O IDOSO E O DIREITO A SEGURANCA SOCIAL EM PORTUGAL

THE ELDERLY AND THE RIGHT TO SOCIAL SECURITY IN PORTUGAL

Ana Sofia de Magalhaes e Carvalho®

Resumo:

E possivel encontrar no constitucionalismo portugués preocupacdes e realizacdes
sociais ja na época liberal e no Estado Novo. No entanto, a Constitui¢ao de 1976 ¢
a primeira das Constitui¢des Portuguesas que emprega o termo Seguranga Social.
O Sistema de Seguranga Social Portugués sofreu varias evolugdes até chegarmos a
Seguranga Social de hoje. Em termos de cobertura social na terceira idade ¢ costume
referirem-se as pensdes de velhice e as pensdes de sobrevivéncia.

Por varios motivos, sobretudo o demografico, o equilibrio financeiro da Seguranca
Social estd ameagado, por isso tem-se levantado em varios foruns a questdo da
reducdo do montante das pensdes ja atribuidas, sendo que tal reducdo podera por
em causa o principio do néo retrocesso social/ o principio da prote¢ao da confianga.
Com efeito, no ambito do regime juridico dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
como ¢ o caso do direito a seguranca social, encontramos a nio reversibilidade
social que determina que, uma vez consagradas legalmente as prestagdes sociais, 0
legislador ndo pode depois elimina-las sem alternativas ou compensagdes.

Por outro lado, dado o desequilibrio financeiro, a transferéncia de algumas das
fungdes do Estado em matéria social quer para o setor privado quer para o chamado
«Terceiro Setor» constitui um novo desafio para o mesmo, que em vez de prestador
de servicos aparece como regulador. No entanto, nesta matéria, ¢ preciso cautela,
pois os individuos podem ser expostos a niveis inaceitaveis de risco econdémico,
ficando a mercé dos riscos inerentes aos mercados de capital.
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Abstract:

It is possible to find concerns and social achievements in the Portuguese
constitutionalism since the liberal age and the “Estado Novo”. However, the
Constitution of 1976 is the first Portuguese Constitution that brings the term Social
Security.

The Portuguese Social Security System has undergone several evolutions up to now.
In terms of social protection in the elderly pensions and survivors’ pensions are
usually considered.

For several reasons, especially the demographic one, the financial balance of social
security is threatened, so it has been raised in various forums the issue of reducing
the amount of pensions already granted, but this may jeopardize the principle of
social non- retrogression/ the principle of protection of trust.
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Indeed, within the legal framework of economic, social and cultural rights such as
the right to social security, we affirm the social non reversibility that determines
that once legally enshrined benefits, the legislature can not eliminate them without
compensation or alternative.

Moreover, given the financial imbalance, transferring some of the functions of the
state in social matters or to the private sector or the so-called “Third Sector” is a
new challenge for the state that instead of service provider appears as a regulator.
However, in this matter, caution is needed because individuals may be exposed to
unacceptable levels of economic risk, staying at the mercy of the risks inherent to
capital markets.

Keywords: Elderly. Fundamental Rights. Social Security.

“A Constitui¢gdo so vive se bem guardada pelos seus
guardides.”
Paulo Ferreira da Cunha'

Introdugdo: o idoso, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

Em Portugal, o conceito de idoso ndo ¢ totalmente claro, havendo uma

oscilagdo entre os 60 e os 65 anos de idade.? Jorge Duarte Pinheiro ¢ de opinido que “No

contexto actual de maior longevidade e de manuteng¢@o de uma certa qualidade de vida

até mais tarde, parece ser razoavel eleger o critério dos 65 anos, mas sem pretensdes de

rigidez”.?

FERREIRA DA CUNHA, Paulo. Nova defesa da constituigdo. Tribuna, n. 32, 2013. Disponivel em: <http://
works.bepress.com/pfc/186>. Acesso em: 24 abr. 2014.

Com efeito, e citando Jorge Duarte Pinheiro (PINHEIRO, Jorge Duarte. O direito da familia contempordneo.
Lisboa: AAFDL, 2011. p. 413, nota de rodapé 656) “No dominio estatistico, entende-se que ¢ aquele que
tem idade igual ou superior a 65 anos. Numa perspectiva sociologica, considera-se que, na hipotese de se
estar perante alguém que exercia uma actividade profissional remunerada, o que interessa ¢ a altura de
aposentacdo, variavel em razdo da idade; e, até ha pouco, a idade de reforma era, normalmente, 65 anos.
No Direito Civil portugués, considera-se sempre contraido sob o regime de separagdo de bens o casamento
celebrado por quem tenha sessenta anos de idade (art. 1720°, n. 2, al. b), do CC); em principio, ndo pode
adoptar quem tiver mais de 60 anos (arts. 1979°, n. 3, e 1992°, n. 2); no RAU, ainda aplicavel aos contratos
antigos, e no NRAU, ha regras que estabelecem um tratamento de favor a quem tiver mais de 65 anos; no
art. 6°, al. a), do DL n. 391/91, de 10/10, sobre acolhimento familiar, alude-se a pessoa idosa como sendo
aquela que tem idade igual ou superior a 60 anos”. A propoésito, note-se que a estrutura residencial para
pessoas idosas destina-se, em regra, a habitacdo de pessoas com 65 ou mais anos (cf. art. 5° n. 1 da Portaria
n. 67/2012, de 21 de margo).

PINHEIRO, Jorge Duarte. O direito da familia contempordneo. Lisboa: AAFDL, 2011. p. 413, nota de
rodapé 656.
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O art. 72° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa* atual’ (doravante CRP)
sob a epigrafe “Terceira Idade” contém uma referéncia especifica as pessoas idosas. Este
artigo sofreu ja duas alteracdes, sendo a mais importante a realizada em 1982, “na qual
se transformou a obrigagdo estadual para com a terceira idade no reconhecimento dos
direitos das pessoas idosas como Direitos Fundamentais, explicitado no n. 1 desse artigo.

Celebrando esta conquista constitucional, afirmava o deputado Vital
Moreira na sessao de 23 de junho de 1996 que

Seria injusto que passasse em siléncio o significado desta
alteracdo. Na verdade, a partir de agora os idosos passam
a ser ndo apenas objecto de direitos de uma obrigagdo
do Estado em relagdo a eles, mas sujeitos a um direito
fundamental. Esta transformagdo de uma obrigagdo do
Estado em direito fundamental dos proprios cidaddos idosos
implica ndo apenas um reforgo dos direitos fundamentais,

mas também um refor¢o da propria obrigacdo do Estado em
cumprir esses agora qualificados direitos das pessoas idosas.

Acrescentando Jorge Miranda, nessa mesma sessdo, que tal medida era
conforme com a «visdo personalista» do principio da dignidade da pessoa humana. Esse
preceito constitucional encerra em si, portanto, uma perspectiva da pessoa idosa na sua
natureza complexa, propria da natureza humana, pelo que realizavel em fungdo de uma
conjugacao que vectores bioldgicos, sociais e culturais distintos, razdo da experiéncia e
dos antecedentes histdricos de cada pessoa, consagrando tal normativo um conjunto de
direitos de naturezas distintas, nomeadamente economica, social, familiar.® (...)

Ao Estado cumpre executar, nos termos do art. 72°, n. 2, uma adequada
politica de terceira idade, de cariz econdmico, social e cultural. Nao se trata de uma postura
caritativa mas de uma verdadeira obrigagdo constitucional de proteccdo e assisténcia a um
grupo social politicamente desfavorecido, em consonancia com o art. 9°/d) do diploma
constitucional, o qual reconhece como tarefa fundamental do Estado a promogdo do
«bem-estar ¢ a qualidade de vida do povo ¢ a igualdade real entre os portugueses, bem

4 Artigo que aqui citamos:
“Artigo 72°
(Terceira idade)
1. As pessoas idosas tém direito a seguranca econémica e a condi¢des de habitagdo e convivio familiar e
comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou a marginalizagao
social.
2. A politica de terceira idade engloba medidas de caracter econdomico, social e cultural tendentes a
proporcionar as pessoas idosas oportunidades de realizagdo pessoal, através de uma participaco activa na
vida da comunidade.”

5 Constituicao da Republica portuguesa de 1976, com as revisdes constitucionais respetivas.

¢ Vd. MIRANDA, Jorge. Sessao parlamentar da Assembleia da Repuiblica (11 Série, Revisdo Constitucional)
de 10-05-1989. Disponivel em: <http://debates.parlamento.pt/?pid=r3>.
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como a efectivagdo dos direitos econdomicos, sociais, culturais, ambientais, mediante a
transformag¢do e modernizagdo das estruturas econdmicas e sociaisy*.’

O idoso ¢ uma pessoa juridica e uma pessoa humana digna.

Segundo Jorge Miranda sao diretrizes basicas sobre a dignidade da pessoa

humana as seguintes:

“a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das
pessoas e ¢ a dignidade da pessoa individual e concreta;

b) A dignidade da pessoa humana refere-se a pessoa desde a concepgéo,
e nao so6 desde o nascimento;

c) Adignidade é da pessoa enquanto homem e enquanto mulher;

d) Cada pessoa vive em relacdo comunitaria, o que implica o
reconhecimento por cada pessoa da igual dignidade das demais
pessoas;

e) Cada pessoa vive em relagdo comunitaria, mas a dignidade que possui
¢ dela mesma, e nao da situagdo em si;

f) O primado da pessoa ¢ o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece
sobre a propriedade;

g) So adignidade justifica a procura da qualidade de vida;

h) A proteccdo da dignidade das pessoas estd para além da cidadania
portuguesa e postula uma visao universalista da atribuigdo dos direitos;

i) A dignidade pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminagdo relativamente ao Estado, as demais entidades
publicas e as outras pessoas”.®

A dignidade da pessoa humana fundamenta a existéncia de direitos

fundamentais.” Com efeito, “os direitos e liberdades e garantias pessoais e os direitos

MENDES, Andreia. Direito ao envelhecimento: perspectiva juridica dos deveres familiares relativamente
a entes idosos. 2012. Tese (Mestrado) - Escola de Direito da Universidade do Minho. p. 39-40. Disponivel
em: <http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/20662/1/Andreia%?20Joana%20Morris%20
Mendes.pdf>. Acesso em: 1 abr. 2014.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
2000. t. 4, p. 184-185.

Jorge Miranda define direitos fundamentais como os direitos que se impdem a todas as entidades publicas
e privadas e que incorporam os valores basicos da sociedade — In: 1d., Ibid., p. 52 -. S3o nomeadamente
conceitos afins de direitos fundamentais os seguintes (seguimos aqui as defini¢des de Jorge In: Id., Ibid., p.
52-62 ¢ 76-77):

- Direitos do homem: traduzem a ideia dos direitos que o homem tem pelo facto de ser homem e que, por
isso mesmo, sdo comuns a todos os homens (Ex: Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789);

- Direitos Subjetivos Publicos: direitos subjetivos atribuidos por normas de Direito Publico (contrapdem-se
a direitos subjectivos atribuidos por normas de direito privado).

