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Abstract: This paper addresses the adequacy of the conception of social rights
as constitutive commitments — advanced by Cass SUNSTEIN with reference to
the Social Bill of Rights — to constitutional systems, such as the Portuguese,

in which those rights are consecrated by the constitutional text. It is defended
that such conception captures more accurately the lacking legal force of

social rights, as opposed to freedoms, reinforcing their political force, which
ultimately is their only possible real force. It is also defended that the same
conception strengthens the association between democracy and social rights.
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Resumo: Este artigo aborda a adequagao da concepcao de direitos sociais como
compromissos constitutivos — avancada por CASS SUNSTEIN com referéncia
a Social Bill of Rights — para sistemas constitucionais, como o Portugués, em
que esses direitos estdo consagrados no texto constitucional. Defende-se que
tal concegdo captura, com mais precisdo, a falta de forca juridica dos direitos
sociais, ao contrdrio dos direitos de liberdade, refor¢cando a sua forca politica,
que em ultima andlise € a sua unica forga real possivel. Sustenta-se ainda que a
mesma concecdo reforca a associacdo entre a democracia e os direitos sociais.
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1. A concecdo de direitos sociais como compromissos constitutivos da
comunidade politica foi desenvolvida por Cass SUNSTEIN por referéncia a Second
Bill of Rights".

Nessa concec@o, parte-se da constatacdo da mesma Declaracdo como uma
declaragdo politica que “nunca se tornou parte da Constituicdo americana através
de aditamento ou de interpretacdo”?. Assim, nao se encontrando os direitos sociais
formalizados como “direitos constitucionais” — ao contrario do que sucede com
os direitos de liberdade correspondentes aos 10 primeiros aditamentos a referida
Constituicdo —, os mesmos deveriam ser concebidos como compromissos extra-
constitucionais com uma for¢a difusamente politica e, do mesmo modo, com um
significado constitutivo da comunidade politica com um estatuto paralelo ao da
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos.

Enquanto “compromissos constitutivos”, os direitos sociais distinguem-se, quer
dos “direitos constitucionais”, quer das “meras politicas” (policies). Recorda
SUNSTEIN que:

« Roosevelt emphatically did not seek a constitutional ammendment. But he
also believed that the second bill went far beyond a statement of current
policies. He wanted Americans to understand the second bill as part of their
defining principles and their heritage — as setting out the basic principles to
which the nation is committed (...); not as a lawyer’s document or a code
Sor judicial enforcement. (...) We have yet to recognize the second bill as an
account of some of the nation’s deepest aspirations and its understanding of

rights themselves™.

2. Poderiamos supor que uma concecao dos direitos sociais como compromissos
constitutivos da comunidade politica se revela inadequada no caso de nos
encontrarmos perante uma Constitui¢do que — como a Constituicdo portuguesa —
formaliza os direitos sociais. Ou seja, poderiamos supor que, neste caso, estamos

1. Cf. The Second Bill of Rights: FDR’s Unfinished Revolution and Why We Need It More
Than Ever, New York: Basic Books, 2004.

2.1ldem,p.99.

3. Idem, p. 179-180.
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perante verdadeiros “direitos constitucionais” a conceber como “trunfos contra
a maioria”, suscetiveis enquanto tais de ser judicialmente opostos ao legislador
pelo juiz constitucional. E essa a posicédo desenvolvida por JOrRGE REis Novais?.

Como se propord de seguida, trata-se essa, no entanto, de uma suposi¢cdo
problemdtica face a natureza das normas de direitos sociais como principios
sujeitos a uma concretizagdo politica que, enquanto tal, cabe ao legislador
democratico. Deste modo, os direitos sociais, apesar de constitucionalmente
positivados, serdo ainda compromissos da comunidade, e ndo “trunfos contra
a maioria”, cuja concretizacdo ndo pode caber ao juiz constitucional contra o
mesmo legislador. Essa concretizagdo antes terd de caber a comunidade politica
através do legislador (v. infra, 3). De resto, isto mesmo chegou a ser admitido por
SUNSTEIN, quando escreveu que “talvez tais direitos [sociais] devam ser incluidos
na Constitui¢do, mas com o entendimento explicito de que a sua aplicag@o serd
confiada a legislatura e ndo aos tribunais™.

