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Resumo: E cada vez mais comum a integracdo dos direitos sociais, na sua
dimensdo negativa ou defensiva, no modelo de controlo das restricdes aos
direitos de liberdade. O mesmo ndo sucede no dominio da dimensdo positiva
ou prestacional daqueles direitos. Os argumentos tradicionais mais pertinentes
neste sentido apontam para diferengas estruturais entre os direitos de defesa e
os direitos a prestacdes, agravadas no caso especifico dos direitos a prestacdes
sociais. Este texto procura demonstrar que, num universo significativo de casos,
ndo hd nenhum obstéculo estrutural (nem de outra natureza) a que as intervengdes
legislativas no dominio dos direitos sociais enquanto direitos a prestagdes sejam
submetidas ao escrutinio judicial baseado no principio da proporcionalidade
caracteristico do modelo de controlo das restri¢cdes aos direitos de liberdade.

Palavras-Chave: Direitos Sociais. Direitos a Prestagdes. Restricdes.
Proporcionalidade. Natureza Andloga. Défice Horizontal.

Sumario: 1. Introducéo; 2. O Acérdio n.° 509/02 do Tribunal Constitucional;
3. O Direito ao Rendimento de Existéncia Condigna; 4. Objeccdes Tradicionais
ao Modelo das Restri¢cdes; 5. A Improcedéncia das Objeccdes Tradicionais;
6. O Problema da “Natureza Andloga”; 7. O Alcance do Controlo Judicial;
8.Conclusao.

Abstract: Social rights in their defensive or negative dimension are increasingly
brought within the framework of the (continental) model of judicial review of
limitations to basic liberties. The same is not true of the positive or performance-
claim dimension of such rights. The most compelling traditional arguments to
that effect point to structural differences between negative and positive rights,
differences enhanced when the latter concern the provision of social goods. This
essay purports to show that, in a wide range of cases, there is no structural hurdle
(or of any other nature) in the way of subjecting legislative interference with
social rights to the proportionality analysis characteristic of the model of judicial
review of limitations to basic liberties.

1. Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional de Portugal e Professor da Faculdade de
Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Este texto foi originariamente escrito para um
volume de Estudos em Homenagem ao constitucionalista brasileiro Ingo Sarlet, por ocasido da
sua aposentacdo como magistrado judicial.
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1. Introducao

Na nota introdutéria de uma obra que merece ser considerada cldssica no
panorama do direito constitucional de lingua portuguesa, Ingo Sarlet adverte
o leitor de que “segue particularmente agudo o perene problema da eficdcia e
efetividade dos direitos fundamentais, de modo especial em face do ainda ndo
superado (pelo contrério, em partes do Planeta, cada vez mais agudo) fosso entre
ricos e pobres.”> Umas largas dezenas de paginas adiante, o autor circunscreve
de modo rigoroso o problema insinuado nas citadas palavras de abertura:

“Enquanto a plena eficicia dos direitos de defesa, integrados
principalmente pelos direitos de liberdade, igualdade, direitos-
garantia, garantias institucionais, direitos politicos e posi¢des juridicas
fundamentais em geral, que, preponderantemente, reclamam uma atitude
de abstencdo dos poderes estatais e dos particulares (como destinatarios
dos direitos), virtualmente ndo costuma ser questionada, 0 mesmo nao
se pode afirmar com relacdo aos direitos sociais, a0 menos ndo quando
considerados na sua dimenséo prestacional .””

E inegdvel que aos direitos sociais, sobretudo na sua dimensio preponderante, a
positiva ou prestacional, é geralmente reconhecida uma forcga juridica diminuida
em relagc@o aos direitos de liberdade. Tal reflete-se, quer no facto de muitas
constitui¢des escritas ndo consagrarem direitos sociais, quer na existéncia de
regimesde protecdoaparentementediversos.*Comojustificacdoe decorrénciadeste
estado de coisas, boa parte da doutrina entende, cumulativa ou alternativamente,
que os direitos sociais: (i) ndo tém uma carga axioldgica equipardvel aos direitos
de liberdade; (ii) ndo carecem da protecdo juridica reforcada dispensada aos
direitos de liberdade; e (iii) ndo possuem as caracteristicas estruturais em virtude
das quais se lhes pode aplicar o regime constitucional dos direitos de liberdade.’
Tudo isto se traduz numa jurisprudéncia tendencialmente timida em matéria de
direitos sociais, mesmo em muitas das ordens constitucionais que expressamente
0s consagram, ndo necessariamente no sentido de que os tribunais reconhecem
uma margem de liberdade excessiva ao legislador em matéria de protecao social
—uma vez que tal depende mais da intensidade do escrutinio judicial do que dos
pardmetros em que se baseia —, mas no sentido de uma fuga dos direitos sociais
no controlo das politicas publicas, fuga essa que redunda o mais das vezes num
abuso dogmatico de normas constitucionais de méxima abstracdo, entre as quais
se destacam o principio da igualdade e a prote¢io da confianga.®

2. 1. WOLFGANG SARLET, Eficdcia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direi-
tos Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 13.* ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2018, p. 21.

3. SARLET, Eficdcia, p. 283.

4. Sobre o assunto, v. C. SaNTos BoteLno, Os Direitos Sociais em Tempos de Crise, ou
Revisitar as Normas Programaticas, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 115 ss. e 157 ss.

5. Para uma resenha dos varios argumentos, v. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fun-
damentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 6.* ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp. 167 ss.

6. M. NoGUEIRA DE Brito, “Putting Social Rights in Brackets? The Portuguese Experience
with Welfare Rights Challenges in Times of Crisis”, European Journal of Social Law, 87,2014.
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De entre os vérios argumentos a favor de uma dicotomia forte entre direitos
de liberdade e direitos sociais — sem considerar o da exclusdo dos direitos
sociais do catdlogo de direitos fundamentais, irrelevante no contexto portugués
—, s6 o das diferengas estruturais entre as duas classes de direitos tem mérito
evidente. Com efeito, o argumento da “carga axiolégica” é peregrino. A nogao
de que a dicotomia constitucional entre direitos de liberdade e direitos sociais
se pode basear na maior ou menor “proximidade” em relacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana € infirmada pela leitura mais superficial de ambos
os catdlogos.” Nio faz sentido sustentar que o direito de antena ou a liberdade
artistica t&ém uma carga axioldgica “maior”, segundo a dignidade da pessoa
humana, do que o direito a satide ou o direito a habitacdo. Por seu turno, o
argumento da “caréncia de proteccdo” € deslocado. Ainda que se aceite —
arguendo — que as liberdades fundamentais sdo geralmente mais vulneraveis aos
desmandos do poder democratico do que os direitos sociais, porventura porque
aquelas afirmam a prevaléncia do individuo sobre a coletividade, ao passo que
estes afirmam a prevaléncia da maioria dos cidaddos carentes de recursos sobre
uma minoria de cidadios abastados — no sentido, em suma, de que os primeiros
sdo “impopulares” e os segundos “populares” —, a relevancia dessa noc¢ao situar-
se-ia no plano da intensidade do controlo judicial das op¢des legislativas, ndo no
dos parmetros e métodos desse controlo.?

Resta o argumento das diferencas estruturais. Nas pdginas que se seguem,
ndo procurarei negar que essas diferencas existam, mas relativizd-las através
da demonstragdo de que, num universo significativo de casos, ndao ha nenhum
obsticulo estrutural (nem de outra natureza) a que as intervencdes legislativas
no dominio dos direitos sociais, mormente na sua dimensdo preponderante de
direitos a prestagoes — em sentido estrito’ —, sejam submetidas ao escrutinio
judicial baseado no principio da proporcionalidade caracteristico do modelo de
controlo das restricdes aos direitos de liberdade.!® Para o efeito, usarei o caso
paradigmadtico do direito ao denominado “minimo de existéncia condigna”.

7. R. MEDEIROS, “Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Sociais: Entre a Unidade e a
Diversidade”, in AAVYV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010.

8. Uma critica diferente, radicalmente antiliberal, ¢ a de que os direitos sociais consubstan-
ciam a colonizagdo individualista da ideia igualitaria e comunitaria de justica social. Trata-se
de uma extensdo do argumento marxista contra os direitos do homem burgués oitocentista,
designadamente da confusdo entre os direitos do individuo egoista separado da comunidade
(v.g., o direito de propriedade) e os direitos do cidaddo que participa da vida comunitaria (v.g.,
a liberdade de expressdo) — v. KARL MARX, “On the Jewish Question”, in RoBerT C. TuCKER
(ed.), The Marx-Engels Reader, New York, W. W. Norton, 1978, pp. 41 ss. Na sua versao mais
radical, a critica incide sobre a propria ideia de justi¢a, que ndo dispensa a defini¢do do “meu”
e do “teu” segundo um critério universal e abstrato de igualdade, e que deve por isso ser substi-
tuida, no estadio superior da sociedade comunista, pelo slogan fraternal, «de cada um segundo
as suas possibilidades, a cada um segundo as suas necessidades» — v. KARL MARrx, “Critique of
the Gotha Program”, in The Marx-Engels Reader, p. 531.

9. No sentido, quer isto de dizer, de direitos a prestacdes sociais. Cf. ROBERT ALEXY, Theo-
rie der Grundrechte, Frankfurt am Main, Suhrkamp Verlag, 1994, p. 454.

10. Sem prejuizo de algumas diferengas relevantes de construgdo dogmatica, sobretudo
no que respeita a relagdo entre o nivel constitucional e legal na concretizagio dos direitos fun-
damentais, o sentido da minha exposi¢do esta em sintonia com a proposta de uma “dogmatica
unitaria dos direitos fundamentais” por J. Reis Novais, Direitos Sociais: Teoria Juridica dos
Direitos Sociais Enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, 251 ss.
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2.0 Acordao n.° 509/02 do Tribunal Constitucional

O Acérdido n.° 509/02 € justamente identificado como a mais relevante decisdo do
Tribunal Constitucional em matéria de direitos sociais.!! Nesse aresto, o Tribunal
pronunciou-se pela inconstitucionalidade da norma, constante do diploma que
criou o rendimento social de inser¢do, que reservava, em principio, a titularidade
do direito a essa prestacido ndo-contributiva a pessoas com idade igual ou superior
a 25 anos, ao contrério do anterior “rendimento minimo garantido”, acessivel a
individuos com idade igual ou superior a 18 anos. O fundamento da decisdo foi a
violacdo do “direito a um minimo de existéncia condigna”, extraido do principio
da dignidade da pessoa humana e do direito & segurancga social.'

O Tribunal comecou por rejeitar a ideia de uma proibicdo geral de retrocesso
social, distinguindo entre as situagdes em que da interpretacdo constitucional
resulta uma “ordem de legislar suficientemente precisa e concreta” em matéria
de direitos sociais — como aquela sobre a qual tinha incidido o Acérddo n.°
39/84, em que foi declarada a inconstitucionalidade de uma norma revogatoria
da quase totalidade do diploma que estabelecia as bases do Servico Nacional
de Satide —, casos esses em que “a margem do legislador para retroceder no
grau de protecdo j4 atingido € necessariamente minima”, daquelas situacdes, de
resto mais comuns, em que, ndo havendo determinagdo constitucional expressa
do nivel de prote¢dao social e dos meios da sua realizacdo, “a proibicdo do
retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde
logo, o principio da alternincia democrética, sob pena de se lhe reconhecer uma
subsisténcia meramente formal, inculca a revisibilidade das opcdes legislativas,
ainda quando estas assumam o cardcter de op¢des legislativas fundamentais.”
Como os “casos-limite” sdo aqueles em que ¢é atingido o “contedido minimo”
do “direito a um minimo de existéncia condigna”, € esse direito — e ndo uma
proibicdo geral de retrocesso social — o verdadeiro fundamento de um eventual
juizo de inconstitucionalidade.