- Direitos de personalidade: posi¢des juridicas fundamentais do homem que ele tem pelo simples facto de
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econdmicos, sociais e culturais comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa,
de todas as pessoas. Mas quase todos os outros direitos, ainda quando projetados em
institui¢des, remontam também a ideia de protecdo e¢ desenvolvimento das pessoas”.!
Neste sentido, Cristina Queiroz sublinha que “o principio de uma «existéncia condigna»
(Dasein) ndo se refere unicamente a mera sobrevivéncia fisiologica e psiquica, mas ainda ao
«livrey desenvolvimento da personalidade e a inclusdo na sociedade. Ou seja, o principio
da dignidade da pessoa humana nio ostenta uma acep¢do meramente negativa, de nao
intromissdo na esfera individual e intima das pessoas, mas ainda positiva, isto ¢é, relativa ao
homem enquanto «pessoa» e «cidadao», dotado de idéntica «dignidade social» (art. 13%1
da Constituigdo) e elemento participativo de uma comunidade social «bem ordenada»‘."

A parte I da CRP versa sobre “Direitos e deveres fundamentais”. Todavia
tal parte ndo esgota a matéria e nem sequer a enumeragdo dos direitos fundamentais.'?
Na Constituigdo podemos encontrar uma divisdo sistematica entre direitos, liberdades e
garantias e direitos economicos sociais e culturais.

“Os direitos, liberdades e garantias eram, antes de mais, pensados como
direitos do homem e de todos os homens e, na perspetiva do Estado Democratico, como
direitos do cidadao e de todos os cidaddos. Correspondiam, em segundo lugar, a totalidade
dos direitos pessoais e aos mais importantes direitos politicos, a que se ajuntavam alguns
direitos sociais, nao econdomicos. Tinham a estrutura, todos eles, de direitos, liberdades
¢ garantias (com maior ou menor acentuagdo, quanto a cada um, da estrutura de direito
stricto sensu, de liberdade ou de garantia). O que os aproximava numa unidade parecia ser
a ideia de liberdade, de liberdade civil e politica. (...)

Muito mais heterogéneo era o grupo dos direitos econdomicos, sociais ¢
culturais”®® que visam ja a promog¢do do bem estar social ¢ a defesa dos carenciados.

Sintetizando, ainda nas palavras de Jorge Miranda,

Os direitos, liberdades e garantias sdo direitos de libertagdo
do poder e, simultaneamente, direitos a proteccdo do

poder contra outros poderes (...). Os direitos sociais sdo
direitos de libertagdo da necessidade e, ao mesmo tempo,

nascer € viver;
- Deveres fundamentais: situagdes juridicas de necessidade ou de adstrigdo constitucionalmente
estabelecidas, impostas as pessoas frente ao poder politico ou, por decorréncia de direitos ou interesses
difusos, a certas pessoas perante outras (ex: deveres de escolaridade basica ou deveres dos pais educarem os
filhos).

1 Id. Ibid., p. 181.

" QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Fungdes, ambito, contetido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Ed., 2006. p. 114.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
2000. t. 4, p. 137.

5 1Id. Ibid., p. 140.
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direitos de promocgdo. O contetido irredutivel daqueles ¢é
a limitacdo juridica do poder, o destes ¢ a organizagdo da
solidariedade. (...) Liberdade e libertagdo nio se separam,
pois; entrecruzam-se e completam-se; a unidade da pessoa
ndo pode ser truncada por causa de direitos destinados a
servi-la e também a unidade do sistema juridico impde a
harmonizag@o constante dos direitos da mesma pessoa e de
todas as pessoas.'*

Sem deixarem de ser uns e outros direitos fundamentais e constantemente
relacionados, os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos, sociais e culturais
adquirem um relevo diferente no contexto da Constituigdo, nomeadamente em termos de
regime juridico, como veremos mais adiante. Isto no ambito das teorias que configuram
regimes distintos para cada um dos tipos de direitos fundamentais, no entanto recorde-se
que também ha defensores's da dogmatica unitaria dos direitos fundamentais e que, nesse
sentido, ndo fazem diferenciagdo do regime dos varios tipos de direitos, pelo menos nédo
na base da distingao entre direito liberal e direito social como os autores tradicionais.

Antes de analisar o direito a segurancga social, procederemos a explanacao
genérica do regime dos direitos fundamentais, recorrendo aos ensinamentos de Jorge
Miranda.'® Segundo este ilustre constitucionalista, podemos distinguir entre um regime
comum e um regime especifico dos direitos fundamentais.

Oregime comum dos direitos fundamentais integracomo o proprio nome indica
principios ou regras que se aplicam a todos os direitos fundamentais (independentemente
de se tratar de direitos, liberdades e garantias ou direitos econdmicos, sociais e culturais): é
o caso do principio da universalidade (previsto no art. 12° da CRP e complementado pelos
arts. 14° e 15°), do principio da igualdade (art. 13°), do principio da clausula aberta ou da
ndo tipicidade (art. 16° n. 1), do principio da interpretagao e integragdo de harmonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (art. 16°, n. 2), do acesso ao direito ¢ tutela
jurisdicional efectiva (art. 20°), da responsabilidade das entidades publicas (art. 22°), dos
direitos de queixa, peticao geral e especial (arts. 23° e 52°, todos da CRP) e dos limites ao
exercicio dos direitos (art. 29°, n. 2 da Declarag@o Universal dos Direitos do Homem).

O regime especifico dos direitos fundamentais é, por sua vez, distinto,
consoante se trate de um direito, liberdade e garantia ou de um direito economico, social
e cultural.

4 MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do Estado Social, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, a. 9, p. 181-197,2012/2013. p. 184.

15 Entre eles, Jorge Reis Novais (cf. NOVALIS, Jorge Reis. direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais
enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2010).

16 Aqui fazemos uma breve sintese do regime explanado por Jorge Miranda em MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional. Direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. t. 4, p. 215-403.
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Dentro do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, Jorge
Miranda, distingue ainda trés dimensdes ou regimes distintos: o material (arts. 18° ¢ 19°
CRP), o organico [arts. 164°, 165°/1 b) e também 161° CRP] e o relativo aos limites
materiais de revisdo constitucional [art. 288° d) CRP].

No que respeita ao regime material, o art. 18° estabelece no n. 1 que os
preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente
aplicaveis (ndo necessitando, portanto, de intermediacdo do legislador). O Tribunal
Constitucional tem salientado que alguns direitos, liberdades e garantias carecem de
lei ordindria que complemente e pormenorize a previsdo constitucional (ex: direito a
identidade genética'”). Se tal lei faltar, podemos estar perante uma inconstitucionalidade
por omissdo, nos termos do art. 283° da CRP.

Por outro lado, também se afirma no n. 1 do art. 18° que estes preceitos
vinculam entidades publicas e privadas.

Osns. 2 e 3 deste artigo estabelecem em que medida podera haver restrigoes
de direitos, liberdades e garantias. Estas s6 podem ter lugar por via de lei, “nos casos
expressamente previstos na constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” [esta aqui
em causa o principio da proporcionalidade: as restricdes devem ser necessarias, adequadas
e proporcionais (proporcionais aqui no sentido de ndo excessivas)]. Acrescente-se que
“As leis restritivas de direitos tém de revestir caracter geral ¢ abstrato ¢ ndo podem ter
efeito retroativo nem diminuir a extensao e o alcance do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais.” (art. 18° n. 3 da CRP).

O art. 19° n. 1 estabelece que os direitos, liberdades e garantias ndo podem
ser suspensos, salvo em caso de estado de sitio ou de estado de emergéncia, declarados na
forma prevista na Constitui¢ao. Contudo, de acordo com o art. 19°, n. 6,

A declarag@o do estado de sitio ou do estado de emergéncia
em nenhum caso pode afetar os direitos a vida, a integridade
pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania,

a nao retroatividade da lei criminal, o direito de defesa dos
arguidos e a liberdade de consciéncia e de religido.'®

17" Para maior detalhe nesta matéria, consultar: ABREU, Ligia Carvalho, CARVALHO, Ana Sofia. A
europeizagdo do direito constitucional portugués em matéria de direitos fundamentais - o caso do direito
a identidade genética. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona do Porto. v. 2, n. 2, p.
24-54,2013. Disponivel em: <http://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/3269>. Acesso em:
1 abr. 2014.

Segundo Jorge Miranda, os direitos, liberdades e garantias do art. 19° n. 6 da CRP gozam de um regime
reforgado de tutela (algumas destas consideragdes do regime refor¢ado de tutela ja decorrem normalmente
do regime constitucional que explanamos):

“Assim:

Os cidaddos portugueses que também sejam cidaddos de outro Estado, quando se encontrem no territorio
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No que respeita ao regime organico do regime especifico dos direitos,
liberdades e garantias, estdo em causa os arts. 161° 1), 164° ¢ 165°/1 b) da CRP. A regra
geral prevista no art. 165°/1 b) ¢ a de que os direitos, liberdades e garantias fazem parte
da reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica. No entanto,
pode haver matérias especificas em termos de direitos, liberdades e garantias, que fagam
parte da reserva absoluta de competéncia legislativa da Assembleia da Reptiblica, veja-
se o exemplo do art. 164° o) “restri¢des ao exercicio de direitos por militares e agentes
militarizados dos quadros permanentes em servi¢o efetivo, bem como por agentes dos
servicos e forcas de seguranca”. O art. 161° alinea i) diz respeito a competéncia da
Assembleia da Republica para aprovacdo de tratados e acordos internacionais — este
artigo revela-se importante quanto houver tratados ou acordos em forma simplificada que
versem sobre direitos liberdades e garantias.

No que respeita a dimensdo relativa aos limites materiais de revisao, os
direitos, liberdades e garantias fazem parte dos limites materiais de revisdo, por for¢a do
art. 288° d) da CRP.

Relativamente ao regime especifico dos direitos econdémicos, sociais
e culturais, embora a sua existéncia ndo secja consensualmente aceite, certo ¢ que
determinadas carateristicas genéricas inerentes aos mesmos podem ser identificadas,
nomeadamente tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional:"

- a necessidade da sua concretizagdo (para acesso a sua justiciabilidade);

- a graduabilidade da sua realizagdo e

- a nao reversibilidade social.

Com efeito, estes direitos que abreviadamente designaremos por direitos
sociais necessitam de intermediag@o prévia do legislador para poderem conceder direitos
imediatos a prestagdes efetivas e, quando ndo exista tal intermediagdo para concretizagao

deste, podem invocar o seu direito de protecdo (art. 14° da Constitui¢do) contra qualquer violagdo desses
direitos;
Os estrangeiros gozam em Portugal, sem quaisquer restrigoes, desses direitos (art. 15°);
Os orgdos e agentes administrativos ndo podem aplicar normas que os infrinjam,
Os preceitos constitucionais a eles respeitantes vinculam imediatamente as entidades privadas (art. 18°, n. 1);
Quaisquer normas violadoras dos mesmos direitos consideram-se feridas de nulidade radical ou
fundamental;
Em caso algum, pode haver restri¢do, suspensdo ou privagdo individual destes direitos;
O Tribunal Constitucional ndo pode restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade de norma violadora de tais direitos (art. 282°, n. 4);
Estes direitos, no seu todo, constituem limites materiais de revisao constitucional [art. 288°, al. d)].” — cf.
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
2000. t. 4, p. 369-370.

