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Nota prévia

O Congresso Internacional sobre DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS:
“PASSADO E PRESENTE DOS DIREITOS HUMANQOS” realizou-se em 7 e 8 de Julho
de 2015 na Universidade Portucalense Infante D. Henrique. Este Congresso pretende
prosseguir um caminho iniciado anos antes na Universidade de Salamanca, a que a
Universidade Portucalense pode vir dar contributo ja pela terceira vez, na intencéo de
expor, debater e discutir as tematicas ligadas a defesa dos direitos humanos. Os
trabalhos tocaram temas como: a cultura republicana e direitos humanos; instrumentos
juridico-administrativos para a protecao dos direitos fundamentais; teoria e metodologia
para uma histéria dos direitos humanos; a penetracao dos direitos constitucionais nas
relacdes laborais; os direitos humanos na histéria juridica espanhola; anarquismo e
direitos humanos; os direitos humanos de terceira geracional; direitos humanos e
sexualidade; os direitos humanos na Europa-América; perspetiva histérica; sancao
penal dos direitos humanos e garantias constitucionais; a ideia dos direitos humanos;
evolucdo histérica e atualidade; fundamentacao filosofica dos direitos humanos; os
direitos humanos na ética aplicada; liberdade de consciéncia e objecao; a mulher e os
direitos humanos; direitos humanos e escravidao.

Inserimos em seguida o programa das intervencbes dos Senhores
Conferencistas convidados e os resumos das Comunicacdes que resultaram da
chamada de artigos. A todos 0s nossos agradecimentos por termos podido contar com

a participacao naquele evento.
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Direcdo:

Daniela Serra Castilhos, Universidade Portucalense Infante D. Henrique,

Portugal;

Maria Esther Martinez Quinteiro, Universidade de Salamanca, Espanha;

Comité Cientifico:

M2 Esther Martinez Quinteiro, Directora do Grupo de Creacion y
Difusion de Conocimiento sobre Estudios Interdisciplinares en Derechos
Humanos del Centro de Estudios Brasilefios y Ex.directora del Centro de

Estudios de la Mujer de la Universidad de Salamanca, Espafia;

Daniela Serra Castilhos, Coordenadora do Grupo de Investigacao
Internacional "Dimensions of Human Rights" do Instituto Juridico Portucalense,

Portugal;

Jesus Lima Torrado, Coordenador do FIDH e do Instituto Complutense
de Estudios Juridico-Criticos. Facultad de Derecho de la Universidad

Complutense. Madrid, Espanha,;

Maria Manuela Magalh&es Silva, Diretora do Departamento de Direito da

Universidade Portucalense — Infante D. Henrique, Portugal;

Lucyléa Goncalves Franca, Coordenadora do Departamento de Direito
da Universidade Federal do Maranhdo, Mestre em Direito Publico UFPE,
Investigadora do Nucleo de Direitos Humanos do Curso de Direito da UFMA,

Maranhao, Brasil;
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Railda de Macédo Matos, Membro e cofundadora do MULIERIBUS —
Nucleo de Estudos da Mulher da Universidade Estadual de Feira de Santana,
Bahia, Brasil;

Vanessa Ribeiro Simon Cavalcanti, Diretora do Grupo de Criacdo e
Difusao de Conhecimento “Movimientos sociales, flujos migratorios, exclusion y
politicas publicas en Brasil y la Peninsula Ibérica” (Centro de Estudios

Brasilefios) Professora da Universidade Catodlica de Salvador, Bahia, Brasil;

Tania Marisa Serra Castilhos, Membro do Centro de Estudios de la
Mujer da Universidade de Salamanca, Espanha;

Doglas Cesar Lucas, Coordenador do Mestrado em Direitos Humanos
da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul —

UNIJUI,

Elder Lisboa Ferreira da Costa, Juiz de Direito. Professor Adjunto da

Faculdade Estacio-Fap e da Universidade da Amazodnia, Brasil;

Ernani Contipelli, professor da Universidad Autonoma do Chile;

Fabricia Milanezi, Doutora pela Universidade de Salamanca;

Aida Monteiro, Coordenadora do Nucleo de Educacdo em Direitos

Humanos, Diversidade e Cidadania-NEPEDH, Universidade Federal de

Pernambuco, Recife, Brasil.

Comité Organizador:

Daniela Serra Castilhos, Professora Auxiliar da Universidade
Portucalense Infante D. Henrique, Portugal,
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Dora Resende Alves, Professora Auxiliar da Universidade Portucalense

Infante D. Henrique, Portugal,

André Pereira Matos, Professor Auxiliar da Universidade Portucalense

Infante D. Henrique, Portugal,

Mariana Risério Chaves de Menezes, bolseira da Fundacédo de Amparo
a Pesquisa do Estado da Bahia (FAPESB)

Apoio: Fundacéo para a Ciéncia e Tecnologia (Fundo de Apoio a

Comunidade Cientifica)

Entidades Organizadoras:

Grupo de Investigagao Internacional "Dimensions of Human Rights”, do
Instituto Juridico Portucalense da Universidade Portucalense. Portugal

Grupo de Creacion y Difusion del Conocimiento Sobre Estudios
Interdisciplinares en Derechos Humanos del Centro de Estudios Brasileiios
(EIDH del CEB)

Nucleo de Direitos Humanos (NDH) da Universidade Federal do
Maranhd&o, Brasil

Nucleo de Estudos e Pesquisas em Educacdo em Direitos Humanos,
Diversidade e Cidadania (NEPEDH) da Universidade Federal de Pernambuco,
Brasil

Asociacion Nacional para el Estudio de la Democracia, la Ciudadania y
los Derechos Humanos (AEDCYDH).

Foro Internacional de Derechos Humanos (FIDH). Brasil

Instituto Complutense de Estudios Juridico-Criticos (ICEJC). Madrid,
Espafa

Centro de Estudios de la Mujer de la Universidad de Salamanca, Espafia

Universidade Catolica de Salvador (UCSal)

Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul
(UNIJUI)
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PROGRAMA

CONGRESSO INTERNACIONAL DIMENSOES DOS DIREITOS
HUMANOS: “Passado e presente dos Direitos Humanos”
Porto (Portugal) 7 e 8 de Julho de 2015

DIA 7 DE JULHO

Sesséo plenéaria 1l - Auditério 201

9h — Abertura do Secretariado

9h15
Conferéncia de Abertura:

A Investigacao Cientifica em Direitos Humanos

M2 Esther Martinez Quinteiro — Coordenadora do Grupo de Investigagcao
Internacional "Dimensions of Human Rights" do Instituto Juridico Portucalense,
Docente da Universidade de Salamanca

Daniela Serra Castilhos — Coordenadora Associada do Grupo de
Investigacdo Internacional "Dimensions of Human Rights" do Instituto Juridico
Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

Tania Marisa Serra Castilhos — Investigadora com reconhecimento
internacional “Prémio Extraordinario” da Universidade de Salamanca

Elder Lisboa Ferreira da Costa — Investigador com reconhecimento
internacional “Prémio Extraordinario” da Universidade de Salamanca, Juiz de

Direito do Tribunal de Justica do Estado do Para, Brasil.

10h25
Sesséo plenaria 2 - Auditério 201

Dimensdes juridicas dos Direitos Humanos na sociedade quotidiana
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Moderadora: Maria Manuela Magalhées Silva — Diretora do Departamento

de Direito da Universidade Portucalense

O direito a diferenca e a protecdo das minorias nos tribunais
brasileiros

Doglas Lucas — Coordenador Adjunto do Mestrado em Direitos Humanos
da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul - UNIJUI

Descortinando violéncias de género, ampliando redes no Brasil:
marco legal, instituigdes e plano nacional
Vanessa Cavalcanti — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Docente

da Universidade Catodlica de Salvador

Os Direitos Laborais na Perspectiva dos Direitos Humanos: a
Compreenséo Filoséfica e Etica dos Direitos Humanos

Rui Miguel Zeferino Ferreira — Mestre em Direito pela Faculdade de Direito
da Universidade do Porto

Fabio Veiga — Investigador bolseiro da Fundacdo CAPES, Ministério da
Educacdo, Brasil. Doutorando em Direito Empresarial - Universidade

Complutense de Madrid e Universidade de Vigo.