O Tribunal relegou ainda para um plano secunddrio a questdo da violacdo do
principio da igualdade — de saber se a exclusdo dos menores de 25 anos do
acesso ao rendimento social de insercdo violava a proibi¢do do arbitrio. Essa
questdo — entendeu-se no aresto — é precedida e consumida por uma outra, a de
saber se o regime, a0 negar aos menores de 25 anos o acesso ao RSI, “respeita
o conteido minimo do direito a um minimo de existéncia condigna, no caso
de se concluir que ele se encontra constitucionalmente garantido e que, quanto
aos referidos jovens, ndo existem outros instrumentos que o possam assegurar,
com um minimo de eficécia juridica.” Se o legislador estd vinculado a garantir
a todos os individuos carentes de meios de subsisténcia um “minimo de
existéncia condigna”, a eventual exclusdo de certa categoria de pessoas ndo &
inconstitucional, pelo menos em sentido direto e préprio, por violar o principio
da igualdade na atribuicdo de uma vantagem que o legislador escolheu atribuir;

11. Reis Novats, Direitos Sociais, p. 377, escreve — com razdo — tratar-se da “intervencao
mais arrojada do Tribunal Constitucional no dominio dos direitos sociais”.
12. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.
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€ inconstitucional, em primeira linha, por ofender o direito fundamental a essa
vantagem. E que o principio da igualdade opera a titulo independente ai onde
o legislador exerce a sua liberdade de conformacgdo politica, vinculando-o a
dispensar tratamento igual a todas as pessoas em igualdade de circunstincias;
a sua aplicag@o pressupde o juizo de que a lei se situa num dominio em que a
ordem constitucional ndo proibe nem impde determinadas opcdes legislativas,
devolvendo-as ao processo politico democratico.

Assim, os argumentos confluiram no sentido de se determinar se a ordem
constitucional salvaguarda o direito a um minimo de existéncia condigna. Surge
entdo o passo decisivo na fundamentagao:

13. Este Tribunal, na esteira da Comissao Constitucional (cfr. Acérddo n.°
479, Boletim do Ministério da Justica, n.° 327, Junho de 1983, pp. 424 e
segs.), tem vindo a reconhecer, embora de forma indirecta, a garantia do
direito a uma sobrevivéncia minimamente condigna ou a um minimo de
sobrevivéncia, seja a propdsito da actualizacio das pensdes por acidentes
de trabalho (Acordaon®232/91, Acérdaos do Tribunal Constitucional, 19.°
vol., p. 341), seja a propdsito da impenhorabilidade de certas prestagdes
sociais (designadamente, do rendimento minimo garantido — Acérdao
n.° 62/02, Didrio da Republica, II Série, de 11 de Marco de 2002), na
parte em que estas ndo excedam um rendimento minimo de subsisténcia
ou 0 minimo adequado e necessdrio a uma sobrevivéncia condigna (cfr.
Acoérdao n° 349/91, Acérdaos do Tribunal Constitucional, 19.° vol., p.
515; Acérdao n.° 411/93, Acordaos do Tribunal Constitucional, 25.° vol.,
p. 615; Acérdao n.° 318/99, Acérdaos do Tribunal Constitucional, 43.°
vol., p. 639; e Acérdao n.° 177/02, Diério da Republica, I Série-A, de 2
de Julho de 2002).

(...)

Importa, porém, distinguir entre o reconhecimento de um direito a nao ser
privado do que se considera essencial a conserva¢do de um rendimento
indispensdvel a uma existéncia minimamente condigna, como aconteceu
nos referidos arestos, e um direito a exigir do Estado esse minimo de
existéncia condigna, designadamente através de prestagdes, como resulta
da doutrina e da jurisprudéncia alemis. E que esta tltima considera que
“do principio da dignidade humana, em conjugacdo com o principio
do Estado social decorre uma pretensdo a prestagdes que garantam a
existéncia”, sendo de incluir na garantia do minimo de existéncia “as
prestacdes sociais suficientes”, nos termos da legislacdo sobre auxilio
social; ou seja, que “o Estado estd obrigado a garantir ao cidaddo
desprovido de meios, através de prestacdes sociais” os “pressupostos
minimos” para “uma existéncia humanamente digna” (BverfGE, 82, 60
(85).

(..

Daqui se pode retirar que o principio do respeito da dignidade humana,
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proclamado logo no artigo 1.° da Constitui¢@o e decorrente, igualmente,
da ideia de Estado de direito democratico, consignado no seu artigo 2.°, e
ainda aflorado nos n.°s 1 e 3 do artigo 63.°, da mesma CRP, que garante a
todos o direito a seguranga social e comete ao sistema de seguranga social
a protec¢do dos cidaddos em todas as situagcdes de falta ou diminuicao
de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho, implica o
reconhecimento do direito ou da garantia a um minimo de subsisténcia
condigna."

3. O Direito ao Rendimento de Existéncia Condigna

Pela forma como deduziu o direito fundamental ao minimo de existéncia
condigna, o Acérdao n.° 509/02 € mais explicito na andlise do seu contetido do
que na determinagdo do seu objeto.

Constatando que a jurisprudéncia constitucional ji reconhecia um direito
defensivo sobre o minimo de existéncia condigna, correlativo de um dever
de os poderes publicos se absterem de privar o individuo dos rendimentos
indispensaveis para esse efeito, o Tribunal inferiu um direito positivo com o
mesmo objeto, correlativo de um dever estatal de prestacdes destinadas a suprir a
caréncia de meios para uma existéncia condigna. Raciocinou-se que a dimensao
negativa do direito — a face visivel numa jurisprudéncia que definia um limite
aos poderes ablativos de tributar e penhorar — implica o reconhecimento de uma
dimensdo positiva. Apesar de estruturalmente diversas, ambas as dimensdes
integram o contetido de um ftnico direito fundamental, axiologicamente
incindivel, a um minimo de existéncia condigna, com base no qual se pode
afirmar, quer o dever estatal de ndo suprimir os meios materiais necessarios a
uma existéncia condigna, quer o dever estatal de suprir a caréncia de tais meios
af onde ela se verifique.* Estd claro que, em qualquer das duas dimensdes, se
trata de deveres dirigidos, correlativos de direitos-pretensdo.!®

E menos claro o que se entende por “minimo de existéncia condigna” como
objeto de um direito fundamental. O aresto usa mais ou menos indistintamente
as expressdes “‘existéncia condigna”, “existéncia minima”, “minimo de
subsisténcia”, “minimo de sobrevivéncia” e “minimo indispensavel”. A oscilacio
terminoldgica evidencia a indefinicdo de pontos de vista. Comece por notar-se
que, apesar de comum neste dominio, o termo “minimo” é aqui perfeitamente
redundante e apto a gerar equivocos: estando em causa as condigdes materiais

da dignidade, existéncia, sobrevivéncia ou subsisténcia do individuo, o direito

13. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.

14. Trata-se aqui de distinguir entre o direito fundamental “como um todo” e as “posi¢des
jusfundamentais” que o integram, como propde J. Reis Novats, Restrigdes aos Direitos Funda-
mentais Ndo Expressamente Autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2. ed.,
2010, p. 55. Também Novais, Direitos Sociais, p. 34.

15. No sentido de W. N. HonreLp, “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in
Judicial Reasoning”, The Yale Law Journal, 23, 1913, p. 16.
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é sempre a um “minimo”, ao necessdrio ou indispensavel para o efeito; nao
ha “méximos” de dignidade ou de sobrevivéncia, mas apenas meios materiais
necessdrios ou sumptudrios, indispensdveis ou excedentdrios, tendo em conta o
que se procura salvaguardar. E errado dizer-se que o direito assegura a dignidade,
a existéncia ou a sobrevivéncia “pelo minimo” e é uma tautologia afirmar-se que
0s meios materiais sdo os “minimos” no sentido de adequados, suficientes ou
apropriados. Assim, em vez de um direito ao “minimo”, € preferivel falar-se de
um direito a um rendimento visando certa finalidade ou efeito.

E que finalidade ou efeito vém a ser esses — a subsisténcia fisica ou a existéncia
condigna do individuo? Nao ha divida de que se trata da segunda hipétese. O
suprimento da caréncia de meios de sobrevivéncia possibilita diretamente o gozo
de um unico direito fundamental — a vida. Ndo permite, porém, o gozo efetivo
do conjunto das liberdades, quer no sentido individual do desenvolvimento da
personalidade — através da escolha real entre projetos de vida — quer no sentido
comunitdrio da integragdo no espago publico — através do uso das liberdades
comunicativas e da participagdo civica. Os bens sobre os quais incidem a
generalidade dos direitos sociais — como a saude, a educag@o e a habitagdo —
constituem condi¢des materiais para o pleno aproveitamento das liberdades
fundamentais,'® aquelas de que os seres humanos séo titulares em virtude do
reconhecimento da sua dignidade pessoal. E nessa relagio de dependéncia
reciproca entre direitos de liberdade e direitos sociais,'” aqueles como razdo
para que estes se tenham por fundamentais e estes como condicdo para que
aqueles sejam efetivamente gozados, que se encontra a chave para a grande
unidade axioldgica e funcional de que participam uns e 0s outros — o estatuto
fundamental de pessoa —, uma unidade que nem a diversidade estrutural de
conteido nem a verificagdo regular de colisdes obscurecem.'® O direito a um
rendimento necessario nio pode, assim, deixar de ter por horizonte a antropologia
constitucional que destaca a singularidade de uma existéncia humana ou pessoal
— ele respeita a uma condi¢do que se presume indispensavel para essa forma
especial de existéncia.”

16. Sobre o impacto da “questdo social” na cultura juridica oitocentista, v. G. DE ALMEIDA
RiBERO, The Decline of Private Law, Oxford, Hart, 2019, pp. 172 ss. Para o direito publico,
v. E.-W. BockenrorDE, “Entstehung und Wandel der Rechtsstaatsbegriffs”, in Staat—Gesell-
schafit—Freiheit, 2.* ed., Frankfurt am Main, Suhrkamp Verlag, 2016, pp. 76 ss.

17. Cf. R. ALExy, Theorie der Grundrechte, pp. 460-61.

18. Salientando precisamente a “continuidade teleologica” entre os direitos liberais e os
direitos sociais, PAuLo OTERO, Institui¢ées Politicas e Constitucionais, 1, Coimbra, Almedina,
2007, p. 336. Sobre a relag@o entre democracia politica e constitui¢ao social, v. PEDRO LomBa,
“Democracia, Representagdo Politica e Constitui¢do Social”, E-Publica: Revista Electronica
de Direito Puiblico, Vol. 2, n.° 1, margo de 2015, p. 30, disponivel em https://www.e-publica.pt/
volumes/v2n1a02.html.