19 Seguimos aqui a terminologia e defini¢oes de QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais. Fungdes,
ambito, contetido, questdes interpretativas ¢ problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora,
2006. p. 87-122.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 109 p. 247 -278 jan./dez. 2014



O idoso e o direito a seguranga social em Portugal 255

do direito, 0 mesmo constituira apenas “um direito a uma prestagdo ndo vinculada”,
reconduzivel a uma mera “pretensido juridica™ e como tal ndo podendo ser aplicado
diretamente (ao contrario dos direitos, liberdades e garantias).

No entanto, e na sintese que Cristina Queiroz faz da visao de Klaus Stern,?!
embora seja:

usual afirmar-se que a sua [referindo-se aos direitos
fundamentais sociais] «indeterminabilidade juridico-
constitucional» ndo legitima pretensoes juridicas originarias,
isto ¢, pretensdes derivadas directamente dos preceitos
constitucionais. Mas determina, no que concerne ao niicleo
das chamadas «presta¢des existenciaisy (Daseinvorsorge),
que o Estado tem por obrigagdo assegurar aos cidaddos, um
conjunto de «direitos derivados a prestagdes» ou «direitos
de quota-parte» (derivative Teilhabetrechte), que podem ser
ordenados na base de um contetido defensivo, tal como os
classicos direitos de defesa, e designadamente:

um «direito de igual acesso, obtengao e utilizagdo» de todos
os cidadaos a todas as instituigdes publicas, nomeadamente
igual acesso a instituicdes de ensino, igual acesso aos
servigos de saude, igual acesso a utilizagdo dos transportes
publicos, etc.; e

um «direito de participagdo» ou «direito de igual quota-parte»
de todos os cidaddos nas prestagdes fornecidas por esses
servigos ou instituicdes a comunidade, nomeadamente um
direito de quota-parte nas prestagdes de saude, nas prestagdes
escolares, nas prestagdes de reforma e invalidez, etc.”?

No que toca a graduabilidade da realizagdo dos direitos fundamentais
sociais, ha que ter em conta que os direitos fundamentais sociais:

tétm os seus custos, s6 podendo ser garantidos na
«medida do possivel», isto ¢, de modo proporcional ao
desenvolvimento e ao progresso econémico e social. E
essa dependéncia da conjuntura que determina os limites e
a extensdo dos «pressupostos de facto» da realizagdo dos
direitos fundamentais sociais. (...) A literatura refere, a este
proposito, que o direito se encontra sujeito a um principio
da «reserva do possivel» (...) Na expressdo do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, a «reserva do possivel»

2 Vide a proposito Acorddo n. 151/92 do Tribunal Constitucional, referente ao direito a habitagdo e QUEIROZ,
Cristina. op. cit., p. 89.

21 STERN, Klaus. Das staatsrecht der bundesrepublik deutschland. 111, 1 (“Allgemeine Lehren der
Grundrechte”), Munique, 1988. p. 698.

2 QUEIROZ, Cristina. op. cit., p. 91-92.
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corresponde aquilo que «o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade». A escassez de meios quanto ao
«objecto» do direito fundamental social, basicamente a
«prestagdo», constitui um «limite factico» de todos os
direitos fundamentais sociais. O principio classico «ultra
posse nemo obligatury, isto é, que ndo pode ser buscado o
que ndo existe, a impossibilidade de cumprir deveres como
fenomeno juridico geral, que também pode ocorrer no caso
dos direitos, liberdades e garantias, ¢ que podera apresentar-
se como uma «limitagdo normativa.?

No que toca a ndo reversibilidade social, também conhecida pelo principio

da proibigdo do retrocesso social,*

determina que, uma vez consagradas legalmente as
«prestacdes sociais» (v.g., de assisténcia social), o

23
24

Id. Ibid., p. 97, 98 ¢ 100.

Nesta matéria Jorge Miranda (MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do estado social. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, a. 9, 2012/2013. p. 193) recorda que “a doutrina
portuguesa—como a de outros paises — acha-se fortemente dividida entre os Autores que a afirmam (GOMES
CANOTILHO, VITAL MOREIRA, DAVID DUARTE, CRISTINA QUEIROZ), os que negam (MANUEL
AFONSO VAZ, JORGE REIS NOVAIS, JOSE DE MELO ALEXANDRINO) e os que, apesar de a negar,
acolhem um qualquer principio de salvaguarda de um grau maior ou menor de concretizagdo legislativa
das normas dos direitos sociais (JOA~O CAUPERS, VASCO PEREIRA DA SILVA, RUI MEDEIROS,
VIEIRA DE ANDRADE, TIAGO DE FREITAS, PAULO OTERQO. E no Brasil parece préximo deste iltimo
entendimento INGO SARLET.”

Quanto a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués nesta matéria, Jorge Miranda (MIRANDA,
Jorge. Os novos paradigmas do estado social. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, a.
9,2012/2013) afirma que nela se registou uma evolugdo assinalavel: “O Acérdao n. 39/84 (sobre o servigo
nacional de saiide) orientou-se peremptoriamente na linha do principio da proibicdo do retrocesso social:
«Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigagdo de fazer, sobretudo de
criar certas institui¢oes publicas. Enquanto elas ndo forem criadas, a Constitui¢do sé pode fundamentar
exigéncias para que se criem; mas apos terem sido criadas, a Constitui¢do passa a proteger a sua existéncia,
como se ja existissem a data da Constitui¢do. As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de
direitos fundamentais no sentido de criar certas institui¢ées ou servi¢os ndo o obrigam apenas a crid-los,
obrigam-no também a ndo aboli-los uma vez criados.»

«Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito constitucional deste deixa de
consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obriga¢do positiva, para se transformar (ou passar também a
ser) numa obrigagdo negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfagdo ao direito social,
passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizag¢do dada ao direito social.»

Contudo, em sucessivos arestos, o Tribunal foi suavizando o seu enfoque do problema e adotando
formulagées mais moderadas. O acordao n. 509/2002 (sobre rendimento social de inser¢do) é o que
melhor traduz essa inflexdo, por aduzir que: 1°) onde a Constitui¢cdo contenha uma ordem de legislar,
suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel determinar com seguranc¢a as medidas
Juridicas necessarias para lhe conferir exequibilidade, a margem de liberdade do legislador para
retroceder no grau de protecgdo atingido é necessariamente minimo, ja que s6 o poderia fazer na estrita
medida em que a alteragdo legislativa pretendida ndo viesse a consequenciar uma inconstitucionalidade
por omissao, 2°) noutras circunstdncias porém, a proibi¢do de retrocesso social apenas pode funcionar em
casos-limite, uma vez que, desde logo, o principio da alternancia democradtica, inculca a revisibilidade das
opgoes politico-legislativas, ainda quando estas assumam o cardter de opgédes legislativas fundamentais.”
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legislador ndo pode depois elimina-las sem alternativas ou
compensagdes. Nas palavras de J.J. GOMES CANOTILHO,
trata-se da consagrac@o da inversdo da logica — o legislador
«criay» os direitos sociais, o legislador «dispde» dos direitos
sociais.”

Por outro lado, ¢ na opinido de Cristina Queiroz,?® a expressdo «proibi¢do
do retrocesso social» ndo ¢ feliz e juridicamente poderia ser substituida por outros
conceitos, como, por exemplo, a seguranga juridica ou a protecdo da confianga, ambos
individualizadores da clausula do Estado de Direito democratico e constitucional,
constante do art. 2° da Constitui¢do, que, quando violados, se apresentam, em rigor, como
critérios indiciadores de um retrocesso social constitucionalmente ilegitimo.

Neste campo, note-se a posi¢do de Vieira de Andrade,?” sintetizada por
Cristina Queiroz,

a «estabilidade da concretizagdo legislativa» ja alcancada
no dominio dos «direitos sociais» e a «liberdade de
conformagdo do legislador» implica que se distingam
diferentes situacdes.

Assim:

onde a Constituigdo contenha uma «ordem de legislar»
suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja
possivel determinar, com seguranga, quais as medidas
juridicas necessarias para lhe conferir exequibilidade,
o legislador s6 podera retroceder no grau de proteccdo
ja atingido na estrita medida em que a alteracdo
legislativa pretendida ndo venha a consequenciar uma
inconstitucionalidade por omissao;

noutras circunstancias, a proibi¢do do retrocesso social
apenas podera funcionar em casos limites, uma vez que,
desde logo, o principio da alternancia democratica inculca a
revisibilidade das opgdes politico-legislativas, ainda quando
estas assumam caracter de opgdes legislativas fundamentais;

mas importara saber se o diploma em que se insere a norma
apreciada procede ou ndo a uma expressa ressalva dos
«direitos adquiridosy, ja que no primeiro caso ndo se podera
falar, em rigor, de «retrocesso social propriamente dito»;

¥ QUEIROZ, Cristina. op. cit., p. 102.

% 1Id. Ibid., p. 105.

2 Em comentéario ao Acérddo n. 509/2002 do Tribunal Constitucional, mais concretamente no seguinte
documento: O “direito a0 minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a prestagdes
estaduais positivas — Uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. Anota¢do ao Acérddo do Tribunal
Constitucional n. 509/02, In: “Jurisprudéncia Constitucional”, 1 (2004). p. 21 e ss.
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0 retrocesso operara tao-s6 quando se pretender atingir «o
nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humanay, ou seja, quando «sem a
criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatoriosy,
se pretenda proceder:

- a uma «anulagdo, revogagdo ou aniquilamento pura e
simples desse nlcleo essencialy,

- quando a alteragdo redutora se faga com violagdo do
«principio da igualdade» ou do «principio da protecg¢do da
confiangay,

- ou se atinja o «conteido» de um direito social cujos
contornos se hajam iniludivelmente enraizado ou
sedimentado no seio da sociedade”.?

\

Segundo Jorge Miranda, os direitos sociais estdo sujeitos a reserva do
possivel e as respetivas normas concretizadoras devem ser entendidas nestes termos:

“1°) Quando se verifiquem condi¢des economicas favoraveis,
essas normas devem ser interpretadas e aplicadas de modo
a de elas se extrair o maximo de satisfacdo das necessidades
sociais e a realizagdo de todas as prestagdes;

2°) Ao invés, ndo se deparando tais condi¢des — em especial
por causa de recessdo ou de crise financeira — as prestagdes
tem de ser adequadas ao nivel de sustentabilidade existente,
com eventual redug¢do dos seus beneficiarios ou dos seus
montantes;

3°) Situagdes de escassez de recursos ou de excegdo
constitucional podem provocar a suspensdo destas ou
daquelas normas — ndo a das normas constitucionais
atributivas dos direitos a que se reportam (insisto), mas elas
hao-de retomar a sua efectividade, a curto ou a médio prazo,
logo que restabelecida a normalidade da vida colectiva.

Ha uma relacdo necessaria constante entre a realidade constitucional e o
estadio de efetividade das normas, entre a capacidade do Estado e da sociedade e os
direitos derivados a prestagodes, entre os bens econdmicos disponiveis e os bens juridicos
deles inseparaveis. Por isso, deve concluir-se: 1°) Somente ¢ obrigatério o que seja
possivel; 2°) mas tudo quanto seja possivel torna-se obrigatorio”.?

