnicas volateis no sentido da implantacao de
relagoes relativamente uniformes para com o sistema governamental. Desta
maneira, normas de direito internacional foram incorporadas no direito nacional, de
maneira por assim dizer estratégica, como um instrumento de construcao
constitucional da nacdo; de construgdo de um povo constitucional relativamente

homogéneo e de estabiliza¢do inclusiva do sistema politico.

Em todos estes casos, verifica-se que as constituigdes nacionais resultam hoje em
muitos casos de uma integracdo construtiva do direito internacional, na qual normas
internacionais, especialmente normas sobre os direitos humanos, foram utilizadas para
lidar com problemas constitucionais nacionais de origem mais remota. Através destes
processos, no entanto, o direito internacional perdeu a sua qualidade de direito
internacional no sentido restrito da expressao, e passou a adquirir caracteristicas
diferentes e varidveis de transnacionalidade, a medida que atravessa fronteiras
nacionais de uma maneira fluida e imprevisivel, muitas vezes reagindo a propoésitos
relacionados apenas tangencialmente com normas originariamente formuladas no
dominio inter-estatal. Em todos estes casos, normas juridicas transnacionais assumem
uma forte valéncia constitucional e dao o seu fundamento a processos de inclusao

constitucional nacional e de estabilizacdo, que de outra maneira nao teriam sido
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possiveis. Nestes exemplos, as normas transnacionais constituem a base de sistemas
politicos nacionais, muitas vezes em situacdes nas quais sistemas politicos
completamente inclusivos se tinham revelado dificeis de se estabelecer. Em tais
situagdes, estabilizam para os sistemas politicos nacionais uma estrutural inclusiva,

vinculando-os a um sistema politico global.

5. Direito constitucional transnacional como sistema autonomo

Em cada um dos exemplos acima referidos, a adopg¢ao de leis com estatuto
constitucional tem perdido o seu foco classico baseado em padrdes de vontade,
participagdo e consenso normativo nacionais. Em certa medida, o modo constitucional
da sociedade contemporanea assenta num processo no qual, de um modo bastante
generalizado, é diminuta a sustentacdo do sistema legal em fontes externas de
autoridade constituinte e o sistema legal produz normas de forga constitucional a
partir de si préprio. Em face dos casos examinados, ndo seria correcto sugerir que as
fontes de agéncia externas ou extra-legais tenham sido totalmente eliminadas da
ordem legal/politica. No entanto, seja no plano internacional, seja no plano nacional, o
direito constitucional é hoje amplamente autorizado, pelo menos em parte, por meio
da interac¢do entre produtores de normas situados em diferentes locais no seio do
sistema legal/politico e estes produtores de normas produzem tipicamente normas de
direitos humanos como fundagdes da construcdo dos direitos constitucionais. A
reduc¢do da importancia das populagdes nacionais como fontes de autoridade do direito
constitucional esta estreitamente ligada a um processo mais alargado em que a
importancia de toda a autoridade extra-legal do direito constitucional resulta
diminuida. Dai que as leis de base das fung¢des politicas sistémicas sdo crescentemente
produzidas no quadro do sistema legal e o proprio sistema legal é capaz de construir
normas constitucionais “hard” atravessando as fronteiras histoéricas jurisdicionais com
um grau de autonomia relativamente elevado.

A autonomia crescente do sistema juridico global é hoje visivel num terceiro dominio
da formacdo constitucional transnacional. De facto, é possivel observar a emergéncia
de um novo modo de formagao politico-sistémico no qual muitas fun¢des politicas

classicas sdo substituidas por fun¢des legais e as normas constitucionais requeridas

22



para sustentar estas fun¢des sdo exercidas por meio de ac¢des inerentemente legais e
espontaneas. Desta forma, o sistema legal assume autoridade para construir leis sem os
tradicionais lagos as institui¢des politicas e as fung¢des primdrias da producao de
normas vinculativas exercidas tradicionalmente pelos actores politicos sdo
crescentemente adoptadas por um processo de auto-constitucionalizacao
inerentemente legal. Na sociedade contemporanea, assistimos assim a emergéncia de
uma ordem constitucional radicalmente auténoma na qual as fung¢des legais e politicas
convergem e o proprio direito elabora uma estrutura normativa contingente
oferecendo a base de um sistema politico para a sociedade. Como referido, a formagao
de uma ordem auto-constituinte global é ja hoje evidente nos processos juridicos
auténomos que suportam os sistemas politicos quer na esfera inter-estatal, quer na
esfera nacional. No entanto, a par destes desenvolvimentos, as interac¢des entre
tribunais e o6rgdos judiciais estdo envolvidas num processo de criacdo de um
inteiramente contingente sistema legal/politico transnacional que nao pode ser
correlacionado com as instituicdes formais nacionais ou internacionais cuja ordem

constitucional é formada por actos fortemente espontaneos, inerentemente legais.

(i) Direito constitucional transnacional: extraterritorialidade

A emergéncia de um sistema legal/politico transnacional auto-constituinte torna-se
visivel, antes de mais, na esfera da litigancia extra-territorial. Neste tipo de litigancia,
surge, ainda que ndo sob forma constante ou uniforme, um corpo de direito gerador de
normas constitucionais verdadeiramente transnacionais, as quais nao podem ser
aplicadas com prioridade a fendémenos internacionais ou internos e que sao
engendradas pelo préprio direito, simplesmente.

A instancia classica de tais normas constitucionais pode ser vista na utilizacao do Alien
Tort Statute nos EUA. Com inicio nos anos 80, o Alien Tort Statute (ATS) estabeleceu o
enquadramento para a interposicdao de ac¢des quer contra individuos, quer contra
empresas, pela violacdo de normas internacionais de direitos humanos fora dos EUA.
Durante muito tempo, esta pratica de litigagdo operou no sentido de reforg¢ar o estatuto
dos direitos humanos na sociedade americana, em Estados Fora dos EUA

(frequentemente territdrios caracterizados por baixos niveis de respeito pelo direito e
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por mas praticas de governo) em que os abusos eram perpretados e além disso, em
esferas de interacdo privada, de relevancia econdémica, ndo construidos como matéria
de direito constitucional. Nos EUA, a jurisprudéncia relativa ao ATS foi em ultima
instancia rejeitada pela decisdo do Supreme Court no caso Kiobel v Royal Dutch
Petroleum (2013). Até 14, contudo, o ATS ofereceu o quadro de um processo de
constitucionalizagdo transnacional auténoma, com implicagdes que atravessaram
diferentes dimensdes da ordem politica global. Tribunais no Canada, no Reino Unido e
na Alemanha expressaram também fortes presuncdes de que algumas normas
internacionais de direitos humanos sdo dotadas de alcance extra-territorial.

O poder constitucional de aplicagdo da norma extra-territorial é especialmente
impressivo em casos em que os tribunais tém ponderado principios de direito
internacional conflituantes entre si recorrendo a disposicdes de direitos humanos
tendo em vista controlar actos e decisdes no dominio das relagdes entre Estados. Um
exemplo foi o caso Kadi julgado pelo (TJUE), no qual foi decidido que a hierarquia
classica entre o direito das Nagdes Unidas e a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem deveria ser invertida e o TJUE, apesar de a UE nao ser parte na Convencao
Europeia, utilizou as disposicdes da Convenc¢do a fim de bloquear a aplicagdo de
determinadas directivas das Na¢des Unidas na UE. Igualmente notavel sdo os casos, no
Reino Unido, em que o Tribunal Supremo rejeitou injun¢des conferindo efeito a
decisdes da ONU com base no classico fundamento ultra vires, considerando que ndo se
encontravam cobertos por um estatuto analogo e retirando as partes afectadas um
acesso efectivo aos tribunais. Nestas instancias, os tribunais adquiriram de modo assaz
auténomo a autoridade de produzir normas com estatuto constitucional transnacional,
com efeitos imprevisiveis na fronteira entre as esferas nacional e internacional. Talvez
o exemplo mais intrigante deste processo de formacdao de normas constitucionais
transnacionais seja o recente caso do Tribunal Constitucional italiano. Neste caso, o
Tribunal concluiu que o direito internacional declarado por um tribunal internacional,
o TIJ, poderia ndo ser aplicado no plano interno se violasse direitos humanos
consagrados no plano nacional ou outros direitos (e.g. o acesso a justica) construidos
de outro modo como jus cogens. Nesta base, efectivamente, o Tribunal Constitucional

italiano decidiu que poderia ditar principios de jus cogens em rivalidade com os
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julgamentos do TI] podendo projectar standards internos de proteccdo dos direitos
humanos como fu damento da obediéncia interna ao direito internacional.

Cada um destes exemplos expoe a tendéncia para uma formacao legal constitucional
transnacional. Normas de valor constitucional sdo produzidas por meio de actos
inerentemente legais de equilibrio, nos quais, em diferentes locais no sistema global, os
tribunais configuram legislacdo internacional e interna em moldes que conduzem a

normas que reclamam autoridade nao redutivel a nenhum dominio legal s6 por si.

(ii) Direito constitucional transnacional: proporcionalidade

De um modo mais geral, a emergéncia de um sistema legal /politico auto-constituinte e
transnacional torna-se visivel no recurso crescente a proporcionalidade como um
principio de adjudicag¢do transnacional. De forma mais clara, o crescimento da
proporcionalidade significa que os padrdes de direitos humanos se deslocam
facilmente dos tribunais internacionais para os nacionais e que a interac¢do entre
diferentes ordens legais-normativas proporciona uma gramatica alargada para
determinar os parametros do poder governamental. Ao aplicar a proporcionalidade, os
tribunais nacionais colocam deliberadamente as agéncias governamentais internas no
quadro de uma constituicdo transnacional e geram normas para as institui¢cdes
nacionais apreciando os actos legais e administrativos a luz de uma constitui¢cdo
implicita. Nalguns casos, alteram-se do mesmo passo radicalmente as condi¢des do
direito constitucional nacional, produzindo consequéncias constitucionais que
contradizem conveng¢des adquiridas nas diferentes sociedades nacionais. Sob varios
aspectos, de facto, a proporcionalidade coloca as sociedades no quadro de uma
estrutura constitucional abrangente, que atravessa de forma flexivel as fronteiras
nacionais, e em que fendmenos transnacionais podem ser regulados facilmente.
Acresce que o crescimento da proporcionalidade implica que as normas
constitucionais se estendem para além dos limites classicos do direito publico e muitas
areas de troca privada passsam a ser regidas por normas com autoridade
constitucional. Em qualquer destes casos, a interac¢do entre tribunais da origem a uma
ordem legal de resultados constitucionais imprevisiveis, na qual as normas

internacionais de direitos humanos geram um sistema constitucional sem raizes fisicas
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extensivel as relagdes da sociedade global.

(iii) Direito constitucional transnacional: o direito a direitos

O desenvolvimento de um sistema legal/politico transnacional auto-constituinte é
também visivel na presuncdo tendencialmente global em favor de um direito a ter
direitos, que se exprime no direito das pessoas individuais a ter acesso aos tribunais
em caso de queixas contra organismos publicos. Em anos recentes, esta presuncao
recebeu proteccdo reforcada na maioria dos sistemas juridicos internos.
Simultaneamente, o principio do direito de acesso a justica tem sido aceite para além
do direito interno e tem criado muitas vezes a base juridica da projec¢ao das normas
constitucionais em espacos transnacionais. No préprio dominio transnacional, por
exemplo, o direito a ser ouvido em tribunal motivou a interven¢do do Orgdo de
Apelagdo da Organizacdo Mundial do Comércio contra governos nacionais. O direito de
acesso a justica justificou decisdes do TJUE contra outras organizagdes internacionais,
nomeadamente a ONU. Como ja referido, o TJUE reclamou a sua autoridade para
rejeitar decisdes da ONU em casos em que entendeu que essas decisdes ndo garantiam
adequado controlo judicial das inerentes medidas de aplicacdo. O direito de acesso a
justica foi também salientado pelo TEDH em processos movidos contra organizagoes
internacionais. Como mencionado, direito de acesso a justica emergiu igualmente em
casos contra organizagdes internacionais em tribunais internos. Em cada uma destas
instancias, o direito a obter uma justa audi¢do em tribunal aproximou-o de uma norma
global capaz, seja de fundar quer decisdes judiciais com for¢a transnacional ou
extraterritorial, seja de refor¢ar a protec¢ao de outros direitos. Neste sentido, o direito
de acesso a justica projecta uma estrutura normativa relativamente independente da
sua localizagao territorial, a qual decorre, de modo relativamente auténomo, dos
proprios tribunais, gerando obriga¢des constitucionais para os Estados e outras

entidades.

(iv) Direito constitucional transnacional: novos padrdées de litigancia
Em cada um destes aspectos, esta-se tornando normal na sociedade contemporeanea

que actos de litigancia venham assumindo crescentemente uma natureza
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constitucional ou mesmo constituinte. Em casos relacionados com o direito
internacional dos direitos humanos, em particular, a litigdncia mostra a capacidade de
construir normas legais de estatuto constitucional. Uma vez mais, indica que o sistema
legal estd a tornar-se ele préprio fonte primaria de normas constitucionais, dando
origem naturalmente a uma base normativa transnacional para as fun¢des politicas em
sociedade. Além disso, isto significa que o sistema legal vive um processo de formagao
de novas matérias constituintes e, em diferentes pontos da sociedade global, muitos
actores e organizacdes sdo agora capazes de agir dentro do sistema legal /politico como
litigantes, assumindo o poder de estabelecer de facto normas constitucionais.

O papel dos litigantes na formacao do direito constitucional é notoério, antes de mais, a
nivel global. Uma variedade de matérias tém tido um papel enquanto litigantes na
definicdo da forma constitucional da sociedade global. Por um lado, os litigantes
individuais que representam interesses colectivos assumem uma posicdo especifica
enquanto produtores de normas constitucionais para o dominio global. Isso é
manifesto, como visto, em casos de litigacdo extra-territorial. E igualmente manifesto
no facto de em muitos casos novas areas de relacdo transnacional como a Internet, a
medicina, a troca de dados, e inclusive praticas reprodutivas serem reguladas, nao por
meio de legislacdo formal mas por meio de decisdes judiciais. Acresce o nimero de
actores colectivos como ONGs, movimentos sociais, e organizacdes de direitos
humanos capazes de assumir posi¢des de autoridade semi-constituinte na construcao e
normas constitucionais globais; e mais obviamente, no facto de ONGs e grupos
militantes participarem na litigancia internacional contra Estados gerando, por vezes,
fortes constrangimentos a acg¢do dos Estados. Estas organizagdes litigam
internacionalmente contra empresas e reforcam principios de responsabilidade dos
actores empresariais ou privados. Na realidade, a ameacga da litigagdo significa que as
proprias empresas mostram hoje alguma vontade de adoptar cédigos de conduta semi-
vinculativos ou chegam mesmo a projectar normas gerais para outras empresas.
Nestas instancias, actos fr litigaca, habitualmente relacionados 0’+po++0+ppswccom os
direitos humanos comegam a constituir uma ordem constitucional transnacional, a par
do direito constitucionl internacional e nacional mais formal. Esta constituicdo é criada

ao mesmo tempo em que o sistema legal ganha autonomia vis-a-vis as institui¢coes
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politicas classicas e produz por si a base normativa da ordem politica.

O papel dos litigantes na formacgdo do direito constitucional é notério, em segundo
lugar, na jurisprudéncia dos sistemas juridicos nacionais. In muitas sociedades
contemporaneas, os tribunais oferecem oportunidades, em diversos dominios, de
conformagdo do desenvolvimento do direito, e em certos aspectos mesmo da criacao
de normas constitucionais. Mais significativo, porém, é o facto de as causas de interesse
publico se estar a tornar numa pratica constitucional normal e tal litigancia implica
usualmente articulagdo com normas transnacionais. Isto é manifesto, por exemplo, na
India e no Quénia, onde casos de interesse publico integrando normas de direitos
humanos internacionais fizeram emergir novos direitos constitucionais (especialmente
na esfera econdmica), e os juizes ampliaram deliberadamente as regras sobre locus
standi de modo a permitir a um largo espectro de sujeitos participarem no desenho da
estrutura normativa da sociedade. De facto, nalgumas sociedades, nomeadamente na
Colémbia e na Bolivia, a litigacdo de interesse publico é concebida formalmente como
uma actividade constitucional suplementar, que expressa interesses colectivos do povo
ndo totalmente contemplados pelo direito publico existente e que permita ao povo
ampliar a forma convencional da constituicdo. Nesses casos, a litigacdo de interesse
publico permite a grupos locais expressar reclamagoes legais e assumir uma presenca
formativa como agentes constituintes. Nas sociedades em que é atribuida grande
importancia a casos de interesse publico, a ordem constitucional nunca estara
terminada ou finalizada de forma definitiva e diversos sujeitos, articulando usualmente
reclamacgdes relativas aos fundamentos do direito internacional dos direitos humanos,
podem reentrar no processo constitucional por meio de actos de litigacdo . De um
constitucionais, e de reconhecimento de reclamagdes ndo fundadas na origem no
direito constitucional. A litigancia aparece assum como uma pratica na qual o alcance
da constituicdo se estende espontaneamente a partir do proéprio direito.

Nestes exemplos, nomeadamente, a emergéncia de um sistema global legal /politico
auto-constituido reflecte-se, geralmente, na transformacao do direito administrativo. A
auto- constitucionalizagdo é comummente associada ao facto de o direito
administrativo, em diferentes contextos sociais, ser capaz de agir como fonte de

normatividade constitucional. Em cada um dos dominios acima expostos, a litigancia
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relativa a actos administrativos é capaz de activar normas de direito internacional do
direitos humanos, o que induz um impulso constitucional no sistema legal, articulando
automaticamente normas produzidas transnacionalmente com a reclamacdo de
estatuto constitucional. Por esta via o préprio sistema legal gera normas regulatdrias
para a sociedade, estabelecendo novos principios de organizac¢do politica por meio das

suas interac¢des recursivas.

6. Conclusao

O conceito de direito constitucional transnacional pode ser aplicado a trés dominios
legais separados - o direito constitucional internacional e o direito constitucional
nacional, qualquer deles dispondo de uma forte dimensao transnacional, mas também
uma emergente, e abrangente ordem legal transnacional. Em cada um destes dominios,
o sistema legal é definido com significativa autonomia e o direito é de molde a oferecer
uma estrutura inclusiva para diferentes fungdes ou diferentes ordens politicas de um
modo independente. O direito constitucional transnacional caracteriza-se,
essencialmente, pela sua autonomia e capacidade de enquadrar relagdes politicas com
um elevado grau de abstracdo inerentemente juridica. Este impeto para a autonomia
legal reflete-se atualmente no crescimento de um sistema legal/politico transnacional
autonomo no qual a base constitucional das relagdes sociais gera cada vez mais
interagdes dentro do sistema juridico de uma maneira auto-constitutiva sem

intervencao politica exterior.
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A Democraticidade da Constituicao face ao Primado do Direito Doutrinal
Anténio Manuel Hespanha,

Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

1. Democraticidade, autoridade, prudéncia, argumentacao

A questdo da democraticidade do direito relaciona-se com o papel dos juristas na sua
revelagdo. Durante praticamente toda a histéria do direito ocidental, os juristas
reclamaram uma especial aptiddo para revelar as regras de direito a partir da
capacidade que teriam, ou de penetrar na “natureza das coisas” e de extrair dai regras
naturais de regulacdo, ou de descobrir, por detrds do texto da norma, o seu sentido
profundo, ou de encontrar solugdes generalizaveis (regras) a partir de casos
particulares. Esta perspetiva tem conduzido a uma obje¢cdo que frequentemente se
formula ao principio democratico: a de que - tal como na matematica, na biologia ou na
sociologia - a legitimidade do direito nao se mede pelo padrdo da democraticidade,
mas pela autoridade “cientifica” - pela “racionalidade” / “razoabilidade” - das suas
proposi¢des. Objecao que nao é nova, que percorre toda a historia do direito ocidental,
mas que se tornou mais agressiva desde que o principio do direito democratico se
estabeleceu, no periodo contemporaneo, dando preferéncia a um direito assente sobre
a vontade popular, expressa pelos mecanismos da democracia representativa (um
“direito maioritario”), em relacao a um direito fundado num saber especializado de um
grupo de letrados .

Com o despertar da aten¢ao da teoria do direito pelo pluralismo juridico, o império do
Estado na declaracao do direito tendeu a dar lugar a reclamacao pelos juristas da
competéncia para decidir da validade e hierarquia reciproca dos varios direitos
concorrentes, como acontecia no periodo do direito comum. O direito teria deixado de
se fundar no imperium, para assentar na auctoritas intelectual daqueles que o
revelavam.

Estas ideias de um direito baseado na autoridade doutrinal tém origem em concepg¢des
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do direito e do saber juridico hoje mais do que controversas: a de que existe uma
natureza objetiva das coisas com consequéncias normativas, a de que as normas tém
sentidos fixos embora um tanto herméticos, e a de que os juristas podem chegar a um
saber sobre valores e normas neutro e objetivo.

O que é certo é que o estado da arte da teoria dos saberes e dos discursos aponta antes
para a ideia de que ha muitos ingredientes no discurso dos juristas que traduzem
convicgoes prévias (pré-compreensdes) pouco refletidas ou apenas exprimem pontos
de vista interessados e parciais e ndo perspetivas geralmente consensuais.

Para além disto, a ideia de que o direito corresponde a uma ordem consentida pela
comunidade é incompativel com a concepg¢do de que a declaracdo dos contetidos dessa
ordem esteja monopolizada por uma elite, que se expressa num discurso
frequentemente hermético e pouco controlavel por uma discussdao acessivel ao
entendimento comum. H4 séculos que - como se disse - se afirma como principio
juridico que “o que toca a todos deve ser aprovado por todos” (quod ad omnes tangit,
ab omnibus approbari debet). E isso implica um tipo de didlogo que todos dominem,
para que o possam aprovar de forma refletida. Isto leva a que, no plano do direito, uma
forte corrente de constitucionalistas empenhados na democracia politica proponha que
se instituam modelos constitucionais e juridicos que promovam que o imperium da
comunidade, que se entendia ter sido delegado no Estado, seja reassumido pela
comunidade possibilitando que seja esta a declarar, de modos mais variados, os seus
sentimentos sobre o direito. Isto implicaria, nomeadamente, uma substancial redugao
da mediagdo dos juristas na declaragdo do direito.

E também esta necessidade de um controlo generalizado sobre o processo de
determinacdo do direito que obriga a critica de propostas sobre a existéncia de
principios juridicos, positivos, mas ndo necessariamente explicitados de forma
completa na constituicao ou nas leis. A questdo que aqui se poe é dupla: ndo apenas a
da necessidade de dar um contetdo preciso, descritivel, partilhavel, controlavel, a esta
forma de “positivacao” do direito em principios subentendidos, mas também a da
possibilidade de compatibilizar a existéncia deste direito hermético, escondido no bojo
de um saber s acessivel a poucos, com o fundamento democratico que rege os

modernos Estados constitucionais. A este propdésito, hd quem tenha considerado que

31



atribuir aos juristas - como, em geral, aos tecnocratas - o poder para revelar principios
juridicos seria substituir o consenso alargado e inclusivo pelos consensos internos de
um grupo corporativo, assentes nos seus pontos de vista particulares, egoistas ou nao,
sobre os equilibrios de interesses desejaveis numa sociedade.

Na verdade, estas concepg¢des que aceitam a existéncia de principios juridicos
subentendidos, bem como a sua validade contra o direito maioritario, omitem a
discussdao da questao gnosioldgica fundamental. O fundamento epistemolégico das
regras do direito maioritario esta na ideia de que, sendo a justica apenas suscetivel de
um conhecimento provavel, as normas que provém do sentir do maior nimero sdo
provavelmente mais justas do que as outras. Ja um direito contra-maioritario exige
uma adesdo a ideia de que a justica tem principios verdadeiros e evidentes, embora
apenas pelos que tenham singulares aptiddes cognitivas. Mas esta questao raramente é
explicitada e expressamente respondida.

H4, porém, quem entenda que os consensos dos juristas sobre o direito poderiam ser
tornados compativeis com o principio democratico se, por um lado, os seus
pressupostos e motivacdes fossem explicitos, acessiveis, transparentes, de modo a que
pudessem ser objeto de escrutinio e discussao publicos. E se, por outro lado, essa
discussdo publica pudesse converter tais consensos em consensos publicos assumidos
por todos.Este processo de conversao de um consenso restrito num consenso alargado,
como forma de atribuir a doutrina juridica uma legitimidade de tipo democratico,
obrigaria a discutir duas questdes. A primeira é a de saber como tornar geralmente
acessivel e controlavel um discurso especializado. A segunda, a de saber se a
intervencdo de especialistas esclarece ou nao a discussdo publica. A primeira questdo
remete para a teoria da argumentacdo juridica. A segunda, para o papel dos
especialistas na “racionalizacao” das opgdes publicas.

A primeira questdo procura responder a teoria da argumentacdo juridica que tem
como objetivo tornar explicitos os argumentos usados no discurso juridico para
fundamentar as decisdes. Alguns dos seus cultores tém duvidas de que possa fazer
mais do que clarificar a tipologia e as regras de uso dos argumentos efetivamente
usados num certo contexto de discussdao (num certo contexto juridico), sem tentar

averiguar da validade geral de cada argumento e das respetivas regras de uso . Trata-se
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de uma posicdo relativista ou cética quanto ao conhecimento juridico, que apenas
pretende descrever quais sdo os argumentos realmente recebidos como validos numa
certa comunidade de locutores (num certo auditorio). Se esta posi¢do contém algum
momento normativo, ele consiste apenas em determinar a que regras deve obedecer o
uso de um argumento para este ser recebido como valido nesse contexto discursivo.
Neste sentido, tem um paralelo estreito com as posi¢oes realistas no dominio da teoria
do direito, as quais também apenas se preocupam com as regras de reconhecimento de
normas juridicas validas no ambito de uma certa ordem juridica e ndo com uma sua
validade independentemente do contexto. Apesar das suas limitadas pretensdes, este
entendimento da teoria da argumentacdo ja contribui de forma importante para a tal
conversdao de um consenso entre especialistas num consenso generalizado, pois torna
mais explicitas e claras as razdes dos juristas, facilitando a sua verificacao
(intersubjetiva) por uma comunidade comunicativa mais alargada. Deste modo,
verificam-se ganhos na transparéncia, objetividade, acessibilidade e legibilidade das
op¢odes normativas dos juristas, de modo que o debate sobre elas pode ser alargado a
esfera publica e depurado das pré-compreensoes e ideias feitas do grupo especializado
dos juristas. Embora cada argumento, e suas regras de utilizagdo, ndo possa ter uma
validade objetiva geral, como pretende uma segunda corrente da teoria da
argumentacdo, pois esta envolvido em contextos culturais e antropolégicos mais
profundos que afetam o uso da linguagem e as préprias regras da légica, pelo menos a
discussdo é recolocada num plano em que os seus pressupostos implicitos sdo
largamente partilhados, pelo que as opg¢des tomadas podem ser avaliadas por um
publico mais vasto e contribuir para consensos também mais gerais e partilhados .

Uma segunda corrente da teoria da argumentacdo tem, porém, objetivos mais
ambiciosos, pois pretende determinar regras gerais de validade dos argumentos e das
suas modalidades de uso independentes das concretas situacdes discursivas. Isto
implica que haveria solu¢des juridicas “verdadeiras”, independentes dos contextos
culturais e sociais em que se desenvolvesse a argumentacao juridica. Esta posicao
cognitivista (Robert Alexy, Neil McCormick ) refor¢a, em contrapartida, os pontos de
vista contra-maioritarios, constituindo um argumento desfavoravel a uma legitimacado

democratica do direito: nem um pedigree democratico, ligado a observancia dos
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procedimentos democraticos de formacdo de normas, estabelecidos pelo modelo do
Estado de direito democratico, nem a dependéncia de um consenso alargado e
inclusivo, nem a natureza estabilizadora das solug¢des juridicas ligada a um consenso
deste tipo, fazem parte dos requisitos de validade das normas. Mas apenas a sua
consisténcia com critérios gerais e abstratos de validade argumentativa ou de validade
material, definidos autoritariamente por juristas especializados (nao apenas em
direito, mas em teoria do direito). Ou, como R. Dworkin coloca a questdo, a verdade da
solugdo juridica dependeria da sua compatibilidade com uma verdade moral objetiva,
que pairaria por cima de consensos e resistiria a todas as obje¢des teodricas de sentido
relativista.

A teoria da argumentagdo pode constituir um quadro para resolver as questdes de
conflitos de normas num contexto pluralista. Na verdade, ja serviu para isso na histéria
da cultura juridica europeia. Entre os séculos XIV e XVII, os cultores da dialética
juridica distinguiam, no método juridico, entre uma ars inveniendi, dirigida para a
identificacdo de normas aplicaveis aos casos (apresentadas como argumentos, pontos
de vista [Topoi]), e uma ars iudicandi, visando a eleicdo da norma mais provavelmente
adequada a resolugao do caso. Esta probabilidade de adequagao era determinada pelo
seu poder persuasivo — pela sua capacidade de suscitar consensos - no ambito do
auditorio perante o qual a questdo estava a ser discutida. Este auditério nao era
entendido como um grupo concreto perante o qual se discutia e se julgava o caso, nem
como um grupo de especialistas que discutiam o caso (doctores); mas, antes, como o
conjunto virtual das pessoas (dos grupos portadores de interesses) a quem o caso
interessava e que, por isso, sobre ele tinham pontos de vista. Na verdade, aqui nao se
estd a falar de coisa muito diferente. Varios ordenamentos sdo virtualmente aplicaveis
a uma situacdo. Do que a instancia jurisdicional tem de tratar é de verificar qual deles
suscita um consenso mais alargado, refletido e, logo, sustentavel, entre a comunidade
de destinatarios.

Esta questdo da relacdo entre consenso alargado (popular) e consenso restrito (de
especialistas) levanta outro assunto pertinente: ainda que nao se substitua o consenso
alargado por um consenso especializado, que papel podem ter os juristas como

orientadores do debate publico alargado ? O tema foi objeto de dois livros de Cass
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Sunstein, defendendo, sucessivamente, dois pontos de vista opostos. Num primeiro
livro, Sunstein adotava uma posicao proxima da de J. Habermas, defendendo que uma
deliberacao publica era tanto mais refletida quanto mais forte fosse a participagao nela
de especialistas nas matérias discutidas ou na arte de discutir, que introduzissem
pontos de vista diferentes dos do senso comum, que submetessem estes ultimos a uma
analise refletida, produzindo argumentos contraintuitivos e contra-maioritarios, que
constituissem estimulos fortes para orientar benevolamente a discussdao (nudging)
num sentido de maior exigéncia de reflexdo. Num segundo livro, o autor parte de
experiéncias empiricas que, combinadas com a substituicio da influéncia de ]J.
Habermas pela de F. Hayek, um apologista da racionalidade do conjunto das escolhas
no mercado, o encaminham para a posicao de que a intervencao de especialistas teria
um efeito nefasto na gestacao de melhores escolhas, nomeadamente por poder dar
origem a formacao de circulos de opiniao modelados pela influéncia dos especialistas,
mais dogmaticos e fechados ao didlogo ("information cocoons" e "echo chambers") e
acriticamente aceites pelos ndo especialistas. Sunstein ndo deixa de aplicar esta
conclusdao a problemas praticos de politica do direito, criticando a primazia de um
direito modelado pela Supreme Court sobre o direito que corresponda a interpretacao
popular, embora docemente guiada (nudged) por “arquitetos de escolhas” (choice
architects) .

O efeito de fechamento sectario salientado por Sunstein na segunda fase da sua obra é
tanto mais provavel quanto os especialistas - neste caso, os juristas — assumirem uma
atitude intelectual mistificadora quanto a autoridade do seu proéprio saber,
apresentando-o como necessario e inacessivel a compreensdo dos leigos e a sua
avaliacdo. O consenso alargado que se forme por influéncia de um saber deste tipo
corresponde antes a manipulacdo do que a reflexao, contrariando os fundamentos de
um paradigma democratico para o direito. Este é um risco muito presente na discussdo
publica acerca do direito e, até, do poder, com as op¢des normativas que dai decorrem.
Frequentemente, a discussao publica de questdes politicas acerca do modo de regular
certos temas é interrompida pela invocacdo de argumentos autoritarios de natureza
juridica (“ndo é juridicamente possivel”, afeta “principios do direito” ou “direitos

fundamentais”). Porém, estes argumentos ndo sdo definitivos, mas apenas
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interlocutdrios; embora alguns deles possam ter um peso importante, nunca sao
incomensuravel com outros interesses que o direito — como arte prudencial - também
tem que ter em conta. E essa plurilateral ponderagdo tera que ser feita por um dialogo
inclusivo, alargado, justo e isento de argumentos absolutamente decisivos ou de

terrorismo argumentativo.

2. A esfera comunicativa dos juristas e os consensos validos

Como se sabe, ]. Habermas funda a sua concepgao de direito comunicativo no facto de
ele decorrer de um consenso obtido a partir de um didlogo ideal, desenvolvido numa
comunidade comunicativa em que houvesse igualdade entre os interlocutores, em que
estes fossem informados, intelectualmente honestos, abertos a argumentacdo dos
outros e adotassem regras racionais de organizacao da discussao.

Parece que este seria, tipicamente, o caso da discussdo entre juristas. E, realmente, nao
quem se valesse da teoria da agdo comunicativa para reclamar para a doutrina juridica
- como esfera comunicativa da nata dos juristas - a virtualidade de poder dar origem
ao direito mais racional e libertador.

Obedecerd, porém, a esfera comunicativa da doutrina juridica ao ideal habermasiano
de uma discussao neutra, despreconceituosa e racional ? A sociologia dos saberes
desenvolvida por Pierre Bourdieu problematiza, justamente, este ponto.

Pierre Bourdieu (1930-2002) dedicou-se, logo no inicio da sua carreira, a estudar os
processos pelos quais as elites (neste caso, as intelectuais e as econdmicas) se
reproduzem. Mais tarde, estudou os mecanismos de distingdo (gostos musicais,
bairros de habitacdo, maneiras de falar ou de vestir, gostos literarios, modismos
intelectuais, etc.) que essas elites usam para se diferenciarem (La Distinction. Critique
sociale du jugement, 1979). Notou que o que cria uma elite é o prestigio social (a que
chamou “capital simboélico”); e descreveu, em livros sucessivos, o resultado dos
mecanismos usados pelas elites para aumentar esse capital. Influenciado pela viragem
linguistica (linguistic turn ), considerou cada plano de emergéncia de uma elite
(“campos simbdlicos”: a literatura, a ciéncia, a fama mundana, a academia) como um
campo de construcgdo de “distingdes” destinadas a estabelecer e consolidar o prestigio

social (capital simbdlico). A forma de discutir, as diferenciagdes profissionais, as
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formas de tratamento (os titulos, os graus académicos), os rituais, os lugares de
residéncia: eis aqui varios elementos que, podendo também ter outro sentido, tém
também este sentido “distintivo” e “hierarquizador” das pessoas que operam num
certo campo e que nele querem adquirir prestigio (“capital simbdlico”). Claro que estas
distingdes internas ao campo herdam fatores distintivos exteriores - como a origem
social, o percurso educativo, etc.; mas esses fatores sofrem uma “conversao” quando
passam de um campo para o outro: o prestigio econémico nao se transforma
automaticamente em prestigio académico, como este ndo gera automaticamente
distingdo mundana (fama) . Uma aplicacdo célebre do método foi feita por Bourdieu ao
meio académico francés, de onde decorre que, ao contrario do que sucede com outros
académicos, os juristas adquirem prestigio, ndo pela sua neutralidade social, mas antes
por lagos que mantém com o mundo da politica, da notoriedade social e das elites
socioecondmicas.