19. Dito de outro modo, com Heidegger, para a existéncia propriamente dita ou para o
modo-de-ser especifico que existe (Dasein), e que se caracteriza pela reflexividade — por se
interpretar a si proprio, colocando-se a questdo do seu proprio ser e do ser em geral (“[d]as
Dasein...is vielmehr dadurch ontisch ausgezeichnet, daf} es diesem Seienden in seinem Sein
um dieses Sein selbst geht”) —, por contraste com os modos-de-ser proprios dos instrumentos
da agdo (Zuhandenheit) e dos objetos da contemplagdo (Vorhandenheit). Cf. MARTIN HEIDEG-
GER, Sein und Zeit, Tiibingen, Max Niemeyer Verlag, 19.* ed., 2006, pp. 12 ss, 15 ss., 41 ss. e
66 ss. Dai que a subsisténcia deste ente ndo se confunda com a sobrevivéncia biologica, nem
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Nao basta, pois, assegurar um rendimento de sobrevivéncia ou vital. O objeto do
direito fundamental € um rendimento de existéncia condigna — por meio do qual
se possa satisfazer as necessidades associadas ao exercicio das liberdades. Alids,
refira-se que o Acérdao n.° 509/02, sem tomar posicao explicita sobre a questao,
inclinou-se inequivocamente nesse sentido, ao invocar, como fundamento para
o direito, ndo somente, nem a titulo principal, o direito a seguranga social, como
teria sido porventura mais correto do ponto de vista técnico, muito menos o
direito a vida, mas o principio da dignidade da pessoa humana.” Por seu lado, o
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ndo obstante usar reiteradamente
o termo “minimo” neste contexto, tem sido enfético a respeito do objeto alargado
deste direito fundamental na sua abundante jurisprudéncia sobre a matéria, da
qual se pode destacar a seguinte passagem:

Seum ser humano carece dos meios materiais necessdrios para garantiruma
existéncia condigna porque € incapaz de os obter através do seu trabalho,
do seu patriménio ou do apoio de terceiro, o Estado estd vinculado, no
quadro da sua atribuicdo de proteger a dignidade da pessoa humana e na
realizagdo da tarefa de construgc@o do Estado social, a garantir ao carente
de auxilio os requisitos materiais para esse efeito. (...) [A Constitui¢ao]
salvaguarda a totalidade do minimo de existéncia através de uma garantia
jusfundamental que inclui tanto a existéncia fisica do individuo, ou seja,
alimentag@o, vestudrio, mobilidrio, habitacdo, aquecimento, higiene
e saide, como a possibilidade de cultivar relagdes interpessoais € uma
medida minima de participagdo na vida social, cultural e politica, dado
que os seres humanos, enquanto pessoas, existem necessariamente num
contexto social !

mesmo o mero conforto material, implicando necessariamente as condi¢des de um modo-de-ser
“hermenéutico” e “reflexivo”. Esta incursdo filosofica serve para orientar o leitor para a subti-
leza da expressdo germanica Existenzminimum, que se perde em larga medida nas expressoes
portuguesas “minimo de existéncia” ou “minimo de subsisténcia”. Tem aqui pleno cabimento a
adverténcia de J. J. GoMmEs CANOTILHO, “O Administrado e as suas Mascaras”, in AAVYV, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 312,
sobre as “mascaras” de consumidor e cliente que a Administragao impde ao utente dos servigos
publicos de prestagdo social — em suma, a desumanizagéo burocratica do cidaddo.

20. Com razdo escreve J. DE MELO ALEXANDRINO, A Estrutura¢do do Sistema de Direi-
tos, Liberdades e Garantias na Constitui¢cdo Portuguesa, Vol. 1I: A Construgdo Dogmadtica,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 266, n. 1117, que “[pJoucos conceitos como 0 minimo social
ou o minimo de existéncia tém sido associados a um nimero tdo diferente de realidades”. O
primeiro equivoco esta na confusdo entre o minimo social ou o conteido minimo dos direitos
sociais, considerados como um conjunto, e o direito fundamental a um rendimento de existén-
cia condigna. A confusdo ¢ relativamente compreensivel num sistema constitucional, como o
alemdo, em que ndo ha direitos sociais escritos, de modo que o direito a0 minimo de existéncia
condigna ¢ simultaneamente um direito fundamental de criagdo jurisprudencial € uma dedugao
da nog¢do de minimo social; ¢ muito menos compreensivel que se incorra em tal equivoco num
sistema constitucional, como o portugués, em que ha um extenso catalogo de direitos sociais. O
equivoco tem o efeito pernicioso e paradoxal de se atribuir a um direito social ndo-escrito uma
fungdo tendencialmente substitutiva dos direitos sociais escritos, de modo a nele se esgotar a
forga juridica dos direitos sociais enquanto direitos positivos ou a prestagdes.

21. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 09. Februar 2010, 1 BvL 1/09, §§ 134-
35, traducdo minha do original disponivel em: https://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/02/1s20100209_1bv1000109.html
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Analisado o conteilido do direito — que integra uma dimensdo negativa ou
defensiva e outra positiva ou prestacional — e determinado o seu objeto — um
rendimento de existéncia condigna —, cabe agora delimitar o &mbito de protecdo
da norma constitucional. E que o Acérddo n.° 509/02, apesar de o dispositivo
referir que o fundamento da decisdao € o “direito a um minimo de existéncia
condigna”, contém vdrias afirmacdes no sentido de que estava em causa o
“contetido minimo” desse direito — o minimo de protecdo constitucional do
direito ao minimo —, concluindo a fundamentagao do seguinte modo: “a norma
em apreciacdo vem atingir o conteido minimo do direito a um minimo de
existéncia condigna, postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito
pela dignidade da pessoa humana.”

O Tribunal procurou desta forma uma via média entre os extremos da proibi¢ao
do retrocesso social e da ineficicia normativa dos direitos sociais. O legislador —
afirma-se na decisdo — “goza de uma larga margem de liberdade conformadora,
podendo decidir «quanto aos instrumentos € ao montante do auxilio», sem
prejuizo de dever assegurar sempre o «minimo indispensdvel». Essa é uma
decorréncia do principio democratico, que supde a possibilidade de escolhas e de
opcdes que [deem] significado ao pluralismo e a alternidncia democratica, embora
no quadro das balizas constitucionalmente fixadas, devendo aqui harmonizar-se
os pilares em que, nos termos do artigo 1° da Constitui¢do, se baseia a Republica
Portuguesa: por um lado, a dignidade da pessoa humana e, por outro lado, a
vontade popular expressa nas eleicdes.” Uma vez verificado que, “ndo existem
hoje (...) instrumentos alternativos ao rendimento social de inser¢ao que possam
garantir, em todos os casos, para os jovens entre os 18 e os 25 anos por ele
ndo abrangidos, o direito a um minimo de existéncia condigna”, a prote¢ao
constitucional de um “conteido minimo” constituiu razdo suficiente para o
Tribunal se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma entdo submetida a
apreciacao.”

Coloca-se, porém, o problema de fundo de saber se a ordem constitucional
salvaguarda apenas o contetido minimo da dimensdo positiva do direito a um
rendimento de existéncia condigna ou se, pelo contrdrio, protege este direito
na sua totalidade. Ora, a esta nocdo de “contetido minimo” do direito a um
rendimento de existéncia condigna pode dirigir-se — parece-me — duas criticas
decisivas.

Em primeiro lugar, ela pressupde a determinagdo a priori, sem recurso a
ponderacdes mais ou menos circunstanciais, de um nicleo invaridvel e
impostergédvel do direito, o mesmo é dizer, de um nivel absolutamente minimo
de rendimento.?® Acontece que isso é impossivel. Para além das conhecidas
dificuldades inerentes a definicdo do “contetido essencial” dos direitos de
liberdade,em si mesmas suficientes para se duvidar da operatividade do “contetido

minimo” dos direitos sociais como standard de protecdo jurisdicional,* a

22. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.

23. Sobre o assunto, v. BoteLHO, Os Direitos Sociais, pp. 322 ss.

24. Em todo o caso, ndo creio que a distingdo entre contetido essencial e ndo-essencial de
um direito fundamental repouse na discriminagdo de diversas “faculdades” (v.g., uso, exclu-
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realizacdo da dimensdo positiva destes direitos, e de forma ainda mais evidente
de um direito a um rendimento de existéncia condigna, estd sujeita a uma reserva
conjuntural de possibilidade ou sustentabilidade financeira, cuja avaliacdo nao
dispensa o protagonismo do legislador. Significa isto que a tentativa de distinguir
entre um “minimo” impermedvel a consideracdes de conjuntura e mediacdes
legislativas e uma “auréola” em que o legislador tem rédea solta, ressalvados os
principios constitucionais que regulam o uso da sua liberdade de conformagdo
politica, estd destinada, na generalidade das situagdes, a fracassar no seu proposito
de definicdo das margens de intervengdo judicial. Imagine-se que o legislador,
ao substituir o rendimento minimo garantido pelo rendimento social de inser¢ao,
tinha decidido, em vez de excluir os individuos entre os 18 e os 25 anos do
acesso a prestacdo, atribuir-lhes metade do rendimento-padrao — respeitaria tal
op¢do o “conteido minimo” do direito? Acresce que, perante a impossibilidade
de determinacgdo a priori de um rendimento minimo, o caminho previsivel € o de
definir o nicleo do direito através de nocao de “sobrevivéncia”, o que, para além
de remeter o problema para a indeterminacdo desse conceito, degrada o objeto
do direito fundamental e descaracteriza a sua identidade axioldgica.

Em segundo lugar, a reduc@o da tutela constitucional ao respeito por um
“conteido minimo”, ainda que se admitisse que este pode ser determinado,
implica a impossibilidade do controlo judicial das opg¢des legislativas situadas
para além desse dominio. A divisdo de competéncia entre o legislador e o juiz
seria estabelecida segundo um critério extensivo: ao juiz o “conteddo minimo”,
ao legislador o “resto do direito”. Ora, ndo é este o paradigma constitucional
de controlo judicial das restricdes ou limitagdes legislativas aos direitos
fundamentais. A ordem constitucional ndo salvaguarda apenas o “conteido
minimo” da liberdade de expressao, da reserva de intimidade da vida privada, do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, da presun¢do de inocéncia,
do direito a satide ou do direito a educagdo; os direitos fundamentais integram-
na plenamente. Ao mesmo tempo, reconhece-se a necessidade de restri¢do dos
direitos “para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos” (n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢@o), confiando-se essa fung¢do ao
legislador e sujeitando-se as opg¢des deste a controlo judicial. A reparticdo de
competéncia entre os dois, para além do facto estrutural de a fun¢ao jurisdicional
ser passiva, resulta essencialmente da intensidade do escrutinio judicial da
proporcionalidade das medidas legislativas; quanto mais robusto o controlo,
menor é a margem do legislador, fundada no principio democrético e na separagdo
de poderes, para fazer prevalecer a sua prépria ponderacdo. Mas a questdo da

sdo, disposi¢do, renuncia), “posi¢cdes” (pretensdes, liberdades, poderes e imunidades) ou “in-
teresses” (v.g., no caso da liberdade de expressao: discurso politico, discurso publico, discurso
comercial e discurso pessoal) que relevam ou em que se analisa o direito, ainda que — o que é
raro — se defina estes conceitos com rigor. Com efeito, parece-me evidente que, sem prejuizo da
relevancia dogmatica dessas nogoes, nenhuma faculdade, interesse ou posicao resiste absoluta-
mente a ponderagdes, e que uma “concepg¢ao relativa” de contetido essencial ¢ uma inanidade.
Creio que a distingdo entre conteudo essencial e ndo-essencial passa por saber se 0o gozo do
direito € regra ou excecdo, ou seja, por saber se a lei salvaguarda o direito por via de regra ou
como excegdo a uma regra geral restritiva; por aqui passa também, parece-me, a base da distin-
¢do entre restri¢ao propriamente dita e suspensio do exercicio de direitos. Sobre a problematica
do conteudo essencial dos direitos fundamentais, v. Novais, Restri¢ées, pp. 779 ss.
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extensdo do controlo € independente da questdo da sua infensidade: todas as
restrigdes, ligeiras ou severas, admitem escrutinio judicial, podendo este ser mais
ou menos robusto. E nada impede, mesmo nos limites de um controlo de mera
evidéncia, que a restricao ligeira de um direito fundamental seja inconstitucional,
se as razdes em que repousa forem evidentemente insuficientes. Muito depende
das circunstancias; o mais que se pode afirmar em termos abstratos € a tautologia
de que quanto mais severa for a restri¢do, maior serd a dificuldade de superar os
testes da proporcionalidade.