Relativamente ao financiamento das despesas inerentes a satisfacdo das
necessidades coletivas, Jorge Miranda relembra que vigora entre nos o Estado Social,

2 QUEIROZ, Cristina. op. cit., p. 108-109.
»  MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do Estado Social, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, a.9,2012/2013. p. 195.
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que aceita assumir os custos de satisfacdo de necessidades
bésicas, embora ndo os das demais necessidades a ndo ser na
medida do indispenséavel para assegurar aos que nao possam
pagar as prestagdes os mesmos direitos a que tém acesso
aqueles que as podem pagar. (...)

Sem duvida, recai sobre o Estado assegurar, por meio de impostos, a
assisténcia materno-infantil, os cuidados de saude (ou, pelo menos os cuidados primarios),
o0 ensino basico e o secundario obrigatorios, o apoio no desemprego, a integra¢do dos
deficientes e dos marginalizados, o auxilio material as vitimas de crimes e de calamidades
naturais, etc. A essencialidade dos bens ou a universalidade justificam-no.

Por outro lado, quanto as restantes necessidades — ou porque ndo afetam
identicamente todos os cidaddos, ou porque ndo revestem para todos o mesmo significado
ou porque dependem de circunstancias nem sempre previsiveis — pode justificar-se uma
partilha dos custos da sua satisfacdo (até porque se verifica uma partilha de beneficios).
O Estado deve pagar uma parte, os proprios outra parte e até onde possam pagar.

Os que podem pagar, devem pagar. E é preferivel que paguem em parte
(até certo limite do custo real) o servigo ou o bem, directamente, por meio de taxas, e ndo
indirectamente, mediante impostos, por trés motivos: 1) porque assim tomam consciéncia
do seu significado economico e social e das consequéncias de aproveitarem ou ndo os
beneficios ou alcangarem ou ndo os resultados advenientes; 2) porque, em muitos casos,
podem escolher entre servigos ou bens em alternativa; 3) porque mais de perto podem
controlar a utiliza¢do do seu dinheiro e evitar o atenuar o peso do aparelho burocratico.

Diversamente, os que nao podem pagar, ndo devem pagar (ou devem receber
prestagées pecuniarias — bolsas, pensoes, subsidio de desemprego — para poderem pagar).

Mas a fronteira entre necessidades bdasicas e outras necessidade ndo é
nunca rigida, nem definitiva. Depende dos estdagios de desenvolvimento economico, social
e cultural e da situagdo do pais. E é também o sufragio universal que, em cada momento,
a traga, através das politicas publicas prosseguidas pelos orgdos por ele legitimados.
Tudo em qualquer caso, insista-se, no respeito da dignidade de cada uma e de todas as
pessoas humanas” .3’

Ap0s estas consideracdes gerais, passemos a analisar em especial o direito
a seguranga social.

30 1d. Ibid., p. 196-197.
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O direito a Seguranga Social e o Sistema de Seguranga Social

E possivel encontrar no constitucionalismo portugués preocupagdes e

realizagdes sociais ja na época liberal e no Estado Novo.

Na sintese de Jorge Miranda,

A Constituigdo de 1822 contemplava estabelecimentos
de beneficéncia e de caridade (arts. 223° IV, e 240° in
fine). A Carta Constitucional e a Constituicdo de 1838
garantiam os socorros publicos (arts. 145, $ 29°, e 28°,
11, respectivamente). A Constitui¢do de 1911 aludia a um
direito a assisténcia publica (art. 3°, n. 29). E a Constitui¢ao
de 1933 incluia, entre os fins do Estado, o de obstar a
que as condi¢des das classes sociais mais desfavorecidas
descessem abaixo do minimo de existéncia humanamente
suficiente art. 6°, n. 3) ou de lhes assegurar um nivel de
vida compativel com a dignidade humana (apdés 1951);
e incumbia-o outrossim de promover e favorecer as
instituicdes de solidariedade, previdéncia, cooperagdo e
mutualidade (art. 41°).3!

No entanto, a Constituicdo de 1976 ¢ a primeira das Constituigdes

Portuguesas que emprega o termo Seguranca Social, a primeira que contém um artigo

dedicado a seguranca social e a primeira que prevé um Sistema de Seguranca Social*? — cf.

art.

63° da CRP* -, trazendo uma amplitude de preceitos, vocacionados para a realizagdo

da democracia econdémica, social e cultural.

31

32
33

MIRANDA, Jorge. Breve nota sobre seguranga social. In: Estudos em memoria do Professor Doutor José
Dias Marques. Almedina, 2007. p. 227. Para maior detalhe consultar p. 225-233 da mesma obra.

Id. Ibid., p. 227.

O art. 63° da CRP preceitua o seguinte:

“Art. 63.° (Seguranga social e solidariedade)

1. Todos tém direito a seguranga social.

2. Incumbe ao Estado organizar, coordenar ¢ subsidiar um sistema de seguranga social unificado e
descentralizado, com a participagdo das associagdes sindicais, de outras organiza¢des representativas dos
trabalhadores e de associagdes representativas dos demais beneficiarios.

3. O sistema de seguranga social protege os cidaddos na doenga, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem
como no desemprego ¢ em todas as outras situagdes de falta ou diminui¢do de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho.

4. Todo o tempo de trabalho contribui, nos termos da lei, para o calculo das pensdes de velhice e invalidez,
independentemente do sector de actividade em que tiver sido prestado.

5. O Estado apoia e fiscaliza, nos termos da lei, a actividade e o funcionamento das institui¢des particulares
de solidariedade social e de outras de reconhecido interesse publico sem caracter lucrativo, com vista a
prossecugdo de objectivos de solidariedade social consignados, nomeadamente, neste artigo, na alinea b) do
n. 2 do art. 67.°, no art. 69.° na alinea ¢) do n. 1 do art. 70.° ¢ nos arts. 71.°¢ 72.°.”
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Jorge Miranda,* analisando o art. 63° da CRP, sublinha que o mesmo contém
trés vertentes: a subjetiva (atinentes a direitos e deveres das pessoas), a objetiva (relativa a
incumbéncias do Estado) e a organizatoria. Com efeito, a par do direito geral a seguranga
social (previsto no n. 1 do artigo citado) como direito com estrutura de direitos econdmicos,
sociais e culturais, ha direitos com estrutura de direitos, liberdades ¢ garantias:

- O direito a que todo o tempo de trabalho contribua para o célculo das
pensdes de velhice e invalidez, independentemente do setor de actividade em que tenha
sido prestado (n. 4 do artigo citado);

- O direito de participagdo das associacdes sindicais, de outras organizacgdes
representativas dos trabalhadores e de associagdes representativas dos demais beneficiarios
(n. 2, 2° parte do artigo citado);

- O direito de criag@o de instituicdes particulares de solidariedade social
e de outras instituigdes de reconhecido interesse publico sem caracter lucrativo (n. 5 do
artigo citado).

No seguimento deste autor devem ainda salientar-se como coroldrios do art.
63° da CRP:

- A incumbéncia do Estado de organizar, coordenar e subsidiar um sistema
de seguranca social (n. 2, 1° parte do artigo citado);

- A incumbéncia complementar do Estado de apoiar e fiscalizar, nos termos
da lei, a atividade e o funcionamento das institui¢cdes particulares de solidariedade social
e outras de reconhecido interesse publico sem fins lucrativos (n. 5 do artigo citado);

- A caraterizagdo do sistema de seguranga social como unificado e
decentralizado (n. 2, 1? parte do artigo citado);

- A ligacdo das instituicdes particulares de solidariedade social ndo s6 a
objetivos de seguranga social mas também a formas de apoio as familias, as criangas, aos
jovens, as pessoas com deficiéncia e aos idosos (n. 5, 2° parte do artigo citado).

Note-se ainda

Por imposi¢do do principio da igualdade real entre os
portugueses [art. 9°, alinea d)], a possibilidade de deveres

de contribuicao por parte dos beneficiarios, em razao das
suas capacidades econdmicas.>

Ressalta o mesmo autor’® a concepg¢do universalista atual®’ do direito a
seguranca social, consonante com o regime dos direitos fundamentais. Assim, “O direito

3 Cf. MIRANDA, Jorge. Breve nota sobre seguranga social. In: Estudos em meméria do Professor Doutor
José Dias Marques. Almedina, 2007. p. 228.

3 1d. Ibid., p. 229.

¢ Id. Ibid., p. 229.

37 Na verdade, recorda Jorge Miranda (Id. Ibid., p. 229) que “Se a face do texto inicial poderia por-se a diivida
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a seguranca social ¢ de todas as pessoas (n. 1) — incluindo os estrangeiros residentes em

territorio portugués (art. 15°)”,% mesmo que o n. 3 apenas se refira a “cidadaos”.*

Sobre o Sistema de Seguranca Social ha que ter em conta que ele é:

a) Universal — porque todos tém direito a segurancga social,
e porque, em caso algum, perdem os direitos adquiridos a
prestacoes;

b) Integral — porque pretende abranger todas as situagdes
de falta ou diminui¢do de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho;

¢) Unificado — porque estruturado como uma unidade em
razdo da unidade de vida das pessoas e funcionalmente
adequado as diversas prestacdes de que caregam;

d) Publico — porque organizado, coordenado e subsidiado
pelo Estado;

e) Descentralizado — porque estruturado através de
pessoas colectivas publicas distintas do Estado, sejam de
Administracdo indirecta ou de Administragao autonoma [cfr.
arts. 105° n. 1, alinea b), e 199°, alinea d) da Constituic¢ao];

f) Participado — porque sujeito a formas de participag@o por
parte de associagdes representativas dos beneficidrios, em
obediéncia ao principio da democracia participativa (art.
20).40

Na esteira de Jorge Miranda, como se adiantou, ha normas no art. 63° com

natureza precetiva' (as normas com estrutura de direitos, liberdades e garantias e as que

caraterizam o sistema de seguranga social como universal, integral, unificado, publico,

descentralizado e participado), tendo as restantes natureza programatica.*?

38

40
41

42

e sustentar uma concep¢do laborista ou trabalhista, pelo menos desde 1982, (...), tal ja ndo se antolha
admissivel. O natural relevo dado aos trabalhadores (ns. 2 e 4) ndo infirma este raciocinio.

E, de resto, uma concepgdo idéntica ou analoga a que domina na grande maioria de outras Constitui¢des e
nos grandes textos internacionais ”.

Id. Ibid., p. 229.

1d. Ibid., p. 229, nota de rodapé 16.

Id. Ibid., p. 230.

Sobre normas com natureza preceptiva e¢ programaticas ver MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional, t. 11, 5. ed., 2003, p. 270 e seguintes.

