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A constituicao (econOmica) revista

Maria Eduarda Goncalves indice  indice de
3 TEMATICO  AUTORES

Como “lei das leis” e “carta identitaria” do Estado-nagdo, a Constituicdo requer
estabilidade. Mas o momento da revisao pode e, a nosso ver, deve oferecer a opor-
tunidade de a (re)pensar a luz de realidades politicas, sociais e econémicas em
mudancga e de novas visdes e paradigmas que se vém impondo a leitura dessas
realidades. Dois acontecimentos recentes dardo o mote para este comentario a
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP): a adopg¢do da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia; a crise financeira e econémica e o apelo que
gerou a um reconsiderar da relagdo do Estado com o mercado, a par da tomada de
consciéncia de que o acentuar das desigualdades reforca a importancia do Estado
Social. Ndo se trata de questionar o modelo politico ou 0 modelo econémico con-
solidados ao longo de mais de trés décadas de regime democratico, mas de o apro-
fundar clarificando o estatuto dos direitos econdémicos, sociais e culturais como
verdadeiros direitos fundamentais e definindo de modo mais preciso as missoes

do Estado como regulador.

Direitos fundamentais na esfera econdmica

Os direitos fundamentais constituem o nucleo central, seguramente o mais
nobre, da CRP. Invocados como prévios a ordem positiva (“human rights are an
ethical idea”, escreve Amarthya Sen), os direitos fundamentais dependem, porém,
da existéncia de mecanismos da sua efectivagio. A constitucionalizagio dos direi-
tos envolve por isso o compromisso de aclarar os deveres que decorrem desse
imperativo ético. Uma das novidades da moderna teoria dos direitos fundamen-
tais reside justamente na configuragao destes direitos como padroes de referén-
cia ndo s6 da produgdo politico-legislativa (via controlo da constitucionalidade
das leis), mas também da ac¢do das institui¢des publicas e até privadas. A propria
ideia de constitucionalismo vem sendo reconstruida num quadro de referéncia
social-causal alargado compaginavel com a emergéncia de novas formas de poder
associadas as dinamicas da privatizacdo, da globalizacio e da digitalizacdo (Teu-
bner, 2004). Um corolario desta visdo é a defesa da oponibilidade dos direitos
econémicos e sociais, ndo sé aos poderes publicos, mas também as institui¢ces
sociais e aos centros de poder econdmico.
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Os direitos econdmicos e sociais tém sido entendidos, tradicionalmente,
como uma categoria distinta dos direitos, liberdades e garantias e catapultados
para a ordem do programadtico: objectivos a realizar em fungao das condi¢des ou
disponibilidades (inclusive financeiras) do Estado, e ndo judiciaveis. A CRP recu-
pera esta dicotomia, reconhecendo tdo-s6 aos direitos, liberdades e garantias a
forca vinculativa directa de entidades publicas e privadas (art. 18.°). Esta op¢do
tem-se reflectido na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, que tem conce-
dido uma margem de decisao quase total ao legislador ordinario na conformacao
dos direitos sociais (Novais, 2000). Que aquela categorizagio ¢ artificial e insatis-
fatoria decorre, porém, niao apenas do facto de a generalidade dos direitos funda-
mentais implicar obrigac¢des positivas do Estado, mas também de todos os direi-
tos constitucionalmente consagrados partilharem o mesmo fundamento ético
e dignidade (Feldman, 2009). Um forte argumento no sentido da unicidade dos
direitos fundamentais provém agora da Carta dos Direitos Fundamentais da UE:
ao classificar estes direitos em seis categorias (dignidade, liberdades, igualdade,
solidariedade, direitos dos cidadios, justi¢a), incumbindo a Unido Europeia e os
Estados-Membros de “respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua
aplicagdo” (art. 51.°, n.° 1), a Carta ignora a classica distingdo estendendo a todos
os direitos a obrigacdo dos poderes publicos de adoptar as medidas legislativas,
administrativas, orcamentais e outras visando a sua materializag¢do. A Carta da,
a0 mesmo tempo, um passo importante rumo a um conceito amplo de liberdade
que atende as condi¢des que permitem exercé-la. Propomos por isso a modifica-
¢do dos artigos 17.° e 18.° da CRP no sentido de darem expressdo a unicidade dos
direitos fundamentais.