Assente este aspeto, verificar-se-4 em que medida uma concecdo dos direitos
sociais como compromissos da comunidade reforca a articulacdo entre
socialidade e cidadania e, bem assim, entre socialidade e democracia. Nesse
ambito, o raciocinio a desenvolver é o de que uma menor for¢a juridica dos
direitos sociais ndo significa uma sua menor forga fout court: o caso poderd ser
bem o inverso, dada a forca politica que entdo se devolve aos direitos sociais.
De facto, assentar em que os direitos sociais s30 compromissos normativos —
e admitir que a Constitui¢do desempenha uma fun¢do sobretudo simbdlica ao
consagra-los — significa devolver a responsabilidade da sua concretizacdo para
onde ela efetivamente reside — a comunidade politica —, recordar continuamente
essa responsabilidade (v. infra, 4).

3. A natureza politica da tarefa concretizadora dos direitos sociais — uma tarefa,
como tal, do legislador que nao lhe pode ser judicialmente oposta — é suscetivel
de ser compreendida tomando como ponto de partida a posicdo comummente
aceite segundo a qual os mesmos correspondem a direitos sob a “reserva do
possivel”.

3.1. A expressdo “reserva do possivel” poderd fazer supor erroneamente
que aquilo que, em cada momento, inibe a realizacdo dos direitos sociais €
meramente o “possivel” ou “impossivel” enquanto “situacdo de facto” ou
“dado da realidade”. Mas o que efetivamente inibird a concretizacdo — ou
a concretizacdo em certo grau — dos direitos sociais ndao serd meramente um
“dado da realidade”; antes relevard em ultima andlise da responsabilidade que a
comunidade politica assuma ou ndo com vista a sua realiza¢do. Nestes termos,
de resto, serd paradoxal pretender que a realizacdo dos direitos sociais possa ser
oposta pelo juiz constitucional ao poder que, por exceléncia, € representativo
dessa comunidade: o poder legislativo.

4. Cf. Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais como Direitos Fundamentais,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 75 segs.
5. Cf. The Second Bill of Rights,p.213.
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Mas mesmo desconsiderando este paradoxo — que se podera fazer corresponder
no limite ao chamado “paradoxo do constitucionalismo” — o cardter enganador
da expressdo “reserva do possivel” persiste. Com efeito, o que se contrapde a
realizacdo dos direitos sociais ndo € o “possivel” ou “impossivel” em si mesmo,
assim como se fosse a realidade a contrapor-se a constitucionalidade. O que se
contrapde a tal realizag@o antes € a necessdria consideragdo dessa realidade no
ambito da constitucionalidade.

Com efeito, o “possivel” ou “impossivel” serdo necessariamente atendidos
pelo legislador, aquando da concretizagdo dos direitos sociais, no ambito
de uma imperativa prossecuc¢do, pelo mesmo, de um comando juridico de
sustentabilidade: um comando que pode, ponderadamente, justificar a ndo
realiza¢@o dos mesmos direitos. A “reserva do possivel” deve entdo ser entendida
como uma reserva constitucional de ponderacdo dos direitos sociais com um
principio de sustentabilidade.

No que diz respeito a Constituicdo portuguesa, o mesmo principio deve
considerar-se imanente as tarefas fundamentais enumeradas no artigo 9.°. Na
verdade, ndo poderd ler-se seriamente a Constituicdo supondo que essas tarefas
sdo independentes de finangas publicas sustentdveis e, desse modo, nido se
poderd deixar de lhes fazer corresponder um comando normativo de promogdo e
conservacdo das mesmas.

Tenha-se ainda em conta que um principio de sustentabilidade das financas
publicas nacionais pode considerar-se um principio de Direito da Unido Europeia
inerente a0 modelo adotado de integracdo monetdria, nos termos previstos
nos artigos 3.°, n.° 4, do Tratado da Unido Europeia e dos artigos 5.°, n.° 1 e
121.° e seguintes do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Tendo
presentes tais preceitos, as traves mestras dessa integracdo, tal como identificadas
por Kaarro Tuort®, sdo: “competéncia exclusiva da Unido Europeia na politica
monetdria da zona euro; estabilidade de precos como objetivo primordial de uma
politica monetéria europeizada; independéncia do Banco Central Europeu e dos
bancos centrais nacionais; soberania dos Estados ao nivel das politicas econdmica
e financeira, sem prejuizo da coordenacio no ambito da Unido; responsabilidade
financeira dos Estados como reverso da sua soberania financeira; primado da
estabilidade prosseguida ao nivel da politica monetdria europeizada sobre os
objetivos da politica economica e financeira dos Estados; disciplina orcamental
dos Estados e prudéncia ao nivel da politica economica e financeira”.