11h15 Coffee break

11h30

Sessfes paralelas 1 e 2

Mesa 1 — Representatividade das mulheres e Cultura Democrética

Auditorio 201

Moderadora: Daniela Serra Castilhos — Coordenadora Associada do
Grupo de Investigacao Internacional "Dimensions of HumanRights" do Instituto
Juridico Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

Estudio comparado entre la | Republica portuguesay la Il Republica

espafola desde una perspectiva de género
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M2 Paz Pando Ballesteros — Membro do Instituto Juridico Portucalense,

Docente da Universidade de Salamanca

A Representatividade das mulheres no Parlamento: uma perspectiva
Brasil-Portugal

Paloma Paes Rodrigues — Mestranda da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa

A evolucdao institucional da Comisséo Europeia e a paridade na sua
composicao: andlise da formacéo 2014-2019
Dora Resende Alves — Membro do Instituto Juridico Portucalense,

Docente da Universidade Portucalense

Mesa 2 — Os direitos laborais na préatica de Direitos Humanos
Sala 202
Moderadora: Sonia Carvalho — Membro do Instituto Juridico Portucalense,

Docente da Universidade Portucalense

O Assédio Moral no Ambito Laboral no Panorama Juridico Portugués
Sérgio Tenreiro Tomas — Membro do Instituto Juridico Portucalense,

Docente na ESTGF (Instituto Politécnico do Porto)

Em nome do principio da igualdade, analise-se como é avaliada a
diferenca nos trabalhadores de funcdes publicas
Ana Paula Cunha — Inspetora Tributaria. Membro do Instituto Juridico

Portucalense, Doutoranda na Universidade Portucalense

Tendéncias do direito de contratacdo coletiva
Ana Teresa Ribeiro — Docente da Escola de Direito do Porto da

Universidade Catélica Portuguesa

12h15 Pausa para almogo

14h
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Sesséo plenaria 3 - Auditério 201

A contribuicdo da Unidao Europeia para efetivagcdo dos Direitos
Humanos

Moderadora: Dora Resende Alves — Membro do Instituto Juridico

Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

Human Rights in Turkey: a problem of expression
André Matos — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Docente da

Universidade Portucalense

Entre avancos e inflexdes: o percurso do estatuto fundamental da
cidadania europeia na jurisprudéncia do TJUE

Fatima Pacheco — Docente no ISCAP (Instituto Politécnico do Porto)

Propuestas de la UE ante la inmigracién irregular en el Mediterraneo

Pedro Garrido Rodriguez — Membro do Instituto Juridico Portucalense

15h30 Coffee break

15h45

SessoOes paralelas 3,4e 5

Mesa 3 — os Direitos Humanos e a violéncia de género

Auditorio 201

Moderadora: Vanessa Cavalcanti — Membro do Instituto Juridico
Portucalense, Docente da Universidade Catdlica de Salvador

Violéncia(s) de Género em Portugal e a Convencédo de Istambul:
(Drealidades

Ana Claudia Campina — Membro do Instituto Juridico Portucalense,
Prémio Extraordinario da Universidade de Salamanca, Professora na Escola

Profissional de Aveiro,
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Violéncia de Género e o Discurso Internacional. Aspectos juridicos e
sociais da Lei Maria da Penha no Brasil
Elder Lisboa Ferreira da Costa — Juiz de Direito do Tribunal de Justica do

Estado do Para

A ditadura no Brasil: perddo e memoria, avangos e retrocessos - em
um dialogo com os pensamentos de Hannah Arendt e Jacques Derrida

Leila Rocha Medrado Santos — Universidade Catolica de Salvador

Mesa 4 — O Direito Constitucional e os Direitos Humanos
Sala 202

Moderadora: Daniela Serra Castilhos — Coordenadora Associada do
Grupo de Investigagdo Internacional "Dimensions of Human Rights" do Instituto
Juridico Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

A dignidade da pessoa humana - Direito subjetivo ou principio axial?
Catarina Santos Botelho — Docente da Escola de Direito do Porto da
Universidade Catolica Portuguesa

O “minimo de existéncia condigna”: da sua determinabilidade a sua
revisibilidade
Filipe Cerqueira Alves — Docente da Escola de Direito do Porto da

Universidade Catdlica Portuguesa

O problema da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais:
uma analise a partir do tribunal constitucional portugués

Camila Clarisse Romero Gomes — Mestranda em Ciéncias Juridico
Politicas da Faculdade de Direito da Universidade do Porto

Guilherme Augusto Souza Godoy — Mestrando em Criminologia da Escola

de Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade do Porto

O estado constitucional cooperativo e seu impacto na jurisdi¢cao e na

protecdo dos direitos fundamentais
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Thiago Oliveira Moreira — Docente da Universidade Federal do Rio
Grande do Norte
Daisy Mattos — Mestranda na Faculdade de Direito da Universidade do

Porto

Mesa 5 — A educacao para efetivacao dos Direitos Humanos
Sala 203

Moderadora: Aida Monteiro — Membro do Instituto Juridico Portucalense,

Docente da Universidade Federal de Pernambuco

Trés décadas de estatuto da crianca e do adolescente: abordagens
sobre instituicdes juridicas e protecao integral no Brasil

Ulisses Campos de Araujo — Universidade Catodlica de Salvador

Pasado y Presente de la Educacién en Derechos Humanos en
Espafia

Alicia Mufloz Ramirez — Doutoranda da Universidade de Salamanca

Perspectivas da Educacdo em Direitos Humanos no Brasil
Aida Monteiro — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Docente da

Universidade Federal de Pernambuco

DIA 8 DE JULHO

9h

SessoOes paralelas 6 e 7

Mesa 6 — A sedimentacéo da Liberdade de Expressao

Auditorio 201

Moderador: André Matos — Membro do Instituto Juridico Portucalense,
Docente da Universidade Portucalense
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Uma analise do entendimento jurisprudencial do movimento
brasileiro antiproibicionista denominado “Marcha da Maconha”
Guilherme Augusto Souza Godoy — Mestrando em Criminologia da Escola

de Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade do Porto

A liberdade de expresséo e ademocracia: sistema interamericano de
direitos humanos e constitucionalismo brasileiro"

Daisy Mattos — Mestranda da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto

Marconi Neves Macedo — Docente do Centro Universitario FACEX
(UniFacex)

Thiago Oliveira Moreira — Docente da Universidade Federal do Rio

Grande do Norte

Mesa 7 — A justica penal no percurso dos Direitos Humanos
Sala 202
Moderador: Rubén Miranda — Docente da Universidade de Santiago de

Compostela

A (re)insercdo social como funcdo da pena privativa de liberdade:
apontamentos sobre o sistema carcerario em Portugal e no Brasil

Rodrigo Guerra — Doutorando em Direito, Justica e Cidadania no Século
XXl da Universidade de Coimbra. Mestre em Familia na Sociedade

Contemporanea na Universidade Catodlica de Salvador - UCSal

O principio nemo tenetur se ipsum accusare e 0 processo penal
portugués — Direitos Humanos longe da vista, longe do coracéao?
Sara Moreira — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Docente do

Instituto Superior Bissaya-Barreto

No encal¢co da verdade — o problema da realizag&o da justica penal e
a sua (in)compatibilidade com a garantia dos direitos fundamentais
Ana Paula Guimardes — Membro do Instituto Juridico Portucalense,

Docente da Universidade Portucalense
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10h

Sess0es paralelas 8,9 e 10

Mesa 8 — Os Direitos Humanos na relagdo com o Direito Penal
Auditério 201

Moderadora: Ana Paula Guimardes — Membro do Instituto Juridico

Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

O direito humano fundamental a preservacao dos lagcos familiares da
pessoa presa

Rodrigo Guerra — Doutorando em Direito, Justica e Cidadania no Século
XXl na Universidade de Coimbra. Mestre em Familia na Sociedade

Contemporanea pela Universidade Catolica de Salvador - UCSal

Estudo de Pesquisa sobre a Correlacdo do Turismo Sexual e do
Tréfico de Internacional de Mulheres do Brasil, especificamente do Estado
do Rio Grande do Norte

Milca Nascimento —  Mestranda em Relacdes Internacionais na

Universidade do Minho

Mesa 9 — Os direitos sociais enquanto Direitos Humanos
Sala 202

Moderadora: Dora Resende Alves — Membro do Instituto Juridico

Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

Los derechos sociales ¢,son derechos humanos?

Rodrigo Andrés Poyanco Buguefio — Docente da Universidad de los
Andes, Chile

Camila Clarisse Romero Gomes — Mestranda em Ciéncias Juridico

Politicas da Faculdade de Direito da Universidade do Porto
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Mais direitos fundamentais, melhores direitos laborais? Notas
especificas em matéria retributiva
Sobnia Preto — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Docente do

Instituto Superior Bissaya-Barreto

A trabalho igual, salario igual: da quimera a realidade
Sonia de Carvalho — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Docente

da Universidade Portucalense

Mesa 10 — Os Direitos Humanos e as empresas
Sala 203

Moderadora: Ménica Martinez Campos — Membro do Instituto Juridico

Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

O confronto dos direitos humanos com a responsabilidade social
das empresas

Fabio Veiga — Investigador bolseiro da Fundacdo CAPES, Ministério da
Educacdo, Brasil. Doutorando em Direito Empresarial - Universidade
Complutense de Madrid e Universidade de Vigo.

Erica Guerra da Silva — Professora da Universidade Federal Rural do Rio
de Janeiro (UFRRJ-ITR). Doutoranda em Direito. Vice-Presidente da Comisséo

de Direito Empresarial do Instituto dos Advogados Brasileiros

Andalise da possibilidade juridica de cobranca de precos
diferenciados entre homens e mulheres em relagcdo aos servigos prestados
no mercado de consumo

Daisy Mattos —Mestranda da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto

Fabricio Alves — Docente na Universidade Federal do Rio Grande do Norte
UFRN. Pesquisador Visitante do Programa de Recursos Humanos em Direito do
Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis

Thiago Oliveira Moreira — Docente da Universidade Federal do Rio

Grande do Norte
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Os instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais do
consumidor particularmente vulneravel perante a publicidade

Fernanda Rebelo — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Docente
da Universidade Portucalense

11h15 Coffee break

11h30

Sessdao plenaria 4 - Auditério 201

Mesa 4: A ideia dos Direitos Humanos e sua fundamentacao
filosofica

Moderador: Paulo Renato Cardoso de Jesus, Docente da Universidade
Portucalense

La naturaleza expansiva del valor Dignidad humana

Jesus Lima Torrado — Membro do Instituto Juridico Portucalense, Director
del Area de derechos Humanos del Instituto Complutense de Estudios Juridicos
Criticos, Docente da Universidade Complutense de Madrid

Para e pelos Direitos (de quais) Humanos?