A garantia dos direitos econémicos e sociais envolve o compromisso com a
igualdade e a ndo discriminagdo, oportunidades de acesso a emprego, condicdes
de trabalho seguras e saudaveis, seguranca social, cuidados de saide e educagio.
No essencial, a CRP contempla estes direitos e as inerentes responsabilidades do
Estado. Carece, no entanto, a nosso ver, de referéncia explicita a alguns direitos
bésicos, a saber: o direito a alimentagdo, reconhecido em declaragdes internacio-
nais de direitos e noutras constitui¢des nacionais; e o direito de acesso a infor-
magdo e as redes informdticas, decisivo na actual sociedade da informagdo e do
conhecimento. Este tltimo jaz diluido no art. 35.° (relativo a protecgdo de dados
pessoais), sendo, julgamos, importante autonomiza-lo como direito social.

Acresce que a responsabilidade do Estado deve expressar-se em deveres
precisos que permitam a traducdo dos direitos no espago social: implicando
politicas e meios adequados nos planos financeiro, humano, tecnolégico, em
obediéncia a critérios de disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade ética e
cultural, e qualidade, e expondo juridicamente o Estado pelo seu ndo cumpri-
mento. Constitui¢des recentes como as da Africa do Sul (1996) e da Finlandia
(1999) reconhecem ja o papel dos tribunais na verificagdo da razoabilidade desse
tipo de medidas.
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Mais, é hoje vital que os agentes sociais, as organizagdes privadas, concorram
para o cumprimento dos direitos econdmicos e sociais. Que a sociedade ¢ sujeito
passivo de direitos sociais é reconhecido pela CRP no que respeita a familia e a
crianga (arts. 67.°/68.°). Ainda que a CRP nio o admita explicitamente, também
as condi¢des indispensaveis a realizagdo de direitos econdmicos como os direitos
dos trabalhadores (condi¢des de trabalho, retribuigio, repouso - art. 59.°) ou dos
consumidores (qualidade dos bens e servigos - art. 60.°) dependem, em rigor, de
entidades nao estaduais, as empresas. No sentido de sublinhar a quota-parte das
empresas na efectivacdo dos direitos fundamentais, sugerimos que os direitos a
liberdade de iniciativa privada e de propriedade privada (arts. 61.° e 62.°) sejam

qualificados com a introdugio do principio da responsabilidade social.

Artigo 17.° Regime dos direitos fundamentais’
1. O Estado e as suasinstituicGes devem respeitar os direitos, observar os prin-

cipios e promover a sua aplica¢ao, de acordo com as respectivas competéncias.
2. (texto actual do art. 17.°)
3. O regime dos direitos econdmicos, sociais e culturais aplica-se aos enun-
ciados no titulo 111.

Artigo 18.° (Forca juridica)

1a. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos econdmicos,
sociais e culturais vinculam as entidades publicas a adop¢io de politicas e a
mobilizacio de meios adequados nos planos financeiro, humano e técnico, em
obediéncia a critérios de disponibilidade, acessibilidade e qualidade de instala-
¢Oes, bens, servicos e programas funcionais.

1. A lei s6 pode restringir os direitos fundamentais nos casos expressamente
previstos na Constitui¢cdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para sal-
vaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

2. As leis restritivas de direitos fundamentais tém de revestir caricter geral e
abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance

do contetido essencial dos preceitos constitucionais.

Qualquer referéncia a “direitos, liberdades e garantias” constante dos arti-
gos seguintes do Titulo I (Principios gerais) deve ser substituida pela referéncia a
“direitos fundamentais”.

Artigo 61.° (Iniciativa privada, cooperativa e autogestionaria)
I. A iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos
pela Constituicdo e pela lei, tendo em conta o interesse geral e com sentido de

responsabilidade social.

Artigo 62.° (Direito de propriedade privada)
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Cremos ser insuficiente
reconhecer a relevancia
juridico-constitucional do
Estado Social de natureza
interpretativa, como fazem
Canotilho e Moreira (2007,
p.211).
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I. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissao em
vida ou por morte, assim como o dever de a proteger e utilizar de forma social-
mente responsavel, nos termos da Constitui¢io e da lei.

Artigo 63.°A (novo)

A todos é garantido o direito de acesso regular, permanente e sem restricdes,
directamente ou por meio de aquisi¢des publicas, a alimenta¢do quantitativa e
qualitativa adequada e suficiente, em moldes que assegurem condicoes de vida

fisica e mental satisfatodrias e dignas, individual e colectivamente.