Do ponto de vista da sua eficacia externa, Bourdieu realga que o saber juridico institui
um conjunto de modos de agir, de se comportar, de avaliar, de falar, de raciocinar, de
provar e de tirar conclusdes. A esta disposicdo mental que caracteriza aqueles que
participam neste campo de saber (que Bourdieu designa por “campo do direito”)
chama ele habitus, evocando com esta palavra, tanto o facto de os juristas estarem
habituados a um certo modelo de agir, de pensar e de ajuizar (aspeto passivo do
habitus ), quanto ao facto de esse mesmo modelo orientar juristas e nao juristas para
uma certa visdo do mundo por ele proposta (aspeto ativo do habitus) . Neste sentido, o
direito cria, além de normas, imagens (também elas normativas, agindo como modelos
de comportamento) sobre a sociedade. E, com estas normas e com estas imagens,
modela as representacdes e os comportamentos sociais. Neste sentido, o habitus
juridico - que tem a sua origem no modo como o campo do direito esta organizado -
estrutura as mentalidades dos juristas e, para além destas, as mentalidades sociais. Dai
que pensadores interessados na compreensdo (e eventual modificacdo) das fungoes
sociais do direito se empenhem numa “critica da ideologia juridica”: “a estrutura
juridica ao mesmo tempo define e legitima a ordem social estabelecida; pelo que uma
politica de mudanga social tem que afrontar, tanto a ordem social estabelecida -

também pelas normas do direito -, como a sua ratificagcdo pelo imaginario juridico (que
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legitima estas normas), para conseguir identificar e tornar efetivas as mudangas
desejadas” .

Até aqui, a novidade ndo é muita em relagdo a outros pontos de vista sobre o papel
socialmente “enviesado” (parcial) da funcdo juridica. S6 que Bourdieu salienta algo
mais sobre o modo como o que os juristas dizem visa também o aumento do seu
préoprio prestigio social (do seu “capital simbdlico”). Ou seja: embora ndo se possa
dizer que o direito é neutral em relagdo a interesses ou objetivos ligados ao poder - de
certos grupos sociais ou de certas instituicdes, nomeadamente do Estado -, a verdade é
que o direito aparece como uma esfera relativamente auténoma, resistente a influéncia
de outras esferas de atividade social. Isto é frequentemente real¢ado, tanto quando se
refere 0 modo como os juristas resistem a adotar conceitos estranhos a sua prépria
maneira de pensar e de falar, como quando se sublinha como eles cultivam um espirito
corporativo que passa, inclusivamente, pela tendéncia para reproduzirem a sua
profissdo no ambito da sua prépria familia (os juristas sao, frequentemente, filhos de
juristas...). Os proéprios juristas se vangloriam frequentemente disto a que chamam a
sua neutralidade, ou seja, o seu descompromisso em relagdo as influéncias estranhas,
caracteristica que valorizam como uma manifestacao da sua imparcialidade, feita de
rigor e de técnica. O que lhes permitiria, por exemplo, aproveitar em seu favor a teoria
habermasiana da agdo comunicativa.

Podem ser listados alguns dos elementos desta estratégia de alegada tomada de
distancia em relagdao ao mundo .

Um deles é o carater formalizado da linguagem juridica que, dificultando aos outros o
acesso a ela, cria para os juristas o monopdlio de um saber decisivo sobre a vida
quotidiana; saber cuja formalizagdo cria a convic¢do de rigor e de neutralidade em
relacdo a essa vida e as paixdes e parcialidades que a caracterizam. Esta seria
basicamente a fung¢do dos juristas: transformar o caos da vida na ordem do direito (da
mihi facta, dabo tibi ius, diz-me quais sao os factos que eu dir-te-ei qual é o direito).
Sendo certo que, aqui, o decisivo seria o direito e ndo os factos (quod non est in actis,
non est in mundo, o que ndo consta do processo, ndo existe no mundo). Esta atitude
explica, tanto o formalismo do discurso dos juristas, quanto a sua arrogancia em

relacdo a vida, que os leva frequentemente a descurar, no tracado das politicas
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juridicas, tanto quanto na resolu¢ao dos casos concretos, os dados da experiéncia
quotidiana, bem como os resultados das pesquisas em ciéncias sociais.

Outro dos elementos desta estratégia de construcdao da imagem de neutralidade seria a
técnica de generalizacdo usada pelos juristas - e transcrita na sua prépria maneira de
falar. Essa técnica aproxima o direito das ciéncias formais ou exatas, dando as suas
proposicdes a aparéncia de inevitabilidade que é propria das proposicdes dessas
ciéncias. Embora a generalidade do direito possa servir outros objetivos -
nomeadamente, cuidar da igualdade e prover a seguranca -, ela funciona também como
um artificio retérico que procura inculcar que as proposicdes do direito tém a
generalidade e inevitabilidade das leis naturais. Este “discurso imperial” utiliza ainda
outras técnicas retéricas, como as formulagdes impessoais, o uso de locugdes latinas
(ou também alemds, outra lingua pouco acessivel ..), um sobre-investimento na
linguagem técnica e, mesmo, certos tiques de gestualidade, postura e vestir, que
pretendem enfatizar a autoridade de quem fala e o carater exclusivo, distinto, nao
comum, daquilo que é dito.

Algumas destas caracteristicas do discurso juridico tém efeitos também no seio do
proprio campo dos juristas, hierarquizando as profissdes que nele convivem. O estilo
formalista, abstrato e neutral contribui para o prestigio dos juristas académicos,
desfavorecendo, em contrapartida, os juristas praticos. Por isso, o desenvolvimento
deste “método juridico” na Alemanha do séc. XIX coincidiu com a época em que o
direito era considerado como sendo um assunto para Professores (Professorenrecht) .
Ao passo que, nos dias de hoje, esse mesmo estilo é fortemente criticado nos Estados
Unidos da América como um expediente para impor interesses de grupo (dos homens,
dos mais ricos, dos brancos, das elites culturais ou econdmicas) como se fossem
interesses gerais. Havendo quem contraponha a este estilo um outro mais préximo da
vida em que, no centro da atencao e da narrativa, estdo “casos da vida”, individuais,
sujeitos as emogdes, contados numa linguagem direta e simples, fugindo a
generalizacdes que destruiriam a natureza experimentada e vivida daquilo de que se
esta falar. O estilo juridico aproximar-se-ia, neste caso, do estilo com que contamos
uma histéria passada connosco mesmo (storytelling). Porém, a invocagdo da

“normatividade da vida” também pode encobrir uma outra luta simbdlica, desta vez
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opondo aos juristas académicos os juristas comprometidos na pratica do foro, estes
ultimos sacrificando um estéril rigor teérico a uma prossecucdo mais direta dos
interesses praticos dos seus clientes .

Hoje, porém, estes pontos de vista sobre o carater enviesado da acdo comunicativa na
esfera do direito decorrem ainda da emergéncia de novos interlocutores nesta esfera
de discussdo. Referimo-nos as sociedades de advogados e ao papel decisivo que
desempenham nos atuais circulos do poder econémico-social.

A grande modificacdo na estrutura da esfera da comunicagdo juridica nos nossos dias
prende-se com a importancia crescente das sociedades de advogados, cada vez mais
relacionadas com uma litigiosidade de médias e grandes empresas, acompanhada pelo
declinio continuo dos advogados individuais, que tradicionalmente cuidavam dos
problemas juridicos de individuos. Este facto é hoje considerado pelos sociélogos do
direito como um dos factores decisivos de mudangas muito importantes nos padroes
ético-deontolégicos dos advogados, nas estratégias forenses e também nos temas que
suscitam interesse dogmatico ou académico e que se entende deverem ser incluidas
nos programas de estudo das Faculdades de Direito. Estudos feitos para os
EUA documentam uma centralidade das sociedades de advogados na vida juridica
americana a partir dos anos 60 do séc. XX . Segundo um estudo desse periodo, elas “ndo
s6 tinham os maiores rendimentos, como serviam os melhores clientes e dispunham
dos advogados mais experientes e tecnicamente mais qualificados”; e, ao mesmo
tempo, a sua posicdo de destaque e de relativa independéncia em relacdo ao cliente
permitia-lhes manter padrdes deontoldgicos elevados. Porém, este conubio entre o
espirito forense tradicional, a organizacdo empresarial dos servigos juridicos e o
préprio mundo da clientela empresarial contribui, paradoxalmente, para uma diluigao
da ética tradicional da profissao, centrada na justica, na defesa dos mais fracos e na
devocgao ao interesse publico expresso pelo primado do direito. Os efeitos disto ja
tinham sido notados, no inicio do século XX pelo grande escritor luso-americano John
dos Passos (1844-1917): “From 'Attorneys and Counselors at Law' they became
agents, solicitors, practical promoters, and commercial operators ... Entering the offices
of some of the law firms in a metropolitan city, one imagines that he is in a commercial

counting-room or banking department”. Com isto, torna-se, progressivamente, mais
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vulgarizada a ideia de que a profissdo de advogado consiste mais em torcer as leis do
que em as aplicar. Por isso, um Dean da Law School de Yale tera aconselhado os seus
estudantes mais promissores a manterem-se longe das sociedades de advogados, como
de inimigos do espirito de dedicacdo ao servico publico que era o timbre da identidade
profissional dos advogados .

Esta imagem negativa da nova organizagdo empresarial dos servicos juridicos
acentuou-se ainda nos anos 80 do séc. XX devido a ideia de que as sociedades de
advogados, para gerirem eficientemente grandes concentragdes de talentos e de meios,
colocados ao servico dos atores economicamente poderosos que podiam pagar os seus
honorarios, agravavam as disparidades nas oportunidades de uso do sistema juridico,
fazendo demais pelos ricos e de menos pelos pobres. Ao que se acrescentava algo que a
pratica confirmava (e que deu origem a condenagdo de algumas sociedades por faltas
deontolégicas): a proximidade das sociedades de advogados em relacdo a grupos
poderosos e influentes criava uma forte tentacdo de cumplicidade e lobbying a favor
dos interesses individuais ou de grupo desses clientes, mesmo quando eles ndo eram
os seus clientes atuais . Nos finais da era Bush (pai), esta imagem das law firms como
elementos predadores e parasitas combinou-se com um liberalismo anti-regulador e
anti-juridico que responsabilizava o direito, e também os seus operadores, pelos
problemas da economia. Mesmo quando as associagoes de advogados - como a
American Bar Association - tentaram compensar as criticas de ganancia, impondo aos
seus membros quotas de servico juridico a favor dos pobres e da comunidade (pro
bono counseling), isto parece ter agravado ainda mais as criticas, vindas agora dos
clientes ricos, que criam que estas atividades de solidariedade social repercutiam os
seus custos nos honorarios que eles pagavam .

Esta empresarializacdo da advocacia originou também uma drastica modificacdo do
universo que efetivamente acedia a justi¢a, o qual foi progressivamente ocupado por
empresas. Em Chicago, em 1975, a relacdo entre clientes organizacoes e clientes
individuais era de 53 % para 40 %. Em 1995, ja era de 61 % para apenas 29 %. Isto
levou alguns autores a afirmarem que o sistema constitucional norte-americano se
tinha convertido de um sistema de protecdo de direitos individuais para um de

garantia de prerrogativas de organizacdes (maxime, empresas). Tanto mais que estas
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ultimas gozavam de regimes fiscais, penais, deontoldgicos e éticos mais favoraveis,
para além de uma pronunciada complacéncia por parte da opinido publica, que
transformava condutas censuraveis num particular em provas de audacia e de eficacia
quando se tratava de uma empresa.

Num quadro mais alargado de estudos sobre o modo como profissionais difundem
modelos de poder, Lucien Karpik e Yves Dezalay vém revelando, em estudos
sucessivos, o papel das grandes firmas de advogados na promoc¢dao de modelos de
politica do direito - e de politica tout court - de caracteristicas muito precisas, as
adaptadas a ordem econdmica global do liberalismo ; no dominio do direito bancario e
do direito financeiro, elas tém frequentemente funcionado como os condutores dos
processos de liberalizacdo cujos resultados hoje se conhecem. A tudo isto, junta-se
ainda a cumplicidade frequente da engenharia juridica na criagdo de esquemas opacos
de negocios que defraudam a lei e os interesses gerais da comunidade (fuga fiscal,
ocultacdo do risco de produtos financeiros, encobrimento da responsabilidade dos
agentes econdmicos, etc.).

A intervencdo de grandes firmas de advogados na grande arbitragem, bem como a sua
influéncia doutrinal em alguns meios académicos, potencia ainda a sua acdo de
construtores de soft law ou da quase-legislacio que hoje inspira decisivamente o
direito globalizado dos negocios, o direito da contratacao publica e, por esta via, o
quadro juridico das politicas publicas.

Dados recentes relativos ao peso da assessoria juridica prestada por sociedades de
advogados ao Estado e as empresas publicas em Portugal confirmam esta centralidade
da sua interven¢do em sectores do direito que interessam toda a comunidade, quer
como utente ou beneficiaria de servigos publicos, quer como contribuinte. Interessante
nao é tanto o peso orcamental das despesas feitas, mas antes a importancia deste

sector no conjunto da assessoria externa do Estado.
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Despesas de assessoria juridica do Sector Administrativo Publico (apenas se

dispde de dados para as duas principais sociedades de advogados adjudicatarias

2004 2005 2006 Total
% c

% do tot % do tot total
Montan| consultor] Monta]| consultor consultc % do tot
e a e a Montan| ia Montante | consultoria
767.577 6% 908.44 10% 658.781 9% 2.334.843 | 8%
13.028. 9.302.] 7.610.7
84 04 8 29.941.186| 100%

Despesas de assessoria juridica do Sector Empresarial do Estado (apenas se dispoe de

dados para as duas principais sociedades de advogados adjudicatarias)

2007 %
Total 56427680
Aconselhamento juridico Total 3210735 | 6

Mas ndo se trata apenas disto - que, apesar de tudo, pode ser visto como uma
passageira patologia profissional. Trata-se ainda das limita¢des do saber social de que
os advogados - como os juristas em geral - sdo portadores: formalismo,
individualismo, elitismo, progressiva desvinculacdo de uma ética publica que ja os
caracterizou. Estas limitacdes - que existem também noutros especialistas, embora
com outras geometrias - impedem-nos de ver tudo, de ouvir tudo, de entender
igualmente todos os argumentos, promovendo, pelo contrario, um saber “imperialista”
sobre o mundo, segundo a qual nao existe mais mundo para além daquele que o seu
saber abraga (ou constrdéi) (quod non est in libris, non est in mundo, o que nao esta nos

livros ndo esta no mundo).

43



Reunir conhecimento sobre instituicdes como estas - que medeiam o acesso a justica,
mas interferem cada vez mais na produg¢do do direito e dos discursos sobre ele, quer
como consultores dos governos na preparagdao de diplomas normativos, quer na
modelacdo das decisdes dos tribunais, sobretudo dos mais altos tribunais, é hoje
fundamental para aferir a neutralidade ou antes o enviesamento dos processos de
decisdo sobre o direito e, logo, a consensualidade e carater estabilizador dessas
decisdes. Pela sua dimensao, pelos meios de que dispdem e pelo peso da sua atuacdo
em zonas hoje centrais da regulacdo, as sociedades de advogados podem constituir
instancias de observacdo e reflexdo complexa sobre o direito e, portanto, boas fontes
para a preparacao de regulacdo. Ponto é que elas incorporem nesse conhecimento
todas as perspetivas relevantes e ndo apenas pontos de vista estritamente
profissionalizados; que elas tenham em conta todos os interesses atendiveis e nao
apenas os dominantes no “meio” dos seus habituais clientes; que elas cultivem
processos conformes a deontologia classica da profissdo, continuando a procurar um

compromisso estratégico com os interesses gerais.

3. De volta a fungao constituinte

Num artigo recente, o constitucionalista argentino Roberto Gargarella descreve o
processo de deterioracdo do principio do direito democratico pelo afastamento do
“povo” do processo de feitura do direito, propondo como objetivo cardinal da
hermenéutica constitucional a devolu¢do ao povo do seu papel constituinte. O autor
comeca por descrever a panoplia de processos pelos quais se foi processando, logo a
partir do primeiro liberalismo politico, a expulsao do povo da "casa das maquinas" da
constituicdo (e da legislagdo): os limites a participagdo eleitoral, a introducdo do
sufragio indireto, a concentragao e verticalizacdo da autoridade (no Executivo, hiper-
presidencialismo); e, finalmente, as varias formas de controlo contra-maioritario do
direito pela doutrina e pelo direito judicial - justica constitucional, interpretacao
doutrinal e jurisprudencial e, nos ultimos tempos, o principialismo, realgando que,
neste ultimo caso, mesmo quando os resultados sejam progressistas, se trata de
processos essencialmente elitistas.

O constitucionalista argentino foi fortemente influenciado por um vaga de
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desconfianca em relacdo ao direito judicial com origem nos EUA, onde, a partir dos
anos 1980, alguns autores de referéncia (John Hart Ely, Democracy and Distrust, 1980;
Mark Tushnet, Taking the Constitution Away From the Courts, 1999; Jeremy Waldron,
The Dignity of Legislation, 1999) emitiram opinides contrarias ao predominio do poder
judicial (e, nomeadamente, da Supreme Court), questionando a legitimidade da judicial
review. Alguns deles partiam da desmitificagdo da decisdo judicial, que tinha sido
levada a cabo pelo realismo norte-americano e pela escola critica. Outros punham em
causa a ideia de Alexander Bickel de que o judicial era o menos perigoso dos poderes,
sublinhando que, pela sua distancia em relacdo a instancia constituinte (legisladora) e
pela debilidade do seu controlo externo, o judicial é o poder mais perigoso e mais
exposto a desconfianc¢a dos cidadaos .

O objetivo estratégico de uma politica progressista do direito sera, portanto, diminuir
as mediacdes entre os consensos sociais inclusivos e as solu¢des do direito. Isto quer
dizer, antes de mais, limitar a mediacao do direito pelos juristas e pelos juizes, como
corpos destituidos de representatividade democratica e redignificar a legislacao e a
constituicdo formal, refor¢ando, assim, a legitimidade do direito, no quadro de um
referencial democratico de legitimidade.

Esta redignificagdo do direito maioritario justifica-se, desde logo, porque, nos quadros
de um paradigma democratico de legitimag¢do do direito, a criagdo do direito é fungao
dos 6rgaos representativos, ao judicial cabendo apenas a interpretacdo do direito por
eles criado. Isto supde continuar a distinguir firmemente interpretacdo e criacdo do
direito, bem como a manter o principio de que a ponderacao de valores cabe aos
orgdos representativos e é suficientemente assegurada pelo processo dialégico do seu
funcionamento. A teoria tradicional da interpretacdo parece ser, na verdade, bastante
para resolver a generalidade dos “casos dificeis”, garantindo ao mesmo tempo a sua
consisténcia com a vontade manifestada pelos 6rgaos representativos. Por outro lado, a
ponderacao judicial deve considerar as escalas e hierarquias de valores recebidos na
legislagdo. A consideracdo de outras escalas de valores representa a subversdo
ilegitima do quadro de valores do legislador democratico pelo quadro de valores do
intérprete.

E, na verdade, ndo se conhece processo mais fiavel (inclusivo, dial6gico, transparente)
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de exprimir consensos populares sobre o direito do que o das democracias
representativas avancadas. Sendo certo que pode haver patologias no seu
funcionamento, estas devem ser resolvidas na sua sede propria - a da reforma
democratizadora do sistema politico - e ndo erigindo, com argumentos “técnicos”, os

juizes e os juristas em tutores do povo e da democracia.
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Sobre a Constituicdo Econémica: Sentidos e Sentido
Antonio Carlos dos Santos,

Universidade Europeia

1. Introducio: a constituicao econémica

A expressao "constituicdo econdmica” nasceu na doutrina alema do inicio do século
XX (Wirtschaftverfassung), tendo desde sempre conhecido diversos sentidos, mais
ou menos alargados, alguns dos quais ndo se cingem ao campo do direito. O sentido
mais comum no direito positivo é hoje o sentido que faz a expressao coincidir com
as normas da lei fundamental (Constituicao) sobre relagdes econémicas e a ordem
juridico-econémica. Neste sentido, a "constituicado econémica" portuguesa assenta
nas normas sobre os direitos e deveres econdmicos (e, por extensdo, sociais e
culturais), sobre a organizacdo econdmica (englobando os principios gerais que
regem esta organizacdo, o sistema de planeamento, as politicas agricola, comercial e
industrial e comercial e o proprio sistema financeiro e fiscal, as chamadas
constituicdo financeira e constituicao fiscal) e sobre as competéncias dos 6rgdos de
soberania em matéria econémica.

Particularmente significativo é o elenco dos principios em que assenta a organizacao
econdmico-social e que vale a pena recordar: subordinagdo do poder econémico ao
poder politico democratico; coexisténcia do sector publico, do sector privado e do
sector cooperativo e social de propriedade dos meios de producao; liberdade de
iniciativa e de organizagdo empresarial no ambito de uma economia mista;
propriedade publica dos recursos naturais e de meios de produgao, de acordo com o
interesse coletivo; planeamento democratico do desenvolvimento econdémico e
social; protecdo do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de
producao; participacdo das organizagdes representativas dos trabalhadores e das
organizacdes representativas das atividades econémicas na definicdo das principais

medidas econdémicas e sociais.
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O nucleo duro da constituicdo econdmica portuguesa é constituido pelos institutos
que devem ser respeitados num processo de revisdo constitucional (limites
materiais de revisdo), ou seja, os direitos econdémicos equiparados a direitos,
liberdades e garantias, os direitos dos trabalhadores, das comissdes de
trabalhadores e das associagdes sindicais e, apos a revisao de 1989, a coexisténcia
dos sectores de propriedade de meios de producdo (publico, privado e cooperativo e
social) e a existéncia de planos econémicos no ambito de uma economia mista. A
constituicdo econdmica portuguesa aproxima-se assim das constituicdes
econdmicas de Estados como a Italia democratica do pds-guerra, caracterizadas por
uma economia mista e concertada, com um amplo sector publico, e por um Estado
Social (Stato del benessere), o qual, em sentido amplo, abrange quatro pilares
fundamentais: a protegao social, a regulacdo das relagoes de trabalho, os servigos
publicos e as politicas econdmicas (Ramaux).

De forma mais ampla, nos paises dotados de tribunais constitucionais (como
Portugal) ou de tribunais supremos como 6rgaos de justica constitucional para fazer
valer a supremacia da Constituicao e a sua for¢a vinculativa através da fiscalizacao
da constitucionalidade das normas, a importancia das suas decisdes (quando
acatadas) é tal e a limitagdo dos poderes dos governos e dos proprios parlamentos
tdo manifesta que a no¢do de constituicdo em geral (e de constituicdo econdmica,

em particular) também as abrange.

2. A constituicdo econdmica portuguesa e o seu contexto

Pouco a pouco, a constituicdo econémica portuguesa foi sofrendo importantes
alteracdes, sob o impulso de factores internos e externos. Eliminada uma
terminologia mais socializante com as revisdes constitucionais de 1982 (que ainda
evocava a "fase de transicdo para o socialismo" e estatuia que pudessem existir, por
lei, expropriacdes de latifindios e de grandes proprietarios e empresarios ou
acionistas sem indemnizag¢do) e de 1989 (que, por exemplo, substitui as referéncias
ao "principio da apropriagao coletiva dos principais meios de producao e solos, bem
como dos recursos naturais, e a eliminacao dos monopdlios e dos latifindios" e a

"planificacdo democratica da economia"), a expressao (ainda) contida no preambulo
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constitucional "abrir caminho para uma sociedade socialista”, um socialismo
democratico, construido "no respeito da vontade do povo portugués” tem hoje mero
valor histérico e simbdlico, desprovido de efeitos juridicos. Integra a chamada
"constituicdo semantica" (Loewenstein).

A dindmica politica interna, com as crises econdmicas de fim dos anos setenta, a
subida ao poder dos partidos de direita e centro-direita (Aliangca Democratica), a
opcdo de Partido Socialista e do Partido Social Democrata pela integracao europeia
abriu caminho para revisdes constitucionais que modificaram o equilibrio de forgas
entre publico e privado, entre regulacao publica e regulagdo mercantil, num sentido
mais favoravel aos mercados e as for¢as econémicas privadas. O Estado empresario
esvaiu-se, a regulacdao publica descentralizou-se e surge o Estado garante. As
privatizacdes da propriedade ou da gestdo de empresas publicas foram
acompanhadas pela desvalorizacdo do sistema de planeamento democratico (que,
em boa verdade, nunca teve efetiva expressdo pratica), o Estado democratico foi
substituido na gestao por autoridades administrativas independentes cuja a¢do visa
reproduzir a légica do mercado na regulacgdo, o juslaborismo foi sendo corroido por
uma Otica civilista que parte de uma ficticia igualdade entre as partes do contrato de
trabalho e os direitos sociais foram sendo vistos como direitos de segunda ordem,
sujeitos a condicdo de reserva do possivel.

Esta dindmica interna era largamente tributaria das mudancas de cendrio
socioecondémico e politico no mundo iniciadas na década de setenta do Século XX. A
globalizac¢do financeira, o outro nome do capitalismo atual, que se afirmava desde o
fim de Bretton Woods e das crises petroliferas, expande-se com a revolucao das
tecnologias de informag¢do e comunicagcdo e consolida-se com o fim do Muro de
Berlim. Ela traz consigo o fendémeno da desterritorializacdo das operagdes
econdmicas (com a inerente perda de importancia das fronteiras politicas), da
desintermediacdo, da economia digital e desmaterializagio das operacdes
econdmicas (tornando, alids, dificil o calculo do preco dos bens imateriais com base
em mecanismos de mercado) e a emergéncia da empresa transnacional em rede. O
conglomerado de teorias que da por neoliberalismo e cujo cimento é a aversao aos

diversos marxismos e keynesianismos e a repulsa pela acdo econémica do Estado

49



destronou os fundamentos keynesianos do Estado Social do p6s II Guerra Mundial.
Os governos de Thatcher no Reino Unido com a sua famosa negacao da sociedade
(there is no such thing as society. There are individual men and women, and there are
families) e a proclamacdo do "pensamento TINA" (there is no alternative), e de
Reagan nos Estados Unidos movido pela sua ndo menos famosa maxima Welfare's
purpose should be to eliminate, as far as possible, the need for its own existence deram
0 mote para os governos neoliberais até aos nossos dias. O poder politico declara-se,
sem preconceitos, a favor de uma espécie de darwinismo social que apenas reforca o
poder dos estratos sociais mais poderosos, bem visivel, por exemplo, na politica

fiscal ai adotada.

3. Sentido da constituicao econémica

No plano juridico, ndo é este, porém, o Unico sentido de "constituicdo econémica".
Num sentido muito amplo, esta no¢do abrange ndo apenas as normas
constitucionais sobre relagdes econémicas (sobretudo quando estas sdo escassas),
mas o conjunto dos aspetos legislativos, administrativos e judiciais que lhes dao
corpo. Isso é tdo claro no periodo liberal do capitalismo, como o é no capitalismo
"corporativo”. O primeiro defendia, em tese, o Estado minimo (Estado policia), nao
interveniente na economia e na sociedade (laissez-faire, laissez-passer), limitando-
se, quando muito, os textos constitucionais, essencialmente, a garantirem a
propriedade e a apropriacdo privadas (dos meios de producdo) e a liberdade
contratual (incluindo no dominio da for¢a de trabalho), de iniciativa empresarial
privada e de concorréncia ("pura e perfeita"). Em rigor, ndo era bem assim. Na
pratica, o liberalismo classico nao dispensou o arsenal de meios legislativos e
administrativos provindos do absolutismo (nomeadamente na regulacdo laboral) e
usou fortemente o protecionismo, como forma de constru¢ao do mercado nacional)
e o proprio condicionamento na constituicao de sociedades an6nimas. O segundo, o
corporativismo como terceira via entre socialismo e capitalismo foi essencialmente
um corporativismo capitalista de Estado e ndo, como era proclamado, um
corporativismo de associacdo (Manoilescu) que, como ocorreu entre noés, ao lado da

Constituicdo formal (o texto de 1933), tinha uma constituicdo paralela, o Estatuto do
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Trabalho Nacional, que, por exemplo, ao proibir o sindicalismo livre e a greve,
desvendava o verdadeiro sentido do corporativismo como regime autoritario e
fascizante. Sem a sua integragcdo material na constituicio econdémica corporativa
formal, o regime ndo seria compreensivel. Caso distinto é o dos Estados sem
constituicdo escrita codificada, como o Reino Unido. A constituicdo econémica é ali
entendida, segundo Albert Dicey, como um conjunto de institutos juridicos que,
embora ndo integrem a constituicdo escrita, tém relevancia constitucional, como é o
caso da legislacao anti-trust. Aquele autor vai, porém, mais longe ao relacionar o fim
do liberalismo classico com as muta¢des da opinido publica. Abre-se assim campo
para uma analise da relagdo entre constituicdo, economia, politica e sociedade, que
permite fazer apelo para linhas de investigacao tipicas de outras disciplinas sociais.
Um dos aspetos mais interessantes dos contributos destas disciplinas é a analise das
contradi¢des que podem existir entre o direito nos livros (law in books) e o direito
em acdo (law in action), entre a proclamac¢do de direitos e as restrigdes (muitas
vezes construidas pela doutrina, ou seja, pelos juristas) a esses direitos. Um dos
casos tipicos que ocorre na esfera constitucional, em especial nos direitos
econdmicos, sociais e culturais, é o da distin¢ao entre normas programaticas, vistas
como meras proclamagdes politicas e ndo como verdadeiro direito (o qual sé
existiria com a sua concretizacdo em normas juridicas, decorrente do processo
politico) e normas dotadas de eficacia vinculativa. A no¢do de "constituicao
dirigente" (Canotilho, 1982), que teve também largo éxito no Brasil, procurou, de
algum modo, superar essa dicotomia, bem como uma leitura dualista do texto
constitucional e concretizar a "subordinacdo do poder econémico ao poder
politico”. Outra forma com objetivos idénticos era a de estender a democracia
(politica) a esfera econémica, pondo em questao a separagcdo economia/politica e,
procurando questionar a férmula liberal, dar um sentido a no¢ao de democracia
econdmica distinta da formulacgao liberal segundo a qual a expressdo da democracia
econdmica seria o préprio mercado e a soberania dos consumidores, mesmo que
esta nao funcionasse segundo a légica "um homem, um voto", mas segundo a logica
do voto plural, consoante os euros detidos. Nesta leitura a democracia econémica

apenas se cumpriria quando a influéncia dos cidaddos na vida econémica for
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semelhante a participagao dos cidadaos na vida politica (extensdao da democracia
politica a empresa, as instituicbes econdémicas, ao governo da economia e dos

agregados macroecon6micos).

4. Dirigismo ou neutralidade da constituicio econémica

A nocdo de constituicdo dirigente encontra-se em declinio na literatura portuguesa,
desde logo em obra mais recente do proprio Canotilho (2006). Os tempos mudaram.
No novo contexto socioeconémico e politico a ideia da constitui¢do dirigente foi

Y

substituida pela da neutralidade em relagdo a "escolha" do sistema econémico.

No entanto, curiosamente, a ideia de constituicdo dirigente ndo morreu, antes foi
transposta, sem invocar o nome, para o plano europeu, visando a concretizagdo de
uma "economia de mercado aberto e de livre concorréncia”. A "constituicdao
econdmica europeia” (uma construcao do Tribunal de Justica, uma instituicdo que
pratica um forte ativismo judicidrio que privilegia a interpretagdo sistémica) atribui
as instituicdes comunitarias a incumbéncia da constru¢ao de um mercado unico, um
mercado institucional com as suas fronteiras funcionais externas, como, por
exemplo, as aduaneiras, com os seus regimes protecionistas, como o IVA na
exportacdo e a politica agricola comum e com a consequente dilui¢ao das fronteiras
nacionais dos Estados-Membros. Esse mercado pressupde a superacdo dos
obstaculos (barreiras) juridicos, técnicos e fiscais, necessaria a emergéncia das
chamadas "liberdades econdmicas"”, liberdades de circulagio de mercadorias, de
trabalhadores (mais tarde, de pessoas), de servicos e estabelecimentos e de capitais
e pagamentos, diga-se de passagem muito mais aprofundada no caso dos capitais
(que circulam dentro e fora do espago comunitario, quase sem restri¢des) do que no
caso das pessoas, mesmo no espa¢co Schengen. Além disso, o construtivismo
econdmico, com raizes num poder politico e juridico de base mais tecno-burocratica
do que democratica (o famoso défice democratico) implica ainda a criagdo de uma
Unido Econdémica (intergovernamental) e de uma Unido Monetdaria (em que todos os
EM participam em moldes distintos), a criagdo de uma moeda unica (o euro,
partilhado apenas por alguns EM que abdicaram da sua propria moeda), a defini¢ao

e conduc¢do de uma politica monetdria Unica e de uma politica cambial também
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unica. Neste enquadramento, sobressai o papel exclusivo do Banco Central
Europeu (BCE) relativamente a politica monetdria Unido Monetdria (quanto a
definicao das taxas de juro e a prossecucao do objetivo da estabilidade dos precgos) e
o papel central do Conselho (art. 219.2 do TFUE) e complementar do BCE
(realizacdo de operagdes cambiais, detencao e gestdo das reservas cambiais dos EM,

consultor do Conselho) no que toca a politica cambial.

5. Constituicao econdmica portuguesa e constituicao econdmica europeia

A dinamica externa de alteragdes a constituicdo econdmica portuguesa foi
largamente mediada pelo direito e pelas politicas econdmicas europeias, com a
predominancia dada ao mercado, com a afirmacgao, na pratica (e ao arrepio da letra
dos Tratados), da subsidiariedade da propriedade publica, bem visivel no regime
dos auxilios de Estado, com as instituicbes que foram criadas para sustentar a
moeda Unica e que atingem a politica orcamental dos estados, com a subordinacao
dos direitos sociais afirmados nos tratados e em diversos instrumentos europeus e
internacionais a loégica da constituicdo financeira e monetdrias, com a transformacao
dos servigos publicos em servicos de interesse econdmico geral, com as mutagdes do
paradigma da fiscalidade no sentido de privilegiar a tributagdo mais neutra para as
empresas, com o relevo dado as formas de producdo legislativa abertas a
participagdo dos lobbies, com o crescente peso da soft law (na fiscalidade, no regime
dos auxilios de Estado, etc.) e das decisdes do Tribunal de Justica que funcionam
como se houvesse um regime baseado na regra do precedente.