Antonio Carlos da Silva — Membro do Instituto Juridico Portucalense,
Docente da Universidade Catélica de Salvador

A natureza feminina e os direitos da mulher nafilosofia de Edith Stein

Juvenal Savian Filho — Docente da Universidade Federal de Sao Paulo

Filosofiados direitos humanos: direitos cosmopolitas? A persistente
invisibilidade da questédo do género

Soraya Nour — Investigadora FCT junto ao Centro de Filosofia da

Universidade de Lisboa e investigadora do Instituto Juridico Portucalense

12h45 Pausa para almogo. Sardinhada UPT
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15h
Sessoes paralelas 11 e 12

Mesa 11 — Género e Sexismo: Clamor a nédo discriminacao

Auditério 201

Moderadora: Daniela Serra Castilhos — Coordenadora Associada do
Grupo de Investigacao Internacional "Dimensions of HumanRights" do Instituto
Juridico Portucalense, Docente da Universidade Portucalense

A orientacdo sexual e a familia & luz da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem: algumas reflexfes sobre a proibicdo da
adocdo por cdnjuge ou pelo unido de facto do mesmo sexo

Susana Catarina Simfes de Almeida — Docente na Escola Superior de

Tecnologias e Gestéo de Leiria (Instituto Politécnico de Leiria)

Relacdes entre Mulheres e novas Tecnologias: Exploracdo da
Imagem e Violéncia contra a Mulher na Esfera Virtual

Mariana Risério — discente da Universidade Catolica de Salvador /
Universidade Portucalense

Violéncia doméstica: um estudo luso-brasileiro
Caroline Costa Bernardo — Mestranda em Direito da Universidade de
Lisboa

Mesa 12 — DH em abordagens multidisciplinares
Sala 202
Moderadora: Olivia da Conceicdo Andrade de Carvalho — Membro do

Instituto Juridico Portucalense

A prostituicdo feminina no Estado brasileiro — Consideragdes sobre
as politicas de opresséao de género no exercicio da prostituicdo feminina
no Brasil

Guilherme Augusto Souza Godoy — Mestrando em Criminologia da Escola

de Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade do Porto
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Discricionariedade administrativa e a efetivacdo dos direitos
fundamentais no Brasil

Daisy Mattos — Mestranda da Faculdade de Direito da Universidade do

Porto

lgualdade de género e sexismo linglistico na universidade

Ricardo dos Santos Bezerra — Docente da Universidade Estadual da
Paraiba

16h00 — Sessao de Encerramento

PUBLICACAO DE ALGUNS RESUMOS DAS COMUNICAGCOES
APRESENTADAS:
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DESCORTINANDO VIOLENCIAS DE GENERO,
AMPLIANDO REDES NO BRASIL: MARCO LEGAL,
INSTITUICOES E PLANOS NACIONAIS

Vanessa Ribeiro Simon Cavalcanti?
Resumo:

A expressdo da violéncia de género sempre esteve vinculada ao
doméstico e familiar no Brasil e parece um ciclo do qual a saida é temerosa e
dificil. Um olhar portas adentro é necessario. Antes da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06) visualizava um perfil de vitimas que ndo denunciam, por vergonha,
medo ou lealdade e, quando o faziam, a frequéncia e a intensidade da violéncia
podiam ser subtraidas do que realmente acontecia no cotidiano. Com marcos
legais, projetos de lei, agendas e a¢bes especializadas, politicas publicas véo se
desenhando e criando culturas. Nos ultimos dez anos, a abordagem de direitos
humanos sobre a violéncia de género fomentaram pautas diferenciadas, debates
e dialogos ampliados, mas ainda os mapas sdo matizados com nameros
alarmantes. Essa comunicacdo se propde a elencar historicamente acbes e
agendas relacionadas, em ambito brasileiro, as questées geradoras do estudo
proposto. Reviséo bibliografica e documental sdo base da abordagem historico-
dialética, tomando em consideracdo sobremaneira analise de contetdo a partir

de documentacéo governamental brasileira.

Palavras-chave: Violéncia de género; direitos humanos; mulheres; Brasil.
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OS DIREITOS LABORAIS NA PERSPECTIVA DOS
DIREITOS HUMANOS: A COMPREENSAO FILOSOFICA E ETICA
DOS DIREITOS HUMANOS

Rui Miguel Zeferino Ferreira?

Fabio da Silva Veiga®

Resumo:

No século XXI, o respeito pelos direitos humanos corresponde uma das
questdes mais sensiveis que sem levantando no ambito da globalizagdo, sendo
gue na presente comunicacdo se pretende analisar na sua vertente humana e
nao tanto econdémica.

Para perceber a relevancia da questdo basta ver na Conferéncia
Ministerial da OMC realizada, em 1999, na cidade de Seattle, os paises em vias
de desenvolvimento inviabilizaram a introducdo da clausula social nos tratados
comerciais, através da qual se pretendia obrigar todos dos paises membros ao
respeito de um conjunto de direitos fundamentais dos trabalhadores — core
labour standards -, bem como a previsédo de sancfes para 0 seu incumprimento.
Contudo, paises como o Brasil, India ou China tém vindo a opor-se a sujeicéo a
uma tal clausula, em resultado do seu desenvolvimento e competitividade
econOmica estar dependente de rela¢des laborais que ndo cumprem os padrdes
que os paises mais desenvolvidos entendem ser exigiveis para o respeito pelos
direitos humanos.

Na pratica os paises mais desenvolvidos sob a “capa” da protec¢cao dos
direitos humanos vém defendendo tais posicdes no interesse do seu préprio

desenvolvimento econémico.

2 Advogado, Mestre em Direito na area de especializacdo de ciéncias econémico-juridicas, pela
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Licenciado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Candidato a programa de doutoramento em Direito na Universidade de
Santiago de Compostela, zeferino ferreira@sapo.pt

3 Investigador da Fundagdo CAPES, Ministério da Educacao, Brasil. Doutorando em Direito
Comercial — Universidade de Vigo e Complutense de Madrid. Mestre em Direito dos Contratos e
da Empresa — Universidade do Minho. Investigador visitante na Faculdade de Direito da
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Num primeiro momento, ter-se-a de reflectir sobre o que devemos
entender por direitos humanos, pois importa ndo esquecer que apesar da ideia
sedutora que existe um conjunto de direitos fundamentais deve ser respeitada
em qualquer parte do mundo, ndo existe unanimidade quanto a saber o que sdo
direitos humanos, questionando-se até sobre a sua existéncia ou de onde € que
vém, tendo em conta que fildsofos desde o século XVIII, como Jeremy Benthan
insistiam em afirmar que «os direitos naturais sdo um puro disparate»,
considerando-os como pura retérica, o que nos dias de hoje ainda tem muitos
adeptos.

Num segundo momento é necessario enfrentar as duavidas
conceptuais e éticas acerca da nogao de direitos humanos, de modo a que se
clarifique a respectiva base intelectual, com o objectivo de tornar sustentavel a
sua invocacao numa perspectiva alargada, com o intuito de também abranger os
direitos econémicos e sociais, em especial no que concerne aos direitos

humanos nas relac6es laborais decorrentes do fenémeno da globalizacéo.

Palavras-Chave: Direitos Humanos; Direitos Laborais; Globalizacao;

Clausula Social.
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A REPRESENTATIVIDADE DAS MULHERES NO
PARLAMENTO: UMA PERSPECTIVA BRASIL-PORTUGAL

Paloma Paes Rodrigues 4

Resumo:

Dentro da analise do tema "Mulher e Direitos Humanos", debater a
representatividade das mulheres no Parlamento sob uma perspectiva Brasil e
Portugal € relevante dentro da atual conjuntura juridico-politica.

Isso porque a questdo relativa a desigualdade de géneros no ambito
politco é um tema controvertido e que ainda gera muitas discussoes,
principalmente em nossa sociedade e no ambiente académico. No entanto,
apesar dos avancos e conquistas dos direitos das mulheres, atualmente, ainda
faz-se necessario criar mecanismos para insercdo da mulher no seio da
sociedade, retirando-a da marginalizagéo e do siléncio reprimido.

Na década de 90 foi criada no Brasil a denominada politica de quotas, no
gual estabeleceu-se que cada partido ou coligacdo devera reservar o minimo de
30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas
de cada sexo, dentro do numero de vagas resultantes das regras fixadas pela
lei, ocorrendo uma alteragéao de texto em 2009.

Por outro lado, em Portugal somente trinta anos apés a promulgacéo da
Constituicdo Portuguesa, em 21 de agosto de 2006 foi implementada uma
politica de fomento para a participacao politica das mulheres no Parlamento,
através da denominada Lei da Paridade.