Deste modo, num quadro de “europeizacao do Direito Constitucional nacional™”’,

6. Cf. The European Fiscal Crisis — Constitutional Aspects and Implications, EUI Working
Paper Law 2012/28, p. 1 segs.

7. As Constituicdes nacionais devem ser lidas em termos harménicos com o Direito da
Unido Europeia. Se tal ndo se compreender no ambito do principio do primado — cuja aplicabi-
lidade é duvidosa no que diz respeito a relagdo entre Direito da Unido e Direito Constitucional
interno —, compreende-se inequivocamente no ambito de um processo de “europeizacdo do
Direito Constitucional” subsequente as “decisdes europeias” tomadas por cada um dos Estados
europeus.
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os direitos sociais constitucionalmente consagrados terdo necessariamente de
entender-se como se encontrando sob reserva de ponderacio daquele principio.

3.2. Vimos acima que o “possivel” ou “impossivel”, ao nivel da concretizacido
dos direitos sociais, é necessariamente atendido pelo legislador no ambito de
uma imperativa prossecu¢do ponderada, pelo mesmo, de um comando juridico
de sustentabilidade. Cumpre agora verificar em que medida esse factor dita a
natureza politica da tarefa em causa.

Em contrério, poder-se-ia supor que, envolvendo a concretizacdo de direitos
sociais sempre uma ponderacdo — entre cada norma de direito social e o
principio da sustentabilidade —, e uma vez que ambos os elementos ponderdveis
correspondem a principios juridicos, essa poderia ser efetuada pelo legislador
sob controlo do juiz constitucional. De outro modo, que os direitos sociais seriam
direitos sob reserva de ponderacdo com o dito principio, mas ainda assim “trunfos
contra a maioria”, oponiveis pelo juiz ao legislador. Nao se diferenciariam entao,
fundamentalmente, os direitos sociais dos direitos de liberdade, também eles sob
reserva de ponderagdo.

z

Nao se deve, no entanto, perder de vista que uma coisa ¢ uma reserva de
ponderacdo com outro direito ou interesse com natureza determindvel. Nesse
caso, a ponderagdo serd, admitidamente, uma operagdo juridica. Outra coisa,
bem diferente, ¢ uma reserva de ponderag@o com o principio da sustentabilidade.

Na verdade, saber o que € sustentdvel ou insustentivel em dado momento
envolve necessariamente avalia¢cdes complexas, ndo neutras em sede de opgoes
de politica econdémica e carregadas de elementos prognésticos. A acrescer, saber
até que ponto riscos de insustentabilidade devem sobrepor-se ou ndo em cada
momento a realiza¢do (ou realizacdo em dado grau) de um direito social nao
se pode deixar de considerar um juizo politico. Nestes termos, a ponderacio
entre um direito social e o principio da sustentabilidade, sempre envolvida na
concretizacdo do primeiro, tem necessariamente de se considerar uma operacio
politica.

Mesmo JorGE REis Novars, refira-se, admite que a atividade de ponderagdo
incidente sobre os direitos de liberdade se distingue daquela que incide sobre
direitos sociais, pois, no segundo caso, ndo estd apenas em causa mensurar 0s

A este respeito, RAINER ARNOLD concebe dois fendmenos paralelos com um
impacto adaptativo e transformador sobre o Direito Constitucional nacional, os
quais designa como “internacionaliza¢io do Direito Constitucional” e “supra-
nacionalizacdo do Direito Constitucional”. Através destes dois fendmenos —
que envolvem mudangas normativas, bem como novas interpretagdes judiciais
adaptadas as exigé€ncias jusinternacionais e juseuropeias — as Constituicdes
nacionais sao compreendidas como corpos dindmicos que integram crescente-
mente os Estados nas comunidades internacional e europeia, cf. The Interna-
tionalization of Constitutional Law,in Vasco PEREIRA DA SiLva (ed.), Portugal,
Europe and the Globalization of Law, 2014 (no prelo).
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direitos contra outros “direitos de liberdade, sociais, ou bens publicos”, antes
incluindo o juizo de ponderagdo a escassez de recursos do Estado e a “reserva de
competéncia” do poder legislativo em matéria orcamental, aspetos que tém como
conexos com uma “reserva do possivel”®. Deste modo, Jorge Reis Novais admite
que a concretiza¢do necessariamente ponderada de direitos sociais corresponde,
em grande medida, a uma operacdo politica ndo judicialmente revisivel.