4. Objeccoes Tradicionais ao Modelo das Restricoes

Em vez do paradigma do conteido minimo, justifica-se, como é bom de ver, a
no¢do de que a protecdo constitucional abrange todo o direito fundamental a um
rendimento de existéncia condigna, nas suas dimensdes negativa e positiva, sem
prejuizo da possibilidade de restri¢cdes nos termos gerais, nomeadamente com
respeito pelo principio da proporcionalidade — restricdes estas que podem ser
submetidas a controlo judicial de intensidade varidvel, consoante as implica¢des
concretas do principio democrético e da separacdo de poderes. Esta € a forma
mais adequada de se evitarem os extremos da proibi¢@o geral do retrocesso social
e da ineficdcia normativa dos direitos sociais. A questdao de constitucionalidade
que se colocava no Acérdao n.° 509/2002 pode ser reformulada, a esta luz, como
a de saber se a norma que excluia os menores de 25 anos do acesso ao RSI
constituia uma restricdo do direito fundamental a um rendimento de existéncia
condigna, compreendido na vertente assistencial do direito a seguranga social,
e, em caso de resposta afirmativa, se essa restricdo era legitima e proporcional *

Esta forma de colocar o problema expde-se, porém, aos argumentos tradicionais
contra a subsunc@o dos direitos sociais no modelo de controlo judicial de
restricdes legislativas administrado de modo pacifico no dominio dos direitos
de liberdade.”” Estes resumem-se a quatro objecdes substanciais, a que acresce
a objecdo formal, de que se cuidard adiante, de que o texto constitucional
reserva o regime das restricdes, estabelecido nos n.* 2 e 3 do artigo 18.° da
Constituicdo, aos direitos, liberdades e garantias e, pela via do artigo 17.°, aos
direitos fundamentais de natureza andloga.

O primeiro argumento € o de que o direito a um rendimento de existéncia
condigna, como de resto a generalidade dos direitos sociais, ndo tem a densidade
constitucional indispensdvel para que se identifiquem restricdes, interferéncias
ou sacrificios em termos equivalentes aos que se verificam a respeito dos direitos

25. Esta afirmacao corresponde essencialmente a “Lei da Ponderag@o” (4bwdgungsgesetz)
formulada por Robert Alexy: quanto maior for grau de nio-realizagdo ou de sacrificio de um
principio, maior tera de ser a importancia da realizagdo do principio de sentido contrario. Cf.
ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 146.

26. Neste sentido, Novals, Direitos Sociais, pp. 388 ss.

27. Para uma critica contundente da concepgao tradicional dos direitos sociais como “di-
reitos derivados a prestagdes” ou “direitos a prestagdes derivados” da lei, v. Novais, Direitos
Sociais, pp. 155 ss.
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de liberdade. A razdo de ser desta diferenca prende-se com o seguinte facto: ao
passo que os direitos de liberdade incidem sobre bens naturais, como a vida,
a personalidade, a expressdo, a manifestacdo ou a religido, no sentido em que
a sua existéncia ndo depende do legislador, os direitos sociais incidem sobre
bens artificiais, criados por intervengao legislativa, como o sistema de seguranca
social, o sistema de cuidados de saide ou o sistema de educagao publica.

O segundo argumento € o de que a dimensdo positiva do direito a um rendimento
de existéncia condigna tem por correlativo um dever estatal de facere, cujo objecto
¢é a prestacdo de um apoio social. Sucede que a garantia judicial dos deveres
constitucionais de agir € muito débil, por razdes que decorrem do principio
da separagdo de poderes e da prépria natureza do poder judicial, resumindo-
se praticamente ao caminho estreito da fiscalizacdo da inconstitucionalidade
por omissdo, prevista no artigo 283.° da Constitui¢do, um processo de natureza
abstrata em que a decis@o de inconstitucionalidade reveste a forma de mera
verificacdo do incumprimento.

O terceiro argumento € o de que a aplicagdo regular do modelo das restricdes aos
direitos sociais, tendo em conta a natureza predominantemente positiva do seu
conteuddo e a indeterminagdo congénita do seu objeto, conduz inevitavelmente a
constitucionalizagdo da legislacdo ordindria anterior, na medida em que conceda
um nivel de protec@o social mais elevado. Trata-se, assim, para além de uma
confusdo irremedidvel entre os planos da constitucionalidade e da legalidade,
de uma forma insidiosa de restaurar a proibi¢do geral do retrocesso social, uma
nocdo de dificil compatibiliza¢do com o principio democrético, razdo por que
tem sido sistematicamente repudiada na jurisprudéncia constitucional (v.g.,
Acérdios n.* 188/2009 e 3/2010).%

O quarto argumento € o de que o paradigma das restricdes nao pode acomodar uma
caracteristica fundamental do direito dos individuos numa situag@o de caréncia
de meios a receberem um rendimento de existéncia condigna, caracteristica essa,
de resto, comum ao conjunto dos direitos sociais enquanto direitos positivos: a
reserva de possibilidade ou sustentabilidade financeira, cuja avaliacdo constitui
prerrogativa do legislador. Ora, a desconsideracdo desta caracteristica propria
dos direitos sociais no controlo judicial das opcdes legislativas desequilibra a
arquitetura constitucional da separagdo de poderes.

Apesar de alguns exemplos de decisdes em que o Tribunal tem aplicado o modelo
de controlo das restricdes no dominio dos direitos sociais (v.g., nos Acérdaos
n.> 88/2004, 159/2005, 67/2007 e 221/2009), estas obje¢des tradicionais tém
encontrado eco na jurisprudéncia, como ilustra o seguinte excerto do Acérdao
n.°3/2010:

Os Requerentes entendem que as normas impugnadas violam o direito a
seguranga social consagrado no artigo 63.° da Constituicdo.

Deve, contudo, deixar-se claro que o direito a seguranca social, previsto

28. Ambos disponiveis em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
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no artigo 63.°, n.° 1, da Constituicdo, “como um todo”, € um direito de
natureza essencialmente econdmica e social, sendo portanto passivel de
uma maior margem de livre conformacao, por parte do legislador, do que
a generalidade dos direitos, liberdades e garantias, uma vez que a sua
aplicabilidade directa (ndo estando excluida), € necessariamente mais
limitada como se infere do n.° 1 do artigo 18.° da Constituigdo. (...)

Sendo o direito a seguranca social um direito de caracter essencialmente
econdémico e social, a sua realizacdo depende, sobretudo, de prestacdes
positivas de terceiros, isto €, dos actuais contribuintes para o sistema de
seguranca social e, em tltima andlise, do Estado. Isso explica que, por
regra, o seu conteido ndo se possa definir de forma independente da
legislacdo. E ao legislador que incumbe fazer as necessarias ponderacdes
que garantam a sustentabilidade do sistema e a justica na afectacdo de
recursos.

¢..)

Assim, a protec¢do dos direitos a prestagdes sociais jd instituidos opera,
no essencial, através dos principios fundamentais do Estado de Direito
democrético, tais como a igualdade ou a confianca legitima, e ndo através
do apelo ao direito a seguranca social

5. A Improcedéncia das Objeccdes Tradicionais
Creio que as obje¢des tradicionais ndo procedem. Vejamos.

5.1. E inegdvel que, ao contrério do que sucede com a generalidade dos direitos
de liberdade, como o direito a vida ou a liberdade de expressdo, o objeto dos
direitos sociais € um artefacto juridico. Porém, o facto de a existéncia do objeto
depender da legislagdo ndo significa que a esséncia do objeto — o conjunto das
propriedades em virtude das quais tem uma determinada natureza — esteja na
disposi¢do do legislador® Para além dos casos de definicdo constitucional

29. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100003.html. Este
aresto ¢ justamente destacado por Novais, Direitos Sociais, p. 393, como um sintoma da “re-
caida” da jurisprudéncia constitucional portuguesa na concegao tradicional dos direitos sociais
como direitos essencialmente derivados da lei.

30. Devo esclarecer que ndo uso estes termos no sentido rigorosamente metafisico — essén-
cia e ente —, mas num sentido propriamente juridico — direito e facto. A esséncia diz respeito as
propriedades do objeto juridicamente devido, ao passo que a existéncia diz respeito a materiali-
zagdo de um objeto com as propriedades devidas; € claro, porém, que o objeto ideal ou juridico,
encontrando-se ou ndo materializado na realidade social, existe no mundo em sentido amplo,
definido como o conjunto de todas as coisas. A distingo classica entre esséncia e existéncia en-
contra-se em ARISTOTELES, Analytica Posteriora (Posterior Analytics), traduzido para o inglés
por G. R. G. Mure, in Richard McKeon (ed.), The Basic Works of Aristotle, Modern Library,
Nova lorque, 2001, 92b 10-11 (“o que a natureza humana ¢é e o facto de o ser humano existir
nao sdo a mesma coisa”), ¢ foi aprofundada por TomAs DE AQuiNo, Essence and Existence,
traduzido para o inglés por TiMoTHY McDERMOTT, in Selected Philosophical Writings, Oxford,
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explicita de algumas dimensdes do objeto do direito — servem de exemplos,
a propdsito do direito a seguranga social (artigo 63.°), o cardcter “unificado e
descentralizado” do sistema (n.° 1), a especificag@o das principais eventualidades
cobertas (n.° 2) e o dever de contabilizac@o de “todo o tempo de trabalho” (n.° 3)
—, aobra legislativa € guiada, mesmo no que diz respeito a um direito largamente
ndo-escrito, como € o direito a um rendimento de existéncia condigna, pelo
sentido da protecéo constitucional !

Foi desse modo que, no seu acérddo de 9 de Fevereiro de 2010 sobre a Hartz
1V Gesetz, que dispde sobre o equivalente germanico do RSI, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, interpretando uma constituicdo formal
omissa em matéria de direitos sociais, definiu as seguintes condi¢des de
conformidade constitucional da legisla¢do em matéria de suprimento de situagoes
de caréncia de meios, atendendo ao direito fundamental a um rendimento
de existéncia condigna: (i) propdsito expresso e manifesto do legislador de
assegurar um rendimento de existéncia condigna; (ii) definicdo, no dmbito da
sua margem de conformacdo (Gestaltungsspielraum), de um método de cdlculo
apropriado para a determina¢do de um rendimento minimo; (iii) ponderagdo
correta e completa dos factos essencialmente relevantes para esse efeito; (iv)
aplicagdo consistente e transparente do método de cdlculo adotado, sem desvios
infundados ou inexplicados.*?> O Tribunal entendeu nessa ocasido que, apesar de
o “método estatistico” adotado pelo legislador ser globalmente adequado, o facto
de a lei ndo prever a possibilidade de beneficios adicionais para “necessidades
especiais irrefutdveis” (unabweisbarer besonderer Bedarf) ndo cobertas pela
prestacdo periddica violava o direito fundamental a um rendimento de existéncia
condigna.

A jurisprudéncia constitucional alemad demonstra que, apesar de o objeto do
direito social ser um artefacto juridico, € perfeitamente possivel confrontar o
objeto positivo imputdvel ao legislador com o objeto ideal situado no nivel

Oxford University Press, 1993.

31. A definig@o teleologica do objeto do direito implica o recurso transversal a conceitos
de valor, o que relativiza grandemente a nogdo de que os objetos naturais sdo determinados,
enquanto objetos de direitos, ao passo que os objetos artificiais sdo indeterminados. A esséncia
do objeto do direito € sempre determinada pelas normas constitucionais, sendo estas expressao
de determinados valores. Assim, por exemplo, na defini¢do do objeto da liberdade de expressao,
intervém necessariamente os valores da autonomia individual, do falibilismo epistemolodgico e
da legitimidade democrética que tradicionalmente justificam a protecao da liberdade expresséo.
Até um direito com um objeto aparentemente naturalissimo, como o direito a vida, admite a
mais profunda controvérsia quando estdo em causa questdes fracturantes, como a vida intra-u-
terina, a morte cerebral e a vida injusta (wrongful life). Estes exemplos revelam que ¢ absurdo
procurar o objeto do direito no mundo dos factos, ainda que, uma vez definido o objeto do di-
reito segundo critérios axioldgicos, este se encontre por natureza materializado, como é comum
nos direitos de liberdade.

32. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 09. Februar 2010, 1 BvL 1/09, §143 (tradugao
minha). Sobre este importantissimo aresto, v. CLAUDIA BITTNER, “Casenote — Human Dignity as
a Matter of Legislative Consistency in an Ideal World”, The German Law Journal, 12, 1941
(2011); e SteraniE EGipy, “The Fundamental Right to the Guarantee of a Subsistence Minimum
in the Hartz IV Decision of the German Federal Constitutional Court”, The German Law Jour-
nal, 12,1961 (2011).
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constitucional, sem prejuizo da abertura deste a um universo mais ou menos
amplo de concretizacdes. A objecdo tradicional — pode bem dizer-se — subestima
o alcance das normas constitucionais no dominio dos direitos sociais, ao
mesmo tempo que exagera a determinacdo das normas relativas aos direitos de
liberdade, desconsiderando o facto de que a identificacdo e a delimitacdo do
objeto do direito, ainda que este se encontre constituido na realidade material,
reclama critérios juridicos. De resto, o problema nédo se coloca exclusivamente
neste dominio; alguns direitos de liberdade incidem sobre objetos artificiais,*
sem que se coloque em causa a possibilidade de se submeter a obra legislativa
ao confronto com a norma constitucional .** Um exemplo importante é dado pela
garantia do juiz natural, consagrada no n.° 9 do artigo 32.° da Constitui¢do, cujo
objeto € “configurado ou conformado normativamente — isto €, pelas regras de
determinacdo do juiz «natural», ou «legal»”, e cujo contetido compreende “uma
dimensao positiva, consistente no dever de criagdo de regras, suficientemente
determinadas, que permitam a definicdo do tribunal competente segundo
caracteristicas gerais e abstratas” (Acérddo n.° 614/2003).%

5.2. Ainda que se conceda que o objeto dos direitos sociais ndo € indeterminado
ao ponto de estar “em geral” excluida a forca paramétrica das normas que os
consagram, permanece por responder a objecdo de que, na sua dimensdo positiva,
correlativa de deveres estatais de facere, a sua eventual violacdo consubstancia
uma inconstitucionalidade por omissdo, cuja verificagdo depende de um processo
préprio em que os poderes da jurisdicio constitucional sdo, tendo em conta a sua
natureza de “legislador negativo”, francamente limitados.

Esta objecdo € procedente quando se trata de garantir judicialmente um dever de
facere integralmente por cumprir, em virtude da inércia histérica do legislador,
ou cumprido de modo defeituoso no momento da concretizacdo legislativa, em
virtude do grau insuficiente da protecdo concedida aos beneficidrios. Em tais
situacdes, o objeto da apreciacdo judicial € efetivamente uma omissao: absoluta,
na primeira, porque nao hd sequer uma norma submetida a controlo judicial;
relativa, na segunda, porque se trata de determinar a diferenca entre o nivel de

33. O caso paradigmatico € o da propriedade, mas é também um caso especial na dogmatica
dos direitos fundamentais, porque — para além do problema especialissimo da expropriagdo —
a propriedade ¢ essencialmente antindmica, protegendo uma multiplicidade de interesses de
sentido contrario: a liberdade de usar e o direito de excluir; o poder de dispor e os limites a
desagregac¢do; a imunidade a perda involuntaria e o poder de apropriacdo; etc. Isto vale, quer
para a propriedade em sentido estrito (como direito real), quer para a generalidade dos direitos
patrimoniais. Sobre o tema, v. RiBEIRO, The Decline of Private Law, pp. 248 ss. Por isso, a con-
formagao legislativa da propriedade néo trata apenas, nem mesmo sobretudo, de fazer concor-
dar a propriedade com interesses que lhe s@o alheios ou exteriores — como o direito a habitagao
ou a prote¢do do ambiente —, mas de fazer concordar os interesses contrarios que relevam do
direito de propriedade.

34. Cf. M. NoGUEIRA DE BRrito, 4 Justificagdo da Propriedade Privada numa Democracia
Constitucional, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 841 ss.

35. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030614.html. So-
bre a garantia do juiz natural como «liberdade artificial», v. M. NoGUEIRA DE Brito, “O Principio
do Juiz Natural e a Nova Organizagao Judiciaria”, JULGAR, n.° 20, 2013.
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protecdo legal e o constitucionalmente exigido. Ndo € assim, todavia, quando
se trata de apreciar a constitucionalidade de uma acdo do legislador que tem
por efeito a exclusdo de certa categoria de pessoas do acesso ao bem social
ou a redugdo do nivel de protecdo social anteriormente concedido pela lei (no
caso apreciado no Acérddo n.° 509/02, estes predicados cumulavam-se). Nessas
situacdes, o controlo judicial incide sobre uma norma, e a questao que se coloca é
a de saber se a exclus@o ou regressao, consoante as circunstancias, constitui uma
restri¢cdo desproporcionada do direito social relevante.

Como se 1€ no Acérdio n.° 39/84:

Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em
obrigacdo de fazer, sobretudo de criar, certas instituicdes publicas
(sistema escolar, sistema de seguranga social, etc.). Enquanto elas ndo
forem criadas, a Constituicdo s6 pode fundamentar exigéncias para que
se criem; mas, apds terem sido criadas, a Constituicdo [passa] a proteger
a sua existéncia, como se j4 existissem a data da Constituicdo. As tarefas
constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas institui¢des ou servicos ndo o obrigam apenas a
crid-los, obrigam-no também a nao 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 obrigacdo positiva, para se transformar
(ou passar a ser) uma obrigacdo 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 realizacéio dada ao direito social.*

Também aqui o fenémeno ndo € exclusivo dos direitos sociais, encontrando
lugares paralelos no universo dos direitos de liberdade. Dando mais uma vez
como exemplo a garantia do juiz natural, note-se que, uma vez cumprido o dever
constitucional de criacdo legislativa de regras gerais, abstratas e determinadas
que assegurem a aleatoriedade da distribuicdo e proibam o desaforamento de
processos, o legislador tem o dever de se abster de excluir certa categoria de
pessoas do gozo da garantia ou de, através de legislagdo nova, por em causa a
garantia dada pela legislagdo anterior.*” E qualquer agdo legislativa nesse sentido,
necessariamente consubstanciada em normas, pode ser objeto de controlo judicial
que reveste a forma habitual de “legislacdo negativa”.

E certo que ha uma diferenca assinaldvel entre esse exemplo e os casos de limitacdo
do ambito ou redugdo do nivel de protecdo social. O dever positivo de legislar
compreendido na garantia do juiz natural, como na generalidade das liberdades
“artificiais”, entre as quais a propriedade privada e o processo equitativo, € um
dever de execugdo instantdnea, que se esgota na criagdo de um regime juridico;

36. Diario da Republica, I Série, N.° 104, 5-5-1984, pp. 1463-64.
37. Cf. J. J. GoMmEs CaNoTILHO € VITAL MORERA, Constituigdo da Republica Portuguesa
Anotada, Coimbra, Coimbra Editora, Vol. I, 4.* ed., 2007, pp. 525-26.
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nesse contexto, tem pleno cabimento afirmar que, uma vez cumprido o dever
de agir, o direito fundamental surge nas vestes de um direito de defesa. Pelo
contrdrio, os deveres positivos correlativos dos direitos sociais sdo, em geral,
deveres de execugcdo continuada, campridos através da funcdo administrativa
em dominios como a prestacdo de cuidados de satide, a administracdo da
seguranga social e a gestdo do sistema de educacdo; o dever estatal continua a
ser, a titulo principal, um dever de prestagc@o positiva, o dever de proporcionar
aos cidaddos o acesso ao bem social. Mas pode ainda assim falar-se aqui de um
dever acessorio de ndo limitar ou destruir a habilitacdo legal indispensdvel para a
administracdo de um nivel de protecdo social constitucionalmente adequado, um
dever negativo cujo cumprimento, ainda que por referéncia ao dever principal de
cardcter positivo, pode ser controlado pela jurisdi¢do constitucional nos termos
habituais — através da apreciacdo da conformidade constitucional e da eventual
invalidagdo de uma norma.®

5.3. A terceira obje¢do € a de que este modo de enquadrar o problema conduz
inevitavelmente a constitucionalizacdo da legislacdio ordindria anterior,
na medida em que esta conceda um nivel de prote¢do social mais elevado,
restaurando-se dessa forma a proibicao geral do retrocesso social. A acdo do
legislador constitui uma medida restritiva, nao porque implique uma lesdo ou um
sacrificio de um bem que a ordem constitucional protege, mas porque comprime
direitos a prestacdes derivados da lei; a sua natureza restritiva afere-se, nesse
caso, pela comparacdo com o estado de coisas legal anterior. S6 que isto implica
uma reducdo intolerdvel da liberdade de conformacio politica do legislador — o
mesmo € dizer, a violagdo do principio democratico.

Nio € exatamente assim.

Comece por esclarecer-se, através de um excerto do Acérdao n.° 39/84, que
o objeto da prote¢@o constitucional ndo € o instrumento legislativo através do
qual se dé corpo juridico ao bem social, visto que € sobre este dltimo, como &
evidente, que incide o direito fundamental:

Ao criar o Servico Nacional de Satde, a Lei n.° 56/79 limitou-se a dar
cumprimento a uma tarefa constitucionalmente exigida ao Estado (e
desde logo ao legislador); a protecdo de que o Servico Nacional de Saude
goza ndo € a que lhe advém de qualquer natureza especial da Lei n.°
56/79 — que a ndo possui! —, mas sim e apenas de ele ser uma estrutura
constitucionalmente necessdria para realizar um direito fundamental.
Enfim, ndo € a Lei n.° 56/79, em si mesma, que nao pode ser revogada — é

38. Isto sem prejuizo de, nos casos de exclusdo do acesso, e dependendo da forma como a
exclusdo € operada, a tutela judicial, para ser eficaz, poder ndo se traduzir na anulagdo de uma
norma, mas numa sentenga aditiva ou integrativa. Sobre estas, v. Rut MEDEIROS, A Decisdo de
Inconstitucionalidade, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 1999, pp. 456 ss.; J. PEREIRA
DA SILVA, Dever de Legislar e Protecgdo Jurisdicional contra Omissédes Legislativas, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2003, pp. 236 ss.
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apenas o Servico Nacional de Satde, que, uma vez criado, ndo pode ser
abolido. A lei pode ser revogada, desde que outra a substitua e mantenha
o Servigo Nacional de Saide. O Servico Nacional de Satide pode ser
modificado; s6 a existéncia de um servigo nacional de saide passou a ser
um dado adquirido no patriménio do direito a sadde, sendo, como tal,
irreversivel (a ndo ser mediante revisdo constitucional que o permitisse).*

Nesse processo estava em causa um dever que, segundo a interpretagdo do
Tribunal, procedia de uma “ordem de legislar suficientemente precisa e concreta”
(Acoérdao n.° 509/02), de modo que o objeto da tutela constitucional se encontrava
expressamente determinado. Na generalidade dos casos, o objeto tem um grau
de indefini¢do constitucional substancialmente maior. Mas tal indeterminagao,
como vimos, estd longe de ser total — o facto de a existéncia do objeto estar
nas maos do legislador de modo algum implica que a ordem constitucional ndo
determine a sua esséncia, como bem demonstra a referida sentenga do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, de 9 de fevereiro de 2010. A comparagio
a estabelecer, para efeitos de verificacdo do cardcter restritivo da medida, ndo é
entre o objeto da protecao legal antes e depois da alteracdo legislativa submetida
a controlo judicial, mas entre o objeto ideal que se pode determinar a nivel
constitucional e o nivel de protecdo que resulta da alterac@o legislativa.*