Seguindo Jorge Miranda (MIRANDA, Jorge. Breve nota sobre Seguranca Social. In: Estudos em memdria
do Professor Doutor José Dias Marques. Almedina, 2007. p. 225-233, em especial p. 231), as normas
programaticas sdo verdadeiras e proprias normas juridicas, porquanto:

“a) So por constarem da Constitui¢do, reflectem-se, directa ou indirectamente, sobre as restantes normas,
as quais, sem elas, poderiam ter alcance diverso;

b) Através da analogia podem contribuir para a integragdo de lacunas;

¢) Proibem a emissdo de normas legais ou quaisquer outras contrarias;

d) Proibem a pratica de comportamentos que tendam a impedir a produgdo de actos por elas impostos;
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Note-se que

A falta de normas concretizadoras de normas programaticas,
no tempo e no modo constitucionalmente prescrito, determina
inconstitucionalidade por omissdo. A violagdo por normas
contrarias, directamente ou por meio de revogagdo das
normas concretizadoras, equivale a inconstitucionalidade
por ac¢do, com as consequéncias inerentes.®

Ainda e no que toca a concretizagdo destas normas,

a liberdade de decisdo ou de conformagdo do legislador
recorta-se variavel, inversamente proporcional a maior
ou menor determinagdo ou determinabilidade das regras
constitucionais.

E menor no tocante a contagem de todo o tempo de trabalho
para o calculo das pensdes de velhice ¢ invalidez. E também
pequena quanto a integragdo do orgamento da seguranga
social no or¢amento de Estado, na defini¢do das situacdes
de caréncia e das formas de participa¢ao dos beneficiarios,
quanto as garantias de unidade do sistema e quanto ao
regime das instituicdes particulares de solidariedade
social. Depois vai aumentando: formas de organizagao,
coordenagdo ¢ financiamento pelo Estado, formas de
descentralizagdo, articulag@o entre o sistema de seguranga
social e as institui¢des particulares de solidariedade social.*

O Sistema de Seguranca Social Portugués sofreu vdarias evolucgdes até

chegarmos a Seguranca Social de hoje, regulada pela Lei n. 4/2007, de 16 de janeiro (que

aprovou as bases* gerais do sistema de segurancga social, doravante LBSS). Esta lei vem

concretizar o chamado direito a seguranca social, que ¢ irrenunciavel, tendencialmente

de atribuicdo universal,* a efetivar pelo Sistema e a exercer nos termos da Constitui¢ao,

instrumentos internacionais aplicaveis ¢ na lei de bases gerais do Sistema de Seguranga
Social [cf. arts. 2°, 3° e 4° a) da LBSS].

43

44
45

46

e) Fixam critérios, directivas ou balizas para o legislador ordindrio;

1) Uma vez concretizadas através de normas legais, ndo podem estas ser pura e simplesmente, revogados,
retornado-se a situa¢do anterior (o legislador tem, decerto, a faculdade de modificar qualquer regime
Juridico, o que ndo tem é a faculdade de subtrair supervenientemente a uma norma constitucional a
exequibilidade que ele, entretanto, tenha adquirido)”.

MIRANDA, Jorge. Breve nota sobre seguranga social. In: Estudos em memoria do Professor Doutor José
Dias Marques. Coimbra: Almedina, 2007. p. 225-233, em especial p. 231.

Id. Ibid., p. 225-233, em especial p. 232.

Recorde-se que a lei de bases da seguranga social pertence a reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica, o que permite decretos-leis e decretos legislativos regionais por ela autorizados
[ver arts. 165° n. 1, al. f), ens. 2, 3,4 ¢ 5, ¢ 227° n. 1, al. b)] — cf. Id. Ibid., p. 232.

Cf. por vezes condi¢des de residéncia e de reciprocidade na atribuicdo de prestagdes.
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Sao varios os principios gerais do Sistema de Seguranga Social, a saber:
os principios da universalidade, da igualdade, da solidariedade, da equidade social, da
diferenciacdo positiva, da subsidiariedade, da insercao social, da coesdo intergeracional,
do primado da responsabilidade publica, da complementaridade, da unidade, da
descentralizagdo, da participag@o, da eficacia, da tutela dos direitos adquiridos e dos
direitos em formagdo, da garantia judicidria e da informagdo (cf. art. 5° da LBSS).
Estes principios sao desenvolvidos pela propria LBSS nos seus arts. 6° a 22°. Particular
importancia tem o principio da solidariedade que “consiste na responsabilidade colectiva
das pessoas entre si na realizagdo das finalidades do sistema e envolve o concurso do
Estado no seu financiamento™ e que se concretiza:

“a) No plano nacional, através da transferéncia de recursos entre os cidadaos,
de forma a permitir a todos uma efectiva igualdade de oportunidades e a garantia de
rendimentos sociais minimos para os mais desfavorecidos;

b)No plano laboral, através do funcionamento de mecanismos redistributivos
no ambito da proteccao de base profissional; e

¢) No plano intergeracional, através da combinacdo de métodos de
financiamento em regime de reparti¢ao e de capitalizagdo”.*®

Nos termos do art. 23° da LBSS, o Sistema de Seguranga Social abrange
o sistema de prote¢do social de cidadania,® o sistema previdencial® e o sistema
complementar.’’ Por seu turno, o sistema de prote¢do social de cidadania engloba o
subsistema de ac¢do social,>? o subsistema de solidariedade® e o subsistema de protegdo
familiar™* (cf. art. 28° da LBSS). E o sistema complementar compreende um regime

4 Cf.n. 1 doart. 8 da LBSS.

#  Cf.n.2doart. 8 da LBSS.

4 Este sistema tem por objetivos garantir direitos basicos dos cidaddos e a igualdade de oportunidades, bem
como promover o bem-estar ¢ a coesdo sociais (cf. n. 1 do art. 26° da LBSS).

30 Este sistema visa garantir, assente no principio de solidariedade de base profissional, prestagdes pecuniarias
substitutivas de rendimentos de trabalho perdido em consequéncia da verificagdo das eventualidades
legalmente definidas, a saber: doenga; maternidade, paternidade e adogdo; desemprego; acidentes de
trabalho e doencas profissionais; invalidez; velhice e morte (cf. arts. 50° e 52° da LBSS).

I Este sistema, passe-se o pleonasmo, visa complementar a protecdo oferecida pelos outros sistemas (do tipo
obrigatorio). Dai que este sistema complementar seja facultativo.

2 Este subsistema tem como objetivos fundamentais a prevengdo e reparacdo de situagdes de caréncia e
desigualdade socioecondmica, de dependéncia, de disfungdo, de exclusdo ou vulnerabilidade sociais, bem
como a integragdo ¢ promog¢do comunitarias das pessoas ¢ o desenvolvimento das respetivas capacidades
(cf. n. 1 do art. 29° da LBSS).

33 Este subsistema destina-se a assegurar, com base na solidariedade de toda a comunidade, direitos essenciais
por forma a prevenir e a erradicar situagdes de pobreza e de exclusdo, bem como a garantir prestagdes em
situagdes de comprovada necessidade pessoal ou familiar, ndo incluidas no sistema previdencial (cf. n. 1 do
art. 36° da LBSS).

3 Este subsistema visa assegurar a compensacdo de encargos familiares acrescidos quando ocorram as
eventualidades legalmente previstas, nomeadamente: a) encargos familiares; b) encargos no dominio da
deficiéncia; e ¢) encargos no dominio da dependéncia (cf. art. 44° ¢ 46° da LBSS).
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publico de capitalizag¢@o e regimes complementares de iniciativa coletiva e de iniciativa
individual (cf. art. 81° da LBSS).

Sao varias as eventualidades cobertas pelo regime de seguranga social em
geral, sendo eventualidades tipicas a doenga, o acidente de trabalho, a doenca profissional,
a invalidez, o desemprego, a maternidade, os encargos familiares e a velhice. “A pobreza
passou a ser enquadrada como eventualidade atipica, a0 mesmo tempo que, quer entre
nds, quer num plano comparado, se recortam novas eventualidades (v.g. dependéncia,
num quadro de crescente envelhecimento, em que se distingue entre «idosos novos» ¢
«idosos velhosy)”.%

Em termos de cobertura social na terceira idade ¢ costume referirem-se as:

- Pensdes de velhice substitutivas dos rendimentos de

trabalho, garantindo tendencialmente 100% do rendimento
anterior;

- Pensdes de sobrevivéncia numa fragdo ndo inferior a
metade da pensdo de velhice do beneficiario, para conjuges
e descendentes em caso de morte daquele, antes ou durante
o periodo da reforma.’’

No sitio da Seguranca Social, na se¢do destinada a reforma,*® podemos
encontrar as seguintes prestagdes:
- Pensdo de Velhice;>
- Pensdo Social de Velhice;*

- Complemento solidario para idosos;"!

5% Jodo Carlos Loureiro considera a solu¢do da LBSS claramente insuficiente, a diferentes niveis, pois:

“- em relagdo ao objeto, exclui dominios que, a partir de uma caracterizagdo material, devem caber neste
territorio (paradigmaticamente, a seguranga social da fungdo publica);

- em termos de sistematiza¢do, ndo cabe ao legislador fazer doutrina, havendo arrumagdes que nao sao das
mais consistentes dogmaticamente;” — LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao estado social? A seguranga
social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Wolters
Kluwer/Coimbra Editora, 2010. p. 136-137.

¢ Id. Ibid., p. 190.

57 MENDES, Fernando Ribeiro. Seguran¢a social: o futuro hipotecado. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel
dos Santos, 2011. p. 43.

38 Ver SEGURANCA SOCIAL. Disponivel em: <http://www4.seg-social.pt/reforma>. Acesso em: 1 abr. 2014.

% Dirigida as pessoas com mais de 65 anos que tenham pago contribui¢des para a Seguranga Social durante
pelo menos 15 anos. Para mais informagdes consultar SEGURANCA SOCIAL. Disponivel em: <http://
www4.seg-social.pt/pensao-de-velhice>. Acesso em: 1 abr. 2014.

% Dirigida as pessoas com mais de 65 anos, com baixos rendimentos, que nao tenham direito a pensdo de
velhice. Para mais informagdes consultar SEGURANCA SOCIAL. Disponivel em: <http:/www4.seg-
social.pt/pensao-social-de-velhice1>. Acesso em: 1 abril 2014.