E se o mesmo Autor admite ao juiz a invalidacdo de solugdes legislativas
concretizadoras de direitos sociais — considerando-os, por isso, ainda “trunfos
contra a maioria” e ndo meros compromissos da comunidade constitucionalmente
vertidos — admite-o em duas possibilidades que acabam por nao se revelar
esclarecedoras no sentido de desmentir a plena natureza politica da referida
operagao.

A primeira possibilidade diz respeito aquelas situagdes em que a solucdo
(insuficientemente) concretizadora dos direitos sociais se sustente num
preconceito ideoldgico contrdrio aos direitos sociais’. Ora, a admissdo da
invalidacdo judicial de uma solucdo legislativa em tais termos supde uma
prévia distincdo — muito dificil, sendo mesmo impossivel — entre o que releva
do “preconceito ideoldgico”, por um lado, e o que releva do sustentdvel ou
insustentdvel, por outro.

Teme-se bem que a solugdo de Reis Novals abra a porta a uma conversao do
controlo de constitucionalidade incidente sobre os direitos sociais numa espécie
de “critica da ideologia”. Uma critica a ser levada a cabo pelo juiz constitucional,
entdo chamado a decidir, a luz de um critério ndo explicitado, entre o que seja
ideologicamente preconceituoso ou nao seja. Ora, a avaliagdo, no ambito de
uma comunidade politica plural, da qualidade dos argumentos, preconceituosos
ou nido, favordveis ou desfavordveis a um maior grau de concretizacdo dos
direitos sociais, deveria ficar confinada ao normal jogo politico-democrético,
sob pena até de os setores politicos acusados de serem preconceituosos pelo juiz
constitucional ficarem afinal com boas razdes para suspeitar dos preconceitos
deste ultimo...

A segunda possibilidade em que Reis Novais admite um controlo judicial de
solucdes legislativas insuficientemente concretizadoras de direitos sociais, diz
respeito aquelas situagdes em que as mesmas se revelem contrdrias a principios
fundamentais em Estado de Direito, como sejam o principio da igualdade, da
proporcionalidade ou da tutela da confianga. Ora, mesmo que se admita serem
estes principios plenamente oponiveis pelo juiz constitucional ao legislador — o
que apenas se pode admitir com reservas'® —, ainda assim, cumpre frisar que o
problema que entdo se coloca ndo se prende com a violagdo de uma norma de
direito social ela mesma, mas com a violacdo de uma norma deste distinta. Ou
seja, em caso de violagdo de um desses principios aquando da concretizagdo

8. Direitos Sociais...,p. 225

9.Idem, p. 330.

10. Cfr. 0 nosso Formular e Prescrever: A Constituicdo do Tribunal Constitucional, in O
Tribunal Constitucional e a Crise: Ensaios Criticos, Coimbra: Almedina, 2014, p. 243 segs.
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de um direito social, ndo serd o direito social como trunfo que estard a ser
oposto pela justica constitucional a maioria. Antes serd um daqueles principios,
permanecendo o direito social um compromisso normativo a ser conformado
pela maioria no respeito pelos mesmos principios.

3.3. Com o acima exposto, ndo se pretende pdr em causa que o legislador se
encontre efetivamente subordinado as normas de direitos sociais. Pelo contrario:
as normas em causa dirigem-se-lhe especificamente enquanto normas de agdo,
isto €, normas que justamente pedem uma sua concretizacdo politica (e uma
inerente ponderacdo politica com o principio da sustentabilidade). O que as
mesmas normas ndo consubstanciam & normas de controlo do legislador pelo
juiz, sob pena de se permitir ao juiz um controlo politico do legislador.