O mesmo ocorre no direito internacional econémico com a importancia de
instituices como o FMI, a OMC (e as suas recentes propostas de liberalizacdo com
recurso a tratados que dao larga margem a resolucdao de conflitos através da
arbitragem internacional), a difusdo da "lex mercatoria” e do "principio Unidroit"
(Galgano), a proliferagdo da soft law (por exemplo, as regras financeiras de Basileia)
e a privatizacdo de processos legislativos (como a ado¢do dos sistemas de
normalizagdo contabilistica).

Este produto decorre da predominancia do ideario neoliberal sobre o ideario social

democrata na construgdo europeia, ja visivel em Maastricht, mas em crescendo
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(embora hoje sob fogo) até aos nossos dias. Este ideario tem, como se disse, raizes
em teorias econdmicas de raiz neoclassica (como a ordem espontanea de Friedrich
Hayek, o monetarismo de Milton Friedman, a teoria das expectativas racionais, a
teoria da eficiéncia dos mercados financeiros) ou, noutro plano, a teoria da escolha
publica (Buchanan) situada na interface entre teoria microeconémica e teoria
politica. Sdo teorias que mais do que explicar visam a a¢do. O programa desta
intervencao (as miticas "reformas estruturais") estd bem espelhado no chamado
"consenso de Washington" (1989), um conjunto de regras formuladas por
instituicdes financeiras e difundidas por John Williamson, que acabaram por dar
corpo a politica oficial do FMI de ajustamentos macroeconémicos: estabilizar,
liberalizar, privatizar, reduzir a despesa publica, desregulamentar, disciplinar
orcamentos, efetuar reformas tributarias neutrais e favoraveis ao investimento,
promover, sem restricdes, o investimento estrangeiro, a abertura comercial, e
defender o direito a propriedade intelectual.

O conglomerado de teorias que constitui o neoliberalismo ndo deplora, porém, a
intervencdo publica (do Estado ou, de modo mais amplo, do poder politico), bem
pelo contrario: ndo s6 a aceita, como a promove quando esta promove a superacao
do Estado produtor e do Estado empresario, a liberalizacio dos movimentos do
capital financeiro ("financeirizacdo" da economia) ou o desmantelamento dos
sistemas de protecdo e regulacdo inerentes ao Estado Social, substituidos pela
iniciativa privada e pela assisténcia social. No fundo, apoia-se no poder politico
(estatal, interestadual, organiza¢des internacionais) para favorecer uma ordem
constitucional mundial "organizada” em torno das grandes empresas
transnacionais. Isso é particularmente claro nas teses da chamada "economia
constitucional” (Buchanan, entre outros). Numa Optica conservadora e positivista,
autonomizando-se da public choice, mas mantendo-se, do contratualismo e da
teoria econdmica da burocracia, a "economia constitucional” (Buchanan), centra-se
nos processos politicos e nas instituigdes publicas, procurando analisar, a partir do
individualismo metodolégico subjetivista, como as preferéncias individuais, em que
os individuos sdo os produtores das suas proprias restricoes, podem compor-se

para gerarem resultados coletivos e se reconciliam nas instituicdes. Como afirma
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José Reis, esta construcao pronuncia-se "contra a ideia de que haja escalas de valor
externas, exogenas aos individuos, que constituam um padrdo social ou colectivo
pré-existente, perante o qual se avaliem as decisdes individuais (uma fung¢ao social
de utilidade, por exemplo)". Os individuos criam um Estado perverso, em que
funcionarios, agentes e politicos definem politicas em fun¢do dos seus proéprios
interesses, comportando-se, no fundo, como rentistas (rent seekers). Ao fazé-lo,
estamos nos antipodas da ideia de constituicio econdémica. A economia
constitucional assenta, pois, numa visdo cinica da politica (que oculta uma visdo
apolitica, natural, neutra e meramente técnica do mundo da economia) e, no fundo,
numa economia sem constituicao, desprovida de valores normativos. A constitui¢dao
é a economia, é a consagracao das estruturas fundamentais da chamada "economia

de mercado". A tarefa da politica sera a de libertar as forgas econdmicas privadas.

6. Constitucionalizar o mercado

Na vulgata economicista, o mercado é um fenémeno natural, um lugar proprio das
relagdes econdmicas de troca inerentes a natureza humana (o homo oeconomicus),
um lugar despolitizado, caracterizado pela auséncia de poder e, portanto,
intemporal e a-espacial, uma espécie de novo direito natural na esfera da economia
(o bem, por oposicao ao Estado, o mal). Mas a necessidade de cristalizar a "economia
de mercado" por decisdo politica em textos juridicos demonstra, como defende
Natalino Irti, que, ao contrario do economicismo vulgar, o mercado ndo é um
fendmeno neutro, estranho ao conflito e apolitico (ou antipolitico) susceptivel de
mera gestdo tecnocratica. Em rigor, porém, nao existe um mercado (como entidade
absoluta), mas mercados (de bens e servicos, financeiros, de trabalho, da terra, etc.),
com diferentes logicas de funcionamento (Polany). Mercados que sao lugares de
conflito e que podem conformam a decisao politica, como ocorre hoje com os
mercados financeiros (a votacdo quotidiana da bolsa). Mercados que, alids, nao
esgotam a esfera econdémica, pois ndo ha mercados sem produgdo, um lugar também
de conflitos.

O resultado de todo este processo é, no fundo, a despolitizagdo e a irrelevancia da

decisdo democratica. Talvez ninguém melhor do que Colin Crouch para dar conta

55



deste ambiente que intitula de pés-democratico, caracterizado pela "crise de
igualitarismo e de trivializacdo do processo democratico". Na excelente sintese de
Carlo Bordoni, multiplos sdo os efeitos da crise da politica (vista como uma "coisa
suja") que conduz diretamente ao autoritarismo e que nao resisto a elencar:

"a) desregulamentacdo, isto é, o cancelamento das regras que governam as relacdes
econdmicas e a supremacia do mercado financeiro e das bolsas de valores;

b) queda na participagdo dos cidadaos na vida politica e nas elei¢des (embora com
frequéncia isso seja considerado normal);

c) regresso do liberalismo econémico (neoliberalismo), confiando ao sector privado
parte das fung¢des do Estado e dos servicos de administragdo - antes "publicos" - e
usando os mesmos critérios de desempenho econémico que as empesas privadas;

d) declinio do Estado social, reservando servicos basicos apenas para os pobres, isto
é, como circunstancia excepcional e ndo como parte de um direito generalizado de
todos os cidadaos;

e) prevaléncia dos lobbies, o que aumenta o poder privado e conduz a politica na
direcdo por eles desejada;

f) espetaculo da politica, em que técnicas de propaganda sdo utilizadas para
produzir consenso, com predominancia da figura do lider que ndo se apoia no seu
carisma, mas confia no poder da imagem, em pesquisas de mercado e em projetos
precisos de comunicagao;

g) reducdo dos investimentos publicos;

h) preservacao dos aspetos "formais" da democracia, que pelo menos mantém a
aparéncia de garantia de liberdade.

A questdo surge naturalmente: neste ambiente qual é o papel ja ndo da "constituicao
econdmica"” mas da propria Constituicao da Republica e do 6rgdo encarregado de a

proteger, o Tribunal Constitucional?
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A Constituicao e a Economia

Ana Costa,

DINAMIA-CET, IUL, ISCTE-IUL

1. Introducao

O cenario subjacente ao presente capitulo é o do 402 aniversario da Constituicao da
Republica Portuguesa (CRP). E a parte econémica da Constitui¢do, em particular, os
direitos econdmicos, sociais e culturais, que consideraremos mais atentamente.
Momentos como este constituem, de forma amplamente justificada, momentos de
balanco. Se fosse esse o caminho a ser escolhido o resultado seria certo: a Constitui¢dao
foi um motor fundamental na modernizacdo da economia e sociedade portuguesas.
Para esse processo de modernizacao contribuiram sem duvida direitos como os
direitos a sadde, a habitacdo ou a educagdo e cultura. Bastaria olharmos para Lisboa,
Cidade Triste e Alegre, para as fotografias de Victor Palla e Costa Martins, dos anos 50
do século anterior, de bairros entdo populares como Alfama e Bairro Alto, para
percebermos as diferencas, o antes e o depois.

Porém, o exercicio que se escolheu fazer ndo é esse, ndao é o de um balancgo, apesar de
ele 14 estar, mas o de imaginar e pensar a Constituicdo como um instrumento para a
sociedade que queremos construir. Procura-se mostrar como a visao reformista e
humanista que enforma a Constituicio lhe da atualidade porquanto confere
legitimidade moral ao préprio capitalismo enquanto sistema politico, econémico, social
e cultural complexo e multifacetado e se refere a um imperativo ético. Ambos os
topicos serdo desenvolvidos nos pontos 2 e 3 do presente capitulo.

Imaginar e pensar a Constituicdo como um instrumento para a sociedade que
queremos construir compreende também o reconhecimento das dificuldades, dos
obstaculos e é essa a perspetiva desenvolvida no ponto 4, quando se trata do peso da
divida externa de Portugal e como ela condiciona a concretizagdo e o aprofundamento

dos direitos econ6micos, sociais e culturais.
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2. Entre o passado e o futuro: os direitos econémicos, sociais e culturais

O ensaio de John Dewey intitulado As Bases Econémicas da Nova Sociedade (1939) é
profundamente atual: os males e as necessidades que destaca sdo ainda os males, as
necessidades dos tempos modernos, que afligem as mulheres e os homens de hoje. As
transformagdes associadas as formas atuais de capitalismo financeirizado e as
respostas de austeridade a crise econdémica de 2007-2008 estardo certamente na
origem desta confluéncia. O ensaio de Dewey identifica e clarifica as relacdes entre
democracia politica, democracia econdmica e condi¢do humana: argumenta que é
necessario acompanhar o combate pela democracia politica do combate pela
democracia econdmica, que a ampla efetivacdo dos direitos, liberdades e garantias civis
necessita da concretizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que a
concretizacdo destes direitos, cabendo ao Estado, responsabiliza também outros atores
sociais e até mesmo organizagoes privadas e que a extensdo e o modo de concretizagao
dos direitos econémicos, sociais e culturais é determinante da condi¢ao humana.
Dewey ndo esta sozinho nesta ideia de que a paz nao é viavel sem esperanca e de que
ndo s6 é dificil e mesmo degradante viver privado de esperanca, como isso pode
corroer todo o sistema econdémico, social e politico. John Maynard Keynes, na sua obra
fundamental, A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda (1936), acusava o
desemprego e as desigualdades na reparticdo da riqueza e do rendimento como os
maiores males que o capitalismo terd originado. Afirmava ainda que existindo
indubitavelmente varias causas da guerra, as causas econémicas seriam fundamentais.
Para Keynes, as respostas autoritarias até entdo encontradas ameagavam, ndo s6 o
capitalismo enquanto sistema econdmico, politico e cultural, mas também a proépria
liberdade enquanto principio fundamental das democracias liberais.

Dewey destaca-se, no entanto, de Keynes quanto a ambi¢ao da sua proposta reformista
e a amplitude dos desafios que considera deverem ser respondidos por uma nova
ordem econdmica e social e quanto as respostas adequadas de politica. Esta distin¢ao
relaciona-se certamente com os diferentes fundamentos ontol6gicos subjacentes as
suas perspetivas teoricas. No caso de Dewey, estes fundamentos ontolégicos derivam
da corrente tedrica do pragmatismo-institucionalismo e deles fazem parte a concepgdo

do individuo enquanto ser social, reflexivo e em relacdo com os outros.
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O ensaio de Dewey, As Bases Econémicas da Nova Sociedade, é aqui trazido e revisitado
como inspiragdo para um olhar sobre a CRP, que mais do que um olhar retrospectivo,
procura entender a Constituicdo como um instrumento para a sociedade que queremos
construir. Permite-nos melhor compreender como a fragilidade da condi¢cao humana se
expressa na dependéncia face ao outro - a familia, a comunidade, o empregador ou o
credor. E como o territério ndo se limita a ser o espago em que estas relagdes sao
inscritas, mas é ele mesmo produtor de dinamicas diversas, de uma variedade de
relagdes, geralmente assimétricas, entre pessoas, atores sociais, organizagdes. Dewey
refletiu, em diversos momentos da sua obra, sobre as condi¢des industriais da época e
como estas condicdes sdao capazes de transformar o trabalho numa atividade
desprovida de qualquer significado intrinseco, penosa, que apenas é exercida pela
recompensa monetaria. Distingue entre diversos trabalhos, afirmando que atividades
como a do inventor, do artista, do desportista, do médico ou do professor, estando
entdo menos sujeitas aos ditames dos mercados ofereciam uma maior autonomia a
quem as exercia.

A alienacdo, a desintegra¢do da personalidade constituem para Dewey manifestacdes
de desintegracdo das relagdes sociais, familiares, entre grupos e classes sociais e até
mesmo entre paises. Dewey acrescenta a preocupacdo de Keynes sobre as
consequéncias do capitalismo ao nivel da desigualdade da reparti¢do dos rendimentos
e da riqueza, um enfoque sobre uma dimensao relacional que aborda a superacgdo das
relagdes que fazem com que grande parte da populacdo nao tenha controlo sobre as
condi¢bes que determinam a sua propria subsisténcia. Para Dewey (1938, p. 300), este
€ um problema que decorre das transformacdes da industria e da finanga, constituindo
um obstaculo ao futuro da prépria democracia. E um problema que exige que se
considere de forma conjunta e relacionada os dominios da producao, da distribuicao,
do consumo e o da finanga.

Esta perspetiva relacional de Dewey ndo é unica, nem é porventura original. A
concepc¢do de Karl Marx sobre o capital enquanto relagdo social, do dinheiro como o
“laco de todos os lagos”, o vinculo que liga todos os aspetos da vida humana, é-lhe sem
duvida proxima. As perspetivas destes dois autores divergem, contudo, quando Dewey

considera a existéncia de uma relacdo entre meios e fins, em que meios e fins se
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determinam reciprocamente e em que se rejeita a existéncia de um fim unico e
universal a que todos os outros sao redutiveis, determinado previamente e exterior a
propria acao, estando os fins tanto como os meios abertos a reflexao racional, a
comunicagcdo com os outros e a acdo coletiva. Dewey desvaloriza assim a luta de classes
como um fim em si mesmo. Como refere Joas (1996, p.154), a propédsito da relacao
entre meios e fins na obra de Dewey, “[s]6 quando reconhecemos que certos meios
estdo disponiveis é que descobrimos fins que ndo nos tinham ocorrido antes”. Segundo
Joas (1996, p. 154), “os fins da ac¢do estdo geralmente relativamente indefinidos e
apenas se tornam mais especificos em resultado da decisdo de usar determinados
meios. A reciprocidade de fins e meios significa entdo a interac¢do da escolha dos
meios e da defini¢do dos fins.”

As dimensodes que Dewey aponta como devendo fazer parte de uma nova ordem
econdmica e social sdo entendidas pelo autor como requisitos minimos de uma
condugdo inteligente dos assuntos econdémicos e sociais em torno da melhoria da
condicao humana, da sua emancipag¢do. A condug¢do dos assuntos econémicos e sociais,
isto é, o planeamento, a que Dewey se refere, é inevitavelmente publico. Nao obstante
as dificuldades que se colocam a deliberagdo coletiva - de certos interesses particulares
puderem serem negligenciados, enquanto outros serao (re)afirmados, e de certos
conflitos permanecerem em aberto - para Dewey, a deliberagdo coletiva permanece
como a resposta apropriada face a pluralidade de interesses e de valores em conflito. A
sua qualidade, ou inteligéncia, como nota Dewey, esti, no entanto, dependente de
factores como a informagdo e o conhecimento que sdo veiculados e partilhados e de
condi¢des existentes de reconhecimento da natureza partilhada, coletiva, de muitos
males que afligem as pessoas, bem como de condi¢des de comunicagdo e discussao.
Dewey considera, em primeiro lugar, o direito ao emprego. A afirmacdo deste direito
implica, para Dewey, a obrigacdo de o Estado garantir que num contexto de crise
econdmica as consequéncias nao se reflitam num desemprego cronico e num emprego
precario, que todos e todas tenham emprego, um emprego dignificante e ndo apenas
“qualquer coisa para obter o vale de uma sopa” (Dewey, 1939, p. 313). A atengdo de
Dewey volta-se ndo apenas para uma dimensdo quantitativa e para o impacto do

desemprego e da inseguranca no emprego no nivel de pobreza, mas também para as
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repercussoes experimentadas no modo como cada um se percepciona a si proprio e na
relacdo com os outros.

Em segundo lugar, Dewey considera o direito a melhoria do nivel de qualidade de vida
por intermédio de mudancas de regulamentacao ou de respostas adequadas de politica
publica, como sejam o estabelecimento de um salario minimo, o acesso a condigdes
sanitarias e de habitacdo decentes ou a protecao social a doenca, a velhice, ou a outras
situacdes de vulnerabilidade. Os baixos niveis salariais das sociedades industriais e a
auséncia de respostas adequadas de politica publica sdo, para Dewey, responsaveis por
mortes, doencas, acidentes e outras tragédias humanas que poderiam ndo ocorrer
fossem outras as condig¢des institucionais.

Dewey reconhece, em terceiro lugar, o direito a uma maior autonomia dos
trabalhadores e a assunc¢ao de um maior controlo sobre as condi¢des que determinam
a sua propria atividade. Como refere, é “absurdo conduzir uma guerra pela democracia
politica que deixa a autocracia industrial e econémica praticamente intocada” (Dewey,
1939, p. 313-314). E necessario, para Dewey, questionar as condi¢cdes de producio e,
em particular, as relagdes sociais e institucionais que as enquadram e que sdo
determinantes da situacdo de vulnerabilidade de grande parte da populagao.

O ensaio de Dewey, a que se tem vindo a fazer referéncia, e a CRP convergem na visao
reformista e humanista que lhes confere atualidade. No caso da Constituicao,
destacam-se os direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, desde o direito a
seguran¢a no emprego até ao direito a greve e a proibicdo do lock-out, e os direitos e
deveres econdmicos, sociais e culturais, desde os direitos ao trabalho, a seguranca
social, a cuidados de sadde, a habitacdo, a um ambiente de vida humano, sadio e
ecologicamente equilibrado e o dever de o defender, aos direitos a educagdo e a
cultura, incluindo a cultura fisica e ao desporto. A Constituicio consagra ainda os
principios da subordina¢do do poder econdémico ao poder politico democratico, do
planeamento democratico do desenvolvimento econdémico e social, e da coexisténcia de
diferentes sectores de propriedade dos meios de producdo - os sectores publico,
privado e cooperativo e social.

A concretizacdo destes direitos tem sofrido variagcdes em virtude das transformagoes

econdmicas, sociais e politicas e, em particular, das mudancas nas politicas publicas
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ocorridas desde 1976. Em particular, as politicas de austeridade implementadas no
contexto da crise econémica de 2007-08 e, posteriormente, a aplicacdo do programa de
“resgate” aplicado a Portugal implicaram consequéncias negativas na provisao publica
de bens e servicos, designadamente, no que se refere a habitagdo, salide, educacao e
pensdes. Estas consequéncias, ndo ainda completamente estudadas e conhecidas
atingiram, certamente, mais profundamente grupos sociais de maior vulnerabilidade,
como sejam os desempregados, as criangas e os jovens, ou os idosos, em escaldes de
menor rendimento, e as familias sobre-endividadas.

O reconhecimento deste grande retrocesso no que se refere a concretizagdo dos
direitos econdmicos e sociais, mas também dos direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores, oferece uma primeira conclusao, que é a de que estes direitos tal como
tém sido considerados na CRP permitem uma enorme margem de manobra ao governo
e a governacdo. Tanto é assim que a afirmacdo destes direitos no ambito da
Constituicdo nao foi impeditiva da implementacdo de politicas de austeridade como
resposta a crise econdémica de 2007-2008 e, em particular, a crise das dividas
soberanas e do euro, agravadas pelo programa de “resgate” portugués, nem foi por sua
causa, mas sim de principios gerais, como os principios da proporcionalidade e da

igualdade e o subprincipio da protecdo da confianga, que algumas medidas de

austeridade nao foram implementadas em toda a sua extensao.

3. Os direitos econ6micos, sociais e culturais e as politicas publicas

O papel dos direitos econémicos, sociais e culturais na CRP assume a distingdo classica
entre direitos fundamentais: direitos, liberdades e garantias civis e politicas,
judiciaveis e por isso associados a obrigacdes positivas do Estado, por um lado, e, por
outro lado, direitos programaticos, cujo exercicio é dependente das condigdes,
designadamente, politicas e financeiras, do Estado. O exercicio destes direitos com uma
natureza programatica é assim manifestamente assimétrico: constituindo matéria que
pode ser mobilizada e invocada na legitimacdo de politicas que de forma ativa visem a
concretizacdo e o aprofundamento dos proéprios direitos econdémicos, sociais e
culturais, nao é, no entanto, impeditivo de politicas que fragilizem e impliquem mesmo

retrocessos na concretizacao desses direitos.
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A constitucionalizacao dos direitos econémicos, sociais e culturais corresponde antes
de mais a um imperativo ético. Varios autores tém-se pronunciado a este respeito.
Note-se a perspectiva de Martha Nussbaum quando defende que certos direitos como
os que se referem ao acesso a cuidados de saude e a educacdo e a cultura devam ser
considerados como direitos fundamentais, a par dos direitos, liberdades e garantias
pessoais.

Ao argumento mobilizado no ponto anterior, de que ndao sendo a paz viavel sem
esperanca, a auséncia de esperan¢a determinara certamente a corrosao de todo o
sistema econ6mico, social e politico, Nussbaum soma o imperativo ético de que os
poderes politicos e publicos tém a responsabilidade de contribuir para a criacao de
arranjos institucionais que evitem que os cidaddos se tenham de confrontar com
situagdes tragicas, com escolhas dilematicas como as que certamente se colocam entre
o trabalho e a vida pessoal e familiar, ou entre a necessidade econémica e o acesso a
cuidados de saude ou a educacao.

Nussbaum (2000) nota que nem sempre as escolhas tragicas sdo reconhecidas como
tal. Muitas vezes, a sua relevancia é simplesmente negligenciada, ou entdo a sua
natureza tende a ser ocultada, parecendo que se trata apenas de escolher um curso de
acdo de entre um conjunto de alternativas, ou até mesmo de seguir o unico curso de
acao possivel por se considerar que nao existem alternativas. Esta tentativa de
ocultacdo tende, geralmente, a estar associada a um estreitamento dos valores em
presenca considerados como referéncia para a acao dos poderes politicos e publicos.
Como refere Nussbaum (2000, p. 1015), as situacdes de escolhas tragicas sdao quase
sempre “produzidas ndo por necessidade natural ou por alguma razao relacionada com
o caracter dos valores em confronto, mas simplesmente por habitos e tradi¢coes
tomados como naturais e inevitaveis”. Segundo a autora: a “ [t]ragédia é raramente
apenas tragédia. A maior parte das vezes, por detras do desespero existe estupidez, ou
egoismo, ou incuria, ou malicia” (Nussbaum, 2000, p. 1016). Os conflitos acima
referidos entre trabalho e vida pessoal e familiar, ou entre necessidade econémica e o
acesso a cuidados de saude ou a educagdo, cultura ou habita¢do, decorrem quase
sempre dos arranjos institucionais existentes. Na linha de reflexdo de Antdnio

Casimiro Ferreira, trata-se de apelar a uma construcdo coletiva dos nossos modos de
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provisao em que o “estado de exce¢do” a que as politicas de austeridade se referem e
que se constitui de muitas situagcdes de escolhas tragicas nao seja a regra.

A abordagem de Martha Nussbaum parte da defesa de um conjunto de capacidades
funcionais (capabilities) que se consideram cruciais para uma plena realizacdo das
fungdes (functionings) que conferem significado e dignidade a vida humana e que
devem por isso ser alvo de uma promog¢do ativa por parte do Estado, através de
respostas adequadas de politicas publicas, na garantia de amplas possibilidades do seu
exercicio. Estas capacidades funcionais incluem:

a) Ter uma vida longa, boas condi¢des de satde, e garantia de integridade fisica;

b) A possibilidade de exercicio da sensibilidade, da imagina¢do e do pensamento;

c) A expressdo de emog¢ao;

d) A autonomia na conduc¢ao da prépria vida;

e) A associacao;

f) Arelagdo com a natureza;

g) A recreacao;

h) A capacidade de controlo sobre o meio-envolvente, ndo s6 ao nivel material (direitos
de propriedade, direito ao trabalho), mas também politico.

Estas dimensdes sao plurais quer nas formas de concretizacdo que a materializagdo das
capacidades funcionais pode originar, quer nas suas diversas formas de expressao.
Sendo plurais estas dimensdes sdo também incomensuraveis, significando que perdas
em qualquer destas dimensdes nao podem ser compensadas por ganhos em outra(s)
destas dimensdes. Este principio sobre a incomensurabilidade associado a dimensoes
que se consideram cruciais para uma plena realizacdo das fun¢des que conferem
significado e dignidade a vida humana é comum a perspetiva sobre a unicidade dos
direitos que visa ultrapassar a distingdo classica entre direitos fundamentais e direitos
programaticos e tem como objetivo a concretizacdo e o aprofundamento dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Nao obstante esta perspetiva resta ainda, como nota Nussbaum, uma margem de
decisdao muito grande ao regulador sobre o sentido, 0 modo e a extensdo em que se
considera a realizacdo dos direitos econémicos e sociais.

Um primeiro aspeto a considerar é que as politicas publicas visam as capacidades
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funcionais e o seu exercicio, nao devendo, no entanto, dirigir os individuos numa
expressdo particular, garantindo a possibilidade de multiplas realizagdes, de multiplas
formas de expressdao como acima se indicava. Um segundo aspeto que acresce é que a
liberdade pessoal e a autonomia nao sdo apenas o coroldrio de se verem direitos legais
reconhecidos, por muito importante que este reconhecimento possa ser, mas exigem
também que as mulheres e os homens estejam em posicdo de exercer esses direitos. O
pleno exercicio de direitos, a sua plena concretizagdo, suscita uma obrigac¢do positiva
por parte dos Estados, requer uma atuagdo publica concreta. Aspetos de necessidade
econdmica e de desigualdades na distribuicio do rendimento e da riqueza sao
fundamentais porque interferem diretamente com a concretizacdo de outros direitos
econdmicos, sociais e culturais e, até, de direitos e liberdades civis e politicas, devendo
ser objecto de politicas publicas adequadas, designadamente ao nivel da politica fiscal.
Finalmente, a margem de manobra que o regulador tem ¢é concretizada na
determinacdo do limiar minimo de provisao de bens e servigos que se consideram que
respondem a lista de capacidade funcionais. Seguindo o exemplo de Nussbaum (2000),
o reconhecimento de um direito a satide ndo deve ser estabelecido num limiar tdo
elevado que qualquer aumento do risco de cancro ou de polui¢do signifique a violagao
desse direito, como ndo deve ser definido num limiar tao baixo que conduza a muitas
situagdes de escolhas tragicas e que tenda a isentar e a desresponsabilizar os poderes
politicos e publicos da necessidade de um exercicio inteligente de conciliacao de fins

e/ou valores que sao plurais, incomensuraveis e conflituantes.

4. Os direitos econdmicos, sociais e culturais: que futuro?

Como se indicou ja, a concretizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais tem
estado sujeita a variagoes. No contexto do programa de resgate da economia
portuguesa e da aplicacdo de politicas de austeridade a concretiza¢do destes direitos
sofreu um retrocesso. Estas alteracdes inserem-se contudo num contexto mais vasto de
transformagdes econdmicas, sociais e politicas com repercussoes sobre a acdo do
Estado e de outros atores, como as empresas e os proprios cidadaos.

As formas contemporaneas de funcionamento do capitalismo neoliberal e, em

particular, a financeirizacdo e a globalizacdo, mas também, no caso especifico da
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economia e sociedade portuguesas, o processo de integracdo europeia e de
constituicdo da Zona Euro, tém convergido na reducdo da autonomia do Estado e da
sua capacidade de resposta a choques diversos e assimétricos. A acdo comum do
Estado de compensacdo dos males do capitalismo, a que se referia Keynes, como foi
notado no ponto 2, tem neste contexto sido amputada. Com esta transformacgao o custo
do ajustamento a choques assimétricos tem-se repercutido na fragilizacdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais e na evolucao desfavoravel do emprego, do trabalho e
dos salarios.

Uma caracteristica importante das formas contemporaneas de funcionamento do
capitalismo financeirizado é o endividamento. O endividamento e a sua relagdo com o
investimento sao centrais na explicacao da hipétese sobre a instabilidade financeira, de
Hyman Minsky (1992), que atenta na importancia crescente das atividades financeiras
na economia e no crescente envolvimento de um niimero maior de atores e de novos
atores com a finan¢a. E o caso das familias que detém uma parte crescente da sua
riqueza sob a forma de ativos financeiros, em particular, fundos de pensoes e produtos
similares, tendo simultaneamente visto aumentado o seu endividamento seja por
intermédio, fundamentalmente, do crédito a habitac¢do, seja de outros créditos. No caso
das empresas, assiste-se a um enfoque maior na variacao do valor dos seus titulos nos
mercados de bolsas de valores com implicagbes em estratégias empresariais mais
centradas no curto prazo e na reducdo dos custos. Neste contexto, as instituicoes
financeiras, entendidas por Minsky (1992) como “mercadores de divida” (merchants of
debt), tendem a atuar como um factor propulsor de instabilidade financeira em virtude
da sua extrema vulnerabilidade a aumentos das taxas de juro e a incerteza quanto ao
comportamento dos ativos financeiros de empresas sobre as quais sdo detentoras de
dividas de prazo inferior. Minsky (1996) refere-se a esta forma de funcionamento do
capitalismo como predatdria com consequéncias negativas ao nivel do investimento, da
criacdo de emprego e de maior inseguranca do emprego.

Rodrigues et al. (2016) abordam a natureza especifica do fenomeno histérico da
financeirizacdo em Portugal. A expansdo do crédito compreendendo as relagdes entre
varios agentes adquiriu centralidade. Como explicam Rodrigues et al. (2016), a

expansdo do crédito assumiu uma grande importancia na proépria concep¢do das
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politicas publicas, por exemplo, nos sistemas de provisao de habita¢do, agua e pensoes
de reforma, dependendo fortemente do processo de integracao europeia e da atuagao
do Estado na privatizagao e na liberalizacdo do sector financeiro e, por conseguinte, na
criacdo de novas oportunidades de negécio para a finanga. A privatizacdo e a
liberalizacao do sector financeiro permitiram, de acordo com os autores, uma expansao
da oferta de crédito a precos mais baixos com repercussao no aumento da procura. A
titularizagdo da divida publica para ser transacionada nos mercados e, no ambito do
processo de construcao da Zona Euro, a necessidade do Estado de financiar os seus
défices nos mercados financeiros com a perda de ligacdo nacional entre o Tesouro e o
Banco de Portugal e a criagdo do Banco Central Europeu fazem parte deste processo de
“construcdo politica dos mercados de capitais” com consequéncias importantes na

reconfiguracao do sistema financeiro portugués (Rodrigues et al., 2016, p. 42).
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O Grafico 1 é representativo do fenémeno do endividamento em Portugal. Como acima
se disse, a expansdao do crédito terd sido o motor principal no processo de
financeirizacdo em Portugal. Estado, empresas e particulares apresentam niveis
bastante elevados de divida total, em percentagem do PIB. Apesar de certas narrativas
sobre a crise tenderem a dar uma atencao especial ao endividamento publico, até a
crise financeira e econdémica de 2007-2008, o endividamento tinha fundamentalmente
uma natureza privada. Com a crise e a queda da atividade econémica, bem como a
dificuldade crescente do Estado em obter financiamento nos mercados financeiros, a
divida publica total, em percentagem do PIB, aumenta bastante. O endividamento das
empresas, sendo o mais expressivo, mantém-se a niveis muito elevados, enquanto o
endividamento dos particulares decresce. A queda da procura de habitagdo agravada
pela perda de rendimentos do trabalho e de poder de compra salarial sao factores

responsaveis pelo decréscimo do endividamento dos particulares.

Grafico 1 - Divida Total Administragbes Publicas, Empresas
Privadas e Particulares, Portugal {2007, 4° trimestre - 2016, 4°
175 trimestre ). Banco de Portugal
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O fenomeno do endividamento da economia portuguesa é mais expressivo porque é

Grafico 2 - Produto Interno Bruto, Portugal 12000, 1° trimestre - 2016,
4°trimestre), INE
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acompanhado pela desaceleracao do crescimento econémico, desde 2000, e mesmo
pela quebra da atividade econémica no contexto mais proximo da crise de 2007-2008 e

do impacto recessivo das politicas de austeridade, como aparece refletido no Grafico 2.

O Grafico 3 da conta do agravamento da Posicao de Investimento Internacional
negativa de Portugal, significando o aumento das nossas responsabilidades para com o
exterior. Uma parte importante desse aumento consiste na divida externa, como
também aparece representado no Grafico 3, mas pode também representar outros

direitos ao exterior sobre a riqueza que é gerada internamente (por exemplo, direitos
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de propriedade concedidos ao exterior resultando da venda de ativos da economia,
como empresas, Ramos (2013)). Constituindo as empresas a parte mais importante do
endividamento em Portugal, a acumulacdo de uma posicao de devedor liquido da
economia portuguesa é representativa das dificuldades de competitividade das
empresas portuguesas no mercado mundial no contexto da Zona Euro, em que deixou
de ser possivel utilizar certos instrumentos de politica como a desvalorizagdo cambial.
O contexto particular da Zona Euro expde e agrava os desequilibrios entre paises, como
Portugal, que acumulam situa¢des de devedor liquido face ao exterior, e outros paises
membros, que acumulam situagdes de credor liquido face ao exterior, colocando todo o
peso do ajustamento a nivel interno (De Grauwe, 2013). As consequéncias em Portugal
tém sido muito gravosas em termos do retrocesso na concretizacdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais, da desvalorizagdo do trabalho, da redugao de salarios e

do impacto negativo ao nivel do préprio investimento e do crescimento econémico.
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O destaque dado ao processo de financeirizagdo, como uma caracteristica fundamental
das formas contemporaneas de funcionamento do capitalismo neoliberal, bem como ao
contexto de Portugal enquanto membro da Zona Euro e ao impacto das politicas de
austeridade, mostra bem como fenémenos como o endividamento tém uma espessura
historica, politica e institucional que ndo pode ser compreendida quando
representados meramente como o resultado de transagdes entre agentes econdémicos
homogéneos e racionais (Roberts and Soederberg, 2014). Nestas circunstancias, em

que o peso do ajustamento é todo colocado a nivel interno, acentua-se o conflito entre o

Grafico 3 - Posigao de Investimento Internacional e Divida
Externa Liquida, Portugal (2000, 12 trimestre - 2016, 4°

140 trimestre), Banco de Portugal
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facto de uma parte da riqueza produzida internamente ser transferida para credores e
a necessidade e a realizacdo e aprofundamento dos direitos econémicos, sociais e

culturais. A concretizacdo e aprofundamento destes direitos parece depender da
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possibilidade de criagcao de novos arranjos institucionais e politicos que viabilizem a
superacdo do conflito e/ou de reconfiguracao dos fins em confronto que permita a

acomodacao dos interesses dos credores e da comunidade.