Artigo 78.°A (novo)

I. A todos é garantido o livre acesso as redes informaticas de uso publico.
2. Incumbe ao Estado e demais entidades publicas facilitar o acesso as bases de
dados e de informacdo de interesse publico sob sua tutela.

Organizagao Econdmica

A Organizagdo Economica (Parte 11 da CRP) é construida sobre a dicotomia
Estado/mercado a luz de um modelo de economia mista assente na coexisténcia
dos sectores de propriedade e de iniciativa econémica (arts. 80.°, alineas b), c),
d) e f)). O mercado é, sobretudo, presumido quando se encarrega o Estado de
assegurar o seu funcionamento eficiente (art. 81.°, alinea f)). O papel do Estado é,
em contrapartida, densamente explanado em obediéncia ao principio fundamen-
tal do “planeamento democrdtico do desenvolvimento econémico e social” (art. 80.°,
alinea e)). As incumbéncias prioritarias do Estado sdo enunciadas no art. 81.°,
combinando quatro tipos de tarefas: i) as relativas a efectivacdo dos direitos fun-
damentais, prolongando fun¢bes decorrentes dos Titulos 11 e 111 da Parte I como
a promogdo do bem-estar e da justiga social ou a defesa dos consumidores; ii) a
promogdo do desenvolvimento e da coesdo social e territorial; e iii) a promogdo
da solidariedade por meio da correcgdo das desigualdades; e iv) politicas publicas
“transversais” nos dominios da ciéncia e tecnologia, energia e agua.

Falta, cremos, um conceito agregador apto a desenhar o papel do Estado de
uma forma socialmente apreensivel e mobilizadora: desde logo, como Estado
Social e como Estado Ambiental: a responsabilidade hoje vital de proteger a natu-
reza e o ambiente deve atravessar toda a ac¢do publica. Estes meta-principios
deveriam, no nosso entender, figurar como fundamentos explicitos do préprio
Estado no art. 2.°.>

A crise financeira e econémica trouxe consigo um reavivar do debate sobre
o papel econémico do Estado obrigando a repensar a complementaridade entre
Estado e mercado. Nas tltimas décadas, a privatizagao e liberalizac¢do das activida-

des econdmicas reafirmaram o Estado como regulador ndo apenas nos mercados
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emergentes, mas também da concorréncia de uma forma mais geral, bem como
dos riscos ambientais, de satide publica, de seguranga. O actual paradigma do
Estado regulador nio se traduziu, no entanto, no texto constitucional (Santos,
Gongalves e Marques, 2011). O planeamento perdeu, por seu lado, actualidade
como principio fundamental da organiza¢do econdmica. Actualmente, a func¢io
do(s) plano(s) é ordenar a promogio do desenvolvimento econémico pelo Estado,
ndo propriamente “planear” esse desenvolvimento. A énfase no planeamento
deixa, além disso, na penumbra a influéncia do Estado sobre o mercado, o que
verdadeiramente importa fazer transparecer. A nossa sugestdo de alteragdo do
art. 80.° procura superar esse desajustamento.

Finalmente, o enunciado das politicas pablicas na esfera econémica (agricola,
comercial, industrial) reflecte uma visdo porventura demasiado convencional,
sectorizada, da economia. Dominios transversais presentemente de relevincia
decisiva como a politica de ambiente (referida na versao actual da CRP a propé-
sito do direito fundamental ao ambiente) e, eventualmente, uma politica do mar,
mereceriam ser discriminadas enquanto politicas publicas com efeitos estrutu-
rantes da actividade econémica.

Artigo 2.° (Estado de direito democritico, social e ambiental)

A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico, social e ambien-
tal baseado na soberania popular, no pluralismo de expressio e organizac¢do poli-
tica democraticas, no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos e liber-
dades fundamentais e na separac¢do e interdependéncia de poderes, visando a
realizagdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da

democracia participativa.

Artigo 80.° (Principios fundamentais)

e) Planeamento democratico das politicas publicas de desenvolvimento eco-
ndémico e social;

f) Regulagdo publica da actividade econdmica; (nova)

Artigo 81.° (Incumbéncias prioritdrias do Estado)

g) Regulagao publica da prestacdo dos servigos de interesse geral, competindo
ao Estado velar pelo seu funcionamento regular nas melhores condi¢oes de quan-
tidade e qualidade da oferta e pela garantia do acesso e igualdade de tratamento
de todos os cidaddos. (nova)
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O termo “regulagdo” é
referido apenas uma vez
pela CRP, a respeito da
comunicagdo social (art.

39.).
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