Todavia, embora estes Estados tenham passado por processos historicos
e emancipatérios completamente distintos, ndo conseguiram ainda introduzir
uma efetiva participagdo feminina no cenario politico, refletindo-se no ambito

legislativo a auséncia de pluralidade da sociedade, posto que apesar das

4 Advogada. Mestranda em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa. Licenciada em
Direito no ano de 2008 pela Faculdade Mackenzie-Rio. Pds-Graduacdo em Processo Civil pela
Universidade Céancido Mendes.
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mulheres numericamente ocuparem mais de cinquenta por cento do eleitorado,
nao alcangaram a paridade tdo almejada.

Assim, em paises onde encontra-se presente a democracia-
representativa, constata-se que a desigualdade entre os géneros ndo € um tema

superado, devendo ser objeto de estudo cientifico e debate académico.

Palavras-chave: mulheres; representacdo; quotas; Parlamento.
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A EVOLUCAO INSTITUCIONAL DA COMISSAO EUROPEIA
E A PARIDADE NA SUA COMPOSICAO: ANALISE DA
FORMACAO 2014-2019

Dora Resende Alves®

RESUMO:

A originalidade do esquema institucional comunitario nao permite
compara-lo a um sistema estatal nem € comparavel ao esquema tradicional do
principio da separacdo de poderes. As instituicbes europeias reunem
caracteristicas verdadeiramente originais e ndo se parecem com outras
classicas existentes, com um objectivo de integracdo dos Estados. Surge o
principio do equilibrio institucional, como sucedaneo do principio classico da
separacao de poderes, sendo certo que a UE, como qualquer outra organizacao
internacional, dispde apenas das competéncias atribuidas pelos Tratados.

A ideia de que a Unido Europeia e as suas instancias carecem de
legitimidade democratica, bem como parecem inacessiveis aos cidadaos devido
a complexidade do seu funcionamento, é doutrinariamente conhecida como
défice democratico.

A questdo da legitimidade democratica foi sempre invocada nas etapas
da integracdo europeia, mas nem sempre acompanhada da problematica dos
estudos de género.

Além disso, a constituicdo de uma nova Comissdo € um processo
partilhado quanto a sua legitimacdo. Tanto o procedimento de designacédo do
presidente como a configuracdo final dependem da aprovacdo do Parlamento.
Portanto, o Tratado de Lisboa permitiu ao parlamento europeu exercer um
controlo politico mais eficaz sobre a Comisséo Europeia.

A Comissao Europeia foi criada e mantém-se como uma instituicéo fulcral

da orgénica da Unido Europeia. Assistimos em 2014 a renovacdo da sua

5 Professora Auxiliar Convidada na Universidade Portucalense Infante D Henrique, Formadora
da Ordem dos Advogados no Centro Distrital do Porto. Investigadora permanente do Instituto
Juridico Portucalense.
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constituicdo através de um processo aprimorado pelo Tratado de Lisboa. Desde
um primeiro momento, na sua criacdo com a mencao ao Sseu caracter
supranacional, a Comissdo esteve no centro de grande andlise doutrinaria
quanto a sua natureza.

Em vista disso, o presente artigo pretende expor a relacdo da evolucéo
institucional da Comissao Europeia com a paridade de género na sua
composicdo. Sobretudo, demonstrar como algumas peculiaridades do processo

de constituicdo da formacédo 2014-2019 confirmam esta situacao.

Palavras-Chave: Comisséo Europeia; Unido Europeia; comissarios.
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O ASSEDIO MORAL NO AMBITO LABORAL NO
PANORAMA JURIDICO PORTUGUES

Sérgio Tenreiro Tomas®

Resumo:

Nesta comunicagdo abordam-se alguns aspetos essenciais relacionados
com o assédio moral no &mbito laboral no ordenamento juridico portugués.

A proibicdo do assédio moral é regulada no artigo 24.° do Cdédigo do
Trabalho (CT) onde se evidencia a protecdo proporcionada ao trabalhador
proibindo comportamentos indesejados (0 que exclui de anteméo a aplicacao
deste regime perante o consentimento do trabalhador), os quais tenham como
objetivo ou efeito de o perturbar ou constranger ou afetar a sua dignidade, ou de
lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
desestabilizador.

Por outras palavras, pretende-se proteger o trabalhador de
comportamentos que lesem ou que pelo menos manifestem o animus do lesar
contra a sua vontade, os quais podem ser levados a cabo pelo empregador e/ou
colegas de trabalho e colocam em causa, nomeadamente, a sua dignidade, a
qual esta na base dos textos fundamentais sobre Direitos Humanos, porquanto
sdo estes a sua expressao direta.

O referido preceito do CT vem impedir estas praticas em trés panoramas
distintos, os quais estéo intrinsecamente ligados a relacao juslaboral: No acesso
ao emprego, no exercicio das funcdes laborais e durante a formacao profissional,
protegendo-se, deste modo, o trabalhador desde o0 momento em que manifesta
a intencao de iniciar a relacéo laboral até a sua eventual cessacao.

O n.° 2 do referido artigo concretiza o0 aspeto comportamental, destacando

quais 0s comportamentos passiveis de serem enquadraveis no ambito do

6 Doutor em Direito do Trabalho, docente do ensino superior com experiéncia na area do direito
do trabalho e dos contratos, autor de inimeros artigos cientificos, livros, e capitulo de livros.
Participante em varios eventos cientificos nacionais e internacionais a titulo de comunicador e
coordenador cientifico.
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assédio moral, mormente, os de caracter sexual e 0s que se manifestem sob
forma verbal, ndo verbal e/ou fisica.

Relativamente as consequéncias da violacdo a protecado conferida ao
trabalhador, confere-se o direito a indemnizacédo por danos patrimoniais e nao
patrimoniais conforme previsto e regulado no Cddigo Civil. Além da
responsabilidade civil outorgada, as préaticas de assédio moral determinam a
constituicio de uma contraordenagdo muito grave contra a entidade

empregadora.

Palavras-chave: Assédio moral, Dignidade humana, Direito do Trabalho
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EM NOME DO PRINCIPIO DA IGUALDADE, ANALISE-SE
COMO E AVALIADA A DIFERENCA NOS TRABALHADORES DE
FUNCOES PUBLICAS.

Ana Paula Morais Pinto da Cunha’

. Resumo:

A mudanca de paradigma na gestdo dos recursos humanos da
Administracdo Publica, determinou uma alteracdo no enquadramento juridico
dos trabalhadores que exercem funcdes publicas. Os trabalhadores publicos,
atualmente, distinguem-se entre nomeados, contratados e em comissdo de
servico. O art.° 269° da CRP, substituiu as expressfes de agente e funcionério
gue se destinavam respectivamente aos trabalhadores vinculados por nomeacéao
ou por contrato administrativo de provimento, pelo conceito de trabalhador.

Face a esta inquestionavel dualidade de critérios e regimes e porque se
impde, no sentido da nédo discriminacdo que se trate de forma desigual os que
se encontram em situacdes desiguais, interessa analisar quais 0s critérios
diferenciadores utilizados para medir a eficacia, eficiéncia e performance dos
diferentes tipos de trabalhadores.

Como resultado do estudo aqui desenvolvido, chegaremos a concluséo
que o modelo de avaliagdo de desempenho adotado para a Administracao
Pldblica em Portugal — o SIADAP (Sistema Integrado de Avaliacdo de
Desempenho da Administracdo Publica) segue o mesmo diapaséo para todos 0s
trabalhadores, sem equacionar as diferencas ao nivel do vinculo e prestacao de

contas a que estao sujeitos.

7 Licenciada em Direito- Ciéncias Juridico -Econdémicas - UPT 1987, Doutoranda em Direito
Fiscal, Membro do Instituto Juridico Portucalense da UPT. Pés Graduada em :- Direito Penal
Econdmico Europeu- Coimbra- 2007;- CADAP-Curso de Alta Diregdo da Administracéo Publica,
promovido pelo INA 2010-2011;- Direito Rural-UP- 2013. Funcionaria da AT, desde 1991, como
inspectora tributaria, jurista, instrutora processos criminais fiscais e fung8es de chefia tributéria,
situagdo que lhe concede a caracteristica de ser simultaneamente, avaliadora do SIADAP 3 e
avaliada no SIDAP 2. Email- anappcunha@gmail.com
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Assim, quer se trate de uma liberdade ou de um direito social, e conforme
defende Jorge Miranda®, deveremos averiguar, em nome de um principio comum
- 0 principio da igualdade, como e por que razdo, ndo tendo os funcionarios
publicos igual tratamento juridico e institucional, sdo submetidos, genérica e
indistintamente ao mesmo modelo e parametros do sistema de avaliacdo do

desempenho?

Il. Palavras-chave: Igualdade; Diferenca; Siadap; Avaliacao;
Trabalhador.
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editora, 2011, p 325 a 327
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TENDENCIAS DO DIREITO DE CONTRATACAO COLETIVA

Ana Teresa Ribeiro?®

Resumo:

O direito de contratacéo coletiva enfrenta hodiernamente um conjunto de
desafios. No ordenamento nacional alguns destes reptos foram lancados pelas
recentes alteragcOes legislativas e que resultaram, maioritariamente, de
imposi¢cdes do Memorando de Entendimento subscrito pelo Estado Portugués.