Por outras palavras, o pardmetro de validade da norma sindicada ndo € uma
norma legal, antes é uma norma constitucional. Segundo a jurisprudéncia
constitucional alemd, por exemplo, nada impede o legislador de alterar o método
de célculo dos beneficios sociais atribuidos no ambito do regime Hartz IV,
ainda que daf resulte uma reducdo pontual ou geral do valor das prestacdes,
desde que sejam observadas as quatro condi¢des imputadas ao objeto do direito
fundamental a um rendimento de existéncia condigna. Ndo basta, pois, que a
alteracdo legislativa implique uma redug@o do nivel de prote¢do social, sendo

39. Diario da Republica, I Série, N.° 104, 5-5-1984, p. 1462.

40. Nao acompanho, assim, toda a laboriosa constru¢ao da “relevancia negativa” dos di-
reitos sociais de Novais, Direitos Sociais, pp. 141 ss. e 311 ss, a qual, partindo da premissa
da grande indeterminacdo dos direitos sociais, entende que a mesma ¢é “superada sempre que
o legislador ordinario conforma o conteudo do respetivo direito”, de tal modo que “sempre
que o ambito de protecgdo do direito social, tal como resultou da conformagao realizada pelo
legislador ordinario, resulta negativamente afectado por uma acc¢éo dos poderes publicos, ndo
ha qualquer dificuldade dogmatica em identificar uma tal afectagdo como restricao a direito
fundamental”. A dificuldade estd em que a “conformagao do contetido” pelo legislador ordina-
rio s6 pode resistir a nova intervengao legislativa se corresponder ao cumprimento de um dever
constitucional pré-determinado, sob pena de o exercicio de direitos politicos pelos membros
da geracdo presente se encontrar irremediavelmente comprometido pelo exercicio dos mesmos
direitos pela geragdo passada; de onde se geraria um dilema entre a irrelevancia juridica dos
direitos sociais e a aniquilag@o politica do principio democratico. Mas creio que o argumento
da indeterminagao radical ¢ improcedente, baseando-se numa confusdo entre a esséncia e a
existéncia do objeto do direito para concluir que os direitos de liberdade sdo mais determinados
e os direitos sociais mais indeterminados do que na realidade uns e os outros sdo. Para além de
tudo isto, note-se que a construgdo assente na integragdo das normas legais conformadoras do
direito social na norma constitucional € juridicamente inerte nos casos de exclusdo originaria
de certa categoria de pessoas do acesso ao bem social — imagine-se, v.g., que o regime do RSI
(entdo denominado “rendimento minimo garantido”) excluia desde a origem os cidaddos com
menos de 25 anos.
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necessdrio que se verifique um recuo do nivel de realizacdo legal do direito
fundamental. Assim se evita toda a confusdo entre os planos constitucional e
legal, e desarma-se a ameaga ao principio democratico que constitui a no¢ao de
uma proibicdo geral de retrocesso social.

Acresce que esta objecdo nem sequer € aplicavel nos casos em que se trata de
sindicar uma norma que opera, ndo uma regressdo do nivel de protecdo social,
mas uma exclusdo origindria do acesso ao bem social por parte de certa categoria
de pessoas. Nesse caso, € evidente que nado se trata de comparagdo diacronica
de objetos legais — presente e passado —, antes de comparacdo sincronica da
obra legislativa com a norma constitucional. Trata-se de saber, em suma, se
certas normas legais que excluem, limitam ou condicionam o acesso ao bem
social protegido através de legislagdo ordindria e da atividade administrativa
por ela habilitada ndo violam o direito fundamental dos individuos atingidos
por tais exclusdes, limitagdes ou condicionamentos. E um erro de categoria
falar-se a este propdsito de “retrocesso social”’; deve falar-se, sim, de eventual
défice de protecdo social, ndo no sentido de que a protecdo social concedida aos
beneficidrios € insuficiente — uma omissdo relativa —, mas no de que a extensdo da
proteccdo social € insuficiente — uma exclus@o de protec¢do. Para distinguir estas
duas modalidades de défice — distin¢do prenhe de consequéncias dogmadticas —,
podem usar-se os adjetivos vertical para a primeira e horizontal para a segunda.

5.4. Resta considerar a obje¢do de que aplicacdo do modelo das restricdes no
dominio dos direitos sociais, quando estd em causa a sua dimensdo predominante
— positiva ou prestacional —, ndo leva em devida conta o facto de as prestagdes
sociais implicarem encargos financeiros que as colocam sob reserva de
possibilidade ou sustentabilidade financeira, cuja avaliacdo constitui uma
prerrogativa substancialmente politica.*!

Acontece que o paradigma cldssico das restricdes tem todas as virtualidades para
acomodar a liberdade de conformagdo politica do legislador. A identificacdo da
natureza restritiva de uma medida ndo implica que a mesma seja inconstitucional;
constitui apenas o pressuposto de uma sequéncia de testes cumulativos —
legitimidade, adequag@o, necessidade e justa medida — através da qual se exerce

41. Claro que os direitos de liberdade tém custos orgamentais diretos na sua dimenséo posi-
tiva, correlativa de deveres de protegdo estatais. Sobre estes, v. J. PEREIRA DA SiLva, Deveres do
Estado de Protec¢do de Direitos Fundamentais, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2015.
Dai que seja razoavelmente adequado dizer-se que “a liberdade depende dos impostos”™ — STE-
PHEN HOLMES e Cass R. SUSTEIN, The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, New York,
W. W. Norton, 1999. Mesma na sua dimenséo negativa, e cingindo a analise aos direitos que
incidem sobre bens naturais, os direitos de liberdade tém seguramente custos econémicos indi-
retos ou custos de oportunidade, custos estes que podem ser muito elevados. E precisamente por
essa razdo que as liberdades individuais tém prioridade sobre a distribuigdo de bens economicos
e sociais na teoria da justica de John Rawls, sendo essa a sua mais significativa diferenca em
relagdo ao utilitarismo (ou, mais ampla e rigorosamente, a familia alargada das teorias normati-
vas do bem-estar social). Cf. Joun Rawts, 4 Theory of Justice, Harvard University Press, Cam-
bridge, 1971, pp. 244 ss. O que os direitos de liberdade ndo tém, na sua dimenséo negativa, pelo
menos por via de regra, ¢ impacto or¢gamental direto.

e-Publica 85



e-Piiblica Vol. 7 No. 3, Dezembro 2020 (065-094)

o controlo judicial da proporcionalidade em sentido amplo.*? Na administracdo
desses testes, a justi¢a constitucional reconhece uma margem maior ou menor de
autonomia do legislador, que se analisa em duas varidveis.

Por um lado, atendendo a uma compreensdo funcionalmente adequada da
separacdo de poderes, uma das varidveis respeita ao conteido do dever
constitucional e os diferentes juizos que reclama: nos deveres de mera abstengdo,
trata-se sobretudo de juizos de ponderacdo a respeito do peso relativo dos
sacrificios e vantagens; nos deveres de protecdo, acrescem os juizos de eficdcia
relativamente aos diferentes instrumentos de realizacdo do objeto do direito
fundamental; nos deveres de prestacdo, acrescem, aos juizos de ponderacio
e de eficdcia, juizos sobre a sustentabilidade financeira dos encargos para o
erdrio piblico.* A margem do legislador alarga-se, ceteris paribus, quanto mais
complexa for a avaliag@o global e maior a preponderancia de consideracdes de
eficicia e de sustentabilidade. A respeito dos deveres do primeiro e do segundo
tipo, diz-se no Acérddo n.° 711/2019: “a liberdade de conformacao do legislador
em matéria de deveres de protecdo é mais ampla do que aquela de que goza no
dominio dos deveres de absten¢ao. Com efeito, sempre que a ordem constitucional
impde ao legislador um dever de ndo agir, proibe efetivamente — ainda que apenas
prima facie ou sob reserva de ponderag¢do — todos os comportamentos que lesam
o bem ou interesse que a tal dever subjaz. Pelo contrdrio, quando decorre da
ordem constitucional um dever de agir, o legislador tem discricionariedade para
eleger, entre os vdrios meios que se possam reputar idoneos para a promogao do
estado de coisas desejado, um certo meio ou uma certa combinag@o de meios.”*
A este raciocinio pode bem acrescentar-se que, ai onde, em matéria de deveres
positivos, intervém consideracdes de sustentabilidade financeira, amplia-se a
liberdade de conformacao politica.

Por outro lado —e esta é a segunda varidvel —, atendendo ao principio democrdtico
em que se baseia a autoridade constitucional do legislador, o controlo judicial
da proporcionalidade € de intensidade varidvel, em funcdo da sua legitimidade
relativa, mesmo no dominio dos deveres de abstencdo. A origem da ideia é norte-
americana, tendo-se disseminado ao longo das tltimas décadas na familia das
democracias constitucionais.* O Supremo Tribunal dos Estados Unidos elaborou
gradualmente uma doutrina de trés niveis de escrutinio judicial: o nivel mais
ligeiro, articulado hd quase um século no caso Nebbia v. New York, é o controlo
de racionalidade, equivalente a uma proibigéo do arbitrio;* o nivel de intensidade
maxima, afirmado no caso Skinner v. Oklahoma, é o controlo estrito ou severo,
geralmente aplicado no controlo de legislacdo que faz uso de “classificacdes

42. Por todos, v. MaTTIAS KLATT € MORITZ MEISTER, The Constitutional Structure of Propor-
tionality, Oxford, Oxford University Press, 2012.

43. Em larga medida no mesmo sentido, Novais, Direitos Sociais, pp. 255 ss., distingue
deveres estatais de respeito, protecdo e promogao, sujeitos, respetivamente, a reservas de pon-
derag@o, oportunidade e possibilidade.

44. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190711.html.

45. A mais importante elaboragao tedrica neste dominio continua a ser, no meu entender, a
de Joun Hart Ery, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard
University Press, 1980.

46.291 U.S. 592 (1934).
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suspeitas”™’; o nivel intermédio é de afirmagdo mais recente, remontando ao

caso Craig v. Boren® O Tribunal Constitucional Federal propds um esquema
aproximado na célebre sentenca Mitbestimmung, distinguindo, por ordem
crescente de severidade, um controlo de evidéncia, um controlo de plausibilidade
e um controlo intensificado de conteddo.* Ha vestigios significativos destas
noc¢des na jurisprudéncia constitucional portuguesa, cabendo porventura destacar,
pelo seu desenvolvimento, as consideracdes tecidas no Acérdao n.° 187/01.

Da conjugacdo das duas varidveis — a natureza dos deveres constitucionais e a
intensidade do escrutinio — resulta um amplo continuum de possibilidades quanto
ao grau de liberdade de conformacdo reconhecido ao legislador no quadro do
controlo judicial das restrigdes aos direitos fundamentais, desde o pédlo inferior
constituido pelo controlo de evidéncia do cumprimento de deveres positivos sob
reserva de sustentabilidade até ao p6lo superior constituido pelo controlo severo
do cumprimento de deveres de mera abstencdo. A determinagdo do a&mbito
de aplicacdo de cada uma das hipdteses depende, é certo, da interpretacdo do
principio democrético, e, em ultima andlise, de uma concepgdo sobre o lugar da
justica constitucional na arquitetura dos poderes ptiblicos.”® Porém, para efeitos
de refutacdo do argumento contra a subsunc¢do dos direitos sociais no modelo
classico das restricdes, basta a demonstragdo de que este modo de enquadrar a
questdo € essencialmente neutro quanto ao grau de protagonismo atribuido ao
legislador democratico em matéria de protecdo social.