5. Notas conclusivas

Consideramos a Constituicdo da Republica Portuguesa, em particular, a parte relativa
aos direitos econémicos, sociais e culturais, num exercicio que se propds olhar para a
Constituicdo como um instrumento da sociedade que queremos construir. Sobre este
entendimento futuro varias visoes, interesses e valores poderdo sempre opor-se. Mas é
a visdo reformista e humanista promovida pela CRP que lhe continua a conferir
atualidade. Esta atualidade foi justificada com base em dois argumentos:

a) o projeto de emancipagao da condi¢ao humana que lhe esta associado continua a ser
um ingrediente fundamental de legitimagdo moral do capitalismo, quanto mais nao seja
porque a paz nao é viavel sem esperanca e porque ndo s6 é dificil e até mesmo
degradante viver privado de esperang¢a, como isso pode corroer todo o sistema
econdmico, social e politico; e

b) a constitucionalizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais envolve um
imperativo ético que requer a sua promocgao ativa por parte do Estado por meio de
politicas publicas adequadas.

A esta luz, quer o impacto de transformagdes econdmicas, sociais e politicas que se
prendem com as formas de funcionamento do capitalismo financeirizado, quer a
natureza assimétrica do processo de integracdo europeia da economia portuguesa,
quer, em anos recentes, a aplicacdo de politicas de austeridade, com os seus efeitos no
endividamento da economia portuguesa, tém condicionado a efetiva realizagdo de
direitos econémicos, sociais e culturais. O peso da divida é limitador da capacidade de
gerar riqueza ndo s6 porque uma parte crescente dessa riqueza tem de ser transferida
para os credores sob a forma, designadamente, de juros, mas também porque as
respostas de politica de austeridade e desvalorizacdo interna, vantajosas para os
credores, transferem os custos para investidores e trabalhadores. Neste contexto,
estratégias que visem a desfinanceirizagdo da economia portuguesa ou de extensao das

maturidades da divida e de reducdo dos juros da divida publica, sdo centrais para a
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realizagdo plena da Constituicao.
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A Constituicao da Republica e a Unido Europeia.
0 abalo do periodo de assisténcia da Troika
Anténio Goucha Soares,

ISEG - Universidade de Lisboa

1. Introducgao

Portugal celebrou os quarenta anos da Constituicao de 1976 - de par com trinta
anos de adesdo europeia - ap6s ter passado pelo periodo mais sombrio desde a
instauracdo do regime democratico. Como é sabido, Portugal foi arrastado pelo
turbilhdo da crise da divida soberana grega, que afetou diversos paises da periferia
da zona euro. Em resultado da crise, o governo pediria auxilio financeiro
internacional.

Em virtude da adesdao as Comunidades Europeias, em 1986, a Constituicdo da
Republica sofreria pequenas alteragdes, visando adaptar o texto da lei fundamental
aos desenvolvimentos do processo de integracao europeia resultantes dos diversos
Tratados aprovados a partir do acordo de Maastricht. Apesar da carga ideoldgica
inicial da Constituicdo de 1976, o texto da lei fundamental, com as modificagoes
cirargicas entretanto operadas, ndo constituiu entrave ao cumprimento pleno das
obrigacoes a que o pais se obrigou no quadro dos seus compromissos europeus. Na
verdade, seria apenas no periodo da assisténcia financeira internacional que a
Constituicdo portuguesa alcangaria maior protagonismo juridico-politico, na medida
em que algumas medidas adotadas no ambito do programa de ajustamento
negociado com os credores internacionais seriam julgadas desconformes com a
Constituicao da Republica.

Como é sabido, Portugal assinou em 2011 um Memorando de Entendimento que
permitiu receber um financiamento de 78 mil milhdes de euros ao longo de trés
anos, em troca de um programa de condicionalidade severo imposto pelos credores,
que obrigava a um esfor¢o de consolidagao das financas publicas e a adogdo de um

vasto conjunto de reformas estruturais.
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Este capitulo pretende abordar a forma como o programa de assisténcia financeira
interferiu com disposi¢des internas que relevam da lei fundamental. Por seu turno, o
alcance da atuacdo da Troika permite suscitar outras questdes de natureza
constitucional, ainda que situadas em nivel diferente, relacionadas com os poderes

confiados as entidades que integraram a triade de organiza¢des internacionais.

2. A criacdo da Troika

A crise do euro esteve no centro da politica da Unido Europeia na segunda década
do século. Porventura, terd sido a mais grave crise de todo o processo de integracao
europeia (Ash, 2012: 11). Uma parte significativa dos esfor¢cos da UE desde 2010 foi
consagrada a chamada gestdao da crise. As instituicoes europeias e os Estados-
Membros procuraram encontrar respostas para lidar com a crise do euro, desde a
criacdo de fundos de resgate, passando pelos pacotes legislativos que reformularam
o Pacto de Estabilidade, pelo Tratado Orcamental, pela tentativa de criacdo de
Eurobonds, até ao anuncio do programa OMT pelo Presidente Draghi e ao
estabelecimento de uma unido bancaria.

A assisténcia financeira aos paises da zona euro com problemas de tesouraria,
fornecida por fundos de resgate criados na sequéncia da crise do euro, foi uma das
medidas emblematicas tomadas no ambito da gestdo da crise. Estas acoes foram
desenvolvidas com base em pacotes financeiros moldados pelos Estados
credores, em conjunto com o Fundo Monetario Internacional (FMI). A negociacdo e a
execucao da assisténcia financeira foram atribuidas a intervencdo combinada de
trés instituicdes, a chamada Troika.

Tendo em conta a amplitude de temas abrangidos pelas condi¢des associadas a
assisténcia financeira prestada aos paises da zona euro, a agao da Troika afetou
dominios que ultrapassavam as competéncias atribuidas a Unido Europeia.
Cumprira recordar que durante as negociacdes do Tratado de Maastricht, que
estabeleceram a Unido Econdmica e Monetaria, a Alemanha conseguiu impor duas
condi¢des fundamentais para a criagdo da moeda Unica: a clausula de ndo resgate; e

a proibicdo do financiamento monetario dos governos nacionais. Estes principios
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seriam mais tarde considerados como limites materiais da moeda unica pelo TJUE,?
fixando as linhas vermelhas que nao poderiam ser ultrapassadas pelas institui¢cdes
da Unido ou pelos seus Estados-Membros.

A criagdo da Troika seria resultado de tais disposi¢des do Tratado de Maastricht, as
quais impediam que os paises da zona euro com problemas de liquidez pudessem
ser assistidos pelos 6rgaos da Unido Monetaria, desde logo pelo Banco Central
Europeu, pelas instituicées da Unido Europeia ou por outros paises da zona euro.
Por conseguinte, os limites materiais fixados pelo Tratado de Maastricht acabariam
por funcionar como armadilha juridica e politica para a Unido Monetaria.

Situacdo que seria expressamente reconhecida pelo Parlamento Europeu quando
"observa a impreparagdo da UE e das institui¢bes internacionais para uma crise de
divida soberana de grande amplitude, bem como as suas origens diferenciadas e
consequéncias na drea do euro, decorrentes, entre outros fatores, daquela que é a mais
grave crise financeira desde 1929; lamenta a auséncia de uma base juridica vidvel
para enfrentar uma crise desta natureza; reconhece os esforcos para reagir de forma
rdpida e determinada, mas lamenta o facto de o Conselho recusar constantemente o
desenvolvimento de uma abordagem a longo prazo, abrangente e sistémica” (PE
2014: n227).

A Troika consistia num grupo de trabalho formado pela Comissdao Europeia, pelo
Banco Central Europeu e pelo Fundo Monetario Internacional, responsavel pela
negociacdo de programas de assisténcia financeira com os paises da zona euro com
problemas de liquidez, bem como pela realizacdo de avaliagdes periddicas sobre o
nivel de implementag¢do do programa.

A assisténcia financeira seria fornecida por veiculos especiais criados pelos paises
da zona euro? e também pelo Fundo Monetario Internacional, que determinavam as

condi¢des de financiamento aos paises devedores.

! Processo C- 62/ 14, Peter Gauweiler e outros contra Deutscher Bundestag, 16 de Junho de 2015. Em
particular, Conclusdes do Advogado-Geral Pedro Cruz Villal6n, 14 de Janeiro de 2015.

2 0 Mecanismo Europeu de Estabilizagdo Financeira e o Fundo Europeu de Estabilidade Financeira foram
criados em Maio de 2010. O Mecanismo Europeu de Estabilidade, de Setembro de 2012, distingue-se dos
anteriores por ser um fundo de resgate permanente, embora estabelecido 2 margem da Unido Europeia. E
uma organizagdo internacional, regulada nos termos do direito internacional.
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De notar que os programas de assisténcia financeira aos paises da zona euro seriam
adotados fora do ambito de aplicagdo dos Tratados da UE. Além da questdo da
competéncia da Unido para se ocupar da divida soberana dos paises da zona euro,
esses programas foram delineados a margem da jurisdi¢do da Unido Europeia e, por
conseguinte, do direito europeu. Com efeito, apenas em 2013 seria aprovado um
regulamento da Unido Europeia que atribuia cobertura legal ao trabalho das
instituicoes europeias no seio da Troika,? no ambito do chamado "Two-Pack", o qual
pretendia na pratica conferir um manto de legitimidade a atuagao da Comissdo no

confronto dos paises abrangidos pelos programas de assisténcia financeira.

3. Portugal aos pés da Troika

A assisténcia financeira prestada aos paises da zona euro nao se realizou através de
um Unico pagamento, mas antes em multiplas tranches concedidas ao longo da
vigéncia do acordo de financiamento. Durante esse periodo, a Troika apenas
autorizava a entrega das diferentes parcelas do pacote financeiro, apo6s avaliagdo do
cumprimento dos objetivos fixados no contrato de financiamento - o chamado
Memorando de Entendimento.

Tal como foi referido no relatério especial sobre a assisténcia financeira prestada
aos paises em dificuldade pelo Tribunal de Contas Europeu (TCE), “a Comissdo deve
verificar, aintervalos regulares, se a politica econémica do Estado-Membro
beneficidrio cumpre o respetivo programa de ajustamento e as condicbes desse
programa. Essas condigbes sdo acompanhadas pela Comissdo em coordenagdo com
o FMI. Para o efeito, os Estados-Membros beneficidrios apresentam periodicamente
relatdrios sobre os progressos alcangados na execugdo dos programas e os parceiros
realizam visitas de acompanhamento. A Comissdo e o FMI elaboram cada um o seu
proprio relatdrio de avaliagdo apds a respetiva visita. Com base nessa avaliagdo e apos
consulta do CEF, a Comissdo decide se as parcelas suplementares devem ser libertadas
e se determinadas condigbes do programa devem ser modificadas e/ou acrescentadas,

a fim de responder a circunstdncias imprevistas, tais como uma alteracdo no cendrio

3 Regulamento (UE) n°472/2013, de 21 de Maio.
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macroeconémico, revisoes significativas dos dados ou fatores politicos ou

institucionais no Estado-Membro em causa” (TCE 2016: n®16-17).

As reunides trimestrais com as autoridades nacionais visavam supervisionar o nivel
de cumprimento dos objetivos estabelecidos nas condigdes financeiras do
programa, a fim de libertar a parcela monetaria sucessiva do programa. Assim, os
negociadores da Troika estavam munidos de fortes poderes para assegurar a
implementacao das condi¢gdes estabelecidas, na medida em que poderiam
recomendar a suspensdo dos empréstimos financeiros a qualquer momento, o que
determinaria o congelamento de varios compromissos publicos no pais.

Ainda que os Estados fossem supostos manter o poder de decisdo sobre a
implementacdo do programa de assisténcia financeira, as avaliagdes trimestrais da
Troika eram tdo minuciosas que, em termos praticos, aos governos nacionais nao
restaria alternativa que nao fosse seguir as solu¢des recomendadas. Assim, nao
surpreendera que a taxa de cumprimento das medidas fixadas no programa
portugués resulte tdo elevada, tendo sido observadas 96% das condigcdes
estipuladas pelos credores (TCE 2016: n2105).

Na verdade, a medida que as avaliagbes periodicas prosseguiam, os representantes
da Troika desempenhavam um papel assaz importante, porque podiam decidir se o
pais iria ou ndo receber as restantes parcelas de apoio financeiro. Além disso, como
refere o Tribunal de Contas Europeu, a Comissdo “manteve um representante
residente em trés dos cinco paises” assistidos (TCE 2016: n?53), sendo que Portugal
teve o privilégio de acolher um agente residente alemao durante todo o periodo de
assisténcia financeira.

O impacto da Troika resultara mais claro se for tido em conta o modo como o
governo portugués de entdo lidou com essa situagao: desde o inicio do programa de
assisténcia que o vice-primeiro-ministro Portas referiu que o pais se encontrava em
situacdo de protetorado, em virtude das restricdes a soberania determinadas pela
assisténcia financeira.

Embora o conceito de protetorado nao fosse compaginavel com a abordagem formal

dos representantes da Troika, a verdade é que estes conseguiram impor a maioria
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das suas preferéncias. Neste sentido, cumpre recordar que o primeiro-ministro
Passos Coelho afirmou que o pais enfrentava uma situagdo de soberania limitada, na
medida em que as autoridades nacionais nao tinham capacidade para decidir por si
préprias a maioria das decisdes com implicacdes or¢camentais.

Esta opinido seria também confirmada por outros chefes de governo europeus,
como o primeiro-ministro italiano Monti, o qual refutou a assisténcia financeira que
pretendiam impor no auge da crise do euro, referindo que a Italia ndo deveria ser
tratada como uma colénia.* Da mesma forma, o primeiro-ministro Zapatero lutou
contra a insisténcia do BCE e de alguns paises da zona euro para que Espanha
recebesse ajuda financeira, recusando ser constrangido a aceitar semelhante
estatuto politico para um pais como Espanha.>

Pelo que a Comissao Europeia tera levado demasiado a sério o mandato confiado
pelos credores da zona euro, adotando uma postura ao arrepio de principios
elementares consagrados no Tratado de Lisboa no confronto dos paises devedores.
Desde logo, parecendo ignorar a igualdade de todos os Estados membros e a
solidariedade entre os diferentes paises para contrabalancar a natural
preponderancia dos poderosos.

Ainda que, em termos formais, as medidas tomadas no ambito do programa de
assisténcia financeira tenham sido adotadas apenas pelas autoridades nacionais,
importa colocar a seguinte questdo: poderd ser imputado algum tipo de
responsabilidade moral as instituicdes internacionais envolvidas nas negociagdes da
Troika?

O vice-presidente da Comissdo, Olli Rehn, sublinhava que as decisdes financeiras

tomadas pelos paises assistidos da zona euro seriam apenas atribuiveis a esses

* “Ci sono molti modi nel mondo contemporaneo per diventare colonie di altri Paesi... Eravamo sul punto
di diventare una colonia ...sono tre gli Stati che hanno dovuto sottoporsi ai programmi imposti dalla Bce e
dalla Commissione e dall'Fmi, sono Paesi che hanno dovuto cedere pezzi della propria sovranita
nazionale. E questa ¢ una cosa che non augurerei mai all'ltalia, le conseguenze sono incalcolabili.’, M.
Monti, ‘L'Ttalia non e una colonia’ Corriere della Sera 12 May 2012
www.corriere.it/politica/12_maggio_12/monti-italia-non-e-colonia-ue_3c¢722d76-9bf2-11el-a2f4-
f4353ea0aela.shtml#ryy4 1hFLTMHbKE]K.

> ‘Merkel me planted si estaba dispuesto a pedir una linea de ayuda preventiva de 50.000 millones de euros
al FMI; aiiadio que a Italia le corresponderia otro valor de 85.000 millones de euros.’, (Zapatero 2013:

70).
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Estados-Membros. Assim, a Comissdo pareceu descartar liminarmente qualquer tipo
de responsabilidade pelas decisdes tomadas durante o processo de assisténcia
financeira.

No entanto, se tivermos em conta a estrita supervisao exercida pela Troika em cada
trimestre - com as consequéncias acima referidas - sera mais dificil aceitar
semelhante raciocinio formalista subjacente a postura de completa
desresponsabilizacdo das instituicbes da Troika pelos resultados das politicas
implementadas durante o periodo de assisténcia financeira.

Mesmo que as decisdes de politica econdémica e as medidas orgamentais propostas
tenham sido formalmente adotadas pelos paises assistidos, certo é que as
autoridades nacionais foram sujeitas a forte escrutinio dos agentes da Troika. Por
conseguinte, ndo sera justo sustentar que as institui¢cdes integrantes da Troika nao
participaram na escolha das decisGes tomadas no ambito dos programas de
assisténcia financeira, alegando que as mesmas teriam resultado apenas de medidas
aprovadas por instituigdes nacionais.

Ainda que os dominios da politica econémica e or¢camental relevem da jurisdi¢dao
exclusiva dos Estados-Membros, os paises assistidos encontravam-se em situacao de
precariedade durante o periodo de assisténcia financeira, na medida em que nao
podiam tomar decisbes importantes no quadro das politicas econdémica e
orcamental sem o consentimento dos responsaveis da Troika.

Por estes motivos, a pretensdo de imputar aos governos nacionais a autoria politica
exclusiva das medidas tomadas no ambito dos programas de assisténcia financeira
devera ser entendida como um expediente para eximir as instituicdes da Troika de
qualquer responsabilidade superveniente.

O severo escrutinio das medidas nacionais realizado pela Troika permite suscitar a
questao da responsabilidade moral pelo contetido dessas decisdes. Com efeito, seria
dificil refutar que os representantes da Troika inspiraram diversas medidas
adotadas pelas autoridades nacionais, para nao referir casos em que foram os

verdadeiros mentores das decisdes aprovadas pelos governos dos paises assistidos.

4. A Constituicdo nos anos de chumbo
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Portugal pediria apoio financeiro um ano depois da Grécia e seis meses apods a
Irlanda, em Abril de 2011. Seria expectavel que os credores recomendassem um
receituario assente em politicas econdmicas e medidas or¢gamentais destinadas a
superar os problemas de liquidez, privilegiando a recuperacao das finangas publicas,
para colocar a economia de volta ao crescimento e recuperar o acesso aos mercados
financeiros internacionais.

A colossal tarefa das autoridades portuguesas em 2011 - Portugal estava obrigado a
cumprir cerca de quatrocentas medidas decorrentes do compromisso com os
credores, de acordo com o Tribunal de Contas Europeu (TCE 2016: n285) - teria o
apoio técnico da Comissdo, em ligacdo com o Banco Central Europeu, e com a
colaboragio do Fundo Monetario Internacional. E sabido como o ajustamento
financeiro promovido por organizacbes internacionais tem privilegiado a
estabilidade orcamental - conseguida através de aumentos de impostos e cortes nas
despesas - e a realizacdo de reformas estruturais.

Assim, o fulcro da questao consistia em encontrar a melhor forma de equilibrar o
aumento da tributacdo com a dimensdo dos cortes nas despesas do Estado, assim
como distribuir a intensidade dessas medidas ao longo do periodo de assisténcia
financeira.

Sob estreita supervisdao dos representantes da Troika, o governo portugués
desenvolveu uma atividade frenética de reducdo da despesa publica diminuindo os
salarios dos funcionarios, reduzindo o montante das reformas, fazendo cortes ao
financiamento do Servico Nacional de Saude, fechando escolas, hospitais, tribunais,
reparticdes de finangas e outros servicos publicos por todo o pais, ao mesmo tempo
que restringia os beneficios sociais atribuidos aos mais pobres e a desempregados.
Em contemporaneo com as medidas de reducdo da despesa, a Assembleia da
Republica aprovaria todas as propostas do governo para aumento de impostos. Com
efeito, no inicio do programa de assisténcia ocorreu um acréscimo da taxa normal
de IVA aplicavel a bens e servicos, tendo havido depois um brutal aumento do IRS e
do imposto sobre imdveis, na expressao do ministro das Financas. Os agravamentos

de impostos seriam complementados pela subida das contribuicdes dos
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trabalhadores para a Seguranca Social, bem como das taxas moderadoras no Servigo
Nacional de Saude.

Os representantes da Troika pressionariam também por um alargamento das
operagoes de privatizacdo, na sequéncia da qual aeroportos, producao e distribuicao
de eletricidade, portos, infraestruturas ferroviarias, Correios, companhias de
seguros e outros bens do Estado seriam alienados em breve periodo de tempo, de
par com a concessdo a privados de empresas de transportes e de outros servigos
essenciais.

Na outra dimensdo do canone de ajustamento promovido pelas instancias
internacionais, o governo portugués implementaria a agenda das chamadas
reformas estruturais, introduzindo modificacdes de vulto na legislacdo laboral com
o intuito de reduzir os custos de trabalho e aumentar a flexibilidade no mercado de
emprego.

No ambito das reformas estruturais seriam também realizadas alteragdes
significativas na organizacdo administrativa do Estado, com a fusdo de freguesias, a
implementacdo de um novo mapa judiciario e reformas no regime da contratacao
publica, na lei da concorréncia e na organica e funcionamento da administracao
publica.

Num cenario politico em que governo, parlamento e Presidente da Republica se
encontravam perfilados com as politicas negociadas no dmbito do Memorando de
Entendimento, o Tribunal Constitucional emergiria como tnico contrapeso
institucional do sistema politico portugués. Valerda a pena recordar que a
Constituicdo da Republica de 1976 consagra um modelo politico democratico,
assente na separacdo e equilibrio de poderes, no principio do Estado de direito
democratico e na protecao dos direitos humanos, contendo um vasto catalogo de
direitos fundamentais. De facto, no seu enunciado de direitos, a Constituicdo
enumera nao apenas os direitos civicos e politicos tradicionais, mas também
direitos econdémicos e sociais, e os chamados direitos fundamentais dos
trabalhadores (Miranda, 2010: 140).

Enquanto guardido da lei fundamental, o Tribunal Constitucional seria por diversas

vezes chamado a aferir da conformidade com a Constituicdo de algumas medidas
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legislativas adotadas pelo governo e pelo parlamento no dmbito do programa de
ajustamento. O Tribunal Constitucional foi solicitado por deputados, pelo Presidente
da Republica e também pelo Provedor de Justica, sobre questdes delicadas como
cortes nos salarios e nas reformas dos funcionarios publicos, reducdes de beneficios
sociais, aumento de impostos e reforma da legislacdo laboral.

Em termos gerais, poderda afirmar-se que o Tribunal Constitucional proferiu uma
jurisprudéncia equilibrada, procurando temperar a defesa dos principios gerais da
lei fundamental e do seu catalogo de direitos fundamentais com os compromissos
resultantes do Memorando de Entendimento que viabilizou a assisténcia financeira
internacional.

Assim, no Acérddo 396/11, o Tribunal Constitucional afirmou que as disposi¢coes do
Orcamento de Estado de 2011, determinando cortes nos vencimentos dos
funcionarios publicos, eram compativeis com a Constituicio da Republica. ©® Em
seguida, no Acdrddo 353/12, o Tribunal Constitucional declarou que as disposicdes
do Or¢amento de Estado de 2012 relativas a suspensao dos subsidios de férias e de
natal, de funcionarios publicos e de reformados, contrariavam a lei fundamental. 7
Contudo, tendo em conta o interesse publico excepcional da reducdo do défice
publico decorrente dos compromissos assumidos com os credores, o Tribunal
entendeu restringir os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, aceitando a
suspensdo desses subsidios no ano em causa.

De referir, ainda, que no Acdrddo 187/13 o Tribunal consideraria conforme ao texto
constitucional a chamada contribui¢do extraordinaria de solidariedade, a qual
estabelecia um novo imposto sobre as pensdes de reforma situadas acima de certo
montante, a0 mesmo tempo que ndo encontrava obsticulos de natureza
constitucional para um aumento geral do imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares.8

Diferente entendimento teria o Tribunal Constitucional no acérdao que proferiu

sobre a apreciacdo das normas do Or¢amento de Estado para 2013, que suspendiam

¢ Acérdio 396/1 1, 21 de Setembro de 2011.
" Acérddo 353/12, 5 de Julho de 2012.
8 Acérddo 187/13, 5 de Abril de 2013.
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o direito ao subsidio de férias de funcionarios publicos e reformados, considerando
essas disposicdes contrarias a Constituicdo da Republica (Acdrddo 187/13).° Do
mesmo modo, o Tribunal declararia em final de 2013, por unanimidade, que as
normas relativas a reducdo e recdlculo do montante das pensodes de reforma dos
atuais beneficiarios contrariavam de forma desproporcionada o principio
constitucional da protecao da confianga, insito no principio do Estado de direito
democratico, sustentaculo da Constituicao da Republica (Acérddo 862/13).10
Semelhante linha de argumentacdo seria seguida na decisdo em que o Tribunal
Constitucional se pronunciou sobre ulteriores cortes nas remuneracdes de
trabalhadores do sector publico, determinados pelo Or¢amento de Estado para
2014, o qual alargava o coeficiente de redugao para doze por cento do vencimento
base, e dilatava o universo de dependentes publicos atingidos, em virtude da
diminuicdo do montante de aplicacio do referido corte salarial (Acdrddo
413/2014).11

No tocante a reforma da legislacdo laboral, uma das traves mestras da estratégia da
Troika no ambito das chamadas reformas estruturais, o Tribunal afirmaria a
inconstitucionalidade das alteragbes ao Cédigo do Trabalho relativas ao
despedimento por extincdo do posto de trabalho e ao despedimento por
inadaptagdo, por serem contrarias a proibicao constitucional do despedimento sem
justa causa. Do mesmo modo, o Tribunal declarou que as alteracdes a lei geral do
trabalho visando afastar as regras da contratacao sobre descanso compensatério em
caso de trabalho suplementar, bem como as que reduziam a majoracdo de férias,
contrariavam o direito dos sindicatos a contratacdo coletiva. Todavia, o Tribunal
considerou que um importante conjunto de alteracdes a lei do trabalho,
introduzindo maior flexibilidade na regulacdao das relagdes laborais - tais como
reducdo do pagamento das horas suplementares, banco de horas, diminui¢cdao do

periodo de férias, eliminacdo de feriados ou redug¢do das compensagdes por

% Acérddo 187/13, 5 de Abril de 2013.
10 Acérddo 862/13, 19 de Dezembro de 2013.
1 Acérdao 413/14, 30 de Maio de 2014.
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despedimento fixadas pela contratacdo coletiva - ndo contrariavam quaisquer
preceitos da lei fundamental (Acdérddo 602/13).12

A defesa intrépida da Constituicao da Republica durante o periodo de assisténcia
financeira seria objeto de aceso debate politico e juridico sobre se o Tribunal
Constitucional estaria a seguir uma postura de ativismo judicial (Brito, 2014: 73).
Em todo o caso, convira recordar que a fiscalizacao judicial das medidas adotadas no
ambito da assisténcia financeira ndo poderia desatender ao peso dos direitos sociais
na lei fundamental, bem como a fun¢do de defesa da situagao dos mais vulneraveis
que incumbe aos d6rgaos jurisdicionais na tutela dos direitos humanos. Sendo certo,
ainda, que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional relativa ao programa de
assisténcia promovido pela Troika contrastava com o sossego angustiante do TJUE
sobre o mesmo tema.

De referir que o Parlamento Europeu, apds prolongado siléncio, exibiria idénticas
preocupacgoes no relatério sobre os programas de assisténcia financeira: “Lamenta
que os programas ndo estejam subordinados a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e a Carta Social
Europeia devido ao facto de ndo se basearem no direito primdrio da Unido; Salienta
que as instituicbes europeias tém de respeitar o direito da Unido, nomeadamente a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em todas as
circunstancias; Salienta que a consecugdo do objetivo de estabilidade econdmica e
financeira nos Estados-Membros e na Unido no seu conjunto ndo pode por em causa a
estabilidade social, 0 modelo social europeu e os direitos sociais dos cidaddos da UE"
(PE 2014: n280-82). Estas consideragdes fortaleciam a oportunidade da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre a terapia de choque aplicada nos

chamados anos de chumbo da Troika (Ferreira, 2013: 16).

5.0 legado da Troika
A participacdo da Comissdo na Troika de instituicdes que supervisionaram o

ajustamento financeiro dos paises em dificuldade resultaria da sua competéncia

12 Acérddo 602/13, 20 de Setembro 2013.
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técnica sobre as questoes relacionadas com a Unidao Econdmica e Monetaria. Os seus
representantes recordaram que a Comissdo se encontrava numa posicao
privilegiada para lidar com os principais problemas econdmicos e or¢camentais que
afetavam os paises da zona euro que solicitaram ajuda financeira. Assim, o papel da
Comissao Europeia na gestao da crise do euro adviria da sua natureza tecnocratica.
De facto, o departamento de assuntos econdmicos e financeiros da Comissdo
analisava a economia dos Estados-Membros desde ha muito, em particular, dos
paises da zona euro. Por conseguinte, a Comissao estaria numa posi¢do privilegiada
para melhor compreender os problemas que afetaram os paises situados na
periferia da zona euro a partir de 2010, sobretudo quando comparada com outras
entidades, como o Fundo Monetario Internacional.

Tal como se viu, os agentes da Troika dispunham de forte poder negocial durante o
periodo de assisténcia financeira, devido ao facto de decidirem sobre o pagamento,
ou suspensao, das prestagdes que integravam o montante global de empréstimo ao
pais assistido. O exercicio deste poder durante as avaliacbes trimestrais
condicionaria a implementa¢cdo de vasto leque de medidas, que relevavam da
jurisdicdo dos governos nacionais, nas areas abrangidas pelo Memorando de
Entendimento.

Como foi acima referido, é pertinente questionar em que medida as institui¢des da
Unido Europeia deveriam ser responsaveis pelos resultados alcangados durante o
periodo de assisténcia financeira.

Sabendo que as institui¢des da Unido gostam de alardear os seus créditos no tocante
as maiores realizacdes da integracdo europeia, em consonancia deveriam assumir
responsabilidades sobre as suas intervengdes mais desacertadas. A este propdsito,
serd interessante recordar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica que referia a
Comunidade Econémica Europeia como uma Comunidade de direito, ou seja, uma
entidade que devia ser governada na observancia rigorosa da lei.

O facto de os programas de assisténcia financeira terem sido adotados fora do
ambito de aplicagdo dos Tratados da UE, tal como se referiu, torna a
responsabilidade juridica das instituicobes da UE numa matéria complexa. Com

efeito, a Comissdao Europeia ndo atuou no cumprimento das fun¢des atribuidas nos
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Tratados. Agiu com um estatuto diferente, operando por conta dos Estados-
Membros que assumiram a fun¢do de credores do resgate financeiro dos paises
devedores.

No entanto, seria um trabalho espinhoso demonstrar a responsabilidade juridica da
Comissao no quadro da missdo da Troika, porque seria dificil fazer prova da autoria
moral das medidas mais questiondveis tomadas durante a implementa¢do do
programa de assisténcia financeira e, sobretudo, demonstrar o nexo de causalidade
entre essas mesmas medidas e os insucessos verificados nos paises resgatados.
Contudo, tal ndo significa que a atuacdo da Comissdo no ambito da Troika deva ser
isenta de qualquer tipo de controlo judicial. No seio de uma Comunidade/Unido de
Direito, nenhuma instituicdo podera beneficiar de imunidade absoluta. O préprio
Parlamento Europeu veio afirmar que “requer a plena responsabilizagdo da Comissédo
de acordo e para além do Regulamento (UE) n.? 472/2013, quando agir na sua
qualidade de membro do mecanismo de assisténcia da UE” (PE 2014: n°85).

No entanto, a responsabilidade da Comissao devera ser colocada, sobretudo, em
termos politicos. Importara recordar que, no seio da zona euro, parece haver vasto
consenso sobre a existéncia de um limite maximo para a sustentabilidade da divida.
Esse consenso é baseado num conhecido ensaio académico de Reinhart e Rogoff,
que identifica a sustentabilidade da divida publica num patamar situado em noventa
por cento do produto interno bruto (Reinhart, Rogoff, 2010: 578).

N3ao obstante o debate académico sobre o bem fundado desse limite maximo, certo é
que esse limiar percentual constitui o ponto de referéncia para a doutrina
econdémica dominante da zona euro. De acordo com o entdo Comissario para os
Assuntos Econémicos e Monetarios, Olli Rehn, os paises que ultrapassassem o limite
de divida publica de noventa por cento do produto interno bruto corriam o risco de
enfrentar uma situacao de divida insustentavel, devido ao impacto negativo no
crescimento econdémico, o que afetaria a sua credibilidade diante dos mercados
financeiros internacionais.

No caso de Portugal, o cerne do programa de assisténcia incidia sobre as contas do
Estado, centrado na reduc¢ao do défice e da divida publica (Pisani-Ferry et al, 2013:

91). Todavia, e malgrado o zelo demonstrado pelas autoridades nacionais na
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execucao das recomendagdes da Troika, o pais conheceu um enorme aumento da
sua divida publica - em mais de trinta pontos percentuais — num periodo de apenas
trés anos. Com efeito, antes da chegada da Troika, a divida publica do pais era ainda
comparavel com a divida alema. No final do programa de assisténcia financeira em
2014, a divida portuguesa tinha atingido um nivel préximo da divida italiana, com
cerca de 130 por cento do produto interno bruto.13

Sabendo que a Comissao influenciou de forma determinante a condugdo da politica
econdmica durante o periodo de assisténcia financeira, e verificado que no final do
programa de assisténcia o pais se deparou com um nivel de divida publica que
ultrapassava de forma consideravel o chamado limiar de sustentabilidade, sera
razoavel questionar se a Comissdo deveria assumir algum tipo de responsabilidade
pelos resultados obtidos nesta matéria. Como sucede em qualquer acordo ou
parceria, os resultados sao partilhados por todos intervenientes, devendo os
prejuizos ser repartidos entre as partes.

No final do programa de assisténcia, a Comissdao deveria ser reconhecida pelos
éxitos alcancados, em particular, os resultados positivos da balanga comercial e a
reducdo significativa do défice publico. Do mesmo modo, deveria aceitar a sua fatia
de responsabilidade pelos danos colaterais causados pelo ajustamento financeiro,
desde logo pela escalada da divida publica.

No caso da assisténcia financeira a paises da zona euro, os credores confiaram a
Comissao, juntamente com outras instituicdes da Troika, a tarefa de realizar
programas de ajustamento financeiro. Se no final desses programas, malgrado a
adequada implementac¢do a nivel nacional, alguns resultados obtidos se revelarem
desajustados, seria de esperar que as institui¢cdes envolvidas reconhecessem o seu
quinhdo de responsabilidade.