1 Trata-se de um apoio em dinheiro pago mensalmente aos idosos com baixos recursos com mais de 65 anos ¢
residentes em Portugal. Para mais informagdes consultar SEGURANCA SOCIAL. Disponivel em: <http://
www4.seg-social.pt/complemento-solidario-para-idosos>. Acesso em: 1 abril 2014.
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- Beneficios adicionais de Saude (CSI)® e

- Cerfificados de Reforma.®

De notar, em matéria de pensdes, que

No caso portugués, a transferéncia integral do risco de
esperanga de vida para o beneficiario foi consagrada pelas
novas regras de calculo da pensdo fixadas em 2007, que
instituiram o fator de sustentabilidade. Com efeito, a redugao
do valor total da pensdo atribuida operada por este fator
aumenta a medida que a esperan¢a de vida média a idade de
65 anos se distancia do nivel inicial de 2006, obrigando cada
beneficiario a aumentar a permanéncia na atividade nessa
propor¢ao, se desejar compensar aquela reducdo. Eis uma
inesperada posi¢do de lideranga (negativa) do nosso pais,
porventura a mais desconfortavel para cada um de nos.*

Com efeito, o fator de sustentabilidade previsto no art. 64° da LBSS® é um

elemento de adequagdo do sistema de pensdes as modifica¢des de origem demografica, o

qual resulta da relagdo entre a esperanga média de vida aos 65 anos em 2006 ¢ aquela que

vier a verificar-se no ano anterior ao do requerimento da pensio.%

Por outro lado, ¢ importante ter em conta que os idosos cada vez querem

ficar mais tempo nas suas casas mesmo nas idades mais avangadas.’’ “Ora, os custos

dos cuidados profissionais ao domicilio sdo claramente superiores aos dispensados em

62

63

64

65

66

67

Trata-se de apoios que as pessoas a receber Complemento Solidario para Idosos tém direito para reduzir as
suas despesas de satide, no dambito de programas especificos. Para mais informagdes consultar SEGURANCA
SOCIAL. Disponivel em: <http://www4.seg-social.pt/beneficios-da-saude-csi>. Acesso em: 1 abr. 2014.
Estes certificados podem ser obtidos no ambito do Regime Publico de Capitalizagdo (RPC), regime
complementar de adesdo individual e voluntaria, que permite efetuar contribui¢des adicionais ao longo da
vida ativa do aderente, que serdo capitalizados numa conta em seu nome e convertidos em certificados de
reforma. Para mais informagdes consultar SEGURANCA SOCIAL. Disponivel em: <http://www4.seg-
social.pt/certificados-de-reforma>. Acesso em: 1 abr. 2014.

MENDES, Fernando Ribeiro. Seguranga Social: o futuro hipotecado. Lisboa: Fundacao Francisco Manuel
dos Santos, 2011. p. 98-99.

O art. 64° da LBSS sob a epigrafe “Factor de sustentabilidade” dispde o seguinte:

“1- Ao montante da pensdo estatutaria, calculada nos termos legais, ¢ aplicavel um factor de sustentabilidade
relacionado com a evolugdo da esperanca média de vida, tendo em vista a adequagdo do sistema as
modificagdes resultantes de alteragdes demograficas e econdmicas.

2- O factor de sustentabilidade ¢ definido pela relagdo entre a esperanga média de vida verificada
num determinado ano de referéncia e a esperanca média de vida que se verificar no ano anterior ao do
requerimento da pensao”.

Cf. SEGURANCA SOCIAL. Disponivel em: <http://www4.seg-social.pt/pensao-de-velhice>. Acesso em:
1 abr. 2014. Para concretizagdes deste fator de sustentabilidade ver o art. 35° do Decreto-Lei n. 187/2007,
de 10 de maio; em relacdo a exclusdo do ambito pessoal de aplicagdo ver o art. 100°.

MENDES, Fernando Ribeiro. Seguranga social: o futuro hipotecado. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel
dos Santos, 2011. p. 99.
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instituigdes, por 6bvias razdes de deseconomias de escala. (...) Seja como for, a procura
de protecgdo publica contra estes riscos € e sera muito forte”.%

Acresce que os idosos estdo sujeitos a uma taxa de exposicdo ao risco de
pobreza acima dos 20%,% assim como persiste a exclusdo social deste grupo. Com efeito,
“persistem aspectos qualitativos do modo de vida urbano que estigmatizam a condigdo
do idoso, excluindo-o da fruicdo de muitos consumos, por exemplo, cinema, teatro,
espectaculos musicais, quase inacessiveis aos que sofrem de mobilidade reduzida ou sdo
mais vulneraveis a inseguran¢a da vida das cidades”.”

Ha que ter em conta também a crescente insuficiéncia da capacidade de
cobertura da seguranga social que se explica em parte pela natureza do Estado-Providéncia
e em parte pelas mudangas demograficas e sociais verificadas desde os anos 70.”!

Em larga medida, a familia e o emprego hoje em dia s2o muito
diferentes do que eram nessa época: a estabilidade com que
se revestiam em larga medida foi substituida pela fluidez e
mudanga acelerada. Isto pde os Estado-Providéncia sob uma
enorme pressao na medida em que se ha menos individuos
em condi¢des de descontar, existem, por outro lado, mais
individuos desempregados ou reformados. A combinagao
de novos padrdes de emprego, um numero crescente de

pensionistas e menor crescimento econémico tém tornado os
esquemas de seguranga social cada vez mais insustentaveis.”

2.1.  Balango do estado atual da Seguranca Social e sugestdes para o futuro

Dada a completa sintese de Fernando Ribeiro Mendes, acompanharemos
nesta matéria as suas palavras:

a reforma de 2006-07 da seguranga social portuguesa nao
resolveu em definitivo o problema da adequagao das pensoes
de forma sustentavel no longo prazo, ndo obstante a eficacia
revelada no controlo do crescimento a longo prazo das
pensdes. Deve sublinhar-se, além disso, o quadro complexo
de relacionamento intergeracional em que se desenvolveu,
desafiando abertamente a equidade entre geragdes.

As ameagas ao equilibrio financeiro dos regimes contributivos
da seguranga social, reconhecidas em 2006, levaram ao

% Id. Ibid., p. 100-101.

% EUROPEAN COMISSION. Joint Report on Social Protection and Social Inclusion, 2010.

0 MENDES, Fernando Ribeiro. op. cit., p. 102.

7 SILVA, Filipe Carreira da. O futuro do estado social. Lisboa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos, 2013.
p. 71.

2 1d. Ibid., p. 71.
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aumento imediato da base de incidéncia do regime dos
trabalhadores independentes, procurando elevar a colecta
respectiva. Tal esfor¢o prolongou-se, depois, nas medidas
previstas no Codigo Contributivo dos Regimes da Seguranga
Social, aprovado em 2009 (Lei n. 110/2009, de 16 de
setembro), entretanto suspenso na sua producao de efeitos até
2011. A estratégia contida nestas actuagdes governamentais
tera impacto nos custos das empresas, com consequéncias
problematicas sobre o emprego, a médio prazo.

Ao mesmo tempo, houve descida dos niveis de protec¢ao
prometidos a populagdo em actividade, em resultado das
barreiras criadas a reforma antecipada dos desempregados
mais velhos. Finalmente, como vimos antes, a pensao
a receber pelos novos reformados, depois de 2007, foi
reduzida pela aplicagdo do novo factor de sustentabilidade,
que diminui o montante da prestacdo na propor¢do do
aumento da esperanga de vida aos 65 anos. Em suma, o
segmento da populacdo activa com mais precariedade no
emprego ou mais idoso viu reduzirem-se as expectativas
de protecgdo na velhice que lhe tinham sido criadas pela
legislagdo vigente até 2007.

Num segundo momento, quis-se alargar o campo de
aplicacdo pessoal dos regimes contributivos da seguranca
social, incorporando neles mais gente em actividade, na
expectativa de mais contribui¢des sociais a cobrar. Assim
sucedeu com o emprego publico, agora com novo estatuto
laboral convergente com as regras do sector privado, a que
se aplicam progressivamente as regras de formagdo da
pensdo do regime geral da seguranca social, fechando-se
definitivamente a CGA aos novos contratados pelo Estado.

Quanto as geragdes mais novas, os apoios a familia e aos
filhos registaram alguns reforgos, embora seja duvidoso
o impacto efectivo na melhoria das condigdes de vida
das familias jovens devido aos montantes em causa. A
maternidade e a paternidade tiveram um significativo
aumento de protec¢do em matéria de licencas subsidiadas
pela seguranga social. No entanto, os apertos or¢amentais
previstos no Programa de Estabilizagdo e Crescimento
para 2010-13 (PEC 2010-13) vieram contrariar a evolugdo
registada até entdo no apoio as familias.

A protecgdo na invalidez, também importante para a
populacdo em idade activa, foi alterada, focalizando-a de
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forma quase exclusiva nas situagdes de incapacidade total,
de mais reduzida expressdo numérica.”

Apo0s este balanco, Fernando Ribeiro Mendes™ sugere nomeadamente as
seguintes mudangas:

No imediato, corrigir os efeitos da aplicagdo cega do fator da sustentabilidade
nas pensdes dos regimes contributivos, isentando os baixos rendimentos da sua aplicagdo
(trata-se de tratar diferentemente o que ¢ diferente);

Revisdo da atribuigdo das pensdes de sobrevivéncia, ja que as mesmas
consubstanciam uma cobertura propria de um modelo familiar e laboral ultrapassado. O
autor entende que estas devem ser limitadas em valor absoluto e, acima desse limite, a sua
atribui¢ao ficar sujeita a verificagdo de condi¢@o de recursos do beneficidrio;

Crescimento das prestagdes orientadas para outros riscos de longevidade —
dependéncia e doenga cronicas, exclusio social dos idosos — tanto as pecunidrias como as
ofertas de cuidados, de forma seletiva, sujeita a condi¢des rigorosas de elegibilidade dos
beneficiarios;

Em termos de financiamento, abandono do sistema de reparticdo, dado
que o mesmo ndo ¢ mais viavel, ja que desapareceu a vantagem do bem-estar que uma
demografia mais jovem lhe conferia no passado, ¢ responsabilizagdo individual pelos
novos riscos de longevidade, através de poupanca das familias, aumentando a adequagdo
dos rendimentos totais disponiveis na velhice e ndo apenas das pensodes publicas.

A discussao sobre novas medidas de reforma deve ser empreendida quanto
antes, dado que ndo ha Estado de Bem-Estar verdadeiramente sustentavel no longo prazo
se ndo forem acautelados um crescimento econéomico forte e uma fundamentagao ética
robusta, baseada na equidade entre as geragdes, de todos os sistemas e mecanismos de
protecdo social a preservar, para nds e para as geragdes vindouras.

Ja no ano de 2000, Gloria Teixeira” fazia notar que se tem assistido em
alguns paises a uma tendéncia de privatizagdo da seguranca social, sem todavia descurar
a protecao social devida aos mais pobres ou marginalizados. Prevaleciam valores como
o da autonomia privada e liberdade contratual sobre os valores inerentes ao Estado
providéncia. Com efeito,

Confrontados com a incapacidade dos estados de proceder
a uma eficaz redistribuicdo da riqueza, tem-se assistido a

uma crescente responsabiliza¢do dos cidadaos, extensivel
também as areas sociais. Fala-se agora de igualdade

7 MENDES, Fernando Ribeiro. op. cit., p. 131-132.

™ 1d. Ibid., p. 136, 137 e 140. Procuramos nesta sintese seguir o mais perto possivel as palavras do autor, de
forma a ndo deturpar as suas ideias.

> TEIXEIRA, Gloéria (Coord.). Tributagao do trabalho dependente. Porto: Vida Economica, 2000. p. 97.
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de oportunidades e iguais possibilidades de acesso
nomeadamente, em dominios vitais como os da informagao,
mercado de trabalho, mercados financeiros, etc.”®

Ainda, e no ambito do financiamento do sistema de Seguranga Social, importa
aqui fazer uma especial referéncia as contribuicdes obrigatorias para a Seguranga Social e a
sua natureza, importante tema desenvolvido por Gloria Teixeira.”” Fora do ambito juridico,
mais concretamente no plano econdmico-financeiro, existe um certo consenso em torno do
tratamento das contribuigdes obrigatorias como impostos.” No plano internacional, varias
organizagoes internacionais incluem as contribui¢des obrigatdrias na rubrica dos impostos
(cf. OCDE). Numa perspetiva juridica, a concreta configuragdo do facto tributario aponta
para um facto tributario tipico do imposto. Com efeito, determina-se que estardo sujeitos
ao pagamento das contribuigdes obrigatorias todos os que déem emprego (contribuigdes
dos empregadores) ou que prestem trabalho (contribuigdes dos trabalhadores), o que bem
analisado leva a que concluamos que “a «realidade da vida» que vai determinar o nascimento
da contribuigdo obrigatoria ¢ uma conduta activa dos sujeitos passivos e a base tributavel vai
ser a importancia econémica que essa actividade representa para os sujeitos ou, por outras
palavras, o rendimento derivado dessa mesma actividade”.”