Com o acima exposto, ndo se pretende, por outro lado, pdér em causa que os
direitos sociais, tal como os direitos de liberdade, correspondam a feixes de
posi¢des juridicas, desdobrando-se, uns e outros, em posicdes pendentes de
ponderagdo com o principio da sustentabilidade. Mas se tal sucede tipicamente
no que diz respeito as posi¢des em que se desdobram os direitos sociais, ndo
sucede tipicamente no que diz respeito as posi¢cdes em que se desdobram os
direitos de liberdade. O ambito ou contetdo tipico dos direitos de liberdade nao
passa pois por uma concretizag@o politica: passa por uma concretizac¢do juridica.
Nestes termos, tomar os direitos de liberdade como reféns para justificar uma tese
de direitos sociais configura-se como um passo retérico descabido: as posi¢cdes
juridicas correspondentes aos direitos de liberdade que os diferenciam dos
direitos sociais ndo sdo as posi¢des pendentes de uma ponderagao politica (ainda
que possa haver posicdes juridicas ndo tipicas correspondentes aos direitos de
liberdade que se encontram pendentes de uma ponderacado politica).

4. Nos termos expostos, a concretizagdo de direitos sociais corresponde a uma
operacdo politica judicialmente irrevisivel — aos mesmos direitos correspondem
entdo compromissos € nao trunfos, normas de acdo e nao normas de controlo".

Poder-se-4 considerar que assim se compromete irremediavelmente a forca
dos direitos sociais. N3o nos devemos, no entanto, deixar impressionar por tal
consideracdo.

Desde logo, e em estrita sede de forca juridica dos direitos sociais, o significado
pratico da tese defendida acaba por nao ser muito distinto do de uma tese, como
a de Reis Novais, que qualifica tais direitos como trunfos, a0 mesmo tempo que
admite encontrarem-se 0S mesmos sujeitos a um juizo de ponderagdo com a
escassez de recursos do Estado e, bem assim, com a “reserva de competéncia” do
poder legislativo em matéria orcamental. O que afinal nos afasta de Reis Novais

11. Para a distin¢do entre normas de agdo e normas de controlo, cf. por dltimo, GONCALO DE
ALMEIDA RIBEIRO, O Constitucionalismo dos Principios; MIGUEL NOGUEIRA DE Brito, Medida e
Intensidade do Controlo da Igualdade na Jurisprudéncia, ambos em O Tribunal Constitucional
e a Crise: Ensaios Criticos, cit. , respetivamente, p. 97 e 118 segs.
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traduz-se, por um lado, em ndo admitirmos a invalida¢do judicial de solugdes
legislativas meramente porque baseadas em ‘“preconceitos ideolégicos” — ou
assim supostamente —e, por outro lado, em procedermos a uma distingao analitica
entre a violag@o de uma norma de direito social em si mesma e a viola¢do de um
principio fundamental de Estado de Direito.

A acrescer, a tese que se defende concentra-se na imprescindivel forca politica
dos direitos sociais e, concomitantemente, na tinica garantia que, no limite, lhes
pode ser oferecida, a qual se prende com a assunc¢ao da responsabilidade pela sua
implementagdo por um corpo de cidadaos. Trata-se, pois, de focar a necessdria
conexao entre socialidade e cidadania e, do mesmo modo, entre socialidade e
democracia.

4.1. A férmula compromissos da comunidade pretende sublinhar que os direitos
sociais correspondem a valores bdsicos da comunidade constitucionalmente
plasmados. Mas mais ainda, pretende sublinhar que a respetiva realiza¢do
depende, ndo tanto da Constituicdo ela mesma — a qual apenas pode refletir um
compromisso —, mas de uma responsabilidade que ultimamente recai sobre os
cidaddos. E essencialmente nesta medida que nela se exprime uma conexio
entre socialidade e cidadania. Nesta medida, enquanto os direitos constitucionais
de liberdade sdo ‘“constituidos”, os direitos sociais sdo verdadeiramente
“constitutivos”!2.

Na férmula em causa, explicitam-se pois aqueles que sd3o os verdadeiros
pressupostos dos direitos sociais. Sobretudo explicita-se que a consagracdo
constitucional de direitos sociais traz implicitos deveres — deveres que recaem
sobre todos os membros da comunidade politica. Em correspondéncia, os
destinatdrios tltimos dos direitos sociais - aqueles que continuamente assumem
o compromisso que eles consubstanciam - ndo s@o as maiorias enquanto tais.
Antes s3o no limite os cidaddos que titulam os mencionados deveres, suportando
os inerentes encargos, seja sob a forma de impostos, seja sob a forma de outros
sacrificios.