O crescimento da divida publica em resultado dos programas de assisténcia
financeira deve ser tratado como uma questdo central da politica europeia. Sendo
que os credores, bem como as instituicdes que os representaram, deveriam assumir

as suas responsabilidades nesse dominio. Os paises resgatados que implementaram

Bhttp://ec.europa.eu/eurostat/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=en&pcode=teina225&plugin=1,
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de forma diligente a terapia gizada pela Troika - com resultados globalmente
positivos — deveriam ver comutada parte do montante acrescido da sua divida
publica, durante o periodo de assisténcia, no ambito de uma iniciativa da unido
monetaria sobre esta matéria.

Neste mesmo sentido, a Resolucdo do Parlamento Europeu sobre o papel e as
operagdes da Troika afirma de forma explicita que: "é de explorar a ideia de
desenvolver um mecanismo com etapas processuais claras para os paises em perigo de
insolvéncia, segundo as regras da legislagdo «six-pack» e «two-pack»; exorta o FMI e
pede a Comissdo e ao Conselho, neste contexto, que cheguem com o FMI a uma posigdo
comum para relangar o debate sobre um mecanismo internacional de restruturagdo
da divida soberana, com vista a ado¢do de uma abordagem multilateral justa e

sustentdvel neste dominio” (PE 2014: n2 114).

6. Conclusao

O longo articulado da Constituicdo da Republica ndo impediu Portugal de satisfazer
0os compromissos assumidos em virtude da adesdo europeia, em particular, o
cumprimento rigoroso do imenso acervo comunitario, que se estende por dezenas
de milhar de paginas. Na verdade, os receios que a carga ideoldgica do texto
constitucional saido da Revolugao de Abril de 1974 pudesse causar entraves a plena
integracao de Portugal na Europa resultariam infundados.

Com efeito, ao longo das trés décadas de integracao europeia a Constituicdo da
Republica apenas sobressairia na sequéncia do programa de assisténcia que o pais
celebrou em 2011 com os credores internacionais, na sequéncia do resgaste
financeiro.

Todavia, a assisténcia financeira seria efetuada a margem da jurisdigdo da Unido
Europeia - ainda que tivesse sido originada por um instituto maior da integragdao
europeia, o euro — sendo que os vinculos juridicos decorrentes do programa de
assisténcia ndo relevavam do direito europeu. Logo, na aplicagdo do Memorando de
Entendimento ndo se poderia sequer suscitar a questdo do primado das normas

europeias sobre eventuais disposi¢des nacionais contrastantes.
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Em todo o caso, o envolvimento das instituicdes europeias na negociacdo e
implementacdo do programa de assisténcia, imbuidas de fortes poderes, criaria um
manto cinzento sobre a natureza dos compromissos assumidos com os credores
internacionais.

A falta de escrutinio politico sobre as instituicdes europeias envolvidas na Troika,
bem como a auséncia de um controlo de legalidade por parte do TJUE, deixava para
0s Orgdos nacionais a fiscalizacdo das decisdbes que implementavam os
compromissos do programa de assisténcia.

O Tribunal Constitucional emergiria como Unico contrapeso ao exercicio de poder
que os instrumentos de resgaste financeiro impuseram a Portugal, depurando com
moderacgdo os atos legislativos adotados em aplicagcdo do programa de assisténcia,
dos elementos desconformes aos principios em que repousa o Estado de direito
democratico - baluarte da Constituicdo de 1976 -, bem como dos aspetos lesivos de

direitos fundamentais consagrados pela lei fundamental.
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Em Tempos de Crise e de Austeridade, O Que Valem os Direitos Sociais?
Maria Eduarda Gongalves,

DINAMIA-CET-IUL, ISCTE-IUL

1. Introducgao

Os anos recentes de crise financeira e econdmica puseram em evidéncia, em Portugal
como noutros paises europeus, como a for¢a normativa da Constituicdo pode ser
constrangida seja no plano dos direitos fundamentais, seja no do préprio exercicio da
autoridade soberana, por opg¢Oes de governacdo emanadas de instancias
internacionais guiadas por orienta¢des e critérios predominantemente econémico-
financeiros. Se a erosao da autonomia do Estado para definir a sua politica econémica,
financeira ou or¢amental aparece fundada ora pelas transferéncias de soberania
inerentes ao processo de integracao europeia, ora pelas contrapartidas de acordos
como os que decorreram do “memorando da troika”l4, livremente consentidas,
alegadamente, pelo poder politico, ja os limites impostos aos direitos deverao ser
confrontados com o quadro constitucional interno. A jurisdi¢do constitucional
adquire, nesta matéria, especial relevancia.l>

O tema dos direitos sociais fundamentais e o papel do Tribunal Constitucional (TC) na
protecao destes direitos granjearam efetivamente uma notoriedade publica incomum
nos tempos de crise vividos, ultimamente, em Portugal. Nas circunstancias, ndo
obstante as flutuagcdes da sua jurisprudéncia, o TC travou ou limitou os efeitos de
algumas das medidas restritivas propostas pelos governos no quadro das chamadas
“politicas de austeridade” por as ter considerado inconstitucionais.

No presente capitulo, a luz de recente jurisprudéncia constitucional em Portugal,
centraremos a nossa atencdao no significado dos direitos fundamentais,
particularmente dos direitos sociais, quando as ditas “politicas de austeridade”

(realmente, um eufemismo...) sdo invocadas para justificar medidas de contencado

4 Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica econémica, 17 de maio de 2011,
http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt 20110517.pdf

150 século XXI foi ji designado como o século dos tribunais, enquanto o século XIX o foi como século do
legislador e o século XX como século do executivo.
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financeira ou orcamental que interferem diretamente com direitos

constitucionalmente consagrados.

2. Jurisprudéncia constitucional em tempos de crise

Importa notar, desde logo, que a fiscalizagdo do TC portugués no contexto da crise
recaiu antes de mais sobre os efeitos de cortes salariais e de pensdes, isto é, sobre
direitos dos trabalhadores, especificamente, o direito a retribui¢cdo do trabalho® e dos
reformados e pensionistas, especificamente, o direito a seguranga sociall’,
consagrados como direitos fundamentais pela Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP)18. Nao incidiu, por exemplo, nas consequéncias do desemprego sobre o direito
ao trabalho (i.e. a obter um emprego) ou sobre os impactos das restricdes dos
investimentos publicos no direito a saude ou no direito a educac¢do, igualmente
afectados pelas politicas de contengdo or¢camental. Dai a davida que legitimamente
pode ser suscitada a respeito da verdadeira forga destes direitos.

Existe, de facto, uma diferenciacao consolidada no direito constitucional portugués, na
linha do direito internacionall®, entre duas categorias de direitos: os “direitos,
liberdades e garantias”20 e os “direitos econdmicos, sociais e culturais”2l. Os direitos
dos trabalhadores sao incluidos em parte na primeira categoria?? e mesmo nos casos
em que sdao abrangidos pela segunda categoria23 sao por norma assegurados, na
pratica, nos termos de contratos de trabalho. Situagdo analoga é a que respeita aos

direitos a pensao de reforma ou de aposentacao: fazendo parte do direito a seguranca

'® A Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa garante “o direito a retribuicio do trabalho, segundo a quantidade,
natureza e qualidade, observando-se o principio de que para trabalho igual saldrio igual, de forma a garantir
uma existéncia condigna” (artigo 59.°, n.° 1, a) CRP).

7' A CRP consagra o direito 2 seguranca social. O sistema de seguranga social protege os cidaddos na doenca,
velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situagdes de falta ou
diminui¢do de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho (artigo 63.° CRP).

'® Ainda que a Constituicio nio autonomize expressamente um “direito 2 pensdo”, o direito 4 pensdo de
reforma e de aposentacio constitui um dos corolarios do direito a seguranca social “como um todo”.

" Vide em especial os dois pactos internacionais sobre direitos humanos adoptados pelas Nacoes Unidas em
1966.

2 Capitulo III — Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, do Titulo II da Parte I da CRP.

2! Titulo I1I — Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais, da Parte I da CRP.

2 Nomeadamente, seguranca no emprego, direitos das comissdes dos trabalhadores, liberdade sindical, direito a
greve.

» Nomeadamente, o direito a retribuicio do trabalho, direito 2 organizacio do trabalho em condigdes
socialmente dignificantes, a prestac@o do trabalho em condicdes de higiene, seguranga e satde, etc.
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social, qualificado como um direito social, encontram-se dependentes do
cumprimento pelo Estado das suas obrigacdes de “organizar, coordenar e subsidiar
um sistema de seguranca social’?4. Mas “a partir do momento em que o legislador
ordindrio fixa, com elevado grau de precisao e de certeza, o conteddo do direito
exigivel do Estado, o direito a pensdo adquire na ordem juridica um ‘grau pleno de
definitividade e densidade’”25.

Os direitos, liberdades e garantias sdo objecto de um regime de protecdo reforcada:
nos termos do artigo 18.2 da CRP, “Os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicdveis e vinculam as entidades
publicas e privadas” e “a lei s6 pode restringir estes direitos nos casos expressamente
previstos na Constituicdo ...”, ndo devendo as leis restritivas “ter efeito retroativo nem
diminuir a extensao e o alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais.”
Ja os direitos econémicos, sociais e culturais — como o direito ao trabalho (a obter um
emprego), a saude, a educacdo, a habitacdo ou ao ambiente — sdo em geral
considerados de aplicagao diferida, dependentes, nos termos da prépria Constituicao,
de prestacdes do Estado e, portanto, de decisdes de politica publica. Entende-se,
assim, que a sua realizagdo progressiva é “naturalmente” func¢ao das disponibilidades
orcamentais do Estado para nelas investir e, tdo ou mais importante do que isso, das
opgoes politicas dos governantes. A teoria dos direitos fundamentais tem, de facto,
invocado a natureza programatica dos direitos econdmicos, sociais e culturais a fim de
justificar inclusive o abrandamento da sua concretizacdo em tempos de crise e de
dificuldades financeiras. Considera-se ainda que a sua ndo concretizacdo nao atribui
aos cidaddos o poder de obrigar o Estado (ou terceiros) a agir. Dai talvez a razdo pela
qual ndo tenhamos observado o TC a condenar por inconstitucionais os cortes no
sistema nacional de saide ou nas universidades, matérias que se mantém confinadas a
esfera da politica, escapando, assim, a justica.

De notar, porém, a ambiguidade que envolve direitos como o direito a pensao e o

préprio direito a retribui¢do salarial contemplados na CRP como “direitos econémicos,

24 Vide nota 5.
% V., citando J. R. Novais, o Acérddo n.° 862/2013, Processo n.° 1260/13, p. 18,
http://www .tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130862.html
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sociais e culturais”, como se indicou ja. Ainda que nao seja questionado em abstracto o
seu estatuto de direitos fundamentais, tem sido controversa a garantia dos
respectivos montantes monetarios?¢. Como se observara seguidamente, a
jurisprudéncia do TC a respeito das medidas governamentais de reduc¢do dos salarios
e das pensdes revelou hesitacoes e, quando se pronunciou pela sua
inconstitucionalidade, fé-lo em larga medida com fundamento nos principios gerais do
Estado de Direito como os principios da igualdade, da prote¢ao da confian¢a ou da
proporcionalidade e ndo nos referidos direitos fundamentais, especificamente??.
Vejamos, em concreto, alguns exemplos recentes da intervengdo do TC portugués no
controlo da constitucionalidade das leis.

Recorde-se que compete, antes de mais, ao Presidente da Republica, quer a titulo
preventivo, quer sucessivo, requerer ao TC a verificagdo e declaracao “com forga
obrigatoria geral” da inconstitucionalidade de leis, decretos-lei e convencdes
internacionais (artigos 134.2 e 281.2 CRP). Podem também requerer a posteriori essa
verificacdo e declaracdo o Primeiro Ministro, o Provedor de Justica, o Procurador-
Geral da Republica, um décimo dos deputados a Assembleia da Republica, os
representantes da Republica nas Assembleias legislativas das regides auténomas e,
em certos casos, os 6rgaos destas regioes (artigo 281.2 CRP).

Em 2014, dois grupos de deputados a Assembleia da Republica, do Partido Socialista,
por um lado, do Partido Comunista Portugués, Bloco de Esquerda e Partido Ecologista
Os Verdes, por outro, e o Provedor de Justica pediram a aprecia¢do e declaracao da
inconstitucionalidade de normas da Lei n.2 83-C/2013, de 31 de dezembro, que
aprovara o Or¢camento do Estado para 2014. Uma dessas normas mantinha para 2014

a reducdo inaugurada em 2011 das remuneragdes dos funciondrios publicos, ndo sé

%6 J. Novais, “O direito fundamental 2a pensdo de reforma em situacdo de emergéncia financeira”, epiiblica,
Revista Eletronica de Direito Puiblico, http://e-publica.pt/pdf/artigos/odireitofundamentalpensao.pdf.

27 Observa J. R. Novais, referindo-se ao acérddo n.° 353/2012 do TC, que “se, ao invés, se tivesse perspectivado
a questdo controvertida como problema de lesdo de direitos fundamentais, perspectiva que, como se viu, o TC
rejeitou, ndo apenas a fundamentagdo, como o resultado, deveriam ser substancialmente diversos. Nessa altura,
tanto a justificag@o apresentada quanto a observancia dos principios constitucionais estruturantes deveriam ser
sujeitas a um controlo judicial intensivo, com o 6nus a recair, desde logo, sobre a justificagdo apresentada pelo
Governo para uma restricdo sensivel a um direito subjectivo fundamental da méaxima consisténcia e, em
seguida, com um escrutinio denso sobre a observancia dos principios da igualdade, da proibicdo do excesso e da
proteccao da confianga.” (Novais, cit. supra, p. 19).
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ampliando o universo de sujeitos abrangidos pela medida - alargando a base de
incidéncia a partir dos € 675 mensais, quando anteriormente essa base se situava nos
€ 1500 -, mas também elevando os coeficientes médio e maximo de reducao, atingindo
0s 12% a partir dos € 2000.

Na sua decisdo sobre esta matéria (Acordao n.2 413/201428), o TC deu razdo aos
requerentes julgando que aquela lei violava direitos constitucionais, nomeadamente, o
direito a retribuicdo (artigo 59.%, n.2 1, a) CRP), a par dos principios da igualdade
(artigo 13.2, n.2 1 CRP), da proporcionalidade e da protecdo da confian¢a, elementos
centrais do Estado de Direito (artigo 2.2 CRP).

A verdade é que, anteriormente, o TC ndo se pronunciara pela inconstitucionalidade
das normas das leis orcamentais para 2011 e 2013 que determinaram reducgoes
remuneratdrias entre 3,5% e 10% para os trabalhadores do sector publico que
auferissem remuneracdes base superiores a € 1.500.00 (Acordao n.2s 396/1129),
jurisprudéncia reafirmada, ainda que implicitamente, em relagdo a norma de idéntico
teor da lei do or¢gamento para 2012 (Acérdao n.2 353/1230). O TC entendeu entdo
aceitar essas medidas, apesar de reconhecer que implicavam um tratamento desigual
entre trabalhadores do sector publico e do sector privado, argumentando que as
excecionais circunstancias econémico-financeiras do pais o justificavam e assim mais
rapida e eficazmente se diminuiria o défice publico. A reducao, considerou o TC,
continha-se dentro dos “limites do sacrificio que a transitoriedade e os montantes das
redugdes ainda salvaguardavam.”

Esses limites teriam sido ultrapassados pelas normas da lei do or¢camento de Estado
de 2014, na medida em que se tinha em vista alargar o universo dos trabalhadores do
sector publico afetados pela medida de reducdo salarial, atingindo retribuicdes
superiores a € 675, intensificando além disso o sacrificio em virtude da fixacdo em

2,5% e 12%, respetivamente, dos limites minimo e maximo do coeficiente de reducao

2 Tribunal Constitucional Portugal, Acérdao n.° 413/2014, Processo n.° 14/2014; 47/2014 e 137/2014,
http://www .tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140413.html

» Tribunal Constitucional Portugal, Acordio n.°396/2011, Processo n.°72/11,
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html;

30 Tribunal Constitucional Portugal, Acordio n.° 353/12, Processo n.° 40/12,
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html ?impressao=1.
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aplicavel a partir daquele valor. Assim se imporia aos funcionarios publicos com
saldrios superiores a € 1.500 um agravamento, pelo quarto ano consecutivo, da
remunera¢ao base mensal. O TC considerou que, nas circunstancias, a violacao do
principio da protegdo da confianga devia ser apreciada segundo um crivo mais
apertado do que em anteriores apreciacdes. De facto, as redu¢des remuneratorias
sobre os trabalhadores em func¢des publicas, exclusivamente, sempre haviam sido
perspetivadas como transitérias. Na medida em que fora essa, inicialmente, a
justificacdo da sua nao invalidagdo pelo Tribunal Constitucional, o Estado teria criado
nos cidadaos a convic¢ao de que a normalidade remuneratoria seria reposta no fim do
Programa de Ajustamento Econdémico e Financeiro - PAEF, o que nao acontecia nos
termos da lei do orcamento de Estado para 2014.

O Tribunal invocou ainda outros argumentos para fundamentar a sua declaracao de
inconstitucionalidade: primeiro, a medida discriminante ja ndo podia ser justificada
pela sua “eficacia” em confronto com reformas que pudessem requerer mais tempo
pois o proprio legislador, ao aliviar o esfor¢o fiscal doutros contribuintes, mostrara
que havia alternativas igualmente eficientes para promover a reducdo do défice;
segundo, o sacrificio imposto ndo seria justificado pela obtencdo de ganhos de
consolidagdo or¢amental, manifestamente escassos.

A jurisprudéncia do TC portugués no contexto da crise pos, assim, em evidéncia a
importancia, mas também as limitacdes do papel deste Tribunal no enforcement dos
direitos humanos. Pode realmente questionar-se o verdadeiro sentido de direitos,
como os direitos sociais, se desprovidos de efetiva prote¢do judicial, questiao que
ganha maior acuidade justamente em tempos de crise - quando as condi¢des praticas
da sua realizagdo sofrem constrangimentos acrescidos.

As mencionadas decisbes do TC comprovaram um outro dado, amplamente
conhecido: o do caracter relativo dos direitos fundamentais, susceptiveis de ceder
perante outras consideracdes de interesse geral. De acordo com principios de
interpretacdo normativa consensuais, as restricdes de direitos ou principios
fundamentais requerem a demonstracao da sua necessidade, ou seja, da inexisténcia
de alternativas menos gravosas susceptiveis de permitir alcangar os mesmos

objectivos de interesse geral, e da sua proporcionalidade relativamente a esses
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objetivos (como decorre do artigo 18.2 CRP). Adquire, assim, relevancia critica o papel
de quem interpreta e aplica tais principios, ponderando interesses e valores em
conflito, ou seja, o legislador ordinario e, em ultima instdncia, o julgador. Ao
evidenciar a penetracao do TC na apreciagdo de matérias e na ponderagdo de valores
que extravasam o campo propriamente juridico (como quando se sugere a
necessidade de serem estudadas alternativas as medidas restritivas de direitos
igualmente eficientes para promover a reducdo do défice), a mencionada
jurisprudéncia mostrou também a necessidade de o TC se abrir ao didlogo com outros
campos do saber como a economia e eventualmente até outras ciéncias sociais, o que,
cremos, esta longe de ser considerado.

O papel do TC aparece, no entanto, condicionado pela incerteza que envolve a
determinacdo da natureza dos direitos sociais. Como se observou ja, enquanto uma
parte consideravel das normas relativas a estes direitos (a satude, a educacdo, a
seguranca social ...) possuem natureza programatica, outras, pelo contrario, impdem
ao Estado a realizacdo de tarefas concretas visando a realizacdo desses direitos. Essa
diferente natureza devera refletir-se na liberdade de conformagdo pelo legislador.
Uma parte da doutrina considera que dos preceitos constitucionais relativos, por
exemplo, ao direito a seguranca social, incluindo os relativos as pensdes, decorreria
que “o programa constitucional em matéria de seguranca social nao pode deixar de
assumir carater aberto.31. No entanto, no seu Acoérdao n.2 862/20132, em que apreciou
a constitucionalidade de um projeto de legislacao proposto pelo Governo no quadro
do processo de reforma visando a convergéncia da Caixa Geral de Aposentagdes com o
regime geral da Seguranca Social - e implicando a reducdao em 10% do valor das
pensdes de aposentacdo, reforma, invalidez e sobrevivéncia de valor iliquido mensal
superior a €600 - o TC entendeu garantir os direitos dos pensionistas como “direitos

constituidos”, assentes num vinculo juridico que obriga ao seu pagamento. O TC

3 Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 641;
M. Luacia Amaral, Direito Constitucional 11, Sumdrios Desenvolvidos,
www.fd.unl.pt/docentes _docs/ma/mla ma 3338.doc

32 Tribunal Constitucional Portugal, Acoérdao n.° 862/2013, Processo n.° 1260/13,
ttp://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130862.html
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considerou do mesmo passo ter o Estado criado legitimas expectativas da
continuidade do direito ao pagamento de pensdes calculado na base de critérios
determinados.

Na realidade, ndo obstante as incertezas e as flutuagdes da sua jurisprudéncia, o TC
tem cumprido uma fun¢do vigilante focada nos direitos de trabalhadores, bem como
de reformados e pensionistas. Como se indicou, ainda que qualificados como direitos
econOmicos, sociais e culturais, tem sido reconhecido, em determinadas
circunstancias, que estes direitos beneficiam de for¢a vinculativa, ainda que derivada,
imediatamente, da base contratual em que assenta a sua materializagao.

Fora destes casos, tende, porém, a ser bem mais ampla a margem de decisao
concedida ao legislador ordinario na conformacdo dos direitos econémicos, sociais e

culturais. Mas tera de ser necessariamente assim?

3. Os direitos sociais: limites e oportunidades do controlo da
constitucionalidade

Discute-se, em teoria, a natureza programatica das normas relativas aos direitos
sociais: tratar-se-4 de verdadeiras normas juridicas vinculativas ou de normas
“condicionadas”, normas “de otimizacdo”, “sob reserva do possivel’? Discute-se
igualmente a indivisibilidade e a interdependéncia dos distintos direitos humanos,
civis e politicos, por um lado, econdmicos, sociais e culturais, por outro lado. Nao
conferindo neste caso as normas constitucionais o direito imediato a uma prestagao
efetiva por parte do Estado, perguntar-se-4, ndo obstante, até onde devera
reconhecer-se a margem de autonomia do legislador (e, a par disso, do executivo)
para a sua concretizacdo? Uma questdo conexa serda a de saber em que medida
deverdo ou poderao estes direitos ser protegidos, em especial, em sede de controlo de
constitucionalidade. Colocam-se a este respeito questoes de ordem teorica e de ordem
pratica.

Observe-se que, nos termos da CRP, compete ao Estado a obrigacdo ndo sé de
respeitar os direitos fundamentais, todos eles, obviamente, mas de promover a sua
realizacdo, funcao esta que se reveste de especial importancia no que respeita aos

direitos sociais. A responsabilidade de agir e as obrigacdes concretas em que essa
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responsabilidade se deve materializar encontram-se explicitadas na propria letra da
Constituicdo.33 A questdo é, em ultima analise, e como se apontou, a da justiciabilidade
destes direitos, i.e. se o cumprimento dessas obrigacdes do Estado podera ser objecto
de controlo judicial.3* Apesar de tida por uma linha de pensamento hoje “fora de
moda”3>, a recusa da justiciabilidade dos direitos sociais mantem-se controversa.

Importa notar que o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais das Na¢des Unidas (2009) confere competéncia ao
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais para receber alegacdes de
violagdes de direitos consagrados naquele Pacto e com base nelas desenvolver
inquéritos no quadro de processos que poderdao ser entendidos como “quase
judiciais”, conducentes eventualmente a emissdo de recomendagdes aos Estados
parte36, Um passo adiante foi dado pelo Alto Comissario das Nagbdes Unidas, que a
pergunta “Can economic, social and cultural rights be litigated at courts?” respondeu
com um categorico “yes”, considerando fundamental a aplicagdo judicial dos direitos
humanos sem a qual se podera mesmo questionar se estaremos de facto perante um
verdadeiro direito37. O Alto Comissario evoca decisdes judiciais em paises de diversas
regides do globo que tém demonstrado que estes direitos sdo passiveis de ser
questionados perante a justica38. Recorda, no entanto, o Alto Comissario que a
justiciabilidade destes direitos tem sido posta em causa com base em varios

argumentos, a saber: a sua formulagdo vaga, dificultando a fundamentacdo das suas

Py, artigo 9.° (Tarefas fundamentais do Estado), alinea d): “Promover o bem-estar e a qualidade de vida do
povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais, mediante a transformagdo e moderniza¢do das estruturas econdémicas e sociais.” V., a
titulo de exemplo, artigo 64.° (Direito a saide), n.°s 2 e 3; e artigo 65.° (Habitagdo e urbanismo), n.°s 2 e 3.

3 J. M. Pureza, D. Nascimento (2009), “A importancia da mobiliza¢do dos direitos humanos no acesso ao
direito e a justica”, Comunicac¢do ao Coléquio Internacional “O Acesso ao Direito e a Justica da Familia em
Transformacdo”, Coimbra, p. 4 ss.

3 M. Scheinin (2006), “The role of the judiciary. The European Social Charter, the next ten years”. Seminar to
mark the tenth anniversary of the Revised Charter, Strasbourg, 3 May,
https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTM Content?documentld=0900001680490

871

37 M. Pureza, D. Nascimento, cit., p. 6.

37 hitp://www.ohchr.org/EN/Issues/ESCR/Pages/CanESCRbeliti gatedatcourts.aspx

¥ V., a este respeito, International Commission of Jurists (2008), Courts and the Legal Enforcement of
Economic, Social and Cultural Rights — Comparative Experiences of Justiciability, Report of International
Commission of Jurists.
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violagdes pelos juizes; e o facto de a realizacdo dos direitos sociais depender
fortemente de politicas publicas. Contrariando estes argumentos, o Alto Comissario
reconhece que a apreciacdo das politicas publicas pelos tribunais no sentido de
assegurar que sejam consistentes com principios e obrigagdes constitucionais
respeitantes a direitos humanos representa “claramente” uma funciao do sistema
judicial3®.

Valera a pena destacar, neste quadro, a pratica constitucional e judicial de paises
como, por exemplo, a Africa do Sul (ao abrigo da Constituicdo de 19764°) e a Finlandia
(ao abrigo da Constituicao de 199941), que reconhecem aos tribunais a autoridade
para verificarem a razoabilidade das medidas de politica e agdo publicas tendo em
conta uma combinacgao de critérios de avaliacao das disponibilidades existentes nos
planos humano, tecnolégico, da aceitabilidade ética e cultural.

A Africa do Sul constitui um dos exemplos de referéncia neste contexto, tido por sem
paralelo na jurisprudéncia constitucional no plano internacional 42 Neste pais, os
tribunais tém intervindo no sentido de apreciar se o Estado vem cumprindo as suas
obrigacoes de realizacdo progressiva dos direitos sociais, avaliando a razoabilidade
(“reasonableness”) das medidas adoptadas pelos governos. Num caso referente a
acesso a cuidados de saude (Thiagraj Soobramoney v Minister of Health, KwaZulu-
Natal, 199743), o Tribunal Constitucional, reconhecendo embora as limitacdes de
ordem econdmica enfrentadas pelo Estado para realizar plenamente os direitos dos
cidadaos neste dominio, considerou que essas limitagdes teriam de ser devidamente

demonstradas. Noutro caso (Government of Republic of South Africa v Irene Grootboom

¥ Idem, nota 25.

* The Constitution of the Republic of South Africa, 1996, as adopted on 8 May 1996 and amended on 11
October 1996 by the Constitutional Assembly, http://www.justice.gov.za/legislation/constitution/saconstitution-
web-eng.pdf

4l The Constitution of Finland 11 June 1999 (731/1999, amendments up to 1112/2011 included)
http://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/1999/en19990731.pdf

*2E. C. Christiansen (2007), “Adjudicating non-justiciable rights: Socio-economic rights and the South African
Constitutional Court”, 38 Columbia Human Rights Law Review 321,
http.//digitalcommons.law.ggu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1141&context=pubs; E. C. Christiansen (2007),
“Exporting South Africa’s social rights jurisprudence”, Loyola University Chicago Internacional Law Review
Issue 1 Fall/Winter, p. 29 ss, http:/lawecommons.luc.edu/lucilr/volS/iss1/4

= Constitutional Court of South Africa, Case CCT 32/97, Judgement,

http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1997/17.html
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and Others, 200144), insuficiéncias na aten¢do concedida, no quadro da politica de
habitacdo, as necessidades de grupos mais vulneraveis justificaram a condenagao do
Estado sul-africano por nao ter passado o “teste da razoabilidade”4>. Também aqui o
Tribunal entendeu que a questdo central em termos constitucionais é saber se as
medidas de politica publica tomadas para realizar o direito a habitagdo sao razoaveis
tendo em conta os recursos disponiveis. O Tribunal afirmou claramente que “os
direitos sociais sdo direitos e a Constituicdo obriga o Estado a dar-lhes efeito. Esta é
uma obrigacdo que os tribunais podem e, em determinadas circunstancias, devem
aplicar.” Sao certamente exemplos de vanguarda, que vale a pena considerar.

Também na Finlandia, questdes como a assisténcia social, os servicos a pessoas
deficientes, o acesso a certas formas de tratamento médico ou reabilitacao
dispendiosos, o direito ao trabalho ou o direito a apoio municipal quotidiano para
criangas sdo areas em que os tribunais tém mostrado a sua criatividade na articulagdo
de fontes legais, incluindo a Constitui¢do, reconhecendo a justiciabilidade de direitos
econdmicos e sociais.*6

Contextos de crise econdmica e de dificuldades financeiras do Estado sao certamente
de molde a limitar mais fortemente do que em circunstancias “normais” a efetividade
dos direitos sociais. A observacdo que aqui pretendemos principalmente deixar é
precisamente a da aparente auséncia de iniciativas junto do TC portugués assentes na
invocacdo dos direitos econdmicos, sociais ou culturais (a educacdo, a saude, a
habitacdo ..) por eventual desrespeito das obrigacdes constitucionais do Estado.
Objectivamente, parece ter prevalecido neste contexto o reconhecimento da liberdade
de conformac¢do dos direitos sociais pelo legislador, em moldes nao qualificados
inclusive pelo limite, defendido por alguns autores, da salvaguarda do “nucleo

essencial ja realizado” daqueles direitos.*” O debate sobre a acao publica nos dominios

4 Constitutional Court of South Africa, Case CCT 11/00, Judgement,

http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.html

4« the question is whether a housing programme that leaves out of account the immediate amelioration of
the circumstances of those in crisis can meet the test of reasonableness established by the section.”
Constitutional Court of South Africa, Case CCT 11/00, Judgement,
http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.html, p. 52.

46 Scheinin, cit., p. 4.

" Esta é uma questio amplamente debatida na doutrina portuguesa. Cf. J. B. Gouveia, Manual de Direito
Constitucional, 5* edigdo, 77?
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referidos ficou confinado a esfera politica.

Ora, de acordo com as orientagdes da Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (FRA), instituida em 2007, em situagdes de crise, as consequéncias das
politicas e medidas de conten¢do deverdo ser objecto de avaliagdo, bem como de
maior transparéncia, que permitam ponderar opg¢des que, sem deixar de contribuir
para a resolu¢do dos problemas financeiros, possam revelar-se menos gravosas para
as pessoas e para a realiza¢do dos seus direitos num espectro largo envolvendo, quer
os direitos sociais, quer as préprias liberdades.*® Esse tipo de avaliagdo ganharia
seguramente com o contributo da justi¢a constitucional, como bem mostra o exemplo
sul-africano 4.

A Agéncia atentou na existéncia de um conjunto de situagdes de crise, quer no plano
socioecondémico, quer nos planos politico e constitucional (neste caso, em certos
paises do centro e do leste da Europa) com implicacbes sobre os direitos
fundamentais garantidos pelo direito europeu. A resposta de alguns Estados membros
a crise econémica, em particular, haviam tido um efeito adverso sobre os niveis de
protecao social na UE, suscitando a questdo de saber que vigilancia poderia a UE
exercer.>? Reconhecendo embora que a Carta dos Direitos Fundamentais confere
idéntico standing aos direitos civis e politicos e aos direitos econémicos, sociais e
culturais, a Agéncia admitiu que a diversidade do estatuto dos direitos sociais nos

diferentes Estados membros nao é de molde a garantir-lhes o mesmo nivel de

* V. European Union Fundamental Rights Agency — FRA (2010), Protecting fundamental rights during the
economic crisis, Working paper, December, http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra uploads/1423-FRA-
Working-paper-FR-during-crisis-Dec10_EN.pdf. Neste relatorio faz-se referéncia e de certo modo reitera-se o
““serious concern at the negative impacts of the global economic and financial crises on economic and social
development and on the full enjoyment of all human rights in all countries”, ndo apenas os direitos econémicos
e sociais, mas também os direitos civis e politicos, expressa nas Nagdes Unidas. (p. 7); e acrescenta-se, “To
promote ‘good practice’ in this area, from a fundamental rights perspective, Member States could provide
clearer and more transparent explanations as to whether or not an ‘adequate’ or ‘satisfactory’ level of social
protection can be provided during the economic crisis, with supporting evidence, thereby building up consensus
for difficult, but necessary, measures and ensuring social cohesion. This should explain both why fiscal
consolidation is required, and why that consolidation must require measures resulting in a reduction in levels of
social protection, rather than other measures, such as a higher level of taxation.” (p. 48)

49 Como assinalou J.J. Canotilho, € justificivel o direito de acesso a justica constitucional contra atos dos
poderes publicos, seja o poder legislativo, seja o préprio poder judicial, diretamente lesivos de direitos
fundamentais. V. J. J. Canotilho (2011), “Direito de acesso a justica constitucional”, Estados da Conferéncia
das Jurisdi¢des Constitucionais Dos Paises de Lingua Portuguesa, Luanda, Junho, p. 9.

50 European Union Fundamental Rights Agency - FRA, The European Union as a Community of Values:
safeguarding fundamental rights in times of crisis, CIT., p. 27. European Union Fundamental Rights Agency —
FRA (2010), Protecting fundamental rights during the economic crisis, cit.
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protecdo que aos outros direitos.>!

Registemos ainda, pela sua acuidade, o acérdao Thomas Hogan do TJUE (2013). Neste
acordao, em resposta a um pedido a titulo prejudicial de um tribunal irlandés, o
Tribunal de Justi¢ca entendeu que “a situacao econémica do Estado-Membro em causa
nao constitui uma circunstancia excecional suscetivel de justificar um nivel de
protecado reduzido dos interesses dos trabalhadores no que respeita aos seus direitos
a prestacoes de velhice a titulo de um regime complementar de previdéncia

profissional.” 52

Finalmente, vale a pena assinalar a conclusdo do Relatério do Comissario dos Direitos
Humanos do Conselho da Europa, Nils MuiZnieks, no seguimento de visita efectuada a
Portugal em maio de 2012, visando avaliar o impacto das medidas de austeridade
sobre populacdes especialmente vulneraveis, isto é, criancas, idosos e populagdo
cigana: a conclusao foi que estavam a ser violados em Portugal direitos fundamentais
desses grupos sociais em virtude do desinvestimento na saude, na educa¢do e nos
transportes, entre outros >3.