Neste contexto, assumem especial destaque as novas regras introduzidas
para a emissao de portarias de extensdo e que redundaram na reducéo drastica
do recurso a estes instrumentos.

Ora, a proliferacao de portarias permitia, até recentemente, ultrapassar os
inconvenientes advindos da eficicia subjetiva limitada das convenc¢des coletivas
de trabalho e das nossas baixas taxas de filiacdo sindical. Com efeito, por aqui
alcancava-se a aplicacdo das convenc¢des a um universo muito superior de
trabalhadores, proporcionando-lhes assim o acesso a contratagdo coletiva (e
que de outro modo |hes estaria vedado).

No entanto, mau grado este sucesso, a figura das portarias encontrava-
se desde had muito envolta em controvérsia. Desde logo, pela auséncia de
critérios de representatividade sindical no ordenamento portugués (o que é
especialmente preocupante na medida em que as convencdes podem derrogar
a lei in pejus). E ainda pelo facto de o nosso tecido empresarial ser
predominantemente composto por micro, pequenas e meédias empresas,
estruturas que tradicionalmente dispéem de um diminuto contacto com a
contratacao coletiva e em relacdo as quais as portarias podem funcionar como
um factor de distor¢cdo da concorréncia (perigando a sua liberdade de iniciativa

privada).

9 A autora € licenciada e mestre pela Universidade Catélica Portuguesa, instituigao junto da qual
se encontra, de momento, a elaborar a sua tese de doutoramento, na area da contratagédo
coletiva. Possui interesse nas areas de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais e Direito
do Trabalho, tendo ja participado em congressos e outro tipo de iniciativas devotados a estes
temas. E ainda autora e co-autora de monografias e artigos situados nestas areas.
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Nao surpreende, pois, que a Troika tenha desejado introduzir um maior
grau de certeza e segurancga no procedimento de emanacao das portarias.

No entanto, cumpre questionar (e € o que nos propomos fazer), atentas
as consequéncias que daqui resultaram — e que se traduziram na grande
reducdo do numero de trabalhadores abrangidos pelas convencbes —, se o

direito fundamental de contratacao coletiva permanece incélume.

Palavras-chave: contratacdo coletiva; portarias de extensao; novas

regras.
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HUMAN RIGHTS IN TURKEY: A PROBLEM OF
EXPRESSION

André Pereira Matos?'®

Resumo:

Since 1999 Turkey has been an official candidate to the European Union’s
full membership. In order to achieve the final aim of this process, the country
needs — as any other candidate — to comply with the Union’s demands, i.e. to
undergo a complex and time-consuming process of Europeanisation. This implies
not only the acquisition of formal rules, but also the internalisation of values,
beliefs and norms.

However, one of the major obstacles that has hampered the country’s
efforts to join the EU has been Human Rights. Chapters 23 (Judiciary and
Fundamental Rights) and 24 (Justice, Freedom and Security) of the acquis
communautaire, the document that guides the accession process, focus on this
specific and essential issue. Yet, Turkey has been criticised by the European
Commission vis-a-vis its performance in terms of Human Rights over the last
years.

Bearing in mind this general context, this paper postulates that the
“Erdoganisation” of Turkey — in other words, the concentration of power in the
hands of the country’s President — has weakened and lowered its democratic
standards, especially in what comes to Human Rights and even more specifically
regarding freedom of expression. Current blockages to social media, the world’s
highest rates of imprisoned journalists, countless judicial processes against the

President’s opponents and very hard reactions to peaceful demonstrations are

10 André Matos is an Assistant Professor at the Law Department of Universidade Portucalense
Infante D. Henrique (UPT) and an integrated member of the Portucalense Institute for Legal
Research (1JP). He lectures International Law, International Responsibility and International
Organisations to the Bachelor's and the Masters of Law. André Pereira Matos holds a PhD in
International Relations with a specialisation in Regional Political Studies from Universidade Nova
the Lisboa. His thesis, entitled “A Constructivist Perspective on EU’'s Democracy Promotion in
Turkey”, received the best classification and will be published in English, Portuguese and French.
He was granted a PhD Individual Scholarship from FCT and conducted field research abroad.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

some examples that illustrate the dangerous path towards a state with very
limited freedoms and high degrees of self-censorship.

Therefore, and through a careful analysis of both the European
Commission’s Annual Progress Reports and of some concrete cases presented
by the media, we propose to scrutinise the evolution of the Turkish performance
in relation to freedom of expression over the last years, EU’s leverage capacity
to shape this situation and its impact on the country’s general democratic

performance.

Key-words: Turkey; Human Rights; Freedom of Expression; European
Union
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ENTRE AVANCOS E INFLEXOES: O PERCURSO DO
ESTATUTO FUNDAMENTAL DA CIDADANIA EUROPEIA NA
JURISPRUDENCIA DO TJUE

Fatima Pachecol!
Resumo:

Sendo certo que a UE se afirma como uma Uniao de Direito fundada nos
direitos fundamentais, cuja protec¢do se revelou uma exigéncia impreterivel, a
minha comunicacéo incidira sobre as consequéncias da adopc¢ao da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia no que concerne a densificacdo dos
direitos dos cidadaos europeus e a reconfiguracdo das situacdes puramente
internas. E minha convicgdo que a aplicacdo da Carta solidificou o gradual
alargamento da vinculacdo dos Estados-membros ao parametro de
fundamentalidade da Unido Europeia. Pelo que o seu impacto tem contribuido
para a autonomizacgéao do contetido do estatuto da cidadania, agora desvinculado
da justificacdo econdmica das liberdades e da prévia necessidade de circulacéo,
bem como para a invocabilidade reforcada dos seus principios gerais. Apds a
apresentacao da jurisprudéncia mais relevante na matéria - cujos momentos
mais significativos situo num percurso evolutivo que se desenha desde o acérdéo
Martinez Sala, Bickel and Franz, Grzelczyk, Zhu e Chen, e Zambrano, até aos
mais recentes esclarecimentos do TJUE quanto ao seu real alcance contidos no
acordao Dereci, McCarty, O. e S., e Adzo Alokpa - a minha comunicac¢éo visa
demonstrar que, apesar do designio limitativo das disposic6es horizontais de
uma Carta de direitos com forca de direito primario, n&o é possivel suster a forgca
expansiva dos seus preceitos. Com efeito, 0 «estatuto fundamental dos cidadéaos
dos Estados-membros», ancorado na ideia de uma cidadania de inclusdo “inter-
estatal”, relativamente a qual o nexo de nacionalidade tem cedido a vez ao nexo

de residéncia, permitira a construgao de um verdadeiro “espaco politico comum.”

11 Docente no ISCAP (Instituto Politécnico do Porto).
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Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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VIOLENCIA(S), PROTECAO DAS MULHERES EM
PORTUGAL E A CONVENGCAO DE ISTAMBUL: (I)REALIDADES”

Ana Claudia Carvalho Campina'?
Resumo:

A violéncia e as violéncias de Género em Portugal caraterizam-se pela
simplicidade de diagndstico mas igualmente pela complexidade de interpretacédo
na sua conjuntura e efetivacdo. Em pleno Séc. XXI os avancos dos direitos de
Género sao inquestionaveis em Portugal, em particular apds a transicédo para a
Democracia, mas muitos e gravosos sao os problemas que caraterizam a vida
d@s portugueses, em particular as Mulheres.

No que se refere a estes problemas de tod@s, uns estdo identificados,
ainda que longe de serem solucionados, tais como: Violéncia Doméstica;
Discriminagao e Violéncia entre Homens e Mulheres; Violéncia Sexual, entre
outros. Porém, certo é que h& problemas que os afetam mas que nao sao
considerados e frequentemente ignorados: Mutilacdo Genital Feminina, Tréafico
de Seres Humanos, Perseguicdo e Violéncia Psicologica (“oculta”), Assédio
Sexual (“disfargado”), Migragdes e Asilo, Discriminagédo Religiosa e Homofobia.

E ainda que atualmente a legislacéo nacional, e da Unido Europeia, ndo
seja propriamente insuficiente, urge desenvolver uma panoéplia de estratégias e
intervencao efetiva que seja protetora e promotora da Igualdade e dos Direitos
de Género. Isto &, entende-se a necessidade especifica de uma ininterrupta e
continua intervencao, nas mais distintas dimensdes sociais e individuais, para a

prevencdo e combate a Violéncia contra as Mulheres importa evidenciar a

12 Doutorada em Direitos Humanos, Histéria Contemporanea pela Universidad de Salamanca
(Tese: “Anténio de Oliveira Salazar — discurso politico e “retérica” dos direitos humanos”: Prémio
Extraordinario da Universidad de Salamanca; Publicada em 2013 — ISBN 978-84-9012-356-0),
DEA Histéria Contemporanea pela Universidad de Salamanca, Licenciada em Ciéncia Politica —
Especializacdo em Relacdes Internacionais - Universidade Internacional (Lisboa). Formacdes
especializadas em ciéncias sociais e humanas. Coordenadora de Departamento Pedagodgico e
Professora na Escola Profissional de Aveiro desde 2002 na area das Ciéncias Sociais.
Investigadora Associada do Instituto Juridico da Universidade Portucalense; Foi Diretora da
Universidade UNIGRANET Europa - Ensino a Distancia — Centro Universitario de Grande
Dourados (Brasil) - Lisboa (2007 a 2011).
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Convencéao do Conselho da Europa de Istambul adotadaem 11 de maio de 2011
aprovada e transposta para a legislacdo portuguesa pela Assembleia da
Republica (Resolugéo n°® 4/2013 de 14 de dezembro de 2012). Esta Convencgéo
revela-se um instrumento muito importante, sobretudo no reconhecimento das
violagcdes dos Direitos Humanos como preocupacado profunda e definicdo de
estratégias de intervencdo, reconhecimento, protecdo e promoc¢éao da lgualdade
e protecdo das Mulheres. Em suma, a(s) reais Violéncia(s) de Género em
Portugal, a intervencao legal, politica, social, individual e a verdadeira Educacao

para a Igualdade tém na Convencao o apoio.