Na opinido fundamentada de Gléria Teixeira, as contribui¢des obrigatdrias
para a seguranca social efetuadas quer por trabalhadores, quer por entes empregadores,
apresentam uma mesma natureza, unitaria, que ¢ a de imposto.*® A esta posi¢do tém vindo
a aderir, recentemente, varios autores®' de ordenamentos com sistemas previdenciais que
apresentam um processo de evolucdo historica semelhante ao nosso.

Ora, tendo em consideragdo esta posi¢ao, assim como o facto de atualmente
a conjugagao das taxas de imposto aplicaveis ao rendimento das pessoas singulares (IRS)
com as contribui¢des obrigatérias para a seguranga social poderem em alguns casos
chegar a 50% do rendimento do sujeito passivo, somos de opinido que se deve acrescentar
uma medida as ja sugeridas por Ribeiro Mendes que seria a de integragdo do sistema
de seguranca social, fiscal ¢ de satide em termos de pagamentos, de modo a que, como

% 1d. Ibid., p. 97.

7 Fazemos aqui uma sintese da posigdo de Gloria Teixeira (TEIXEIRA, Gloria. Manual de direito fiscal. 2.
ed. rev. e ampl. Coimbra: Almedina, 2010. p. 161-167). Para maior desenvolvimento, consultar o mesmo
manual nas p. 167-178 e TEIXEIRA, Gléria (Coord.). 4 tributagdo do trabalho dependente. Porto: Vida
Econdémica, 2000.

" Cf. FREITAS PEREIRA, H. Fiscalidade. Coimbra: Almedina, 2009. p. 23.

" TEIXEIRA, Gléria. Manual de direito fiscal. 2. ed. rev. e ampl. Coimbra: Almedina, 2010. p. 163.

8 Note-se que existe uma unicidade no que respeita a incidéncia real do imposto: em ambos os casos esta ¢
dada pelo rendimento do sujeito passivo.

81 A titulo exemplificativo, refiram-se Antonio Lopez Diaz, Vicente-Arche Domingo e Maria José Fernandéz
Pavés.
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nos exemplos inglés e holand€s, sejam abordadas conjuntamente as questdes relativas ao
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares e as contribui¢des obrigatorias para a
seguranca social, implementando os denominados créditos fiscais. Nesses termos,
O IRS deixara de ser um processo de sentido Unico.
Havera varios milhares de familias ou de individuos que
receberdo mais em créditos fiscais do que pagardo em
impostos. E havera alguns que ndo pagardo imposto, mas
receberao créditos fiscais. Este facto poderd, com o tempo,
alterar profundamente a perspectiva dos trabalhadores

relativamente ao IRS. Até podera fazer com que o IRS se
torne novamente um imposto toleravel.*2

No fundo, trata-se de uma implementagdo pratica da teoria defendida
por Jorge Mirada e que agora se recorda: “Os que podem pagar, devem pagar. (...)
Diversamente, os que ndo podem pagar, ndo devem pagar (ou devem receber prestacdes
pecuniarias — bolsas, pensdes, subsidio de desemprego — para poderem pagar)”.%

Gloria Teixeira® ja anunciava esta necessidade de harmonizagao/integracao
em 2000, pugnando pela clarificagdo e compreensdo unitdria da tributacdo do trabalho
dependente ¢ recordando que “para atingir tal estadio, os sistemas fiscais tiveram de
atravessar fases de maturagdo tais como: a) introdug@o de um sistema de auto-liquidagéo e
b) tributacdo separada dos individuos e o abandono das familias como unidades singulares
em termos de IRS. Este tltimo aperfeigoamento deveu-se essencialmente a introdugdo de
novos equipamentos informaticos nas administragdes fiscais (vide experiéncia Briténica)”.%
De notar que ¢ possivel que ja em 2015 Portugal avance com a tributacdo separada dos
individuos casados (neste momento esta em estudo a Reforma do IRS).

2.2.  Em particular, o caso das pensdes®

Tem-se levantado em varios foruns a questdo da redugdo do montante das
pensdes ja atribuidas.

8 WILLIAMS, David. IRS e Contribui¢des para a seguranga social: dois problemas ou apenas um? In:
TEIXEIRA, Gléria (Coord.). Tributagdo do trabalho dependente. Porto: Vida Econdmica, 2000. p. 62.

8 MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do Estado Social. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, a.9,2012/2013. p. 196 ¢ 197.

8 TEIXEIRA, Gloéria (Coord.). Tributagdo do trabalho dependente. Porto: Vida Econdmica, 2000. p. 98.

8 TEIXEIRA, Gloéria (Coord.). Tributagdo do trabalho dependente. Vida Econémica, 2000. p. 96.

% Para uma panorimica das tendéncias de reforma das pensdes na Unido Europeia consultar: CARVALHO,
Ana Sofia. A reforma das pensdes na Unido Europeia. Revista Electronica de Direito, n. 1, fev. 2014.
Disponivel em: <http://www.cije.up.pt/content/reforma-das-pens%C3%B5es-na-uni%C3%A30-curopeia>.
Acesso em: 1 abr. 2014.
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Segundo Jodo Carlos Loureiro, “a redu¢do do montante das pensdes seria
possivel se:

- em matéria de fundamentos, a limitagdo se baseasse em bens/valores
constitucionalmente protegidos (v.g. sustentabilidade do sistema);

- a ingeréncia fosse feita de uma forma proporcional, como decorre do
principio da proibi¢ao do excesso;

- em termos de limites, ndo fosse tocado;

- em principio, o valor da pensdo resultante das contribui¢des, protegido a
titulo de propriedade;

- 0 minimo para uma existéncia condigna, enquanto exigéncia alicercada no
principio da dignidade humana”.¥’

Como se adiantou, Jodo Carlos Loureiro,*® no seguimento da doutrina
alema (em particular, Ulrich Hosch), defende a tese de que s6 o valor resultante das
contribuigdes, com as devidas corregdes, ¢ que recebe uma protegdo em termos de
propriedade. Considera todavia que

mesmo que ndo se aceite esta posi¢do, e se pretenda que o
ambito de proteco é mais vasto, ainda ai se tem de reconhecer
uma diferenciagdo entre a tutela da propriedade cléssica e a
garantia destas posigdes juridico-publicas. Com efeito, se a
par da posi¢do pessoal, considerarmos a referéncia social —
a «inser¢do desta posi¢do no sistema solidario de prestacdo
do contrato geracionaly, admite-se uma maior liberdade de
conformagdo politico-legislativa, desde logo em nome da
conservagdo da sustentabilidade do sistema. Além disso,
mesmo em relagdo as pensdes ja atribuidas, tem de se ter

presente que as prestagdes a vencer sao, como tal, referidas
ao futuro.®”

O Autor” relembra ainda que para esta discussdo ha um conjunto de
principios constitucionais relevantes, sendo os mais importantes os principios da proteg@o

8 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao estado social? A seguranga social entre o crocodilo da economia ¢ a

medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010. p. 136-137.
8 1d. Ibid., p. 124.
% 1d. Ibid., p. 124 ¢ 125.
% 1Id. Ibid., p. 125.
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da confianga,” da sustentabilidade,”” da igualdade,” da justica intergeracional®* e da

proporcionalidade.*

Jodo Carlos Loureiro conclui a sua exposicao nesta matéria da seguinte

forma:

91

92

93

94

95

Joao Loureiro recorda (Id. Ibid., p. 127) que o Tribunal Constitucional, a propésito de pensdes de aposentagdo
de ex-funcionarios administrativos, em diversos acorddos (Ac. TC n. 20/83, de 16 de novembro de 1983)
e n. 23/83), considerou que a alteragdo retroativa, por via legislativa, do montante de pensdes se traduzia
numa violagdo do principio da protecdo da confianga. Acrescenta que, como afirmado pelo Ac. do TC n.
9/84, de 1 de fevereiro, “ndo oferece duvida de que pelo despacho concedendo a pensdo e fixando o seu
quantitativo definitivo se conferiu ao aposentado ndo uma simples expectativa, mas sim jd um direito definitivo
ao recebimento desse mesmo quantitativo, e a certeza da sua inalterabilidade, dado se ndo tratar ja de pensdo
provisoria suscetivel de ser ainda retificada’. No entanto, considera que “Numa certa otica, e sublinhando uma
dimensdo prospetiva, nestes direitos de longa formagdo poderiamos referir-nos a um processo de prote¢do
da confianga versus prote¢do da confianc¢a. Neste sentido, a garantia da sustentabilidade do sistema seria
expressdo do principio da prote¢ao da confianga da atual geragdo contribuinte, devendo, nesta ponderagdo, a
leitura tradicional de intangibilidade dos direitos da geragdo beneficiaria das pensées dar lugar a uma teoria
da diferenciac¢do da intensidade de prote¢do”.

De notar que foi a violagao do principio da protegdo da confianga, insito no art. 2° da CRP, que levou a recente
inconstitucionalidade de determinadas propostas de redugdes de pensdes — ver a proposito o Acorddo n.
862/2013 do Tribunal Constitucional portugués de 19 de dezembro de 2013, processo n. 1.260/13, e cujo relator
foi 0 Exmo. Juiz Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/
tc/acordaos/20130862.html>. Acesso em: 23 abr. 2014.

Joao Loureiro nota (LOUREIRO, Jodo Carlos. op. cit., p. 128-130) que “A partir de uma leitura
temporalmente adequada da CRP, ¢ inegavel que a sustentabilidade ¢ um principio conformador que surge
como dever de a¢@o e também como limite a conformagao. Cabe ao legislador estabelecer, no quadro da sua
prerrogativa de avaliagdo, clausulas e mecanismos de sustentabilidade. (...) A sustentabilidade ¢ um critério
que pode levar, deixando intocado o minimo para uma existéncia condigna e respeitando os principios da
proporcionalidade e da igualdade, a uma redugdo global das pensdes na hipdtese de, apenas desse modo,
se assegurar a capacidade funcional do sistema de previdéncia. Em termos gerais, Joseph Isensee ja tinha
referido que estamos face a um limite dos direitos fundamentais”.