6. O Problema da “Natureza Analoga”

O n. ° 2 do artigo 18.° da Constituicdo, o pardmetro constitucional relevante
para efeitos de controlo da proporcionalidade de normas restritivas, aplica-
se apenas aos direitos, liberdades e garantias e, pela via do artigo 17.°, aos
direitos fundamentais de natureza andloga 2 Ora, o direito a um rendimento de

47.316 U.S. 535 (1942).

48.489 U.S. 190 (1976).

49. BVerfGE, 50, 2090, sentenga de 1 de margo de 1979, § 333, disponivel em: https://
www.servat.unibe.ch/dfr/bv050290.html.

50. Os tragos gerais de uma posicao sobre esta matéria encontram-se em G. DE ALMEIDA Ri-
BEIRO, “O Constitucionalismo dos Principios”, in G. DE ALMEIDA RiBEIRO E L. PEREIRA COUTINHO
(orgs.), O Tribunal Constitucional e a Crise, Coimbra, Almedina, 2014; ¢ G. pbE ALMEIDA RI-
BEIRO, “Is Judicial Restraint a Matter of Bright Lines or of Democratic Deference? A Comment
on Stavros Tsakyrakis’ ‘Justice Unrobed’”, E-Publica: Revista Electrénica de Direito Publico
Vol. 4, 76, 2017.

51. A dicotomia entre direitos de liberdade e direitos sociais na Constitui¢do Portuguesa
tem, assim me parece, duas razdes de ser principais historicamente contingentes. A primeira é
de natureza prudencial. Sendo os direitos sociais relativamente “novos” e havendo em 1976 in-
cognitas sobre a determinabilidade, aplicabilidade e justiciabilidade dos direitos sociais, houve
o receio de que fundir os direitos de liberdade e os direitos sociais num catdlogo tinico pudesse
conduzir, ou a um enfraquecimento da tutela juridica dos direitos de liberdade, arrastada pelo
minimo denominador comum entre todos os direitos fundamentais, ou a um excesso de diri-
gismo constitucional em matéria de politica social, se os direitos sociais fossem objeto de um
tratamento indiferenciado em relacéo aos direitos de liberdade no que a liberdade de confor-
macao politica do legislador diz respeito. A segunda razao de ser da dicotomia é de natureza

e-Publica 87



e-Piiblica Vol. 7 No. 3, Dezembro 2020 (065-094)

existéncia condigna é um direito eminentemente social, de resto subsumivel no
segmento final do n.° 3 do artigo 63.° da Constitui¢do, que dispde: “[0] sistema
de seguranca social protege os cidaddos...em todas as outras situacdes de falta...
de meios de subsisténcia.”

Sera porventura um direito fundamental de “natureza andloga”?

Impde-se reconhecer uma diferenga estrutural no universo dos direitos
fundamentais, aquela que distingue direitos negativos, que salvaguardam da
agressdo estatal bens que se encontram em poder do titular, de direitos positivos,
que dependem da atividade de prestacdo dos poderes publicos. A existéncia de um
regime especifico dos direitos de liberdade, se algum sentido lhe é de atribuir,>
tem em atengdo o facto de que estes sdo os direitos defensivos por exceléncia,
0 que os torna, pelo menos na medida em que tenham por objeto bens naturais,
cuja existéncia ndo depende do legislador, suscetiveis de aplicabilidade direta.

E claro que nem todas as dimensdes ou faculdades dos direitos de liberdade
tém natureza defensiva — visto que compreendem direitos a protecdo estatal de

ideoldgica. Os direitos sociais como categoria constitucional comegaram por ser uma resposta
do “Bloco de Leste” aos direitos “burgueses” das democracias liberais; essa divisdo reflectiu-se
nos dois Pactos da ONU em matéria de direitos humanos, um respeitante aos direitos civis e
politicos e outro aos direitos econémicos e sociais. O confronto de mundividéncias esteve pre-
sente no Processo Revoluciondrio em Curso (PREC), e reflectiu-se na Assembleia Constituinte
na oposic@o entre um modelo constitucional “liberal”, inspirado na Lei Fundamental de Bona,
e um modelo constitucional “revoluciondrio”, centrado numa constitui¢do econdmica dirigente
e num catdlogo de direitos sociais “emancipatdrios”. Estes modelos fundiram-se, como € bom
de ver, na versdo origindria da Constitui¢ao de 1976. S6 que com o 25 de Novembro e a 2. Pla-
taforma de Acordo MFA-Partidos, a correlagio de forgas politicas alterou-se a favor do “bloco
liberal”. Um dos frutos dessa conjuntura € a prioridade dada aos direitos de liberdade no texto
constitucional. Apesar destes factores — porventura como compensagio ou contrapartida destes
factores —, a dicotomia foi mitigada através de trés expedientes, com graus de éxito e mérito
substancial varidveis: (i) no catdlogo dos direitos sociais, objecto de uma tutela aparentemente
enfraquecida, foram introduzidos normas que aparantam vincular o legislador a determinadas
opcdes de politica publica, como a protecdo da satide através de um servico nacional geral,
universal e gratuito ou a promogdo da educagdo através de uma rede universal de estabeleci-
mentos de ensino publicos; (ii) alguns direitos de liberdade com conotagdes particularmente
“burguesas”, como a propriedade privada ou a iniciativa econdémica, foram integrados no cata-
logo dos direitos sociais (no segundo caso, apenas com a revisdo constitucional de 1982, que
a fez transitar do artigo 85.°,n.° 1, integrado na Parte II [organiza¢do econdmica] para o Titulo
III da Parte I), uma opgédo sem sentido do ponto de vista dogmatico, somente compreensivel
no contexto histérico de que emergiu o texto constitucional; e (iii) o “regime especifico dos
direitos, liberdades e garantias” foi estendido, através do artigo 17.°, na redac¢@o que lhe foi
dada pela revisdo constitucional de 1982, aos direitos de “natureza andloga”, uma norma com
a virtualidade de relativizar a dicotomia a medida que as dificuldades origindrias, prudenciais
e ideoldgicas, se fossem desvanecendo. Acresce que a relativizacdo da dicotomia foi acentua-
da com a decisdo, na revisdo constitucional de 1982, de repartir os direitos dos trabalhadores
entre os dois catdlogos, com base num critério ostensivamente estrutural, a predominancia da
dimensdo defensiva ou positiva de cada um dos direitos em causa. Para uma andlise minuciosa
da génese e modificacdo da “constitui¢do [formal] dos direitos fundamentais”, v. J. bDE MELO
ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na Constitui¢do
Portuguesa, Vol. I: Raizes e Contexto, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 517 ss.

52. Veja-se a critica devastadora de J. Reis Novais, Uma Constitui¢do, Dois Sistemas?,
Coimbra, Almedina, 2020.
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bens de liberdade, como a vida ou a privacidade — e nem todas as dimensdes ou
faculdades dos direitos sociais tém natureza positiva — visto que compreendem
os direitos de defesa de bens sociais, como a satide ou a habitacdo, a que o titular
tenha acesso por meios préprios. O mais que se pode dizer, e € porventura isso
que os artigos 17.° e 18.° expressam, é que predomina nos direitos de liberdade
a funcdo defensiva e nos direitos sociais a funcdo prestadora, de modo que o
“regime dos direitos, liberdades e garantias” aplica-se normalmente aos direitos
de liberdade e excecionalmente aos direitos sociais. Parece entdo ser de concluir
que o direito a um rendimento de existéncia condigna é um direito de natureza
andloga, para os efeitos do artigo 17.°, apenas quando se trata da sua dimensdo
negativa, como direito de defesa contra ablacdes patrimoniais promovidas pelo
poder publico.

Nao creio que essa conclusio seja correta.

Os direitos fundamentais constituem uma unidade axioldgica e gozam todos
da prote¢do juridica inerente ao estaldo constitucional. A exclusdo dos direitos
positivos ou a prestagdes do ambito do artigo 18.° baseia-se exclusivamente no
reconhecimento de que estes ndo t€m as caracteristicas estruturais em virtude
das quais lhes sdo aplicdveis fodos os aspetos em que se desdobra o regime af
estabelecido; trata-se aqui, no sentido mais acessivel e préprio da expressdo, de
uma imposi¢do da “natureza das coisas”. Precisamente por isso, nada impede
que se apliquem aos direitos positivos as parcelas daquele regime global que
se mostrem compativeis com a sua natureza. Seria arbitrdrio fazer depender
a aplicacdo de uma das partes do regime da possibilidade da sua aplicagdo
integral, quando € certo que ndo hd nenhuma relacdo necessdria, de natureza
conceptual ou axiolégica, entre, por exemplo, a regulacdo das restricdesnon.’2 e
a aplicabilidade direta ou o efeito horizontal a que se referem o n.° 1. A dimensio
positiva do direito a um rendimento de existéncia condigna tem, desta forma,
natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias, para efeitos de aplicag@o
do regime das restricdes, porque ndo hd — como se viu — nenhum obstdculo
estrutural a essa possibilidade sempre que se trata de sindicar uma norma que
tem um efeito de exclusdo ou regressdo, constitucionalmente relevante, do nivel
de protecdo social concedido pela lei. O regime das restricdes do n.° 2 do artigo
18.° deve aplicar-se, nesses casos, pela razao fundamental — aquela mesma que o
artigo 17.° elege como decisiva — de que € compativel com a natureza do direito.

E certo que o controlo de proporcionalidade pode sempre basear-se na invocagio
do principio do Estado de Direito. Parece ter sido esse o caminho seguido no
Ac6rddo n.° 296/2015, em que o Tribunal declarou a inconstitucionalidade
da norma que fazia depender o acesso ao RSI por cidaddos estrangeiros de
um periodo minimo de residéncia legal de trés anos, com a excecdo dos
nacionais de Estado membro da Unido Europeia, de Estado que faca parte do
Espago Econémico Europeu ou de um Estado terceiro que tenha celebrado
um acordo de livre circulacdo de pessoas com a Unido Europeia; o parametro
invocado foi o “principio da proporcionalidade”, sem referéncia a preceitos
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constitucionais.” Noutras ocasides, o Tribunal Constitucional tem reconduzido a
proporcionalidade, fora do &mbito do regime dos direitos, liberdades e garantias,
a cldusula do Estado de Direito Democrético do artigo 2.° da Constitui¢do (v.g.,
Acérdios n.> 73/2009, 16/2015 e 277/2016),* ou mesmo, num exercicio de
mediag@o pragmadtica, a esse preceito conjugado com o n.° 2 do artigo 18.°, como
sucedeu no Acérdao n.° 33/2017.° Estas decisdes revelam que, mais do que a
base formal ou textual, importa a substancia juridica do escrutinio judicial — o
controlo de proporcionalidade das restricdes aos direitos sociais.

Nio obstante esta afirmagdo da prevaléncia da substincia sobre a forma, ha
fundamentos de ordem metddica para insistir na aplicabilidade do n.° 2 do artigo
18.° da Constituicdo — ou seja, do regime especifico das restricdes aos direitos,
liberdades e garantias.

Em primeiro lugar, e como manda a disciplina intelectual, os argumentos juridicos
devem observar arazao de precedéncia determinada pelo principio da parcimonia.
Entre vérias construcdes vidveis, deve preferir-se a relativamente simples, no
sentido de que se baseia em pardmetros com maior grau de determinacio e apoia-
se em cadeias de raciocinio lineares. Os principios maximamente vagos e abstratos
ocupam uma posi¢ao subsididria na administracio da justica constitucional. Por
isso, ndo faz sentido invocar a proporcionalidade como coroldrio ou emanagao
do principio do Estado de Direito para sindicar a constitucionalidade de uma
norma, quando essa invocagdo implica o reconhecimento de que se verifica o
pressuposto — a natureza andloga relevante para o efeito — de que depende a
aplicagdo do regime especifico estabelecido non.®2 do artigo 18.° da Constitui¢do.