Face a este panorama, o que parece faltar no atual quadro constitucional em Portugal
é a exposicao do Estado ndo apenas politicamente, mas inclusive juridicamente, ao
controlo judicial pelo eventual ndo-cumprimento das suas obrigacdes de promocdo
dos direitos sociais, assegurando a estes direitos a for¢a vinculativa que lhes é devida
enquanto direitos fundamentais. Admitindo embora eventuais restri¢des dos direitos
sociais quando justificadas por razdes extremas de interesse geral, importa que estas
sejam devidamente escrutinadas por um controlo judicial, inclusive, do respeito dos
mesmos principios constitucionais que o TC tem avocado para apreciar a

constitucionalidade de direitos, liberdades e garantias, especificamente, a igualdade, a

51 European Union Fundamental Rights Agency - FRA, The European Union as a Community of values:
safeguarding fundamental rights in times of crisis, cit., p. 9-10.

52 Acérdio do Tribunal de Justiga (Terceira Seccdo), 25 de abril de 2013, no processo C-398/11, Thomas Hogan
et al. Contra Minister for Social and Family Affairs, Ireland, Attorney  General,
http://curia.europa.eu/juris/liste.jstf?7num=C-398/1 1 &language=PT

53 Report by Nils MuiZznieks Commissioner for Human Rights of the Council of Europe Following his visit to
Portugal from 7 to 9 May 2012, CommDH(2012)22,  Strasbourg, 10 July 2012

http://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Report Nils Muiznieks Portugal 2012.pdf
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proporcionalidade e a prote¢do da confiancga.>*

4, Conclusao

Retomamos a pergunta do titulo deste texto: em tempos de crise e de austeridade, o
que valem os direitos sociais?

Vimos que no contexto da recente crise, e no quadro do programa de assisténcia
financeira a Portugal, o TC levou em linha de conta a situacao financeira do pais e a
necessidade de reduzir o défice publico para justificar medidas restritivas de direitos
constitucionais, como aconteceu em 2011 com os cortes salariais na fun¢do publica.
Vimos ainda que em anos subsequentes o TC entendeu que os sacrificios impostos, em
particular, aos funciondrios publicos deveriam ter limites no tempo e no grau.
Ponderando os interesses e valores em presenga, o TC aplicou doutrina estabelecida
no sentido de que as restri¢des a direitos fundamentais (no caso, o direito ao salario
ou a pensado) devem ser apoiadas na demonstragao da sua necessidade (considerando
possiveis alternativas de redu¢do do défice publico menos lesivas daqueles direitos) e
da sua proporcionalidade relativamente aos objectivos de interesse publico
prosseguidos.

O TC expds, assim, a importancia da sua intervencdo na defesa dos direitos
constitucionalmente garantidos. Mas, como se observou também, esta intervenc¢do
incidiu de um modo geral sobre direitos (como a retribuicao pelo trabalho ou a pensao
de reforma ou aposentacdo) que para 14 do seu enunciado na Constituicdo, se
materializam numa base de natureza contratual ou sinalagmatica e foi fundamentada
em larga medida em principios gerais do Estado de direito. Ficaram patentes as
limitagdes da jurisprudéncia constitucional quando estejam em causa direitos sociais
(economicos, sociais ou culturais) que ndo se traduzam em obrigacdes de prestacdo
imediata pelo Estado. Ora, as medidas de austeridade adoptadas no contexto da
recente crise economica e financeira em Portugal, na medida em que se traduziram
em diminuicdo do investimento publico em areas como a educag¢do, a saide ou a

habitacdo, sdao de molde a configurar eventual desrespeito das obrigacoes

54 Novais, cit. p. 28.
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constitucionais do Estado. Pronunciaram-se nesse sentido quer a Agéncia dos Direitos
Fundamentais, quer o proéprio TJUE, quer o Comissario dos Direitos Humanos do
Conselho da Europa.

Concluimos que faltou no contexto da crise em Portugal a oportunidade de expor
juridicamente o Estado portugués a um controlo judicial das suas responsabilidades
de promogdo dos direitos econémicos, sociais ou culturais porque faltou, pura e
simplesmente, quem tomasse uma iniciativa nesse sentido. Tera prevalecido inclusive
na sociedade portuguesa a convic¢do quanto a natureza ndo diretamente vinculativa
dos direitos sociais (lato sensu), tendo-se perdido paradoxalmente uma boa ocasido de
obter dos tribunais, precisamente, o reconhecimento a estes direitos da for¢a

vinculativa que lhes é devida enquanto direitos fundamentais.
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A Constituicdo e a Seguranca no Emprego
Gloria Rebelo,
DINAMIA-CET-1UL

1. Introducao: o direito do trabalho marcado por uma dimensao social
Analisar o tema “Constituicdo e Seguranca no Emprego” quando se assinalam os 40
Anos da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) de 1976, implica
contextualizar as mudancas no Direito do Trabalho em particular no que respeita ao
principio da segurang¢a no emprego no ordenamento constitucional portugués. No
que se refere a centralidade do principio da seguran¢a no emprego - plasmado no
artigo 53.2 CRP - é preciso realcar que este engloba quer o principio da estabilidade
contratual quer a proibi¢do dos despedimentos sem justa causa.

Ao longo da sua vigéncia, a Constituicdo de 1976 - num contexto de respeito pelos
direitos fundamentais - afirmou, acima de tudo, o propdsito de promover uma
sociedade justa e solidaria, tendo por valor primordial a dignidade da pessoa
humana. E, assim, neste texto fundamental a dignidade da pessoa humana deve ser
considerada como central na medida em que é a referéncia axial de todo o sistema
de direitos fundamentais (Miranda e Medeiros, 2010, p. 82) e as pessoas devem ser
reconhecidas como o fim de um Estado de Direito Democratico (Miranda, e
Medeiros, 2010, pp. 78-81), sendo este propdsito crucial para a afirmagao de Justica
Social, pois se ha valor cuja prossecucdo nao pode ser confiada ao mercado, esse
valor é a dignidade da pessoa humana. Alids, como real¢a Paulo Ferreira da Cunha,
sendo a Constituicdo “uma questdo dos homens e das suas sociedades” (Ferreira da
Cunha, 2012, p. 148), “o constitucionalismo de hoje orgulha-se dos direitos da
pessoa e dos direitos concretos do constitucionalismo mais antigo” (Ferreira da
Cunha, 2012, p. 143), e é preciso perceber que é este valor humanista, orientador da
nossa Constituicdo e do conjunto dos seus direitos fundamentais, que aos olhos da
opinido publica, se apresenta como a face mais préxima dos cidadaos.

Depois, dado que o Direito é uma “ciéncia do social, as concretizagdes juridicas e os

factos que merecem tratamento juridico sdo acompanhados por (...) ‘outros
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saberes’”, numa perspectiva interdisciplinar (Sousa Pinheiro, 2015, pp. 55-56),
também por esta razao serd pertinente questionar sobre a actualidade social da
Constituicdo. Desde logo, porque toda a histéria do nosso pais, ao longo destes 40
anos de vigéncia, tem enfrentado sucessivos desafios no sentido de tornar o pais
mais justo do ponto de vista social.

E uma vez que a Constituicdo deve ser - designadamente nos termos enunciados no
seu artigo 12 (Republica Portuguesa), em que se real¢a a dignidade da pessoa
humana e a vontade popular e do n? 1 do artigo 132 (Principio da igualdade),
afirmando a todos os cidaddos a mesma dignidade social e igualdade perante a lei -
expressao da Liberdade, da Justica e da Solidariedade, o grande desafio colocado ao
nivel politico®5, também no plano da denominada “Constituicio Laboral”, sera o de
assegurar um pais mais justo. Até porque a defesa dos mais frageis deve ser uma das
principais funcées - se ndo mesmo a principal - de um Estado de Direito
Democratico, em consondncia com os ideais humanistas, particularmente na
sociedade desigual em que vivemos (Abrantes, 2015, p. 20) >6.

Desde o inicio da crise financeira internacional de 2007/2008, que a pobreza e as
desigualdades sociais tétm aumentado em varios paises europeus. Alids, em 2008 a
OIT - num documento que apresentou intitulado World of Work Report 2008:
Income inequalities in the age of financial globalization - alertou para a evolugdo da
distribuicdo de rendimentos em diversos paises do mundo. Neste estudo sobre o
alargamento do fosso dos rendimentos - particularmente visivel na Hungria, na
Polonia, em Portugal e nos EUA - defendia-se ainda que estas desigualdades
resultam de um processo de globalizacdo financeira e da consequente liberalizacao
internacional dos fluxos de capitais que, desde a década de 1990, tém propiciado um
aumento das crises do sistema bancario mundial e, consequentemente, maior
instabilidade econémica, com fortes repercussdes no mercado de trabalho. Também
neste sentido, Joseph Stiglitz, na sua obra O Precgo da Desigualdade, veio alertar para

o facto de a economia se ter tornado profundamente desigual, sendo que esta

> Tanto mais que a politica é um dominio que suscita também, no plano social e econémico,
“verdadeiras questoes filosoficas”, como realga Hannah Arendt (Arendt, 2001, p. 329).

56 Tanto mais que o texto da CRP deve continuar adequado a responder aos problemas reais do pais
(Ferreira da Cunha, 2012, p. 32)
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situacdo pode comprometer a necessidade de garantir uma igualdade de
oportunidades para futuras geracoes.

No que se refere especialmente as matérias laborais, é preciso referir que o Direito
do Trabalho é um ramo do Direito que tem como crucial a afirmac¢ao da dignidade
social do trabalhador na empresa. Nesta medida, desde o final do século XIX que a
nocdo de subordinagdo juridica confere especificidade ao Direito do Trabalho, ramo
de direito desde sempre profundamente marcado por uma dimensdo social, de
protec¢do do trabalhador enquanto parte contratual mais fragil.

Como salienta Monteiro Fernandes, além da funcdo de protec¢do, o Direito do
Trabalho tem também a fung¢do de promover a realizacao “no dominio das relagdes
laborais, de valores e interesses reconhecidos como fundamentais na ordem juridica
global” (Monteiro Fernandes, 2010, p. 27). Foi assim que o Direito do Trabalho se
edificou em torno da nog¢do de contrato de trabalho, definindo um conjunto de
direitos que se aplicam uniformemente e contribuindo para a emergéncia do
trabalho assalariado (trabalho por conta de outrem). A forma de vincular o trabalho
por conta de outrem (mediante o contrato de trabalho por tempo indeterminado e a
tempo completo) oferecia a quase totalidade dos trabalhadores o maximo de
estabilidade e seguranca, sendo que a mensualizacdo dos salarios veio consolidar
esta segurancga, assegurando uma regularidade (e continuidade) do salario, com
tudo o que isso significa em termos sociais.

Dai que a Constituicdo - fonte das fontes, “norma primaria sobre a producao de
normas” (Leal Amado, 2015, p. 36) - tenha consagrado, no seu artigo 532 o
principio da seguran¢a no emprego, garantindo estabilidade aos trabalhadores. Por
outro lado, ao exigir o conceito de justa causa, o legislador proibe os despedimentos
discricionarios e, por for¢a do disposto neste artigo, a invocagao de “justa causa” é
condig¢do de validade do despedimento na ordem juridica portuguesa.

Ora, o modelo classico da relagao laboral de subordinagao juridica do trabalhador ao
empregador assenta, justamente, neste principio constitucional e - como refere
Menezes Leitdo - na “importancia preponderante dos contratos de trabalho ditos
“normalizados” (o contrato por tempo indeterminado e a tempo completo) “em que

o empregador recebe um elevado nivel de subordinagdo e controlo disciplinar, mas
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ao mesmo tempo é obrigado a assegurar (...) um elevado nivel de estabilidade e de
prestacoes sociais para o trabalhador”.5”

Em sintese, o direito fundamental a seguranca no emprego - entre os direitos,
liberdades e garantias dos trabalhadores - é aquele que a Constituicao enuncia em
primeiro lugar, para além de proscrever causas de despedimento que nao sejam
constitucionalmente justas, postula também que o Estado atue emanando
regras procedimentais adequadas a protecao do trabalhador. E aqui cabe real¢ar
que o principio constitucionalmente consagrado da seguranca no emprego (tal
como, alids, sucede noutros paises europeus) procura proporcionar - ante a
assimetria da subordinagao juridica - um modelo normativo que confere uma tutela

eficaz aos trabalhadores.

2. Daflexibilizacdo do Direito do Trabalho

Como ¢ sabido, as crises econémicas e financeiras, que nas ultimas quatro décadas
abalaram o mundo, tém colocado na ordem do dia a questdo do trabalho (Rebelo,
2002a). E a verdade é que ao nivel das condi¢des de trabalho, nas ultimas décadas
assistiu-se ao acentuar de um processo de individualizagdo social que, ao nivel do
mercado de trabalho, se traduziu numa flexibilizacao da legislacdo laboral e no
desenvolvimento de um individualismo crescente com repercussoes importantes no
mundo do trabalho®8.

Com a globalizacao e a intensificacdo da circulagdo de capitais e a centralidade da
actividade financeira, a prioridade nao tem sido a de construir capacidades de
producdao a prazo mas sim a de “ganhar dinheiro a curto prazo”, perdendo o
trabalho o seu papel central na criagdo de riqueza. E, ante estes propdsitos, o

trabalho tem sido entendido como uma variavel de ajustamento (Rebelo, 2006). Dai

57 Como refere este autor “(...) Ha assim que reconhecer que o modelo classico da relagdo laboral se
funda na estabilidade do emprego e no reconhecimento de garantias ao trabalhador” (Menezes
Leitdo, 2015, pp. 455-456).

58 Individualismo esse que foi problematizado por Lipovetsky (Lipovetsky, 1983). Este contexto de
desenvolvimento do individualismo e, simultaneamente de feminiza¢do e de terciarizacdo de
emprego convida os investigadores sociais a repensar o conceito de “trabalho”a partir de uma tripla
abordagem: articulacdo entre os processos de individualizacdo e de organizagio colectiva; através
das escolhas diferenciadas articuladas sobre os colectivos de trabalho; finalmente, pelas modalidades
de regulacdo colectiva de escolhas individuais (Morin, 1996, p. 110).
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que se fale frequentemente da necessidade de flexibilizar a dita “rigidez do mercado
de trabalho”, considerando factores como, por exemplo, o peso dos saldrios (e
encargos fiscais e da seguranca social) ou, ainda, a regulacio em matéria de
despedimentos (Richevaux, 2000, pp. 33- 50).

Em Portugal muitas vezes se tem defendido que a “rigidez” do nosso Direito do
Trabalho se deve, alegadamente, a consagracdo ao nivel constitucional de matérias
com uma acentuada intengdo garantistica, sendo por essa razdo necessaria “uma
flexibilizacdo do Direito do Trabalho”(Rebelo, 2004, pp. 23-32)%. E, entre outras
matérias, designadamente o debate sobre a flexibilizacdo dos tempos de trabalho e
os limites da nogdo de “justa causa de despedimento” vém sendo suscitados desde o
final da década de 1980.

A respeito deste ultimo, atente-se no teor do Acérdao TC n.2 107/88, de 31 de Maio.
Como realgou este Acérdao, embora o conceito de justa causa possa ser entendido
com uma certa margem de liberdade, em caso algum poderia o legislador
“transfigurar o conceito, de modo a fazer com que ele cubra dimensdes essenciais e
qualitativamente distintas daquelas que caracterizam a sua intenc¢do juridico-
normativa”, considerando-se que o alargamento a “circunstancias objectivas”,
alheias ao comportamento culposo do trabalhador, implicaria uma “transmutacdo
substancial da noc¢do constitucional”®® Como se lia neste Acérdao: “importa acentuar
que a Constituicao garante, em geral, o direito a seguran¢a no emprego e garante,
em especial, o direito a ndo ser despedido sem justa causa, constituindo este uma
expressdo qualificada daquele no que respeita ao despedimento individual (o
conceito de justa causa, com o seu sentido tipico, apenas neste despedimento tem
relevancia).” Como refere o Acérddo, a Constituicdo nao se limitou a garantir a

seguranca no emprego pela proibicio dos despedimentos sem justa causa,

% Também sobre este tema, particularmente no que respeita aos direitos sociais, Ferreira da Cunha,
2014, p. 79.

60 Este acorddo, quanto aos despedimentos colectivos, entendia:” O regime legal do despedimento
colectivo (artigos 132 a 232 do Decreto-Lei n.2 372-A/75) impde a existéncia de diversos requisitos
objectivos condicionadores da sua validade e eficacia e cuja verificagdo externa, através de um
processo administrativo especial, compete ao Ministério do Trabalho, que poderd, nomeadamente,
proibir a cessacdo dos contratos de trabalho, quando a fundamentag¢io invocada pelo empregador se
revelar inconsistente.” Sobre este Acérdao, Rebelo, 1999, pp. 113-115 e, ainda, Furtado Martins,
2012, pp. 162-163.
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especificando, independentemente daquela proibi¢do, desde logo, a garantia da
estabilidade da posi¢do do trabalhador na relagdo de trabalho e de emprego. E,
como se enfatiza no Acérdao, “esta verificagdo nao pode deixar de interpenetrar o
verdadeiro sentido da justa causa para despedimento e a avaliagdo constitucional
que sobre ela se empreenda.”

Este entendimento resulta, desde logo, da ideia de é preciso perceber que a
estabilidade é um importante valor na sociedade do conhecimento pois se - para 14
das mudangas técnicas - as empresas devem estar organizadas no sentido de reagir
com rapidez a concorréncia, exigindo-se para tanto, cada vez mais, uma cultura de
compromisso entre empregadores e trabalhadores no sentido de refor¢ar as novas
exigéncias de competéncias®!; por outras palavras, uma cultura da continuidade no
trabalho (Rebelo, 2005, pp. 503-514).

Acresce que assegurar um desenvolvimento sustentado do emprego implica,
indiscutivelmente, medidas que favorecam a melhoria da competitividade das
empresas mas que sejam, igualmente, capazes de manter e criar emprego. E ndo de
destruir emprego.

E entdo que se é 16gico que o conjunto normativo laboral se deve, naturalmente,
adaptar as evolu¢des do mercado de trabalho, o legislador deve também discernir as
evolugdes irreversiveis que originam verdadeiras modificagdes nas condi¢des de
trabalho e seu exercicio®?, acautelando ndo s6 a defesa da dignidade no trabalho e o
bem-estar social, como o proprio desenvolvimento sustentado do emprego,
assegurando, simultaneamente, a manutencdo e a criacdo de emprego (Rebelo,
2012b, pp. 106-115). De facto, s6 um emprego assente na estabilidade contratual,
que permita um consequente investimento continuo na formagdo profissional e no
desenvolvimento de competéncias dos trabalhadores, propiciara estes resultados

(Rebelo, 2011, p. 148).

61 Sobre a importancia da estabilidade contratual, cfr. Rebelo, 20033, pp. 79-141.
62 Acerca das mudancas no estatuto do trabalho, daqueles que nio tém trabalho e daqueles que tém
trabalho em excesso, Supiot, 1998, pp. 1-12.
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Mas a verdade é que, desde os anos 1990, se tem acentuado a precarizagdo dos
vinculos laborais (Rebelo, 2002 b, e Rebelo, 2007)%3, ou seja, tem aumentado o
numero de trabalhadores contratados a termo, assim como aumenta o trabalho
independente (sobre o aumento do recurso ao trabalho independente em Portugal,
Rebelo, 2003b). E em nome do objectivo da “competitividade e criagdo de emprego”,
procurando solugdes que envolvam redug¢do do custo da mao-de-obra, no nosso pais
tem sido promovida a regulacdo de novos tipos de contratos de trabalho que se
afastam do modelo tipico de emprego: o contrato por tempo indeterminado e a
tempo completo®*. Estes novos tipos contratuais afastam uma parte cada vez mais
significativa de trabalhadores da tutela laboral propria destes contratos, acentuando
a segmentacdo do mercado de trabalho. E a verdade é que a nossa historia
legislativa em matéria laboral nas ultimas décadas, vem acompanhando uma
tendéncia de mudanga no que toca a protec¢do da estabilidade dos trabalhadores,
partindo da ideia de que a estabilidade contratual é prejudicial a competitividade
das empresas (Rudolph, 2000, p. 234)¢5. Deste modo, afirma-se progressivamente
uma tendéncia de “esboroamento da condi¢do salarial” marcada pela
desestabilizacdo dos vinculos laborais e pelo aumento de uma “vulnerabilidade”
contratual” (Castel, 1995).

Nos tempos actuais, o que se verifica é que o recurso ao contrato de trabalho a
termo, ao trabalho temporario e ao contrato de trabalho a tempo parcial se tornou
um modo de gestdo entendido como adaptado a uma preocupag¢ao em reduzir
custos salariais. E o que se constata é um aumento do recurso a este tipo de
contratos, incrementando a precariedade laboral e, em consequéncia, acentuando

desigualdades sociais.

% Como referia Monteiro Fernandes: “Desde o inicio da década de 90 (...) tém-se multiplicado as
medidas de ‘flexibilizacdo’ das regras laborais. O impacto econdmico (positivo) dessas medidas
parece mais que duvidoso. Os seus reflexos na natureza das relagdes de trabalho reais, mais que
modestos. Mas é possivel um diagnéstico parcial: a qualidade do emprego em Portugal, condicdo de
produtividade e competitividade, é das piores da Europa, e ndo fez sendo agravar-se ao longo destes
anos” (Monteiro Fernandes, 2012b, pp. 50-51).

64 Iniciado em 1989 com a consagrag¢ido do regime juridico do contrato a termo (DL n.2 64-A/89, de
27-02) e posteriormente, nomeadamente com a introdu¢do de novos contratos como o contrato de
trabalho a tempo parcial, o contrato de teletrabalho, o contrato de trabalho intermitente ou o
contrato de muito curta duracdo. Ainda sobre este assunto, Rebelo, 2003b, pp. 92-139.

65 Também analisando este tema, Rebelo, 2006, pp. 191-201.
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Como refere José Joao Abrantes, a evolugdo recente dos sistemas juslaborais tem
sido “marcada por uma inflexao significativa no dominio da afirmacao e salvaguarda
das liberdades individuais no quadro da prestacao de trabalho subordinado” pelo
que - como também sublinha este autor - “se torna necessaria uma mudanca de
atitude, com vista a uma adequada tutela daquele que é, sem quaisquer duvidas, o
valor principal do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana (..)”
(Abrantes, 1999, p. 109).

Dai que, em particular nas relagdes individuais de Direito do Trabalho, o0 modelo
contratual assente no principio constitucionalmente consagrado da seguranga no
emprego - que dominou nas ultimas décadas a relacao individual de trabalho
proporcionou uma tutela aos trabalhadores possibilitando estabilidade de emprego
- se encontre em franco recuo.

As mudancgas das leis laborais - para, alegadamente, aumentar a “competitividade
da economia” portuguesa - tém sido realizadas a custa do enfraquecimento dos
direitos individuais e coletivos dos trabalhadores e o seu impacto social, originando
transformagdes sociais significativas. E esta situagcdo tem-se revelado controversa.
Podemos distinguir, de um lado, os defensores de um regresso as politicas de
compressao salarial, ideia que procura introduzir no mercado de trabalho uma nova
combinacdo entre a dimensdo econdémica e a dimensdo social, baseando-se em
principios que se dirigem predominantemente a salvaguarda dos interesses
financeiros das empresas e, do outro lado, aqueles que defendem o repensar das
actuais condig¢des de cidadania no trabalho.

No sentido de responder a estes novos desafios sociais, ndo pode deixar de se apelar
a respostas juridicas que procurem a proteccdo legal na relacdo de trabalho,
salvaguardando o peso do factor humano. E preciso recordar que muitas
transformagdes tém sido feitas ao arrepio destas ideias - por exemplo, a promocao
do trabalho independente ou o recurso a novas modalidades de flexibilidade laboral
(ao nivel da contratagdo, do tempo de trabalho e da cessa¢do), acompanhados de
exigéncias de crescente desregulamentacao da relagdo individual de trabalho. Esta
situacdo acentua a segmentacdo do trabalho, agravando os problemas de

desigualdade entre, por um lado, aqueles tém emprego estdvel e trabalham em
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excesso e aqueles que ou tém vinculos precarios ou nao tém trabalho. A verdade é
que cada vez menos pessoas parecem poder beneficiar de um contrato por tempo
indeterminado regularmente retribuido, considerando a flexibilizagcdo crescente
quer ao nivel da contratacdo quer da cessacao.

As novas formas de enquadrar a actividade laboral fizeram emergir as designadas
“novas formas de trabalho” (Supiot, 1999, p. 245) 66 a partir de meados dos anos
1980. E, desde entdo, em Portugal, diversas politicas de flexibilizacdo comegaram a
ser implementadas colocando em causa a forma tradicional de contrato individual, o
que veio repercutir-se na estabilidade do emprego (neste sentido, Trépos, 2000, pp.
77-8067), com um crescimento do emprego a termo (e temporario) generalizado a
todos os sectores de actividade econémica.

A critica ao principio da seguranca no emprego feita por certas correntes de
pensamento - caracterizadas essencialmente pelas suas posicdes defensoras do
mercado como unico regulador da vida econémica e social - fez-se sentir no nosso
pais, sobretudo, desde a adesdao a CEE em 1986, tendo o processo de flexibilizacdo
iniciado com as leis de 1989%8 e prosseguido ao longo da década seguinte, em
resultado do Acordo Econémico e Social de 1990 e, mais tarde, em 1996, com o
Acordo de Concertacdo Social de Curto Prazo.

Inserido nesta tendéncia de flexibilizagdo, o modelo tradicional de contratacdo
individual - contrato de trabalho por tempo indeterminado e a tempo completo -
vem cedendo espago aos contratos de trabalho provisérios (contratos a termo e
contratos de trabalho temporario), e a tempo parcial, assim como ao trabalho
independente, formas de contratacdo que possibilitam a reducao dos custos
salariais (Rebelo, 2014b, pp. 82-84).

Das reformas operadas ao longo das ultimas décadas resultou uma segmentacdo do
mercado de trabalho, dividindo-se esse mercado entre, por um lado, aqueles tém

emprego seguro e bem remunerado, e por outro, aqueles que tém uma situacdo

% Sobre a emergéncia de novas formas de trabalho, Rebelo, 2002b.

7 Aqui o autor distingue “os altos empregos”, “os baixos empregos”, “os quase-empregos”, os “ndo-
empregos” ou 0s “proto-empregos”.

% Com a introducdo da LCCT (DL n.° 64-A/89, de 27-02) que estabelece o regime de cessacdo dos

contratos de trabalho e da contratagdo a termo.
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precaria. Sendo que, cada vez mais pessoas tendem a ser contratadas por via destes
contratos. Acresce que o efeito da emergéncia destes contratos sobre o emprego,
além de aumentar a instabilidade do emprego (uma vez que o0s percursos
profissionais passam a estar marcados por sucessivas passagens por periodos de
desemprego), é o de pressionar a sustentabilidade financeira do sistema

previdencial da Seguranca Social (Rebelo, 2015, pp. 101-115).

3. Das recentes alteracdes ao Codigo do Trabalho

Atentemos nalgumas das recentes alteragdes ao Codigo de Trabalho em matéria de
cessacao de contrato de trabalho, sobretudo no plano dos despedimentos.

Em Portugal, na sequéncia da crise financeira internacional de 2007/2008, e em
especial desde 2011, a reforma laboral implementada teve um impacto enorme no
emprego, uma vez que o proposito central foi o de reduzir custos salariais,
reconfigurando o mercado de trabalho. Uma reforma considerada fundamental para
aumentar a competitividade em Portugal, ou em paises como a Grécia e Espanha,

paises que hoje tém dos mais acentuados niveis de desigualdade social da OCDE®°.

No nosso pais - na sequéncia do Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econémica, de Maio de 2011 e do Compromisso para o
Crescimento, Competitividade e Emprego, de 2012 - foram adoptadas medidas de
politica laboral no sentido de diminuir os custos laborais (Abrantes, 2015, p. 3).
Além da Lei n.2 53/2011, de 14 de Outubro, outras leis procederam a alteragdes ao
Codigo do Trabalho, sendo de realgar as introduzidas pela Lei n.2 23/2012, de 25 de
Junho e pela Lei n.2 27/2014, de 8 de Maio.

Resultou dos trabalhos preparatérios da Lei n.2 23/2012, que a mesma se destinava
a dar resposta as exigéncias em matéria de legislacao laboral decorrentes dos

compromissos assumidos no quadro do Memorando de Entendimento de 2011, tendo

5 Cfr. “A austeridade tornou-se palavra de ordem, e ndo somente em Portugal como noutros paises da
europa estdo a ser levadas a cabo reformas com o intuito de estabilizar os mercados através do
cumprimento dos défices or¢amentais previstos. em comum, as vdrias reformas adotaram a maxima
flexibilizagdo quanto aos direitos sociais e laborais, com o intuito de facilitar a criacdo de empregos e
aumentar a competitividade. (...) vérias reformas em curso (...) coincidem na redugdo dos custos laborais,
na reducdo das indemnizagdes por despedimento, na flexibilidade de hordrios, em restri¢des a negociacio
colectiva, etc.” (Casimiro Ferreira, 2012, p. 29).
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em vista o aumento da competitividade das empresas, a criacio de emprego e o
combate a segmentacdo do mercado de trabalho. As medidas concretamente
aprovadas no ambito deste diploma foram, em particular, de flexibilizacdo dos
despedimentos, tendo em vista a contenc¢do salarial, especialmente a modificacao
dos regimes do despedimento por inadaptacdo e do despedimento por exting¢do do
posto de trabalho.

Das alteragdes ao regime do despedimento por inadaptagao resultou a introducado
de um novo tipo de inadaptacdo no qual, independentemente de terem ocorrido
alteracdes no posto de trabalho, ha uma modificacao substancial da prestacdo do
trabalhador, nomeadamente, uma reduc¢do continuada de produtividade ou de
qualidade (n.2 2 do artigo 375.2 CT). Ou seja, a dualidade ja existente em 2012, foi
acrescentada outra, distinguindo a inadaptagdo em que tenha havido modificagdo do
posto de trabalho daqueloutra em que tal modificagdo ndo ocorreu, resultando a
inadaptacdo de uma quebra da produtividade ou qualidade (sobre este assunto,
Romano Martinez, et al.,, 2013, p. 789 e, ainda, Palma Ramalho, 2012, pp. 1074-
1075). E esta foi uma alteragdo significativa para o panorama juridico do
despedimento por inadaptacdo pois a nova modalidade de inadaptagdo passa a
exigir, como requisito, “a modificagdo substancial da prestacdo de trabalho”. Trata-
se aqui de um conceito indeterminado (Romano Martinez, et al., 2013, p. 793). As
duvidas que se colocam assentam em perceber se o despedimento corresponde aqui
a uma modificacao da prestacdo do trabalhador imputavel ao préprio. E, se assim é,
se as razdes que servem para fundamentar este despedimento ndo estao ja cobertas
pelo préprio instituto do despedimento com justa causa (subjetiva). Acresce que
sendo este um conceito indeterminado, importara saber se o regime agora
consagrado contém salvaguardas elementares para o trabalhador??. Alias, este novo
regime de inadaptacdo passa a abranger, além da verdadeira inadaptacao?l, os casos

“qualitativamente distintos” da inaptidao. O que leva autores como Leal Amado a

" Como ja o defendemos na Conferéncia “Direitos, Liberdades e Garantias a luz da mais recente
Legislacdo Laboral”, inserida nas Comemoragdes 2014 do Dia do Advogado, organizada pelo Conselho
Distrital de Lisboa da Ordem dos Advogados, realizada a 20 de maio de 2014. Também sobre este assunto,
Palma Ramalho, 2012, pp. 1074-1075.

"I Sobre o impacto pritico da observéincia cumulativa dos requisitos, Palma Ramalho, 2012, p. 1082.
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defender que se “transitou de um verdadeiro e préprio despedimento por
inadaptacdo, baseado em causas objectivas e radicado na prévia introducao de
modificacbes no posto de trabalho (..) para um despedimento por inaptidao
profissional (...) baseado em causas subjectivas (...)” (Leal Amado, 2015, pp. 342-
343).

Outra alteracdo prende-se com o regime do despedimento por extingdo de posto de
trabalho’2. De forma diferente do que acontecia na anterior ordem de critérios que
acompanhava este despedimento - que priorizava a salvaguarda dos trabalhadores
mais antigos na empresa - a ordem de critérios introduzida em 2012 passou a
priorizar a “redugdo dos custos salariais” na empresa.

E, em 2014, na sequéncia do Acérdao TC n.2 602/2013, de 26 de Setembro, que
declarou a inconstitucionalidade das normas dos n.%s 2 e 4 do artigo 368.2 CT, com a
redacdo dada pela Lei n.2 23/2012, de 25 de Junho, por violagdo da proibi¢cdo de
despedimentos sem justa causa consagrada na Constituicdo - procedeu-se a uma
alteracdo ao disposto nessas duas normas do artigo 3682 CT. Mas a Lei n.2 27/2014,
de 8 de Maio, reafirma como critérios relevantes por esta ordem: “pior avaliagdo de
desempenho”, “menores habilitacdes académicas e profissionais” e, ainda, “maior
onerosidade pela manutencao do vinculo laboral do trabalhador para a empresa”.
Vejamos o primeiro critério - “pior avaliacdo de desempenho”. Este pressupde que
as empresas em Portugal (incluindo a grande maioria do tecido empresarial, ou seja,
as microempresas) promovam um sistema de avaliacdo de desempenho, situacdo
que, como se sabe, nao acontece. Depois, e como a expressao utilizada é "pior”, um
termo comparativo, importa saber em relacdo a qué. A sua ultima avaliacdo? A

avaliacao de outros colegas? Além disso, a lei é omissa em relagdo a exigéncia de um

7* Diga-se que, a este propésito, entre 1988 ¢ 1991, a apreciagdo do conceito constitucional de justa causa
para despedimento foi objecto de dois importantes Acérdaos do Tribunal Constitucional — o Acérddo n.°
107/88, de 31 de Maio, e o Acérdio n.° 64/91, de 4 de Abril. Posteriormente, no Acorddo TC n.° 581/95, de
31 de Outubro, afirmou-se o seguinte entendimento: “manifestamente, a Constitui¢do ndo quis afastar as
hipdteses de desvinculagdo do trabalhador naquelas situacdes em que a relagdo de trabalho ndo tem
viabilidade de subsisténcia e que nao sdo imputdveis a livre vontade do empregador”.
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juizo de apreciacdo do historial de avaliacdo de desempenho do trabalhador na
empresa’s.