Palavras-chave: Violéncia; Género; Portugal; Convencao Istambul;

Irrealidades
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A DITADURA NO BRASIL: PERDAO E
MEMORIA, AVANCOS E RETROCESSOS - EM UM DIALOGO
COM OS PENSAMENTOS DE HANNAH ARENDT E JACQUES
DERRIDA

Leila Rocha Medrado Santos?!®

Resumo:

Este trabalho constitui num exercicio de reflexdo sobre a Ditadura civil-
militar brasileira e os movimentos dela resultantes, seus reflexos nas politicas
sociais de memoria, nos individuos enquanto sujeitos éticos morais e a
possibilidade de perddo para além da Lei da Anistia (Lei n°® 6.683/79). Apos 50
anos do regime autoritario no Brasil e de recentes decisbes antagbnicas
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, percebe-se que ainda ndo se superou o periodo de transicdo. Assim,
pretende-se enfrentar essa problematica, da punicdo e do perdao, através da
memoria na construcdo da historia do periodo ditatorial no pais, superando a
interpretacdo dada a Lei da Anistia que ainda se configura ébice a se revisitar o
passado. Para isto se utilizou os métodos de abordagem indutivo e dialética, que
serdo desenvolvidos interdisciplinarmente, uma vez que a rigueza de interface
do tema assim o exige. E, sua execucao se fara através de pesquisa exploratoria,
utilizando-se de material bibliogréfico, jornalistico e legislativo nos formatos

material e digital, a partir das categorias da ditadura, perddo e memoria.

Palavras-chave: Ditadura civil-militar brasileira; Direitos Humanos; Anistia;

Perdao; Memoria.
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Catolica do Salvador (PPGPSC/UCSal), Professora do Curso de Direito da Faculdade Ruy
Barbosa — DeVry Brasil e Chefe de Servico do Gabinete da Presidéncia do Tribunal de Justica
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - DIREITO
SUBJETIVO OU PRINCIPIO AXIAL?

Catarina Santos Botelho®*

Resumo:

O valor da dignidade da pessoa humana surge umbilicalmente unido a
concecdo moderna do Estado de Direito Democratico, sobretudo como
consequéncia do dilema axiolégico que se viveu no apdés Segunda-Guerra
Mundial. Tanto na esfera internacional, como na esfera estadual, o ser humano,
dotado de razado e de capacidade de autodeterminacéo, aparece erigido a valor
axiolégico fundamental dos ordenamentos juridico-constitucionais, em
consonancia com a ideia kantiana de que cada pessoa € um fim em si mesmo.

A doutrina e a jurisprudéncia tém evitado arriscar uma definicdo do
conceito de dignidade da pessoa humana, que se lhes afigura como vago e
polissémico. E, todavia, possivel identificar um “nticleo comum” (common core)
do conceito de dignidade da pessoa humana. Atualmente percebe-se que a
dignidade da pessoa humana se apresenta como principio geral comum a todas
as nac0es civilizadas, numa espécie de “sintese axioldgica civilizacional”.

O valor normativo do principio da dignidade da pessoa humana varia no
panorama europeu. Com efeito, sdo diversas as alternativas que se oferecem
aos ordenamentos juridico-constitucionais no que respeita a consagracao do
direito a dignidade da pessoa humana. Enquanto uns a garantem de forma
expressa — tal como a Lei Fundamental alema — outros optam por explicitar o
seu conteudo associando-a a outros principios fundamentais. No nosso modelo
constitucional, a dignidade da pessoa humana ndo € considerada um direito
subjetivo fundamental, mas sim um principio que confere unidade e coeréncia
de sentido ao sistema constitucional de direitos fundamentais.

Em suma, o principio da dignidade da pessoa humana assume um

significado juridico--politico, ndo apenas por ser um atributo da pessoa humana,

14 Mestre (2009) e Doutora (2015) em ciéncias juridico-politicas pela Escola de Direito do Porto
da Universidade Catolica Portuguesa (UCP). Docente da UCP desde 2005. Membro da
Academic Network on the European Social Charter and Social Rights(ANESC)e do Centro de
Estudos e Investigacdo em Direito da UCP.
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quer na sua dimenséo individual, quer na dimensédo social ou coletiva, mas

também por ter uma ligagdo umbilical com a liberdade e a igualdade.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana; Estado de Direito
Democratico; valor normativo da dignidade da pessoa humana; dimensdes

individual e comunitaria.
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O “MiNIMO DE EXISTENCIA CONDIGNA”: DA SUA
DETERMINABILIDADE A SUA REVISIBILIDADE

Filipe Cerqueira Alves?®®

Resumo:

A positivacao do direito a um minimo de existéncia condigna (MEC) é uma
realidade juridica recente, produto de um intrincado labor doutrinal e
reconhecimento jurisprudencial por integracdo e interpretacéo principialista de
varias referéncias supralegais, de entre as quais se destaca o principio da
dignidade da pessoa humana.

Este revela-se altamente contingente e relativo pois o seu entendimento
esta indelevelmente ligado a posicdo do seu descritor e as suas concepc¢des
filosoficas, morais, politicas, religiosas, bem como a consideracdo de um modelo
de preocupacdo com o homem situado, concretamente considerado, que eleva
o MEC a auténtica pré-condi¢cdo do gozo das liberdades constitucionalmente
asseguradas.

Tal dialéctica imp&e a dificuldade da busca pela sua determinabilidade
juridica e, subsequentemente, da procura de limites a sua revisibilidade por parte
do legislador, posta a obrigacdo que sobre o Estado impende de promocao e
garantia de um direito a um MEC, agravada em tempos de fadiga orcamental.

Assim, procuramos orientar a primeira partindo do desenvolvimento
jurisprudencial de um MEC em vérias latitudes até a sua consagracao positiva,
em tantas outras, através de uma prestacdo pecuniaria analoga ao nacional
rendimento social de inser¢cao. Sugerimos uma resposta a segunda que parte da
construcdo de uma ideia de justica procedimental como base de uma obrigacao
de devida fundamentacéao por parte do Estado sempre que opere a revisibilidade

da concretizacdo do MEC (alterando, por exemplo, o montante da prestacéo de

15 Filipe Cerqueira Alves é licenciado em Direito pela Universidade Catoélica Portuguesa (Porto)
desde 2009, tendo na mesma instituicdo obtido o grau de Mestre em Direito da Empresa e dos
Negocios, em 2011. Advogado agregado a Ordem dos Advogados exercendo na Cerqueira Alves
& Associados, Sociedade de Advogados desde 2011, é professor convidado na Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, Porto e na Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Sociais da Universidade Catdlica Portuguesa, Braga. Prossegue estudos para obtencao de grau
de Doutoramento na Universidade Catolica Portuguesa.
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rendimento social de insercdo) e da possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade daquela I4 onde se verifiqgue a sua insuficiéncia.

O processo de controlo da revisibilidade do MEC convola-se, assim, num
procedimento de partes opostas mas de didlogo comunicante entre o poder
judicial e o poder legislativo, auxiliado pela densificacdo e parametrizacdo do
mesmo que a sua anterior fixacdo permite, na esteira de jurisprudéncia

constitucional alema (v.g., decisédo Hartz IV).

Palavras-chave: justica procedimental; Hartz [V; revisibilidade;

jurisprudéncia consitucional.
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O PROBLEMA DA JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS: UMA ANALISE A PARTIR DO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES

Camila Clarisse Romero Gomes1®

Guilherme Augusto Souza Godoy?’

Resumo:

O presente trabalho se centra no problema da justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais, referente a efetivagéo destes direitos quando demandados
judicialmente perante o tribunal constitucional portugués, quando inexiste
politicas publicas que possibilitem o seu exercicio e gozo. De acordo com o art.
18.° da atual CRP, os direitos fundamentais sociais, gozam do regime geral
previsto para os classicos direitos de defesa, mas ndo gozam das mesmas
garantias referente ao regime juridico especifico previstos para os direitos,
liberdades e garantias. Diante disso, muitos destes direitos fundamentais sociais
ndo sdo diretamente aplicaveis, necessitando de uma intervencgéo do legislador,
ou da realizacdo de politicas publicas (como saude, habitacdo e urbanismo,
educacao, etc...), ocasionando assim um problema quanto a sua aplicabilidade
pelo poder judicial. Os tribunais ndo tém competéncia para determinar 0s
recursos disponiveis para implementacéo destes direitos, sendo esta uma tarefa
do poder legislativo por meio da implementacdo de politicas de distribuicéo,
acompanhadas de politicas setoriais. Entretanto, os tribunais e o poder judicial
podem e devem fiscalizar o sistema de prioridade das politicas publicas adotadas
pelo poder legislativo, uma vez que este ndo é livre para a escolha dos fins
guando estes fins estdo ligados a valores constitucionais, estando obrigados no
momento da fiscalizac&o, a interpretar as normas legais de direitos fundamentais

sociais, conforme os ditames da constituicdo social, econémica e cultural. O

16 Mestranda em ciéncias juridico politicas, pela Faculdade de Direito da Universidade do

Porto, Portugal, 2013/2015, em mobilidade na Universidade de Santiago de Compostela,
Espanha.