Joao Carlos Loureiro (LOUREIRO, Jodo Carlos. op. cit., p. 130-131) nota que o principio da igualdade,
em termos de conformagdo legislativa, é critério para a avaliagdo dos diferentes regimes de pensdes, nao
sendo a diferenciagdo, sem mais, sinénimo de discriminagdo. Tenha-se em consideracdo, a propdsito, o
acorddo do TC n. 369/97, onde “a proposito do regime especial de magistrados judiciais, que estabelece
o direito a aposentacdo por inteiro, independentemente do tempo de servigo prestado, considerou-se que
havia um fundamento material de diferenciagdo para esse regime. Escreveu-se que se procura «assegurar
ao incapacitado — titular de um 6rgdo de soberania — condi¢des de sobrevivéncia dignas e consentdneas
com o seu anterior estatuto profissional» (p. 174)”. Ressalta ainda o0 mesmo autor que “Ha uma dimensao
temporal do principio da igualdade que ndo pode deixar de ser considerada e que se traduz numa exigéncia
de justiga intergeracional. Ou seja, o que se pretende apreciar a este nivel é a reparticao entre beneficiarios
de diferentes geragdes; no entanto, desde logo por razdes de contingéncia, ndo ¢ possivel a plena igualdade
de tratamento”.

Joao Loureiro recorda que (LOUREIRO, Jodo Carlos. op. cit., p. 134) “numa perspetiva financeira, as
pensdes que o sistema de seguranga social, em termos previdenciais, se obriga a pagar no futuro devem ser
vistas como divida, desenvolvendo-se instrumentos de accounting intergeracional que pretendem qualifica-
la. A sustentabilidade do sistema deve ser considerada, pois, também a partir de uma logica de justiga
intergeracional”.

Nos termos deste principio, ndo poderdo ser admitidas restrigdes desproporcionais em matéria de pensdes.
Veja-se a proposito a seguinte jurisprudéncia do TEDH: MV e U-MS v. Finland, de 28 de janeiro de 2003,
¢ Saarinen v. Finland, com a mesma data.
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urgindo eliminar gorduras ideoldgicas e materiais, ¢
necessario ndo nos despedirmos do Estado Social, mas
apenas de algumas das suas concretizagdes. Entre a idolatria
e a despedida, ¢ possivel trilhar os caminhos que permitam
ndo olvidar as politicas da fraternidade, que tomem a sério
a escassez e o “mundo vindouro”. Em matéria de pensdes,
sendo impossivel a clareza das estrelas — ndo se trata de
matérias do céu, mas da terra, ou seja, da esfera da dificil
ordenag¢do humana do mundo -, propomos, numa perspetiva
de justica intra e intergeracional, revisitar a arquitectura
do sistema de pensdes e, em herética atitude, tocar, se
necessario e com conta, peso ¢ medida, nos chamados
direitos adquiridos, que, algumas das vezes, escondem a
apropriacdo, por via legal ou contratual, dos comuns.

Pois ndo ¢ s6 no mundo dos pregadores que encontramos
pessoas que «vivem do que nio colheram, e semeiam o que
ndo trabalharamy.’

2.3. Uma constante e uma novidade: o Terceiro Setor

Segundo Filipe Silva, o chamado Terceiro Setor constitui um novo desafio
que decorre, ndo dos novos desafios demograficos, sociais e econémicos das ultimas
décadas, mas sim das respostas dos governos a estes mesmos problemas. Com efeito,

Uma das formas mais comuns de responder ao desafio duplo
das receitas decrescentes e das despesas em crescendo
foi o de se transferir algumas das fun¢des do Estado em
matéria social quer para o sector privado ou para o chamado
«Terceiro Sector», isto é, o conjunto de organizagdes que,
ndo sendo publicas, desenvolvem actividades de interesse
publico. Basta pensarmos, no caso do nosso pais, nas fungoes
desempenhadas pela Igreja e instituicdes particulares de
solidariedade social (IPSS) no &mbito do cuidado aos idosos
para facilmente percebermos a importancia deste Terceiro
Sector. Se em paises como Portugal o papel da Igreja em
matéria de protecgio social é tdo velho como a propria Igreja,
tendo algumas das suas instituigdes de protec¢do social
varios séculos de existéncia (a Santa Casa da Misericordia
de Lisboa, por exemplo, foi fundada em 1498), o recurso ao
sector privado para substituir e/ou complementar o Estado
nas suas fungdes sociais ¢ uma novidade (uma novidade
relativa, ¢ certo, dadas as dbvias reminiscéncias do periodo
do século XIX e o modelo de Estado Liberal que entdo
imperava). Esta novidade, porém, traz consigo problemas,

% LOUREIRO, Joao Carlos. op. cit., p. 138.
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nomeadamente na regulagdo da oferta privada ¢ na defesa
dos interesses dos consumidores de apoios sociais.”’

275

No seguimento desta ideia, veja-se a recente Lei de Bases da Economia

Social (Lei n. 30/2013, de 8 de maio), que considera de interesse geral o estimulo, a

valorizag@o ¢ o desenvolvimento da economia social, bem como das organizagdes que a

representam (cf. art. 10°, n. 1 da referida Lei) ¢ prevé o desenvolvimento de um regime

fiscal mais favoravel para as entidades da economia social (cf. art. 11° da referida Lei),

além de anunciar a reforma do setor da economia social, de acordo com as bases da

referida Lei, em desenvolvimentos legislativos a ocorrer (cf. art. 13° da referida Lei).

De notar no entanto que

a regulacdo por parte do Estado dos prestadores privados
ou ndo publicos de servigos sociais pode ser insuficiente, ou
ser excessivamente onerosa para os cofres do Estado — uma
curiosa ironia quando ¢ justamente para se poupar dinheiro
que se privatiza. Em todo o caso, uma coisa parece certa. O
cenario do fim puro e simples do Estado Providéncia parece
longe de ser realista. Pelo contrario, a sua presenca surge
como cada vez mais necessaria, ainda que ja ndo como
prestador de servigos mas agora como regulador, uma nova
vocagdo que implica desafios financeiros e administrativos
de monta.”®

Recorde-se ainda que a privatizagdo de apoios sociais pode levar a niveis de

protecdo social simplesmente inaceitaveis: com efeito,

o desafio ¢ simples mas de dificil execuc¢do: ¢ necessario
privatizar assegurando-se que o nivel de prestagao de
servigos ¢ ndo s6 adequado como mais eficiente do que
se fosse prestado directamente pelo Estado. Se estas duas
condi¢des ndo forem observadas, a «solugdo» pode vir a
acarretar mais problemas do que os que devia resolver. (...)
os individuos podem ser expostos a niveis inaceitaveis de
risco econdmico, o que significaria um retrocesso de mais de
um século de conquistas sociais — afinal, os seguros sociais
foram criados precisamente para evitar que os individuos
ndo ficassem a mercé dos riscos inerentes aos mercados de
capital.”

7 SILVA, Filipe Carreira da. O Futuro do estado social. Lisboa: Funda¢ao Francisco Manuel dos Santos,

2013. p. 71-72.

% SILVA, Filipe Carreira da. op. cit., 2013. p. 72.
% SILVA, Filipe Carreira da. op. cit., 2013. p. 72-73.
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3. Conclusao

Em Portugal, o conceito de idoso ndo ¢é totalmente claro, havendo uma
oscilac@o entre os 60 e os 65 anos de idade. O art. 72° da CRP sob a epigrafe “Terceira
Idade” contém uma referéncia especifica as pessoas idosas, reconhecendo-se os direitos
das mesmas como Direitos Fundamentais.

E a dignidade da pessoa humana que fundamenta a existéncia de direitos
fundamentais. Na CRP podemos encontrar uma divisdo sistematica dos direitos
fundamentais entre direitos, liberdades e garantias ¢ direitos econdmicos sociais e
culturais, sendo os primeiros carateristicamente direitos de prote¢ao face ao Estado e os
segundos direitos de promogao pelo proprio Estado. Estes diferentes tipos de direitos
adquirem um relevo diferente no contexto da Constituigdo, nomeadamente em termos de
regime juridico.

Em matéria de seguranca social, ¢ possivel encontrar no constitucionalismo
portugués preocupagdes e realizagdes sociais ja na época liberal e no Estado Novo. No
entanto, a Constitui¢do de 1976 ¢ a primeira das Constitui¢des Portuguesas que emprega
o termo Seguranga Social, a primeira que contém um artigo dedicado a seguranga social e
a primeira que prevé um Sistema de Seguranga Social - cf. art. 63° da CRP, trazendo uma
amplitude de preceitos, vocacionados para a realizacdo da democracia econdmica, social
e cultural.

O Sistema de Seguranga Social Portugués sofreu varias evolugdes até
chegarmos a Seguranca Social de hoje, regulada pela Lei n. 4/2007, de 16 de janeiro (que
aprovou as bases gerais do sistema de seguranga social, doravante LBSS). Esta lei vem
concretizar o chamado direito a seguranga social, que ¢ irrenunciavel, tendencialmente
de atribui¢do universal, a efetivar pelo Sistema e a exercer nos termos da Constitui¢do,
instrumentos internacionais aplicaveis e da lei de bases gerais do Sistema de Seguranga
Social.

O Sistema de Seguranga Social abrange o sistema de prote¢ao social de
cidadania, o sistema previdencial e o sistema complementar. Por seu turno, o sistema
de protecdo social de cidadania engloba o subsistema de agdo social, o subsistema de
solidariedade e o subsistema de protecao familiar. E o sistema complementar compreende
um regime publico de capitalizacdo e regimes complementares de iniciativa colectiva e
de iniciativa individual.

Sao varias as eventualidades cobertas pelo regime de seguranga social em
geral, sendo eventualidades tipicas a doenga, o acidente de trabalho, a doenca profissional,
a invalidez, o desemprego, a maternidade, os encargos familiares e a velhice.

Em termos de cobertura social na terceira idade ¢ costume referirem-
se as pensdes de velhice e as pensdes de sobrevivéncia. No sitio da Seguranca Social,
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podemos encontrar as seguintes prestacdes: Pensdo de Velhice; Pensdo Social de Velhice;
Complemento solidario para idosos; Beneficios adicionais de Saude (CSI) e Certificados
de Reforma.

Por varios motivos, sobretudo o demografico, o equilibrio financeiro da
Seguranga Social esta ameagado, por isso tem-se levantado em varios foruns a questao da
reduc¢do do montante das pensoes ja atribuidas, sendo que tal reducao podera por em causa
o principio do ndo retrocesso social/ o principio da prote¢ao da confianga.

Com efeito, no ambito do regime juridico dos direitos econdmicos, sociais €
culturais, como ¢ o caso do direito a seguranga social, encontramos a ndo reversibilidade
social, também conhecida pelo principio da proibi¢ao do retrocesso social, que determina
que, uma vez consagradas legalmente as prestagdes sociais, o legislador ndo pode depois
elimina-las sem alternativas ou compensagoes.

Por outro lado, dado o desequilibrio financeiro, a transferéncia de algumas
das fungdes do Estado em matéria social quer para o setor privado quer para o chamado
«Terceiro Setor» (conjunto de organizacdes que, ndo sendo publicas, desenvolvem
atividades de interesse publico) constitui um novo desafio para o mesmo, que em vez
de prestador de servigos aparece como regulador. No entanto, nesta matéria, ¢ preciso
cautela, pois os individuos podem ser expostos a niveis inaceitaveis de risco econdomico,
ficando a mercé dos riscos inerentes aos mercados de capital.

Sao Paulo, abril de 2014.
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