Quanto ao critério “menores habilitagdes académicas e profissionais”, daqui nao
resulta a prevaléncia das habilitagdes académicas ou das profissionais, pois pode o
trabalhador possuir relevante experiéncia profissional e menos habilitacdes
académicas, sendo este mais um critério que deixa a sua escolha a
discricionariedade do empregador. Estamos pois ante dois critérios que sao
conceitos indeterminados e que - salvo melhor opinido - dificilmente cumprem a
exigéncia da objetividade no despedimento e de uma clara apreciacdo em sede de
impugnacdo da ilicitude do mesmo74. Assim, e restando como objectivo o critério da
maior onerosidade pela manuten¢do do vinculo laboral do trabalhador para a
empresa (ou seja o salario mais elevado), estima-se que muitas empresas optem
por fazer cessar contratos de trabalho com os trabalhadores mais antigos
(remunerados nao s6 ao nivel das retribuicdes-base mas também, por exemplo, de
diuturnidades) e por contratar trabalhadores mais jovens remunerando-os com
salarios muito mais baixos.

Ora, ante este conjunto de conceitos indeterminados e vagos, introduzidos pelas
alteracoes de 2012 e 2014, que permitem deixar a sua escolha na disponibilidade do
empregador, importa aquilatar das consequéncias destas alteracoes a lei do
trabalho portuguesa, quer no plano juridico quer ao nivel social.

No plano juridico porque o enfraquecimento do sistema legal de garantias que
rodeiam a admissibilidade do despedimento por extingdo do posto de trabalho,
pode por em causa a admissibilidade constitucional desta forma de despedimento,
na medida em que permitird a realizacdo de despedimentos baseados na mera
conveniéncia da empresa, e absolutamente vedados pela Constituicdo. Ao nivel
social, atendendo ainda a grave dimensdao do Desemprego, em especial do

Desemprego de Longa Duracdo. Como se sabe, se sdo varios os problemas do

3 Sobre a relevancia deste historial, assim como o conjunto das competéncias detidas e a desenvolver,
Rebelo, 2003a, pp. 69-78.

™ Acresce que é preciso que — tal como na legislagio de 1989, no CT2003 e no CT2009 — o legislador seja
mais exigente no despedimento por extingdo do posto de trabalho, ndo conferindo prevaléncia ao critério
empresarial, e a conveniéncia da empresa .
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emprego em Portugal: para la da destruicao de emprego e do aumento do emprego
precario, cabe destacar o problema do Desemprego de Longa Duragdo. A verdade é
que, segundo dados do INE, a populacdo desempregada em Longa Duracdo desde
2012 supera os 60% no total do desemprego, isto é, 6 em cada 10 desempregados
encontra-se nessa situacdo ha mais de 12 meses. E este desemprego, de tipo
estrutural, atinge mormente as pessoas com 45 ou mais anos (Rebelo, 2012a, pp. 77-
82).

Estas altera¢des — de 2011 a 2014 - ao Cédigo do Trabalho, quer reduzindo o valor
das compensac¢des associadas a cessacdao do contrato de trabalho por despedimento
coletivo, despedimento por extincao de posto de trabalho e despedimento por
inadaptacao, quer liberalizando o regime de despedimentos, tendem a incrementar
o recurso a estes despedimentos, com inevitaveis repercussdes no desemprego, em
particular o Desemprego de Longa Duracdo (sobre este assunto, Rebelo, 2014a, pp.
27-28).

Assim, sera indispensavel analisar o impacto juridico e social do novo regime
juridico dos despedimentos por justa causa objectiva (e ndo subjectiva ou
disciplinar), hoje demasiado facilitados e com grande impacto social.

Neste aspecto é particularmente preocupante o aumento do recurso aos
despedimentos coletivos e despedimentos por extingao de posto de trabalho. Como
se sabe, nestes despedimentos a justa causa - o motivo que fundamenta a cessacao
do contrato - ndo estd associada ao comportamento do trabalhador, mas sim a
razdes de mercado, tecnoldgicas ou estruturais. Ou seja, para além do despedimento
individual (baseado em justa causa disciplinar e, por conseguinte, em procedimento
disciplinar), o empregador dispde de uma outra forma de despedimentos que nao
atendem a razdes alusivas ao comportamento dos trabalhadores (de caracter
subjetivo) mas apenas a motivos inerentes a organizagdo econdémica em que estes se
inserem.

Além do mais, nesta sede, a decisao de apreciagdo dos fundamentos por parte dos
tribunais torna-se dificil, pois repousam, em geral, em pré-decisdes de natureza
econdmica relacionadas com expectativas ou previsoes dos proprios empregadores.

Nestas decisdes, em especial sob pretexto de salvaguarda da competitividade das
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empresas, um dos critérios invocados para justificar a supressdo de emprego sera o
de prevenir dificuldades econdémicas ligadas a evolu¢do da empresa, sem que
estejam subordinadas a existéncia de reais dificuldades econémicas a data do
despedimento. Veja-se o exemplo: “por motivos de mercado”, um despedimento
pode ser fundamentado na "diminui¢ao previsivel" da procura de bens ou servicos,
reducdo do volume de negécios que bem pode vir a traduzir-se numa quebra
insignificante dos lucros obtidos pela empresa.

Assim, diga-se, o proposito central desta ultima reforma laboral de 2001 a 2014 foi o
de reduzir custos salariais, medida entendida como fundamental para aumentar a
competitividade das empresas e do pais (como realgamos em Rebelo, 2014c, pp. 96-
98). E esta reforma teve um forte impacto na reconfiguracao do emprego, sobretudo
nos salarios e na destruicdo do emprego permanente e no aumento do emprego
precario. No contexto eminentemente dual das sociedades actuais, em que
aumentam as desigualdades, confrontamo-nos também com um mercado de
trabalho dual, onde aumenta o conjunto de trabalhadores precarios (quer ao nivel
da contratacdo e das condi¢des quer ao nivel salarial), a quem nao se permite uma
perspectiva profissional de carreira’> ou mesmo de vida futura. Acresce que, se a
tendéncia para o aumento do trabalho precario prosseguir, no futuro as pessoas
devem preparar-se para trabalhar por periodos cada vez mais curtos de tempo, na
medida em que cada vez mais trabalhardo em func¢do de “resultados” e ndo tanto por
actividade. Ora, esta situagdo trard também fortes consequéncias sociais, pois os
trabalhadores ndo encontrardo um equilibrio pessoal necessario para suportar as
turbuléncias desta incerteza e executardo a sua actividade encarando o seu emprego
como simples meio e instrumento de subsisténcia sem que equacionem uma
pespectiva de compromisso entre as partes. De facto, a grande instabilidade a que se
sujeitam estes trabalhadores - na sua maioria acompanhada de baixos salarios -
tem também outro impacto social: o demografico. Segundo dados do Eurostat para

2014, os paises da UE que registam as mais baixas taxas de natalidade sdo Portugal

5 Acresce que, como refere Monteiro Fernandes, “falta informacdo estatistica credivel sobre as vias
juridicas de perda de emprego por parte de muitos dos que, em nimero de centenas de milhares, recorrem
aos Centros de Emprego e se candidatam ao respectivo subsidio. Na verdade, mesmo as formas juridicas
declaradas ocultam realidades muito diversas (Monteiro Fernandes, 2012a, p. 564).
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Grécia, Poldnia e Espanha. Precisamente os paises europeus com maiores niveis de
precariedade laboral. E, em Setembro de 2013, um artigo no The Washington Post
intitulado "Jovens e sem futuro" enfatizava o temor de uma "geracao perdida" para
milhodes de jovens na Europa, salientando que - na Grécia, em Espanha, e Portugal -
o desemprego e a contratagdo precaria estdo a minar a sociedade, fazendo recuar a

natalidade.

4. Consideracgdes finais

Se é certo que a histéria da democracia portuguesa é uma sucessdo de fases de
reconstrucao, é preciso considerar que - volvidos 40 anos da sua vigéncia - a
Constituicdo e a sua letra humanista e social apresenta-se decisiva no que se refere a
resposta aos problemas reais do pais. Atenta a necessaria modernizacdo e
adequacado social, e a ante a envolvente de forte competitividade dos nossos dias, a
Constituicdo - em matéria laboral - deve continuar a assegurar um sao equilibrio
socio-laboral, que responda também ao desafio da promog¢ao de formas de emprego
assentes em vinculos contratuais estaveis que garantam condi¢des do trabalho e
motivacado aos trabalhadores (Rebelo, 20053, pp. 1-14).

As repercussoes sociais e humanas destas mudancas levam-nos a interrogar sobre o
futuro do emprego e das condi¢coes de trabalho? A verdade é que estas sucessivas
reformas laborais conduziram a emergéncia de uma lei do trabalho onde a maioria
das nog¢des fundamentais associadas ao modelo tipico de emprego que
acompanharam a génese do Direito do Trabalho se encontram significativamente
modificadas. E dado o perigo de um aumento da segmentacdo de trabalho, num
momento em que muito se discutem as desigualdades sociais e o papel do Estado
Social - a maior conquista das democracias europeias, que permitiu atingir inéditos
patamares de justica social que possibilitou um percurso verdadeiramente
progressista - ndo deixa de ser premente considerar o conjunto dos principais
problemas sociais do pais. O desemprego, a precariedade e a segmentacao laboral

conduzem a desigualdades e ameagcam importantes equilibrios sociais.
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Atente-se em particular ao conjunto das recentes alteragdes ao Codigo do Trabalho.
Estas alteragdes colocam o trabalhador numa posi¢do de maior fragilidade perante o
empregador e podem contender com relevantes direitos fundamentais, tanto mais
que estas alteragcdes ndo devem deixar de ser entendidas num contexto de um
elevado nivel de desemprego - que influencia necessariamente a vida dos que ficam
a trabalhar, pressionando as condi¢des de trabalho - e em que o grande risco é que
se agravem as condi¢des de trabalho. Desde logo, porque o que vai minando o
principio da seguranga juridica - que implica que se saiba aplicar com seguranca a
lei - sdo maxime os conceitos indeterminados que conduzem a normatividades
movedicas com repercussao na jurisprudéncia’®. Nesta medida, um
enfraquecimento do sistema legal de garantias que condicionam a admissibilidade
do despedimento podera permitir a realizacio de despedimentos judicialmente
incontrolaveis. Por estas razdes importa interrogar se estas alteragdes redundam na
possibilidade, mais ou menos encapotada, de despedimentos com base na mera
conveniéncia da empresa. Tanto mais que, num momento social tdo dificil, em que a
destruicao de emprego estavel e razoavelmente remunerado (assente em vinculos
por tempo indeterminado e a tempo completo) assume uma forte dimensao em

Portugal- importara que se equacione um fortalecimento da ideia de justica social.

Terminamos, realcando que a nossa Constituicdo - texto de profundo sentido
humanista - consagra um conjunto de relevantes direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores que asseguram justica social, e se - especialmente no plano social - a
Constituicdo se quer “efectiva e aplicada” (Ferreira da Cunha, 2012, p. 146), é
preciso que as normas juridicas sejam “minimamente claras e precisas” para que os
destinatarios possam saber do seu sentido a partir do texto legal. Pelo que os
conceitos indeterminados, utilizados pelas leis que a ela se subordinam, devem
seguir o ideal das normas compativeis com as exigéncias dos principios do Estado

de Direito Democratico, da seguranca juridica e da confianca.

7® Tanto mais que o “discurso legitimidador” do Direito deve ser “portador de seguranca e certeza nas
relagdes entre as pessoas, e mais ainda como garante de Justica” (Ferreira da Cunha, 2014, p. 74).

125



Referéncias bibliograficas:

Abrantes, ]. J., (2015),“A jurisprudéncia constitucional recente em matéria laboral
(algumas notas)”, in Jodo Reis, et al., Para Jorge Leite-Escritos Juridico-Laborais, vol.

1, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 1-20.

Abrantes, J.J. (1999), “Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais”, in Direito do

Trabalho - Memdrias, 11° Congresso Nacional, Coimbra: Livraria Almedina, pp. 105-

114.

Casimiro Ferreira, A. (2012), Sociedade da Austeridade e Direito do Trabalho da

Exceg¢do, Porto: Vida Econémica.

Castel, R. (1995), Les métamorphoses de la question sociale: une chronique du

salariat, Paris: Fayard.
Ferreira da Cunha, P. (2012), Constituicdo & Politica, Lisboa: Quid Juris.
Ferreira da Cunha, P. (2014), Desvendar o Direito, Lisboa: Quid Juris.

Furtado Martins, P. (2012), Cessagcdo do Contrato de Trabalho, 32 ed. Cascais:

Principia.

Hannah Arendt (2001), Compreensdo e Politica e Outros Ensaios - 1930-1954,
Lisboa: Relégio d’Agua.

Leal Amado, J. (2015), Contrato de Trabalho - Nogées Bdsicas, Coimbra: Coimbra
Editora.

Menezes Leitdo, L. (2015), “A precariedade: um novo paradigma laboral ?”, in Jodo
Reis, et al., Para Jorge Leite-Escritos Juridico-Laborais, Coimbra: Coimbra Editora, pp.

455-467.

126



Miranda, J. e Rui Medeiros (2010), Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo I, 2.2 ed.,

Coimbra: Coimbra Editora.
Monteiro Fernandes, A. (2010), Direito do Trabalho, 152 ed., Coimbra: Almedina.

Monteiro Fernandes, A. (2012a),“A ‘Reforma Laboral’ de 2012. Observagdes em
torno da Lei n.2 23/2012", Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, abr./set. 2012,
pp. 545-573.

Monteiro Fernandes, A. (2012b),“Reforma Laboral”, entrevista a revista Pessoal,

Margo de 2012, pp. 50-51.

Morin, P. (1996), La grande mutation du travail et de I'emploi, Paris: Les Editions

d’Organisation.

Palma Ramalho, M. R (2012), Tratado de Direito do Trabalho - Situagées Laborais

Individuais, Parte 11, 42 ed., Coimbra: Almedina.

Rebelo, G. (1999), A (In)Adaptagio no Trabalho - Uma Perspectiva

Sociorganizacional e Juridica, Oeiras: Celta.

Rebelo, G. (2002a), Breves Reflexdes Acerca da Reorganizagdo Laboral na Década de

1990, Lisboa: Working Paper Departamento de Economia e Gestao/ULHT.

Rebelo, G. (2002b), Nova Cultura do Trabalho e do Emprego - Que Desafios para os
Actores Sociais?, Lisboa: Working Paper Dindmia/ISCTE n.2 23, ISCTE-IUL.

Rebelo, G. (2003a), “As qualificagdes dos mais idosos no mercado de trabalho”,

Sociedade e Trabalho n.2 14/15, MTSS, pp. 69-78.
Rebelo, G. (2003b), Emprego e Contratagdo Laboral em Portugal, Lisboa: Editora RH.
Rebelo, G. (2003c), Trabalho Independente em Portugal: Empreendimento ou Risco?,

Lisboa: Working Paper Dinamia/ISCTE n.2 32, ISCTE -IUL.

127



Rebelo, G. (2004), Flexibilidade e Precariedade no Trabalho, Lisboa, ed./autor, pp.
23-32.

Rebelo, G. (2005a), "Para uma organizacdo qualificante: da importancia dos
conceitos de actividade e de mobilidade funcional no Cédigo do Trabalho", Questdes

Laborais, n.2 25, Coimbra: Almedina, pp. 1-14.

Rebelo, G. (2005b), “Do conceito de actividade no Cédigo do Trabalho”, Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 65, 11, pp. 503-514.

Rebelo, G. (2006), “Alternativas a precariedade laboral: propostas para uma
flexibilidade tendencialmente qualificante”, Sociologia, Porto: Faculdade de Letras

da Universidade do Porto, pp. 191-201.

Rebelo, G. (2007), Flexibilidade e Diversidade Laboral em Portugal, Working Paper
Dinamia/ISCTE n.2 50, ISCTE-IUL, Lisboa.

Rebelo, G. (2011),“Os desafios da competéncia para o Direito do Trabalho”, in A Era
da Competéncia - Um Novo Paradigma para a Gestdo de Recursos Humanos e o

Direito do Trabalho, 22 ed., Lisboa: Editora RH.

Rebelo, G. (2012a), “Crise e Tendéncias do Desemprego de Longa Dura¢do”, in

Trabalho e Emprego - Atualidade e Prospetiva, vol. 2, Lisboa: Silabo, pp. 77-82.

Rebelo, G. (2012b), “Crise, Austeridade e Criacdo de Emprego”, in Trabalho e
Emprego - Atualidade e Prospetiva, vol. 2, Lisboa: Silabo, pp. 105-115.

Rebelo, G. (2014a), “Das Alteragdes ao Cddigo do Trabalho”, in Estado Social e
Austeridade - Textos do Tempo da Austeridade, Lisboa: Silabo, pp. 27-28.

Rebelo, G. (2014b), “Crise e Contratacdo Precaria”, in Estado Social e Austeridade -

Textos do Tempo da Austeridade, Lisboa: Silabo, pp. 82-84.

128



Rebelo, G. (2014c), “Por uma Sociedade Decente: O Problema dos Trabalhadores
Pobres”, in Estado Social e Austeridade - Textos do Tempo da Austeridade, Lisboa:

Silabo, pp. 96-98.

Rebelo, G. (2015), “Trabalho, Demografia e Seguranca Social”, in Trabalho e
Segurancga Social, Lisboa: Silabo, pp. 101-115.

Richevaux, M. (2000), “Le Droit du Travail face a dérégulation de '’emploi privé”, in
Lestrade, B. e Boutillier, S. (org.), Les mutations du travail en Europe, Paris:

Harmattan, pp. 33-50.

Romano Martinez, P., et al. (2013), Cédigo do Trabalho Anotado, 92 ed., Coimbra:

Almedina.

Rudolph, H. (2000),“La normalisation de '’emploi atypique? Une discussion sur la
dérégulation en Allemagne”, in Lestrade, B. e Boutillier, S. (org.) (2000), Les

mutations du Travail en Europe, Paris: Harmattan, pp. 233-251.

Sousa Pinheiro, A. (2015), Privacy e Protecgdo de Dados Pessoais: a construgcdo

dogmadtica do direito a identidade informacional, Lisboa: AAFDL.

Stiglitz J. (2013), O Prego da Desigualdade, Lisboa: Bertrand.

Supiot, A. (1998), “Le travail en perspectives”, Librarie générale de droit et de

jurisprudence, pp. 1- 12.

Supiot, A. (dir.) (1999), Au-dela d’emploi. Transformations du travail et devenir du

droit du travail en Europe, Paris: Flammarion.

Trépos, J. Y. (2000), “L'intervention sociale, emplois, nouveaux emplois, quasi-
emplois, non-emplois, proto-emplois et idéologies professionnelles”, in Lestrade, B.

e Boutillier, S. (org.), Les mutations du travail en Europe, Harmattan, Paris, pp. 77-80.

129



130



A Constituicdo, a Regionalizacdo e os Desafios da Governanc¢a Territorial:

Retrospetiva e Ideias para Debate

Raul Lopes,
ISCTE-IUL

1. Introducgao

Com consciéncia da dificuldade do exercicio, ensaia-se aqui uma interpretacao do
entendimento conceptual de Desenvolvimento consagrado na Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP). Para tal compara-se o articulado da versao atual da
CRP (2005) com a versao original aprovada em abril de 1976. Desta analise trés
conclusoes sobressaem: i. os deputados constituintes entendiam o Desenvolvimento
como um processo multidimensional, refletindo uma visdo paradigmatica alinhada
com o seu tempo histdrico;

ii. o Territério ocupa um lugar central, ainda que subordinado, no modelo de
desenvolvimento preconizado pela CRP;

iii. a arquitetura constitucional do desenvolvimento territorial manteve-se no
essencial constante nestas quatro décadas, o que revela o seu grau de assertividade
inicial.

A resiliéncia e a assertividade das opg¢des constitucionais neste dominio levaram-
nos a questionar as razdes subjacentes. Para além de a gravidade dos problemas
territoriais de desenvolvimento que a Democracia herdou ter inspirado as opgdes
tomadas, julga-se que o enunciado de varios normativos constitucionais tera sido
influenciado pelo acervo de conhecimentos e pela experiéncia de planeamento
anterior ao 25 de Abril, onde a influéncia externa foi recorrente, pese embora o
fechamento do pais ao mundo. Recordam-se aqui alguns nomes e factos que nos
ajudam a compreender o pano de fundo da Assembleia Constituinte no que respeita
a problematica do desenvolvimento regional. Ilustram-se ainda alguns dos

problemas de desenvolvimento existentes e chama-se a atencdo para o

131



extraordinario papel das autarquias locais na melhoria das condi¢des de vida no
Portugal democratico.

De entre as solugcdes preconizadas pela Constituicio para a promog¢do do
desenvolvimento sobressai a Regionalizacao, justamente o normativo que de forma
mais evidente ficou por cumprir. Aproveita-se este ensaio para refletir sobre a
pertinéncia atual do processo de regionalizagdo e enuncia-se um conjunto de ideias
que se julga corresponderem aos atuais desafios do desenvolvimento territorial em
Portugal, particularmente no que se reporta ao figurino institucional da governanga
territorial e a participagdo civica em que desejavelmente deve ancorar-se o
Desenvolvimento.

Conclui-se que os atuais desafios que se colocam nos planos do Desenvolvimento, da
Governanca e da Cidadania estdo muito para além da Regionalizagdo, colocando-nos

perante a necessidade de reinventar a o sistema de governanca territorial, ainda que

tal ndo reclame uma revisao constitucional.

2. Do territério ao desenvolvimento territorial: uma clarificacio conceptual

que se impoe

Completar quatro décadas de regime constitucional democratico € um bom pretexto
para refletir sobre a evolucdo temporal dos normativos constitucionais,
nomeadamente no que se refere ao Territério. O problema é que na CRP existem
varias acepgdes de Territorio (Ferrao, 2016), ora refletindo a tradigcdo ligada ao
ordenamento biofisico, ora a experiéncia portuguesa de planeamento urbanistico,
ora ainda a experiéncia do planeamento econémico que viria a influenciar a visdao do
desenvolvimento e do planeamento regional. Acresce que a leitura do texto
constitucional a partir da visdo que se tem atualmente da problematica do
desenvolvimento territorial nos obriga a algum esforco de “descodificacdo”
conceptual. Desde logo, porque ao tempo da redacao da Constituicao o conceito de
desenvolvimento territorial ainda ndo se encontrava cunhado pela bibliografia

académica.
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Importa ter presente que desenvolvimento territorial nos remete para uma visao
integradora no plano disciplinar e de parceria no dominio institucional. Ora, na
bibliografia académica do inicio dos anos 70, assim como na pratica politica
europeia, o que havia era uma visao fragmentada da problematica territorial. No
caso portugués (Campos & Ferrdao, 2015), o ordenamento do territdrio estava
profundamente associado ao investimento em “obras publicas”, sendo a dimensao
agro-florestal confiada aos agrénomos e paisagistas, enquanto aos militares e aos
geografos cabia a abordagem da dimensdo geoestratégica e o desenho das
infraestruturas estruturantes do espaco fisico. J4 o desenvolvimento local era
assimilado a ordenamento urbano e, sob a tutela dos arquitetos e engenheiros-
urbanistas, remetido para o ambito do planeamento urbanistico. Pelo meio, os
economistas preocupavam-se em entender as dinamicas econdmicas subjacentes ao
desenvolvimento regional e entregavam-se ao desenho de politicas urbano-
industriais tendo como enquadramento conceptual o planeamento (econémico)
regional. A esta fragmentacdo disciplinar juntava-se, ao nivel da implementac¢do das
politicas territoriais, uma compartimentacao institucional, ora definida por sectores,
ora por escalas geograficas de intervengdo. O conceito de governan¢a multinivel s6
surgiria muito mais tarde.

Em sintese, no plano normativo e operacional a abordagem espacial da Economia
assentava nos conceitos de desenvolvimento regional e de planeamento regional,
forma instrumental de o Estado os promover nas regides menos desenvolvidas. O
conceito de desenvolvimento territorial é em grande medida tributario do contributo
de outras areas disciplinares, o que atualmente nos remete para um entendimento
pluridisciplinar de desenvolvimento e, na dimensao espacial, ndo apenas para a
escala da regido, mas também para a escala do rural, do urbano e do intraurbano.
Assim sendo, embora utilizemos aqui o conceito de desenvolvimento territorial,
importa sublinhar que ele se nao encontra inscrito na CRP, pois a data os conceitos
que pontificavam na bibliografia eram os de desenvolvimento regional, de
desenvolvimento rural e de urbanismo. Note-se também que quando na CRP se fala
em desenvolvimento econdmico (seja em termos espaciais, seja regionais)

sistematicamente associa-se o econdmico ao social. O desenvolvimento regional é
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visto essencialmente em termos de condi¢cdes de vida e estas como resultado das
condigdes econdmicas e sociais. Cremos que esta associacdo nao é fruto do acaso,
antes refletindo a vontade dos constituintes de vincarem a ruptura com o
entendimento de desenvolvimento consagrado nos Planos de Fomento, que no
essencial assimilavam desenvolvimento a crescimento econémico.

Nao obstante a entropia conceptual provocada pelo olhar temporalmente desfasado,
parece-nos Util ensaiar uma leitura da arquitetura do desenvolvimento territorial
consagrada na Constituicdo, entendida como uma visao de conjunto integradora de
duas dimensdes analiticas complementares: por um lado, os normativos conceptuais
inscritos na CRP que exprimem um entendimento conceptual do desenvolvimento,
em linha com o que atualmente entendemos por desenvolvimento territorial; por
outro lado, o desenho das estruturas institucionais de suporte as politicas de
desenvolvimento territorial, o que nos coloca no dominio da governanga territorial,

outro conceito inexistente a data da aprovacao da CRP de 1976.

2. Que caminhos para o desenvolvimento territorial apontava a CRP?

Quando se comparam os “Principios Fundamentais” da versao atual da CRP (2005)
com a versdao aprovada pela Assembleia Constituinte em 1976, de imediato
percebemos a amplitude das mudancas ideoldgico-doutrinais que ocorreram nas
ultimas quatro décadas. Por exemplo, no artigo 9.2 da atual CRP estabelece como
tarefa fundamental do Estado “incentivar a participacdo democratica dos cidadaos”,
onde em 1976 se postulava incumbir prioritariamente ao Estado “assegurar a
participacdo organizada do povo”. Da mesma forma, igualmente no artigo 9.2,
incumbia a CRP76 ao Estado a tarefa de “socializar os meios de produgdo e a
riqueza... e abolir a exploracdo e a opressdao do homem pelo homem”, preocupagdes
que foram substituidas pela incumbéncia de “promover o desenvolvimento
harmonioso de todo o territério nacional”. Ou seja, os “cidadaos” tomam o lugar do
“povo” e a preocupacgdo com o “territorio” o lugar do combate a “explora¢do”. Numa
leitura apressada dir-se-ia que houve uma mudanga radical na ordem constitucional

e que, além do mais, a preocupagdo com o desenvolvimento territorial estava
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ausente da mente dos deputados constituintes. Tal leitura, salvaguardadas as
diferencas de nomenclatura conceptual ja assinaladas, estd longe de corresponder a
verdade.

Com efeito, a primeira ideia a reter da leitura da Constitui¢do, da versao atual ou da
original, é que a preocupagdo com a harmonia territorial do desenvolvimento se
interpenetra com o modelo de desenvolvimento social, sendo mesmo um dos seus
pilares de suporte. Porém, as preocupagdes com o Territorio surgem na CRP numa
posicdo subalterna face a outras politicas, especialmente a politica de ambiente e a
politica de habitacao.

A leitura do Capitulo dos “Direitos e Deveres Sociais” revela que o direito ao
“ambiente e qualidade de vida” (art.2 66.2) se encontra ao mesmo nivel do “direito a
seguranc¢a social” (art.2 63.2), do “direito a protecdo na saude” (art.2 64.2) e do
“direito a habitacdo” (art.2 65.2). E neste contexto que o Territdrio aparece inscrito
entre os “direitos sociais”, mas numa posicdo subalterna, como dimensao
instrumental do ambiente, da qualidade de vida e da politica de habitacdo. Com
efeito, o n.2 2 do art.2 65.2 (que reproduz o texto de 1976) estabelece que “para
assegurar o direito a habitacdo, incumbe ao Estado” definir “uma politica de
habitacdo inserida em planos de ordenamento geral do territério e apoiada em
planos de urbanizagdo que garantam a existéncia de uma rede adequada de
transportes e de equipamento social”. Por sua vez, o art.? 66.2 define como
incumbéncia do Estado “ordenar e promover o ordenamento do territério, tendo em
vista uma correta localizagdo das atividades, um equilibrado desenvolvimento
socioecondémico e a valorizagdo da paisagem”, servindo aqui o ordenamento do
territorio exclusivamente o papel instrumental de assegurar o “direito ao ambiente”,
conforme decorre do N92 do art.? 66.2. A segunda ideia a reter é que na versao
original da CRP (e na atual!), as preocupagdes com a equidade social se entrecruzam
com as preocupacdes quanto aos desequilibrios regionais. No desenho da
organizacdo econdmica do pais, os deputados constituintes definiram como
incumbéncias prioritarias do Estado (art.2 81.2):

a) Promover o aumento do bem-estar social e econémico do povo, em especial das

classes mais desfavorecidas;
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¢) Promover a igualdade entre os cidadaos, através da transformacgdo das estruturas
econdmico-sociais;

d) Operar as necessarias corre¢cdes das desigualdades na distribuicao da riqueza e
do rendimento;

e) Orientar o desenvolvimento econdémico e social no sentido de um
crescimento equilibrado de todos os sectores e regioes;

h) Realizar a reforma agraria;

i) Eliminar progressivamente as diferencas sociais e econdmicas entre a
cidade e o campo;

Como se vé segundo o texto original, incumbe ao Estado promover o
desenvolvimento econémico de forma socialmente equitativa... mas atribui-se-lhe
também a incumbéncia, com a mesma prioridade, de corrigir as assimetrias
regionais de desenvolvimento entendidas como diferencas de crescimento entre
“regides”, mas também como diferencas entre “a cidade” e “o campo”. A estas
dimensdes acrescenta-se na versao atual a preocupacdo com os desequilibrios entre
o “Litoral” e o “Interior” (art.2 81.2 d)). Ou seja, do ponto de vista econémico, a CRP
tem como ambicdo a promo¢do de um modelo de desenvolvimento regional
equilibrado, seja na relagdo litoral/interior, seja na relagdo cidade/campo ou ainda
ao nivel inter-regional.

A terceira ideia a reter é que a CRP ndo se limita a apontar para um modelo de
desenvolvimento regional equilibrado. Faz corresponder a este objetivo normativo
uma estrutura organizacional de suporte a sua concretizacdo. De acordo com a
arquitetura constitucional, a corre¢do das assimetrias regionais de desenvolvimento
pressupde: i. um sistema de planeamento regional com “érgdos de planificacao
regional”;

ii. uma organizacdo politico-administrativa do Estado descentralizada.
E ja assim era ha 40 anos!

Na versao constitucional de 1976, “a organizacdo econdémica e social do pais deve
ser orientada, coordenada e disciplinada pelo Plano”, tendo em vista “a construgao
de uma economia socialista” (art.2 91.2). Era precisamente o Plano que deveria

“garantir o desenvolvimento harmonioso dos sectores e regides, a eficiente
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utilizacdo das forgas produtivas, a justa reparticdo individual e regional do produto
nacional, a coordenagdo da politica econémica com a politica social, educacional e
cultural, a preservacao do equilibrio ecoldgico, a defesa do ambiente e a qualidade
de vida do povo portugués.” (art.2 91.2 2.). Para tanto estabelecia o art.2 95.2 que “o
pais sera dividido em Regides Plano com base nas potencialidades e nas
caracteristicas geograficas, naturais, sociais e humanas do territério nacional, com
vista ao seu equilibrado desenvolvimento e tendo em conta as caréncias e os
interesses das populagdes”.

Na versao atual da Constituicdo, o designio da “economia socialista” cedeu lugar a
consagracdao da “economia mista”, mas continua a preconizar-se (art.2 80.2) o
“planeamento democratico do desenvolvimento econdémico e social”, por forma a
promover o “desenvolvimento harmonioso e integrado de sectores e regides”... e “a
defesa do mundo rural e a preservacdo do equilibrio ecolégico”.

Subjacente ao processo de planeamento previsto esta a existéncia de um sistema de
organizacao politico-administrativa descentralizado, na base do qual se encontram
as regides auténomas (Titulo VII) e trés tipos de autarquias locais: as Freguesias, os
Municipios e as Regides Administrativas (art.2 237.2 e art.2 238.2 da CRP76). Af se
previa também a possibilidade de adotar outras formas de “organizacao territorial
autarquica” nas areas metropolitanas, assunto s6 agora retomado pelo Programa do
XXI Governo constitucional. Desde 1976 (Titulo VIII) que as Autarquias Locais sao
entendidas como entidades coletivas de base territorial, dotadas de atribui¢des e
competéncias préoprias, bem como de autonomia financeira e patrimonial. Para tal
dispdem de 6rgaos de governo, cuja legitimidade emana do sufragio territorial e
cujos limites de atuacdo sdo definidos por lei. Ou seja, as Autarquias Locais sdo
independentes da Administracdo Central, que sobre elas apenas exerce a tutela (a
posteriori), cabendo ao sistema judicial o julgamento das eventuais infragdes.

Esta configuracdo da organizacdo politico-administrativa do Estado representou,
como é sobejamente conhecido, uma profunda ruptura com a situacdo vigente
durante o Estado Novo. E precisamente desta inovacdo que decorre o principal
impulso para o desenvolvimento regional no Portugal democratico. Particularmente

no que as condi¢cdes de vida se reporta, a instituicdo das Autarquias Locais e a
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consequente “Lei das Financas Locais” (Lei n.2 1/79) foram, sem duvida, os
principais instrumentos da politica de desenvolvimento regional em Portugal nas
ultimas décadas.

Em sintese, nestas quatro décadas, a CRP descartou a simbologia ideolégica inerente
a ambicdo de construir em Portugal uma sociedade socialista, tendo, em
consequéncia, redesenhado os principios de organizacdo econémica e social do pais,
mas manteve no essencial a arquitetura do desenvolvimento territorial. Os pilares
desta arquitetura sdo, conceptualmente, a inequivoca preocupagdo com a corre¢ao
dos desequilibrios regionais, e, institucionalmente, um sistema de planeamento
regional complementar de uma organizagao politico-administrativa descentralizada.
A visdo conceptual encontra-se em sintonia com o entendimento paradigmatico da
politica regional prevalecente na bibliografia europeia da época, visdo alias acolhida
por outros documentos e estudos de planeamento que se vinham realizando em
Portugal desde o final dos anos 60 (nomeadamente, PC, 1969). Em todo o caso, a
consideracdo pluridimensional das assimetrias regionais na CRP autoriza-nos a que
as definamos atualmente como assimetrias territoriais. Com efeito a principal
lacuna é a dimensao das assimetrias intraurbanas.

O sistema de planeamento regional evoluiu ao longo destes anos para um sistema
complexo que envolve as escalas nacional, regional e local. Mas mais do que por ser
um sistema multinivel, tornou-se num sistema complexo pelas preocupacdes
tematicas que se entrecruzam em qualquer daquelas escalas geograficas. O
planeamento do Ordenamento do Territério é disso expressiao emblematica,
sobretudo ap6s a aprovacao da Lei de Bases da Politica de Ordenamento do
Territério e do Urbanismo (Lei N.2 48/98). O processo de planeamento territorial
subjacente as politicas enquadradas pelo Portugal 2020 é outro exemplo desta
complexidade do sistema territorial de planeamento.