Uma férmula dogmatica destinada a apreender a forca dos direitos sociais ndo
deve deixar isto na sombra — ndo deve deixar na sombra o facto de a forca
dos direitos sociais ser uma forca politica ou ndo o ser. Do mesmo modo, tal
férmula ndo deve focar as posicdes de vantagem dos titulares dos direitos sociais,
supondo que essas sao suportadas pelas maiorias enquanto tais.

Em suma, ndo se deve ocultar que a consagra¢do de um direito social envolve
um compromisso assumido pelos cidaddos, que as maiorias apenas podem
mediatizar. As consequéncias de tal ocultacdo nao se traduzem apenas em assim
se desfocarem os verdadeiros pressupostos dos direitos sociais. Na verdade,

12. Essa a razdo pela qual Cass SUNSTEIN se lhes refere como “compromissos constituti-
vos”: sdo constitutivos na medida em que “ajudam a criar, ou constituir, os valores basicos de
uma sociedade”; sdo compromissos no sentido em que “se espera deles que tenham um certo
grau de estabilidade ao longo do tempo. A sua violagdo corresponderia a um certo tipo de in-
cumprimento — a violacdo de uma confianca” cfr. The Second Bill of Rights,p. 62.
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desfocado fica também o mais complexo problema normativo inerente a
juridicidade dos direitos sociais, o qual se tem vindo a colocar com preméncia
nas atuais circunstancias de crise.

Esse problema ndo é verdadeiramente o de saber o que tem de ser oposto a
cada maioria enquanto tal em ordem a satisfazer os direitos sociais. A questdo
normativa essencial antes serd a de saber que encargos cada maioria tem de
impor a cada momento aos membros da comunidade politica para que sejam
continuamente asseguradas as prestacdes correspondentes aos direitos sociais —
pelo menos quanto ao seu minimo constitucional de protecao.

Levar a sério os direitos sociais, sobretudo em circunstancias de crise, passa
por manter presente a essencialidade desta questdo normativa. O que implica
ter concomitantemente presente que a realizacdo dos direitos sociais ndo ¢é
possivelmente feita contra a maioria mas necessariamente pela maioria, ou
através da maioria, fazendo recair sobre os membros da comunidade politica os
inerentes sacrificios.

Assim sendo, as relacdes entre os direitos sociais e as maiorias seguramente
ndo sdo relacdes de sentido tinico. Mais do que algo contraposto as maiorias,
tratam-se inevitavelmente os direitos sociais de exigéncias mediatizadas pelas
maiorias — designadamente exigéncias que produzem um efeito justificador sobre
o estabelecimento dos encargos que se revelem imprescindiveis a assegurar a
continuidade das prestacdes sociais.

4.2. A articulag@o entre socialidade e democracia implicada na assun¢@o dos
direitos sociais como compromissos da comunidade politica distingue-se
da mesma articulacdo tal como comummente difundida hoje. Na verdade, a
conexao entre socialidade e democracia € hoje habitualmente feita em obediéncia
a pressupostos materialistas, em cujos termos a democracia enquanto regime
subjaz necessariamente uma estrutura social permeada por determinados niveis
de igualdade material que os direitos sociais assegurariam.

Ora, uma conexao entre socialidade e democracia feita nestes estritos termos
podera revelar-se paradoxal, pelo menos na medida em que se lhes encontre
subjacente uma perspetiva passivizante dos beneficidrios da socialidade, tidos
como garantidos por “trunfos” que lhes sdo no limite alheios no plano ativo ou da
atuacdo. E que, nesses estritos termos, a socialidade beneficiaria a democracia ao
mesmo tempo que desresponsabilizaria os cidaddos pelo seu destino individual
e coletivo, ocultaria a dimensao de cidadania ativamente responsdvel que tanto
socialidade como democracia implicam.