17 Mestrando em criminologia, pela Escola de Criminologia da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Portugal, 2014/2015.
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Tribunal Constitucional Portugués ao julgar casos envolvendo direitos sociais
ndo implementados por politicas publicas, vem adotando o entendimento de que
compete ao legislador ordinario implementa-las, salientando contudo, que o
legislador fica condicionado aos principios estruturantes do estado democratico
de direito, ndo podendo afetar o nucleo essencial dos direitos sociais ja
concretizados, uma vez que estes apos implementados, passam a deter status

de direito fundamental.

Palavras-chave: Direito social; Politicas Publicas; Justiciabilidade dos

direitos sociais; Tribunal Constitucional Portugués.
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O ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO E SEU
IMPACTO NA JURISDICAO E NA PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Daisy Beatriz de Mattos?®

Thiago Oliveira Moreira'®

Resumo:

O Estado concebido pelos modernos ja ndo é mais 0 mesmo. InUmeros
postulados que antes eram al¢cados a categoria de verdadeiros dogmas passam
por uma constante revisdo ou mesmo crise. Parte desses novos paradigmas do
Estado na Contemporaneidade ¢é oriunda de fendbmenos como a
Globalizagao/Mundializagdo. Com efeito, o dinamismo com que a sociedade
internacional vem atuando atinge diretamente certos fundamentos/elementos do
Estado, como é o caso da soberania, da nocao fechada de territorio/fronteiras ou
mesmo da prépria ideia de independéncia. Ocorre que o0 processo globalizante,
para além de promover a livre circulacdo de bens, produtos, capital, servigos e
outras consequéncias identificaveis, também gera consequéncias negativas,
como é o caso da ndo preocupacdo por parte das empresas
(trans)multinacionais ou da minoria que controla o Mercado/Capital com a
protecdo dos Direitos Humanos. Sem embargo, 0 Estado, outrora
autossuficiente, passa por diversas transformacées. E possivel falar até mesmo
em uma crise do tradicional Estado-Nacdo. Como consequéncia, o proprio
Direito também sofre mutacdo em razdo das alteracdes das caracteristicas
essenciais do modelo de Estado mencionado, proveniente, dentre outros fatores,
da ja mencionada Globalizacdo/Mundializac&o. E no sentido de compreender
melhor o Estado e adapta-lo as novas tendéncias contemporaneas que Peter

Héaberle propds um modelo denominado de Estado Constitucional Cooperativo.
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Nas linhas que seguem, buscar-se-a, partindo do modelo de Estado proposto
pelo citado autor, avangar em seu pensamento e propor os elementos que viriam
a caracterizar/qualificar uma Jurisdicdo como Cooperativa. A tese que se
pretende defender nesses escritos consiste na assertiva de que a adocéo do
modelo haberleano de Estado Constitucional Cooperativo implica na
necessidade de caracterizacdo da Jurisdicdo, funcdo essencial e tipica do
Estado, também como cooperativa, pois dessa maneira e os Direitos Humanos

e os Fundamentais poderéo ser devidamente concretizados.

Palavras-chave: Estado Constitucional Cooperativo; Jurisdigao; Direitos

Humanos; Direitos Fundamentais.
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TRES DECADAS DE ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: ABORDAGENS SOBRE INSTITUICOES
JURIDICAS E PROTECAO INTEGRAL NO BRASIL

Ulisses Campos de Aratjo?°

Resumo:

As relacdes conjugais e a filiacdo estdo, sob os auspicios das letras
juridicas, previstas e acobertadas desde os tempos mais longinquos. As
codificacbes e arranjos para controlar, proteger e assessorar a formagéo, a
composicgéo e, sobretudo, a ruptura desses vinculos estdo matizados no Direito
Canodnico e no Civil. Apesar de um longo processo de aproximacfes entre o
ambito publico e privado, o advento de novas tecnologias e bioética, aportes do
cotidiano e da vida social em constante mudanga sinalizaram novas
configuracgdes nas relagdes familiares e nos contratos consoantes a esse modus
vivendi, especialmente quando mencionamos temas como liberdade e justica
sociais, o enfoque pode ser dado a partir de instituicdes e legislacdo que tendem
a proteger criancas e adolescentes quando da ruptura do contrato conjugal
realizado por seus genitores. A reflexdo apresentada indica uma aproximacao
de um referencial tedrico e legal (Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei
8.069 de 17 de Julho de 1990 — e Cadigo Civil — Lei 10.406 de 10/1/2002) para
explicar a realidade fatica, bem como a observacao da ocorréncia da protecao
dos filhos menores, manifesta no decorrer do fim de vinculo dos conjuges e a
atuacao dos atores envolvidos nos processos referidos. O instrumental analitico
prevé expressamente a aplicacdo, em todos os casos, da Protecdo Integral,
teoria supraconstitucional, escrita no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
menciona em seu Artigo 1° que a lei sera regida por tal Principio. A tutela
especial/protecdo integral da crianga e do adolescente € dada em razdo do
reconhecimento assinalado na Declaracdo dos Direitos da Crianga que, em

virtude da falta de maturidade fisica e mental, a crianca necessita de protecéo e
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cuidados especiais, inclusive a devida protecédo legal, tanto antes quanto apés
seu nascimento (ONU-BRASIL, 2008). Partindo do pressuposto da integralidade
e tendo como foco de andlise a quebra de vinculos familiares, outro fator pode
ser agregado para observancia de condicionalidades, tais como a definicdo da
paternidade. Diante de tal processo, uma nova abordagem é necessaria,
distanciando-se das relagcdes modelares e convencionais, levando-se em

consideragao o envolvimento de diversos membros e fatores.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Infancia; Protec&o integral; Brasil.
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UMA ANALISE DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
DO MOVIMENTO BRASILEIRO ANTIPROIBICIONISTA
DENOMINADO “MARCHA DA MACONHA”

Guilherme Augusto Souza Godoy?!

Resumo:

O presente trabalho tem como objeto, a discusséo acerca da liberdade de
expressédo sob o espeque da criminalizagdo dos movimentos sociais. Nesta
contenda, estabelecemos como recorte, a luta anti-proibicionista realizada pelo
movimento brasileiro denominado de “Marcha da Maconha”.

Para tal, realizamos andlise historica, desde o momento da ilegalidade da
Marcha, sob o argumento de apologia ao crime, ao reconhecimento da mais alta
corte brasileira no que tange a sua legalidade, perpassando os conceitos de
desobediéncia civil e cidadania insurgente.

Deve-se salientar que, o sobredito acérddo, constata-se altamente
progressista. Isto porque, o Estado brasileiro trata as questdes relacionadas ao
consumo, a compra e a venda de drogas, ainda de forma bastante conservadora.
Sendo este, 0 seu principal vetor de encarceramento.

Nesta perspectiva, trabalhar-se-4 com os estudos realizados por Vera
Malaguti Batista, acerca da implementagao da “politica do medo”, assim como
também com os estudos protagonizados por Loic Wacquant no que tange a
transicdo do Estado Social para o Estado Penal, e seus reflexos para a
criminalizacdo da luta, e por Thomas Mathiesen no que diz respeito a
descriminalizacédo das drogas como forma eficaz de reducédo da criminalidade.

Ainda neste contexto, discutir-se-a de forma subsidiaria a criminalizacéo
dos movimentos sociais como instrumento biopolitico do Estado, de forma a
relacionar a idéia de controle e “vida nua” na visao de Agamaben com a situagao

problema.
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Como metodologia a ser aplicada, opta-se pela utilizacdo da pesquisa
empirica, além da pesquisa bibliografica. No que concerne a parte empirica da
pesquisa, esta devera ser realizada em duas frentes principais, primeiramente a
analise do acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal e posteriormente a

realizacdo de entrevistas com liderancas da Marcha da Maconha.