E na vertente da organizagio politico-administrativa que o edificio constitucional
mais inacabado se encontra, haja em vista a ndo implementagdo das regides
administrativas. Mas é também neste dominio que o figurino constitucional se

revelou mais ousado e mais contribuiu para o desenvolvimento regional e local. A
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instituicdo das regides autonomas e das autarquias locais constitui um legado

historico que os deputados constituintes ofereceram ao pais.

4. Revolucio de Abril: rupturas e continuidades ou o peso da histdria no texto
constitucional?

A CRP foi elaborada pela Assembleia Constituinte saida das primeiras elei¢cdes livres
com sufragio universal realizadas em Portugal. E, portanto, uma Assembleia que
marca uma ruptura com um longo passado obscurantista em que a ditadura do
Estado Novo mergulhou o pais. Nesse tempo, o acesso a educacdo constituia
privilégio de uma elite e mesmo esta era prisioneira do isolamento internacional a
que o regime politico condenara Portugal. Nao havia liberdade nem direito de
opinido, havia censura politica ao que se dizia e escrevia e o ensino era vigiado de
perto pela policia politica. Contetidos programaticos e bibliografia passavam por um
estreito crivo, ndo fosse o ensino das ciéncias sociais (da histéria a filosofia e a
sociologia, passando pela economia) inspirar ideias que o regime considerava
subversivas.

Neste contexto, uma questdo se impde: como explicar a arquitetura do
desenvolvimento regional consagrada na Constituicio de 1976, especialmente
quanto a sensibilidade social e a sintonia com as ideias norteadoras da politica
regional na Europa? Sem ter a pretensdo de esgotar o assunto, formula-se de
seguida um primeiro contributo para responder a pergunta.

Desde logo, recorde-se, o conceito de desenvolvimento que transparece da CRP76
estd ancorado no direito a seguranca social, a prote¢do da satde e a habitacdo, mas
também nas condigdes territoriais que mais diretamente se refletem na qualidade
ambiental e nas condi¢cdes de vida, de que o Ordenamento do Territorio se
apresenta meramente como instrumento. Mas o texto constitucional vai mais longe
ao integrar no conceito de desenvolvimento quer as preocupag¢des com a equidade
social, quer as preocupagdes com o equilibrio espacial do desenvolvimento
econdmico e social. Dir-se-ia, atualmente, preocupag¢des com a coesao social e
territorial. De resto, estas seriam preocupacgdes centrais do Plano de Médio Prazo

77-80 (DCP 1977) elaborado ao mesmo tempo que a CRP. Curiosamente, na versao
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constitucional de 1976 os desequilibrios espaciais eram vistos como dicotomia
“cidade-campo”, a que nas revisdes posteriores se vem juntar a aposi¢do “urbano-
rural” e a dicotomia “Litoral” versus “Interior”. Ora, na bibliografia portuguesa a
visdo recorrente dos desequilibrios de desenvolvimento tende a acentuar as
diferencas entre as condi¢des da faixa litoral do pais e as do interior, pelo que seria
de esperar que fosse este o entendimento conceptual retido pela Assembleia
Constituinte. Acontece que os estudos sobre a realidade territorial portuguesa a
data da revolucao de 1974 eram muito escassos, pelo que nao deve surpreender o
facto de os deputados terem veiculado para o texto constitucional os conceitos a
época prevalecentes na bibliografia internacional, sobretudo na francesa (por
exemplo, Aydalot, 1971, 1976 e 1985; Armstrong & Taylor, 2000; Boudeville, 1972,
Perroux, 1961).

A sintonia dos protagonistas da Assembleia Constituinte com a problematica
europeia do desenvolvimento regional ndo se revela apenas nos conceitos vertidos
no texto constitucional. Acompanhando aquelas que eram as grandes tendéncias de
mudang¢a paradigmatica na Europa dos anos 60-70, os nossos deputados
constituintes introduziram em Portugal um novo desenho de organizagao politico-
administrativa que, por um lado, se viria a revelar como uma das componentes com
maior estabilidade ao longo do tempo inerente as sucessivas revisdes
constitucionais e, por outro, se evidenciou como o principal instrumento do
desenvolvimento regional em Portugal. Desenvolvimento que na visao
constitucional era e é, em sintese, um conceito tripartido: o desenvolvimento é visto
como tendo na equidade social um dos seus pilares; mas esta equidade é
indissociavel da correcdo das assimetrias regionais de desenvolvimento econémico;
finalmente, a descentralizacdo surge-nos como o terceiro pilar, como o garante da
prossecu¢do do Desenvolvimento. Se este entendimento de desenvolvimento é
ainda atual, no contexto histérico em que foi formulado, para mais num quadro de
decisdo coletiva fraturante como era o da Assembleia, é sem duivida uma obra que
merece reconhecimento pela sua pertinéncia e coeréncia.

Ora, se a auséncia de uma tradicdo académica em Portugal nesta matéria explica a

utilizacdo do referencial europeu, fica por explicar como foi possivel num pais
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fechado sobre si mesmo adotar uma visdo paradigmatica da problematica do
desenvolvimento e do desenvolvimento regional, em particular, tdo atual face a
bibliografia internacional contemporanea. Tendemos a achar que a resposta nos
remete para a conjugacdo de fatores de ordem pessoal e de ordem socioeconémica.
Comecando pelos aspetos que nos remetem para as “redes sociais” da época: é certo
que matérias como o desenvolvimento e, por maioria de razao, o desenvolvimento
regional, estavam completamente ausentes dos curricula universitarios portugueses
de entdo. Mas também é sabido que havia na Assembleia Constituinte pessoas com a
lucidez e a ousadia de furar o cerco obscurantista do regime, mantendo ligacdes com
o acervo cultural do centro da Europa’’; e ndo apenas na Assembleia da Republica,
mas também na Administracdo. Ao longo da historia portuguesa, sobretudo do
século XX, é possivel referenciar pessoas com relevantes fun¢des na administragao
publica que fizeram parte da sua formacgao no estrangeiro.

Atestam esta “ligacdo” ao exterior o debate que se vinha realizando desde os anos 60
nalguns circulos restritos sobre o urbanismo e a politica de habitacdo’8. A esta
dinamica especifica devemos ainda acrescentar o papel das organizagdes politicas
(clandestinas) e dos movimentos religiosos, sobretudo do movimento operario
catolico, em ambos os casos com fortes relacdes com organizagdes similares
estrangeiras. Muitas das pessoas que viriam a integrar a Assembleia Constituinte e
os diretorios partidarios do pds-25 de Abril foram politicamente “formados” neste
contexto.

Para além destas “redes sociais” de debate e difusdao de ideias, um outro férum
anterior ao 25 de Abril merece ser destacado. Tendo como pano de fundo as tarefas
do planeamento de médio prazo, o Governo criara em 1960 a Junta de Planeamento

Econ6mico Regional. Seis anos volvidos, no ambito do Secretariado Técnico da

77 Infelizmente nem o site da AR nem o da CNE apresentam a lista dos deputados eleitos para a Assembleia
Constituinte. Deixa-se aqui a lista dos nomes a partir da Wikipédia:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Assembleia_Constituinte_(Portugal)#Resultados_eleitorais_e_deputados_eleit
0s

¥ Merece aqui destaque o papel dos Arquitetos Gongalo Ribeiro Telles e Nuno Teoténio Pereira (ambos
ligados ao movimento catdlico), bem como o protagonismo de Nuno Portas nos anos 60 e 70 no
Laboratério Nacional de Engenharia Civil (LNEC), onde surgiria o Nicleo de Arquitetura e Urbanismo
(NAU) que viria a evoluir para o atual Nucleo de Estudos Urbanos e Territoriais.
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Presidéncia do Conselho (STPC), foi instituida a Divisao de Planeamento Regional, e
em 1969 instituidas as Comissdes de Planeamento Regional. Estas comissoes
haveriam de ser convertidas, em 1979, nas CCR-Comissdoes de Coordenagdo
Regional, antecessoras das atuais CCDR. Pelo meio, em 1971, foi criado o Gabinete
da Area de Sines (DL N2 270/71, de 19 Junho), introduzindo na agenda a reflexio
sobre o planeamento do desenvolvimento regional.

As tarefas e decisdes inerentes a esta organica de planeamento regional aglutinaram
um conjunto de pessoas e geraram ideias que viriam a marcar o debate regional nas
décadas que se seguiram ao 25 de Abril. Alids, a par das CCDR (e suas antecessoras)
o STPC viria a revelar-se a “grande escola” técnico-politica de planeamento em
Portugal, daqui tendo emergido varios membros dos governos do PSD e do PS.
Nestas “escolas” sempre existiram portas de comunicacao entre a Universidade, o
estrangeiro (ligacdo a universidades e a Administracdo) e a experiéncia técnico-
politica de planeamento regional, anterior e posterior ao 25 de Abril. Neste legado
historico merecem destaque:

. O papel de varios académicos que foram protagonistas da reflexdo sobre a
organizacdo regional do pais, a “regionalizacao”. Depois de, nos anos 30, Amorim
Girdo ter mapeado a divisdo provincial e definido a sua iconografia, Marcelo Caetano
integrou as provincias no C6digo Administrativo de 1936. Em 1957 Orlando Ribeiro
escreve “A Geografia e a divisdo regional do pais”, dando maior visibilidade as
propostas que ja constavam do seu livro de 1945, “Portugal, o Atlantico e o
Mediterraneo”. Em 1966, Eugénio Castro Caldas publica na Gulbenkian o livro
“Regides homogéneas no Continente”. Pouco depois, 1967, Francisco Pereira de
Moura divulga o seu “Esbo¢o de Divisdao Regional” e em 1973 (DN de 20 margo),
Freitas do Amaral esgrime argumentos “Em prol do Desenvolvimento Regional”,
pondo a tonica na estrutura administrativa.

. Paralelamente ia sendo construida a visdo das assimetrias regionais em
Portugal, cuja principal referéncia é o artigo de Sedas Nunes (1964): “Portugal,
sociedade dualista em evolugdo” publicado na Andlise Social. Merecem aqui

igualmente destaque “As Assimetrias Espaciais de Crescimento no Continente
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Portugués” de M. Santos Loureiro e varios estudos dos anos 50-70 realizados no
Centro de Estudos Agrarios da F.C. Gulbenkian, nomeadamente os de Henrique de
Barros e de Eugénio Castro Caldas.

. O proprio governo de entdo ndo foi indiferente ao debate, tendo a
estruturacdo regional da administracdo criado fricgdes internas, friccbes bem
visiveis na troca epistolar estabelecida em 1972 entre os ministros Gongalves
Rapazote e Mota Campos (vd. Cartas publicadas em Melo, 2009). Marcelo Caetano,
que antes de ser Primeiro-Ministro teve a seu cargo a tutela do planeamento, tinha
ideias claras sobre a questao, expressas num discurso de 1967: “Mas do que tenho a
certeza é de que serd mais dificil promover o desenvolvimento de regibes sem
instituicdes e estruturas administrativas préprias do que naquelas que as tenham.
Como ndo se me afigura provadvel que o legislador ressuscite provincias ou crie regioes
administrativas condizentes com as regidoes econdmicas a desenvolver, teremos pois de
nos contentar com simples comissées coordenadoras e executivas onde, na ordem
regional, estejam representados os diversos servigos e entidades locais que devam
participar na acgdo de fomento” (Melo, 2009, p.23).

. Como pano de fundo deste debate estdo os estudos realizados no ambito do
STPC ligados aos Planos de Fomento. Na sua génese evidenciaram-se nomes como o
do entdo jovem economista Jodo Salgueiro, que chegou a integrar o governo de
Marcelo Caetano com a pasta do planeamento, Jodo Cravinho, Sedas Nunes e
Francisco Pereira de Moura. Curiosamente, mas certamente ndo por acaso, todos
militantes do movimento cat6lico, onde se deverao acrescentar, pelo menos outros
dois destacados economistas, os professores Simodes Lopes e Manuela Silva. Nos
trabalhos do STPC merecem destaque os estudos econémicos preparatérios do III
Plano de Fomento (1968-73). Em especial impde-se aqui referir o relatério (PC,
1969) Politica de Ordenamento do Territério onde pela primeira vez em Portugal se
ensaia em sede de planeamento regional uma abordagem econdmica do
ordenamento do territério. Mais, este estudo constitui uma aplicagdo ao caso
portugués da teoria dos polos de crescimento regional de Francgois Perroux, um

economista francés que nao era estudado nas nossas universidades.
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Enquanto por ca se gerava este legado cognitivo recebido pela Assembleia
Constituinte, em paises como Franca, Itdlia e Reino Unido, por esta altura, a Politica
Regional era uma prioridade da politica de desenvolvimento (Vanhove, 1999;
Lacour, 2003). Tratava-se de uma politica que, no essencial, visava proceder a
redistribuicdo espacial do crescimento econdémico, transferindo recursos
econdmicos das regides mais ricas para as mais pobres (Faini & Fabio, 1987). Esta
politica, que vinha sendo experimentada desde os anos 50, enfrentava nos anos 70 o
desafio da descentralizagdo, com a criagcdo regional de estruturas organicas da
Administragdo dotadas de autonomia (Mény-1982). A experiéncia francesa e a
instituicao das Regioes em Italia (Cammelli-1990) polarizavam o debate sobre esta
questdo ao tempo em que em Lisboa se redigia a Constituicdo. Ao contrario do que
acontece no ja referido Relatério sobre o Ordenamento do Territério, no texto
constitucional ndo é perceptivel a influéncia da Teoria dos Polos de Crescimento
regional de Frangois Perroux (Perroux-1961; Boudeville-1972). Ndo obstante, a
Constituicdo de 1976 parece acolher aquela visdo paradigmatica da Politica
Regional, repetidamente preconizando a correcdo das assimetrias Litoral/Interior e
Urbano/Rural, deixando implicita a ideia de que era necessario proceder a
discriminagdo positiva a favor dos espagos menos desenvolvidos, isto €, redistribuir
regionalmente o crescimento econdmico. Acresce que, como se viu, a Assembleia
Constituinte revelou-se particularmente atenta ao debate entdo existente na Europa,
tendo adotado um figurino organico para a Administracdo Publica de natureza
inequivocamente descentralizada (Graham-1985). Em contraste com o legado do
Estado Novo, sob varios aspetos as Autarquias Locais portuguesas sdo, ainda hoje,
um exemplo sem paralelo na UE relativamente ao grau de descentralizacdo de que
dispdem (Gales-1998)7°. Alids, ao nivel da UE as preocupagdes com a
descentralizacdo das politicas publicas s6 se viriam a manifestar com efetividade
nos anos 90, na sequéncia da reforma dos fundos estruturais de 1989 (vd. Balme-

1995).

" E verdade que a despesa publica gerida pelas Autarquias Locais é pouco mais de 1/10 do total, mas os
poderes (regulamentares, de planeamento e de investimento) das autarquias portuguesas sdo mais amplos
do que os das congéneres europeias.
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A quem devemos tributar o mérito de ter veiculado para o texto constitucional este
legado histérico? Segundo o testemunho recebido de Helena Roseta8?, Aquilino
Ribeiro Machado, pelo PS, e Alvaro Veiga de Oliveira, pelo PCP, foram dos deputados
da Assembleia Constituinte que mais se empenharam na discussao da tematica que
vimos referindo: duas pessoas com forte ligacdo ao Interior de Portugal, que
viveram no estrangeiro e cuja historia de vida os coloca entre a elite social e politica
portuguesa, ambos politicamente engajados nas organizagdes politico-sociais do seu

tempo8l,

3. 0O contexto socioeconémico da elabora¢ao da CRP76

Pese embora a importancia dos fatores “pessoais” e do legado institucional anterior
ao 25 de Abril no acertar do passo com as orientacdes paradigmaticas da politica
regional na Europa, certamente que eles ndo teriam sido suficientes para gerar o
alargado entendimento comum que se exprimiu em varios dos artigos da CRP de
1976 relativamente a problematica do desenvolvimento regional. Cremos que para
tal contribuiu também a pesada heranca de subdesenvolvimento que o regime
democratico recebeu do regime fascista, sendo por demais evidentes os problemas
de desenvolvimento e premente a sua resolucdo (DCP, 1977). Esta realidade
socioeconémica ndo poderia ter deixado de influenciar o pensamento dos
deputados, dando expressao quer a consciéncia social que emergiu com o 25 de
Abril, quer ao conhecimento gerado na Administragdo durante as décadas
anteriores. Desenvolver o pais era agora uma prioridade absoluta. Ora as
assimetrias regionais em termos de condi¢des de vida eram evidentes, pelo que,
inevitavelmente, Desenvolvimento teria que significar intrinsecamente
Desenvolvimento Regional (como Simdes Lopes repetidamente afirmava nas suas

intervencgoes).

% A quem publicamente agradeco.

8 Aquilino Machado nasceu no meio literario (em Paris), tinha liga¢des a Beira Interior, era neto de um dos
primeiros Presidentes da Republica, foi figura de destaque na magonaria e o primeiro presidente eleito da
Camara de Lisboa. Ja Veiga de Oliveira era origindrio de Sao Jodo da Pesqueira, licenciado em engenharia
e com um longo periodo de militincia politica na clandestinidade, que o levaria ao exilio e a prisdo. Depois
da revolucdo ocupou varios cargos ministeriais, tendo sido igualmente vereador na Camara de Cascais.
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Quando se olha para a realidade socioeconémica portuguesa atual, pese embora os
problemas que persistem e os que o século XXI nos trouxe de novo, é dificil imaginar
0 que era o pais quando os deputados se reuniram na Assembleia da Reptblica para
elaborar a Constituicao.

Hoje cerca de 34 do emprego é assegurado pelos Servigos, mas no inicio dos anos 70
este sector ndo representava mais de 1/3 do emprego, pouco mais do que o
emprego assegurado pelo sector Primario (mesmo sem considerar totalmente o
subemprego da agricultura familiar). No atual contexto geo-econdmico, Portugal
destaca-se por ser o pais da UE28 com piores niveis de qualificagdo académica. Um
indicador disso é o facto de cerca de 2/3 da populagdo empregada ter no maximo o
Ensino Secundario. Mais impressivo ainda é recordar que em 1981 cerca de 70% da
populagdo ativa tinha no maximo o 1.2 ciclo, a velha 4.2 classe. E o que dizer de um
pais onde menos de uma em cada cinco mulheres em idade ativa estava empregada?
Pois, mas era precisamente isso o que acontecia em Portugal em 1970 (INE-2015).
Resumidamente, a revolucdo democratica de 1974 herda um pais com uma base
econdmica arcaica, recursos humanos desqualificados, e com as mulheres fora do
mercado de trabalho, com tudo o que isso significa ndo apenas no plano econémico,
mas também ao nivel social. Portanto, os desafios que se colocavam ao
desenvolvimento eram enormes, ndo devendo surpreender que alguns deles ainda
hoje integrem a agenda da politica de desenvolvimento. Mas impde-se reconhecer
aqui que no plano das condi¢des de vida os problemas de desenvolvimento
territorial seriam incomensuravelmente maiores na atualidade se a CRP de 1976
ndo tivesse instituido as Autarquias Locais.

Alguns indicadores da forma como as autarquias locais mudaram a configuracao

espacial do pais.
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O grafico anterior resume bem as condi¢des habitacionais do pais herdadas pela
Democracia. Mais de 1/3 das casas ndo dispunha de energia elétrica, mais de 40%
ndo estava conectada a rede de esgotos e mais de metade nao dispunha de agua
canalizada. E estes nimeros escondem as grandes assimetrias territoriais existentes
no pais, até por exprimirem, sobretudo, a realidade dos meios urbanos®2.

Claro que continuamos a ser um pais marcado por fortes assimetrias, com uma
estrutura urbana desequilibrada (onde faltam cidades de dimensdo média e com as
principais cidades a localizarem-se no litoral), a que acresce um elevado contraste
urbano-rural. Por exemplo, em Portugal os espagos urbanos ocupam dez vezes
menos area do que os espagos rurais, mas possuem o dobro da populagdo e geram o

triplo da riqueza.

82 Note-se que segundo o estudo de Sedas Nunes j4 referido, em 1960 quase metade da populacio urbana
residia no distrito de Lisboa, onde as condi¢des de vida eram claramente superiores as do resto do pais.
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Populacdo residente em cidades estatisticas
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Poderiam arrolar-se aqui muitos mais indicadores que nos tornariam evidente duas
coisas: i. em grande medida por forgca da interven¢do das Autarquias Locais, houve
uma convergéncia das condi¢cdes de vida no; ii. atualmente, as principais assimetrias
regionais ndo se exprimem ao nivel das condi¢des de vida mas da competitividade
regional, tendo como pano de fundo um enorme handicap competitivo do pais. O
que ndo invalida que tenham entretanto surgido novas assimetrias territoriais

intraurbanas, exprimindo graves desigualdades sociais.
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Competitividade versus coesdo, 2014

Competitividade A Coesdo
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Os atuais desafios da competitividade regional sobrepdem-se aos problemas
decorrentes dos desequilibrios regionais, o que é indissociavel da situagdo do pais
no respetivo contexto geoecondémico.
Com efeito, no plano internacional, Portugal apresenta um baixo padrao de
competitividade. [lustram-no, sumariamente:
o O facto de nos ultimos dez anos a economia portuguesa ter estagnado.
Acresce que o crescimento econdmico em Portugal se tem situado sistematicamente
abaixo da média da UE28, tendo inclusive o pais “descolado” de Espanha desde a
viragem do século.
. A produtividade por hora de trabalho em Portugal é menos de metade da
média da zona euro, superando apenas o valor de seis paises do Leste, ndo

aderentes ao euro.
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Esta vulnerabilidade é acentuada no plano interno pelo facto de apenas a Area
Metropolitana de Lisboa se aproximar das regides mais competitivas do centro da
Europa.
Nestas condi¢des, a adocdo de uma estratégia sistémica de desenvolvimento
territorial em Portugal é um imperativo que se justifica antes de mais pelo interesse
nacional. Mas isto representa um desafio ao nivel da governanga territorial, o que

nos tras de regresso a Constituicao.

4. Regionalizacdo: falta cumprir a Constituicio ou falta reinventar a
Governanca Territorial?

O grafico seguinte deixa bem claro que ao longo dos quarenta anos de democracia
tem havido uma inequivoca tendéncia para a diminui¢do do grau de participacdo
eleitoral em Portugal.

Haverd razodes varias para isso, mas, pese embora este seja apenas um dos
indicadores possiveis, tal indicia que a democracia tem vindo a cavar um hiato entre
os cidadaos e o poder politico. Ora justamente a participagdo e o exercicio da
cidadania ativa devem ser vistos como um requisito da materializacdo do

desenvolvimento em democracia.
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Participagao media em atos eleitorais

Fonte: Minizstério da Administragio Interna, DiregSo-peral de Admiristracio Interna VT

Assim sendo, a descentralizacdo administrativa tem vindo a impor-se como um
requisito do desenvolvimento, tanto no pais como na UE. Mas ndo se julgue que este
é um caminho facil. Por exemplo, hoje em dia as politicas de base local (place based
policies) sdo uma orientacdo adquirida na UE. Mas s6 na reforma de 1989 é que ficou
consagrado o principio da subsidiariedade, apesar de ja uma década antes (1988) o
entdo Presidente da Comissdo Europeia, Jacques Delors (citado por Blame-1995),
considerar que a criagdo de um espacgo politico europeu nao poderia ser feita sem
que os representantes das autoridades locais e regionais ascendessem a condicao de
"mediadores naturais entre as autoridades nacionais e os cidadaos".

Este era, de resto, o caminho ja apontado pela CRP76, como vimos. Com o tempo, em
Portugal a descentralizacdo quase se tem vindo a tornar sin6nimo de
Regionalizacdo. Faltara cumprir este designio constitucional, pois a Regionalizagdo é
a solucdo para os problemas do desenvolvimento territorial? Ndo cremos que assim
seja.

Em Portugal, a regionalizacdo foi defendida e tentada a sua implementacao em
contextos temporais, politicos e econdmicos muito distintos... mas, invariavelmente,

o processo fracassou. Tal deveria ser o bastante para concluirmos que se trata de
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uma ideia politicamente inviavel. E o pais precisa de solu¢des operacionalizaveis no
contexto politico existente.

A reducdo da participagdo eleitoral supra evidenciada acontece tanto nas elei¢cdes
nacionais como nas locais. Sugerindo que o problema é mais amplo e que a
participacgdo civica que precisamos ndo se esgota na eleicdo de 6rgaos de governo
(nacionais, regionais ou locais). Precisamos sobretudo de maior envolvimento dos
atores no desenvolvimento territorial. Mas ndo é claro que a Regionalizacdo o
assegure, pois ndo traria formas de relacionamento administragiao-cidaddos
radicalmente diferentes. De resto a CRP nao associa participacdo civica a
regionalizacao.

Em sintese, parece claro que o desafio que se coloca hoje ao desenvolvimento
regional é bem mais complexo do que o existente quando os deputados
constituintes vislumbraram na Regionalizacdo a solu¢do do problema. Com efeito,
estamos hoje perante o desafio de grande amplitude que é reinventar o sistema de
governanca territorial portugués®3. Para tal, precisamos de trés coisas que estdo
muito para além da Regionalizacdo. Poders3, alias, dizer-se que a Regionalizagdo nao
é condicdo nem necessaria nem suficiente para atingir estes desideratos.

° Precisamos, antes de mais, de uma estratégia de Desenvolvimento Regional
de ambito nacional que deixe claro para onde queremos ir e como la chegar. Uma
estratégia que seja sistémica, articulando as dinamicas territoriais de todos os
espacos territoriais nacionais, resistindo a tentacdo das abordagens dicotémicas
Litoral-Interior, Rural-Urbano, Porto-Lisboa, etc.

. Precisamos de mudar as prioridades da politica de desenvolvimento
territorial e de aumentar a eficacia da gestdo dos fundos da UE, no sentido de
promover de forma mais assertiva o desenvolvimento regional e local. Muito mais
do que investir em infraestruturas e equipamentos locais de apoio as condi¢des de

vida, precisamos agora de investir nos fatores imateriais do desenvolvimento e,

8 «A governanga territorial é um conceito global que caracteriza a forma como as vérias politicas publicas
territorialmente relevantes, consideradas conjuntamente, sdao aplicadas. A governanga territorial € avaliada
em fungdo do seu contributo para a concretizagdo dos objetivos das politicas de desenvolvimento territorial.
Resulta da qualidade das relacdes multinivel e trans-setoriais estabelecidas no contexto das politicas
publicas” CE, 2011, p. 16.
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especialmente, no fortalecimento das dinamicas regionais de competitividade. Ora a
Regionalizacdo faria sentido enquanto suporte instrumental de uma estratégia de
reparticao espacial de recursos, no sentido de capacitar as regides mais frageis para
disputarem as regides metropolitanas a sua fatia do “bolo”. O problema é que agora
nao ha “bolo” para repartir. Em vez disso enfrentamos o desafio de aumentar a
capacidade de gestao estratégica dos processos territoriais de desenvolvimento.
Nao se trata de transferir recursos das regides ricas para as pobres. Agora trata-se
de mobilizar os atores e as potencialidades de todas e cada uma das regides. Mais do
que competicdo entre regioes, precisamos de parcerias interregionais que valorizem
as sinergias da sua complementaridade econémica (cuja configuracdao geografica
nao se justapOe necessariamente a das regidoes administrativas).

. Finalmente, precisamos de uma maneira diferente de executar as politicas
territoriais. Precisamos de promover o networking, de gerir as varias zonas de
friccao da governanga territorial multinivel e multiescala, de aumentar a capacidade
de mobilizacdo e de participagdo dos atores territoriais, enfim, de melhorar a
eficiéncia das politicas de desenvolvimento territorial. Promover a cidadania, a
participacdo, o networking dos atores e a integragao territorial das politicas publicas
é, sem duvida, um desafio de monta com que atualmente nos confrontamos, que esta

muito para além do alcance da Regionalizacao.

Concordando-se com a bondade destas ideias, entdo reinventar a governanca
territorial devera, nomeadamente, passar por duas ordens de medidas: i. medidas
de reestruturacao da organizacao territorial da Administracdo, no sentido de, por
um lado, refor¢ar as competéncias de planeamento estratégico ao nivel regional e,
por outro, aumentar a capacidade de execugdo politica a escala supramunicipal, sim,
mas infrarregional; ii. medidas de promoc¢do da inovagao societal, da participacgado e
da aproximacao dos cidadados aos decisores.

No sentido de contribuir para a discussdo dessas medidas, que alias o Programa do
XXI Governo colocou na agenda politica, avancam-se de seguida algumas ideias para

debate.
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O refor¢o da capacidade organizacional da Administracdo na escala intermédia a
Administragdo Central e as Autarquias Locais podera passar por:

. Manter as Comissdes de Coordenacdo do Desenvolvimento Regional (CCDR)
como administracdo desconcentrada, mas dota-las de efetivas competéncias de
planeamento estratégico e de coordenacdo territorial de politicas
nacionais/sectoriais e regionais. Tal deveria passar, nomeadamente, por criar algum
mecanismo de legitimacao politica indireta do 6rgao executivo das CCDR, bem como
pela criacdo de um 6rgdo consultivo de ambito regional onde os atores politicos,
empresariais, intelectuais e civicos tivessem voz ativa.

. Criar um novo 6rgio de governo a escala das Areas Metropolitanas, cujas
competéncias ndo sejam uma emana¢ao das competéncias municipais, mas antes
uma plataforma de organizacdo da cooperagdo intermunicipal dotada de
competéncias proprias, de uma agenda de desenvolvimento territorial e de uma
lideranca clara e legitimada pelo sufragio direto.

. Instituir uma estrutura técnico-politica supramunicipal com a
responsabilidade de promover a coeréncia dos sistemas urbano-rurais e de gerir o
investimento nas infraestruturas e nos equipamentos de relevancia supramunicipal.
Esta estrutura, dotada de 6rgaos de governo com autonomia face as Autarquias
Locais, deveria todavia emanar das Autarquias Locais acolhendo as competéncias
que estas entendessem transferir-lhe, mas sem reproduzir os equivocos do modelo
de gestao das Associacdes de Municipios e das Comunidades Intermunicipais (que

neste quadro seriam extintas).

Por sua vez, a promoc¢do da cidadania ativa e da inovagdo societal, bem como o
refor¢o da identidade dos cidadaos com os protagonistas das politicas territoriais,
muito beneficiaria de medidas como as que seguidamente se sugerem:

. Eliminar o Distrito enquanto circulo eleitoral e repensar os circulos eleitorais
ajustando-os a configuracdo geografica da nova organica administrativa resultante

do figurino supra enunciado.
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. Criacdo de um circulo eleitoral nacional nas elei¢cdes para a Assembleia da

Republica, articulada com a criagdao de circulos uninominais de candidaturas

independentes.

. Repensar o processo de votagdo, introduzindo a votacdo eletronica via
internet.

° Permitir que nas eleigdes autarquicas os eleitores votem ndo apenas no

concelho de residéncia, mas também naquele onde exercem a sua atividade

profissional.

. Repensar o sistema eleitoral dos Municipios, aumentando o poder de
controlo pluripartidario das Assembleias Municipais e introduzindo no poder
executivo uma componente que reforce a capacidade técnico-politica de gestao
autarquica em detrimento da mera representacao partidaria. Uma via para isso
podera ser a introdu¢do nos municipios de um processo de eleicio do oérgao
executivo semelhante ao existente nas Freguesias. Por exemplo, podera instituir-se
como Presidente e como Vice-Presidente da Camara os dois primeiros nomes da
lista mais votada para a Assembleia Municipal, cabendo a esta assembleia a
cooptacdo, sob proposta do Presidente, dos restantes autarcas com funcgdes
executivas. Tal cooptacdo ndo deveria ser limitada aos membros eleitos da

Assembleia Municipal.

. Promover a inovacgao societal que valorize o envolvimento dos cidadaos na
gestao das politicas publicas territoriais, nomeadamente com recurso as tecnologias
digitais de comunicacgdo (féruns digitais de cidadania, mecanismos de auscultagdo e
de avaliacdo de decisdes...). No minimo poderia pensar-se na definicio de

barémetros territoriais de satisfacdo face as politicas publicas.

. Criar um Observatorio nacional do Desenvolvimento Regional centrado na
Universidade, mas envolvendo representantes dos atores econdmicos, culturais e

politicos emanados das organizagdes territoriais.
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° Finalmente, mas ndo menos importante, especialmente nos espagos rurais,
precisamos de repensar a logica de organizacao setorial dos servigos publicos,
substituindo-a por uma légica matricial de diversificacdo integrada. Usando uma
metafora clinica, trata-se de substituir a organizacdo dos servigos hospitalares
segmentados por tipo de doenga por uma logica de cuidados de saude centrados no
doente em func¢do das suas patologias concretas. Tal podera passar pela instituicao

de equipas itinerantes de servigo publico, dotadas de polivaléncia funcional.

5. Conclusao

Na CRP, a preocupacdo com a harmonia territorial do desenvolvimento foi cunhada
logo em 1976 e desde entdo a dimensao territorial surge como suporte do modelo
de desenvolvimento social preconizado para o pais.

As preocupagdes territoriais da Assembleia Constituinte exprimiam uma visdo
teoricamente atualizada e assertiva face aos problemas de desenvolvimento dos
anos 70. A instituicdo do Poder Local revelar-se-ia mesmo o principal contributo
para o desenvolvimento regional em Portugal. Entretanto, o caminho da
Regionalizacdo revelou-se invidvel e, por outro lado, a problematica do
desenvolvimento regional alterou-se. Os atuais desafios do Desenvolvimento, da
Governanca e da Cidadania estdo muito para além da Regionalizagdo, ainda que nao
reclamem uma revisdo constitucional.

Atualmente, enfrentamos o desafio de reinventar a governanca territorial a varios
niveis, nomeadamente regional e local. No plano regional, precisamos de preencher
o vazio existente e de dotar a Administracdo de capacidade organizativa para lidar
com os desafios que se colocam ao desenvolvimento territorial. Um caminho para
isso é a revisdo do estatuto das CCDR e a instituicdo das Regides Metropolitanas com
governo proprio. No plano local, precisamos de introduzir maior eficacia na
intervencdo com impacto supramunicipal bem como de um novo félego nas apostas
estratégicas e de novos protagonistas para o fazer. Para isso é preciso reforcar a

democracia local e a cidadania, mas também a capacidade técnica de gestdo e o
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modelo de governan¢a intermunicipal. Na seccao anterior enunciaram-se varias
medidas que podem contribuir para este desiderato.

Bem sabemos que ndo se pode mudar tudo ao mesmo tempo, mas bom seria que
alguma coisa mudasse. Passos nesse sentido serdo o refor¢o do papel das CCDR e a
criacdo de uma nova estrutura metropolitana com legitimacao direta. Outros
apontam em direc¢do diversa do que aqui sugiro, seja no que se reporta as autarquias
locais ou a participagao civica. Discutir a questdo é um comec¢o e em si mesmo uma

mudanca de atitude.
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