Com o que se afirma ndo se quer pdr em causa uma articulagio entre socialidade
e democracia: o que antes se pretende, pelo contrdrio, é alertar para uma outra
forma de conceber essa articulagdo — ndo estritamente materialista e, por isso,
ndo passivizante e vulnerabilizadora da prépria cidadania. Essa outra forma,
recorde-se, encontra-se subjacente a uma longa tradi¢do que no limite remonta
a Aristételes.
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Neste tdltimo, a democracia suporia uma classe média'®. A no¢ao aristotélica
de classe média prende-se, tanto com o seu lugar intermédio numa estrutura
social, como sobretudo com a moderada virtude que “os muitos” tém de ter
para que uma democracia nao degenere em demagogia'*. Ou seja, s6 uma classe
média impermedvel a um discurso nivelador e passivizante poderia garantir
a persisténcia de um regime em que a moderada igualdade e liberdade que
caracterizam a democracia ndo se convertessem em algo, na verdade, destrutivo
das potencialidades humanas e arvorador de demagogos em posicdes de
preeminéncia — algo, por isso, destrutivo da prépria democracia. Transpondo a
l6gica aristotélica para o problema que ora nos ocupa, poder-se-d bem dizer que,
nos seus termos, a concecao constitucional de socialidade, sob pena de se revelar
corrosiva da democracia, tem de ser pensada em termos responsabilizadores e
difusamente atuantes — comprometedores dos cidaddos enquanto tais — e nao
niveladores e passivizantes.

Remontando agora jé a tradi¢cdo constitucional, recorde-se que uma articulacio
entre socialidade e democracia surgiu marcadamente no republicanismo
jeffersoniano. E curiosamente, também aqui, a preocupacao fundamental residiu
sempre, ndo no nivelamento social enquanto tal, mas na promog¢ao da virtude dos
cidaddos imprescindivel a democracia. Neste quadro, no ambito das reformas
por si preconizadas para o Estado da Virginia, Jefferson ocupou-se do problema
da dimensao da propriedade agricola, preocupando-se com a sua distribui¢cdo por
pequenos agricultores — pequenos agricultores cujo sentido de independéncia
pessoal se revelaria imprescindivel a sua virtude politica'.

Ora, até que ponto uma conceg¢do “trufante” ou “trunfadora” dos direitos sociais
— tidos por garantidos por uma estrutura normativa objetivada e suscetivel no
limite de ser atuada contra o legislador democritico — ndo acaba por obedecer
precisamente a uma logica inversa a essa?

Com esta interrogacdo ndo se pretende, claro estd, deixar implicado que a
l6gica de socialidade numa sociedade industrial ou pds-industrial avangada
possa corresponder a socialidade preconizada por Jefferson. O que se quer dizer
é que continua a ser necessdrio, neste outro quadro, ndo dissociar socialidade
de um sentido de responsabilidade pessoal e virtude politica. E precisamente
para essa dissociagdo que ROGER ScruTOoN aponta quando refere que uma
concegdo heteronoma de socialidade — na qual a efetivacdo dos direitos sociais
é compreendida como uma tarefa do Estado perante a qual os cidaddos se

13. O termo democracia, aqui, deve ser entendido como se referindo aquilo que ARISTOTE-
LES refere como politeia, expressao que, na traduc@o portuguesa de ANTONIO CAMPELO AMARAL €
CarLos CARVALHO GOMEs (cf. Politica, Lisboa: Veja, 1998) surge como “regime constitucional”,
um regime assente num idedrio de moderada liberdade e igualdade e suportado pela classe mé-
dia. A opgdo prende-se com o facto de a expressdo “democracia” permitir uma maior adequagao
a problemadtica contemporanea que se aborda, para além de se tratar de expressdo comummente
usada entre os comentadores de Aristdteles para referir o mesmo regime, em alternativa a ex-
pressdo “demagogia”.
14 Cf. Politica, Livro IV, 1295a25 segs.