Em segundo lugar, a aplicag@o desse regime mitiga duas ameacas a racionalidade
da justica constitucional. A primeira € das normas que restringem direitos sociais
ndo serem, nos termos de uma leitura estreita do artigo 17.° e conservadora do
artigo 2.°, submetidas a controlo de proporcionalidade, compensando-se esse
facto com um escrutinio robustecido fundado noutros pardmetros constitucionais,
mormente o principio da igualdade e a protecdo da confianga, o que pode bem
descaracterizar a dogmatica especifica destes. O segundo perigo é o do controlo
da proporcionalidade baseado no artigo 2.° ndo observar, de forma rigorosa
e transparente, a sequéncia de passos ou testes que caracteriza o modelo das
restricdes de direitos fundamentais, com manifesto prejuizo para a solidez da
fundamentagio e o controlo critico das decisGes.”” Com efeito, a maior virtude da
subsuncdo dos direitos sociais no paradigma cldssico das restri¢des, em todos 0s
casos em que se mostre vidvel, € o aproveitamento de todo um lastro dogmaético

53. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150296.html.

54. Todos disponiveis em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

55. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170033.html

56. A proposito da chamada “jurisprudéncia da crise”, pronunciaram-se nesse sentido: a
respeito do principio da igualdade, M. NoGUEIRA DE Brito, “Medida e Intensidade do Controlo
da Igualdade na Jurisprudéncia da Crise do Tribunal Constitucional”, in G. bE ALMEIDA RIBEIRO
E L. PEREIRA CouTiNHO (orgs.), O Tribunal Constitucional e a Crise, Coimbra, Almedina, 2014,
pp- 105 ss.; e da protecdo da confianga, P. Mota PinTo, “A Proteccdo da Confianga na «Jurispru-
déncia da Crise»”, in DE ALMEIDA RIBEIRO E PEREIRA CouTINHO, O Tribunal, pp. 133 ss.

57. Novals, Direitos Sociais, p. 396.
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que consubstancia o paradigma da racionalidade prética encarnada na justica
constitucional 3

7. O Alcance do Controlo Judicial

Por tltimo, permito-me fazer duas chamadas de aten¢@o quanto ao alcance deste
modelo de controlo judicial, usando mais uma vez como exemplo o direito a um
rendimento de existéncia condigna.

A primeira € a de que este direito, mesmo na sua dimensio prestacional, ndo se
confunde de modo algum a prestacdo social criada pelo legislador — uma coisa
¢ o direito fundamental ao rendimento de existéncia condigna; coisa diversa é o
direito legal ao rendimento social de inser¢do.”

Esta distin¢ao € de extrema importancia para se evitarem dois equivocos.

Por um lado, nada obsta, do ponto de vista constitucional, a que legislacdo futura
venha a alterar o regime da prestacdo ou venha mesmo a substituir esta por
outra com caracteristicas diversas, desde que ao fazé-lo respeite as exigéncias
que decorrem do direito fundamental a um rendimento de existéncia condigna.
O legislador tem, em principio, uma liberdade de conformacdo muito ampla
quando se trata da escolha dos meios de cumprimento de deveres constitucionais
de contetido positivo, nomeadamente os modelos ou regimes de protecdo social
dos cidad@os mais carenciados. Nesta, como noutras matérias, a for¢a normativa
das normas constitucionais dita que a legislacdo ordindria passa, o direito
constitucional fica.

Por outro lado, justifica-se insistir que ndo € o regime legal que determina o objeto
do direito fundamental ® A relagdo de dependéncia é precisamente a inversa: é
sempre possivel questionar a conformidade do regime legal com o pardmetro
constitucional da existéncia condigna.’' Sucede que, no caso da exclusdo dos

58. Sobre o paradigma do controlo das restri¢des baseado no principio da proporcionali-
dade como “modelo global dos direitos constitucionais”, v. Kat MoLLER, The Global Model of
Constitutional Rights, Oxford, Oxford University Press, 2012; AHARON BARACK, Proportionali-
ty: Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge, Cambridge University Press, 2012.

59. Como escreve JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra
Editora, Tomo IV, 5.* ed., 2012, p. 350, “¢ a lei que tem de ser interpretada de acordo com a
Constitui¢do, e ndo a Constitui¢do de acordo com a lei.”.

60. Pace Novals, Direitos Sociais, pp. 315 ss.

61. Nesse caso, porém, dificilmente o problema podera ser enquadrado no modelo de con-
trolo das restrigdes, porque em principio se tratara de verificar uma omissdo legislativa. Mas
ndo esta excluida a hipdtese de até uma omisséo relativa vertical poder ser concebida como uma
restri¢do remedidvel através de uma sentenga anulatoria, aditiva ou integrativa; tal sera o caso
quando o defeito do regime néo ¢ estrutural ou financeiro, mas um aspeto especifico que resulta
de normas segregaveis ou de obstaculos removiveis sem prejuizo para a coeréncia e sustentabi-
lidade do sistema desenhado pelo legislador no uso da sua liberdade de conformagéo politica.
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menores de 25 anos do acesso ao RSI, ndo estava em causa nenhuma questdo
a respeito da suficiéncia da protecdo social concedida aos beneficidrios desta
prestacdo social; antes estava o problema diverso da constitucionalidade de uma
condicdo geral da respetiva atribui¢do — em suma, ndo o regime da prestacdo,
mas o regime do acesso.

A segunda chamada de atencdo diz respeito ao alcance de juizos de
inconstitucionalidade incidentes sobre normas de exclusdo ou regressdo do
nivel de protec@o social. Nao se trata de ajuizar se os individuos atingidos t&ém
necessariamente o direito fundamental de acesso a uma determinada prestagao
em termos idénticos aos dos demais beneficidrios. O legislador tem toda a
liberdade para instituir meios alternativos de apoio social calibrados em fungao
das circunstancias e necessidades concretas de determinadas categorias de
pessoas — V.g., os jovens a procura do primeiro emprego. O que ndo pode é
exclui-las do acesso a uma prestacdo social orientada a provisdo de um bem
de que carecem sem garantir uma alternativa baseada em critérios objetivos e
sindicdveis.

Considere-se, a este exato respeito, o seguinte passo da decisdo do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha sobre a protecao social dos requerentes de
asilo:

Ainda que o legislador pretenda considerar caracteristicas especificas
de grupos de pessoas quando determina o minimo de existéncia
condigna, ndo pode, na definicdo detalhada dos beneficios, diferenciar
genericamente (nicht pauschal differenzieren) segundo o fator da
residéncia. A diferenciacdo sé é possivel se a necessidade de apoio for
significativamente distinta da referida a outras pessoas carenciadas
e se tal for fundamentado de forma consistente nas necessidades reais
deste grupo especifico de pessoas, de acordo com um procedimento
transparente. (...) O legislador goza de uma margem de apreciacdo que
abrange a afericdo das circunstancias reais de um grupo de pessoas e a
avaliagdo das suas necessidades, mas isso ndo o exonera da obrigacdo de
determinar o minimo de existéncia quanto a necessidades concretas de
uma forma racional e realista.’

Regressemos ao caso portugués. Ao introduzir a norma de exclusdo dos menores
de 25 anos, o legislador tinha violado o dever acessorio de se abster de limitar
a habilitacdo legal indispensavel para que o Estado cumprisse integralmente os
seus deveres constitucionais de facere em relagdo a uma determinada categoria
de pessoas. Apesar de se tratar inequivocamente de inconstitucionalidade por

62. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2012, 1 BvL 10/10, Rn. 1-114, §§ 99-
100, tradugdo minha do original disponivel em:

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2012/07/
1s20120718_1bv1001010.html
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acdo — incidindo a decis@o sobre uma norma —, o juizo de desproporcionalidade
refere-se, ndo rigorosamente a um excesso, mas a um défice ou uma insuficiéncia
de intervenc¢do estatal: como resultado da acio do legislador, o nivel de protecdo
social concedido a jovens com menos de 25 anos carentes dos recursos necessarios
a uma existéncia condigna ficava aquém do constitucionalmente exigivel
Assim, e ao contrario do que sucede nos casos de omissao absoluta ou relativa de
protecdo social, sempre que o objeto do controlo judicial € uma agdo legislativa
que opera a exclusdo de certa categoria de pessoas ou a regressdo do nivel de
protecdo social constitucionalmente relevante, a proibicao do défice é simétrica
da proibi¢do do excesso, podendo ser concebida, em termos superficialmente
paradoxais, como uma proibicdo do excesso limitativo ou recessivo. Trata-se,
como vimos, da violagdo de um dever acessorio de non facere, cuja natureza
viabiliza a aplica¢do desassombrada do controlo de proporcionalidade.

8. Conclusao

E cada vez mais comum a integragdo dos direitos sociais, na sua dimensio negativa
ou defensiva, no modelo de controlo das restri¢des aos direitos de liberdade.** O
fundamento € a evidente afinidade estrutural, para efeitos de controlo da atividade
legislativa, das dimensdes defensivas de todos os direitos fundamentais. S6 que a
afinidade estende-se bem para além desse dominio: o modelo das restricdes pode
e deve ser aplicado ao préprio controlo judicial das intervencdes legislativas no
dominio dos direitos sociais como direitos positivos ou a prestagdes, sempre que
se trate, ndo de sindicar a omissdo absoluta ou relativa — um défice vertical —
de medidas legislativas de protecdo social, mas uma atuacgdo do legislador que
opera a exclusdo de certa categoria de pessoas do acesso a um bem social — um
défice horizontal — ou uma regressdo constitucionalmente relevante no nivel de
protecdo social anteriormente concedido pela lei. Ao dever estatal de prestar — o
dever principal correlativo do direito social — associa-se a um dever acessorio
de conteiido negativo, de ndo limitacdo ou destruicdo da habilitacdo legal
indispensavel ao cumprimento integral do dever principal. O controlo judicial
baseado neste dever, embora radicado na proibicao do défice ou da insuficiéncia,
é estruturalmente idéntico a aplicag@o do principio da proibi¢do do excesso no
que respeita a agressdes aos direitos de liberdade. O reconhecimento deste facto é
um passo importante no sentido de se “tomarem a sério” os direitos sociais como

63. Sobre a proibigdo do défice, v. CLaus-WIiLHELM CANARIS, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, tradugido de Ingo Wolfgang Sarlet ¢ Paulo Mota Pinto, Coimbra, Almedina,
2013, pp. 115 ss. Para uma visdo panordmica da doutrina, v. ViTaLINO CaNAs. O Principio da
Proibicao do Excesso na Conformagdo e no Controlo de Atos Legislativos, Coimbra, Almedina,
2019, pp. 899 ss.

64. No dominio do direito a habitagdo, veja-se o recente Acordao n.° 393/2020, disponivel
em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200393.html.

e-Publica 93



e-Piiblica Vol. 7 No. 3, Dezembro 2020 (065-094)

direitos fundamentais, a0 mesmo tempo que exerce um efeito racionalizador
sobre a justi¢a constitucional, obviando ao perigo de um “constitucionalismo dos
principios” sem critério dogmatico e freio politico.*

skl

65. J. J. GomEs CANOTILHO, “Tomemos a Sério os Direitos Economicos, Sociais e Cultu-
rais”, in Estudos Sobre Direitos Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 35 ss.

66. G. pE ALMEIDA RiBEIRO, “O Constitucionalismo dos Principios”, in ALMEIDA RIBEIRO E
PereIRA CouTivHO (orgs.), O Tribunal Constitucional e a Crise, Coimbra, Almedina, 2014, pp.
69 ss.
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