15. RALPH LERNER, Jefferson’s Pulse of Republican Reformation, in Confronting the Cons-
titution, ed. Allan Bloom, Washington: AEI Press, 1987, p. 143 segs.
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concebem exclusivamente como beneficidrios — nos afasta de um ideal de
autogoverno individual e coletivo. Nas palavras do Autor'®:

«On this view government is not the expression of a preexisting social order
shaped by our free agreements and our natural disposition to hold our
neighbor to account. It is the creator and manager of a social order framed
according to its ruling doctrine of fairness and imposed on the people by a
series of top-down decrees. Wherever this conception prevails, government
increases its power, while loosing its inner authority. (...) Government ceases
to be ours and becomes theirs — the property of the anonymous bureaucracy
on which we all nevertheless depend for our creature comforts»

O confronto com esta situacdo de dissocia¢@o entre socialidade e cidadania torna
prementes abordagens que subtraiam a primeira a uma légica de heteronomia.
Autores como ScRUTON tém sobretudo dedicado a sua aten¢do aquilo que
podemos designar como dimensdo passiva (e passivizante) da socialidade,
o que inevitavelmente conduz a respetiva perda do sentido de liberdade e de
responsabilidade.

Mas impde-se também, nessa imprescindivel rearticulagdo entre socialidade e
cidadania, focar — em sede de configuracdo normativa da primeira — a respetiva
dimensdo ativa e assim explicitar que a mesma supde, ao nivel da sua sustentacio
e concretizacdo, cidaddos com a mesma empenhados e comprometidos.
Ou seja, articular socialidade e cidadania implica explicitar o compromisso
responsabilizador, o constante incentivo a atualizacdo pelos cidaddos, que aquela
acarreta.

E neste contexto que se poderd considerar a Second Bill of Rights como um
momento feliz, a cuja luz pode ser repensada a nossa conce¢@o constitucional
de socialidade e direitos sociais. De facto, na sua prépria formulagdo como
declaragdo politica destinada permanentemente a ser atualizada pelos cidadaos
em democracia — e ndo a ser oposta aos cidaddaos num mero intuito nivelador e
passivizante dos mesmos —, a Second Bill of Rights traz implicada uma articulacio
entre socialidade e democracia em que os dois termos mutuamente se reforcam,
em lugar de se dissolverem ou corromperem.

43. E importante acrescentar uma tltima nota antes de terminar. Prende-se essa
com o possivel comprometimento da forga politica dos direitos sociais por um
texto constitucional que vd demasiado longe ao nivel da respetiva consagragao,
desenvolvimento ou concretizagdo, indo para além do que se possa razoavelmente
esperar da generalidade dos cidadaos num quadro pluralista — assim no ambito
dos seus distintos pressupostos e mundividéncias —, para além daquilo que se
possa antecipar como possivel ao nivel da sua realizacdo ou para além do nivel
de concretizagdo razodvel face a necessdria adaptacdo e variabilidade no tempo
das medidas concretizadoras dos direitos sociais.

16. The Good of Government, First Things, Junho 2014.
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Um bom exemplo de ultrapassagem simultanea destes trés patamares de
razoabilidade — e de inerente enfraquecimento da forga politica dos direitos
sociais — encontra-se na Constituicao portuguesa em matéria de direito a sadde.
De facto, o texto constitucional portugués ndo se limita a contemplar o mesmo
direito e, desse modo, a comprometer a comunidade politica portuguesa com
certos niveis de realizacdo do mesmo (nos termos preconizados para a Second
Bill of Rights, que se referiu a um right do adequate medical care and the
opportunity to achieve and enjoy medical care). A Constitui¢do portuguesa vai
mais longe e encarrega-se de determinar in saecula saeculorum que “o direito a
protecdo da sadde € realizado através de um servigo nacional de saide universal
e geral e (...) tendencialmente gratuito” (artigo 64.°,n.° 1, a)).

Com semelhante solug@o, o texto constitucional aliena aquele conjunto de cidadaos
que se ndo revejam numa concegdo estatista e antitética a subsidiariedade na
intervengdo do Estado — sobrepondo o meio ao fim a atingir independentemente
da profunda discutibilidade desse meio —, compromete-se porventura com o
impossivel num quadro de sustentabilidade e, o que é pior, rigidifica uma solugao
organizatdria que — em nome da realizacdo do préprio direito a saide de todos os
cidaddos — poderia ser substituida por outras solugdes mais adequadas a novas
circunstancias de maior complexidade e multiplicidade das necessidades e custos
de sadde (por exemplo, principio de ndo universalidade e/ou de ndo gratuitidade
do servigo publico de satide salvo em situagcdes de caréncia demonstrada ou
de especial onerosidade, o que porventura asseguraria, quer a sustentabilidade
do mesmo, quer a respetiva adequag@o aquelas situagcdes limite em que a sua
existéncia € insubstituivel).
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