Palavras-chave: Marcha da Maconha; Criminalizagdo dos movimentos

sociais; Supremo Tribunal Federal.
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A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A DEMOCRACIA:
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Daisy Beatriz de Mattos??
Marconi Neves Macedo %2

Thiago Oliveira Moreira*
Resumo :

E de conhecimento comum que um dos papéis fundamentais de todo e
qualquer Estado é a protecdo dos direitos mais caros para a sociedade.
Sem embargo, para que tal competéncia seja desempenhada de modo
satisfatorio, necessario se faz que os direitos humanos e os fundamentais sejam
devidamente concretizados. Para além da mera positivacdo dos ditos direitos,
seja no ambito do sistema juridico internacional ou da ordem constitucional
estatal, é de absoluta relevancia que os Tribunais, internacionais e domésticos,
atuem de forma a conferir a maior efetividade possivel aos direitos que gravitam
em torno da dignidade da pessoa humana. Tais direitos, ditos humanos ou
fundamentais, a depender do sistema de protecdo, em que pese algumas
divergéncias doutrinérias acerca da ideia de geracdes/dimensdes, sdo de algum
modo ou de certa medida exigiveis. E nesse ponto que merece destaque a
atuacdo do Poder Judiciario como concretizador dos direitos em tela,
notadamente dos civis e politicos e/ou de primeira geracao/dimensdo, como é o
caso da liberdade de expressdo. O direito a liberdade de expressdo esta

intimamente ligado aos postulados basicos do Estado Liberal de Direito, bem

22 Advogada, Especialista em Direito Publico junto a Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, Brasil, Mestranda em Ciéncia Juridicas Administrativas junto a Universidade do Porto.

23 Presidente da Comissdo de Relacdes Internacionais da OAB/RN. Servidor Técnico-
Administrativo da UFRN, Pesquisador do Nucleo de Pesquisa em Direito Internacional da UFRN,
Professor do Curso de Especializagdo em Direito Internacional da UFRN, Secretario-Geral da
Revista de Direito Internacional dos Direitos Humanos da UFRN, Professor do Curso de
Graduacéo em Direito do UniFacex, Editor-Chefe da Revista de Direito UniFacex.

24 Professor Assistente da UFRN/Brasil. Chefe do Departamento de Direito Privado. Mestre em
Direito pela UFRN/BR e pela UPV/ES. Professor e Pesquisador em Direito Internacional dos
Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional.
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como a proépria ideia de democracia. Nado ha como se conceber um ordenamento
juridico garantidor dos direitos humanos sem a presenca de meios que
guarnecam o livre exercicio da liberdade de expressdo. Com efeito, o estudo
sobre a concretizacdo da liberdade de expressdo € extremamente atual,
notadamente em razdo da importancia que a imprensa livre adquiriu na
Contemporaneidade. Mesmo que seja inegavel tal relevancia, dentre outros, um
problema merece ser destacado: como é vivenciada a tutela a esse direito no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos e no Sistema Constitucional
Brasileiro? Constata-se que, muito embora exista uma harmonia normativa
significativa, existe um descompasso entre a jurisdi¢cdo internacional regional e

a jurisdicao constitucional brasileira.

Palavras-chave: Liberdade de Expressao; Sistema Interamericano;

Direitos Humanos.
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A (RE)INSERCAO SOCIAL COMO FUNCAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE: APONTAMENTOS SOBRE O
SISTEMA CARCERARIO EM PORTUGAL E NO BRASIL

Rodrigo Ribeiro Guerra®®

Resumo:

Versa sobre a gestdo publica do sistema de cumprimento de pena
privativa de liberdade no Brasil. Em contexto onde 0s numeros sdo alarmantes
e as violagdes imensas, a pena € tida como promotora do afrouxamento quando
nao do desfazimento dos lacos familiares dos presos. A investigacdo visa
desenvolver a nocao sobre a relacéo entre familia e dignidade humana, ademais
observar como as normas e as politicas publicas relativas ao carcere consideram
0 sujeito social familia. Busca-se analisar um modelo de cumprimento de pena
criminal, via pesquisa de campo, no qual a preservacdo dos lacos familiares é
um dos fundamentos para alcancar o objetivo de integracdo do preso a
comunidade. Trata-se de uma pesquisa qualitativa delineada através de estudo
de caso sobre o sistema da Associacdo de Protecdo e Assisténcia ao
Condenado — APAC na cidade de Itatna, no interior do Estado de Minas Gerais,
no presidio masculino, via pesquisa de campo e documental. Utiliza-se a teoria
Tridimensional do Direito e no aspecto axioldgico, a Sacralidade da Pessoa.
Quanto a abordagem da Familia e também das politicas publicas familiares as
ideias e obras de Singly (2000; 2007) e Donati (2008) servem de sustentaculo
como marcos tedricos fundamentais na analise das normas e politicas publicas
direcionadas ao sistema de justica criminal. A conclusdo a que chega essa
investigagéo é que o respeito aos Direitos Humanos da pessoa em cumprimento
de pena privativa de liberdade e a manutencdo dos lagcos familiares sao

componentes fundamentais para a sua dignidade e integragéo social.

Palavras-chave: Familia; Sociedade; Direitos Humanos; Prisdo; APAC.
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O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE E O
PROCESSO PENAL PORTUGUES - DIREITOS HUMANOS
LONGE DA VISTA, LONGE DO CORACAO?

Sara Moreira2®

Resumo:

O processo penal portugués pugna por singrar num sistema de cariz
acusatério, mitigado por um principio da investigacdo. Contudo, sera
efetivamente isso que sucede na préatica? Sera que as garantias do arguido ndo
sao de alguma forma colocadas em causa, homeadamente por mor da violagéo
de alguns principios e direitos que alegadamente séo pilares da nossa estrutura
acusatéria, tais como o principio nemo tenetur se ipsum accusare, o direito ao
siléncio e, concomitantemente, o principio da presunc¢éo da inocéncia?

E precisamente esse 0 nosso fito primordial, analisar o sistema juridico
processual penal portugués com o intuito de afirmar, ou se possivel infirmar, a
existéncia de violacdo de garantias processuais que sdo, na sua plenitude,
direitos humanos. Concluimos, assim, que o direito de alguém a ndo prestar
prova contra si mesmo se encontra travestido no nosso ordenamento juridico-
penal, mormente no que concerne aos exames e pericias médico-legais, tal
como tentaremos demonstrar com o presente trabalho. Para chegar a tal
conclusdo analisdimos doutrina, bem como legislacdo e jurisprudéncia, tanto

portuguesas como estrangeiras.

Palavras-chave: processo penal; estrutura acusatoria; auto-incriminacao;

garantias; direitos humanos.
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NO ENCALCO DA VERDADE - O PROBLEMA DA
REALIZACAO DA JUSTICA PENAL E A SUA
(IN)YCOMPATIBILIDADE COM A GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Ana Paula Guimaraes?’

Resumo:

A descoberta da verdade no ambito da administragédo da justi¢ca criminal
tem levantado e continua a levantar questdes relativas a legitimacdo da
intervencdo do Estado e, nomeadamente, discussdes relacionadas com a
delimitacdo constitucional. Estamos certos que tanto os meios de obtencéo de
prova, como 0s meios de prova ndo podem ser impiedosos para com os direitos
fundamentais dos arguidos, nem cruéis e desdenhosos da dignidade da pessoa
humana. Dai que ndo seja admitido o uso indiscriminado de todo e qualquer meio
de obtencdo ou meio de prova. Mas também se compreende a necessidade de
o Estado combater o fenédmeno criminal, designadamente a criminalidade
especialmente violenta e altamente organizada. E, de resto, uma das suas
tarefas fundamentais “garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito
pelos principios do Estado de direito democratico”, conforme prescreve o artigo
9°, alinea b) da Constituicdo da Republica Portuguesa. Nenhuma sociedade
aceita uma ordem normativa penal garantista dos direitos do arguido se,
simultaneamente, o ordenamento juridico descurar ou desatender os interesses
da vitima, o que reivindica, necessariamente, um justo equilibrio entre ambos.
Daqui deriva a indispensabilidade do saber dos juristas e do engenho do
legislador para fazerem conviver e coabitar estas duas realidades que surgem
como dissonantes. A Constituicdo indica o caminho pela via do preceituado no
artigo 18°.

A questéao que colocamos e que abordaremos no desenvolvimento deste

27 Doutora em Direito - area das ciéncias juridico-criminais; investigadora do Instituto Juridico
Portucalense; professora auxiliar do departamento de Direito da Universidade Portucalense;
membro da comissao de gestédo do 1° ciclo de estudos em Direito; advogada.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

texto consiste em saber se o referenciado normativo e 0s principios que
consagra serdo os bastantes, sobretudo em face de determinados tipos de
criminalidade, de renovados e sofisticados modus operandi e de diversos indices

de lesdo dos bens juridicos que cabe ao direito penal proteger e salvaguardar.

Palavras-chave: descoberta da verdade; realizacao da justica; meios de

obtencado e meios de prova; direitos do arguido; direitos fundamentais.
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O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A PRESERVACAO
DOS LACOS FAMILIARES DA PESSOA PRESA

Rodrigo Ribeiro Guerra®®

Resumo:

A comunicacdo surge da pesquisa realizada no mestrado (2° ciclo) em
Familia na Sociedade Contemporanea da Universidade Catdlica do Salvador
(UCSAL) no estado da Bahia, Brasil, concluida no ano de 2014. A investigacao
visa desenvolver a nocao sobre a relacdo entre familia e dignidade humana,
ademais observar como as normas e as politicas publicas relativas ao carcere
consideram o sujeito social familia. Procedendo a uma analise da teoria sobre a
Sacralidade Humana de Hans Joas e a Dignidade Humana na construcéo e
abordagem dos direitos humanos fundamentais, esse trabalho considera a
familia como relacdo (DONATI) e base de constru¢cdo da personalidade e
dignidade humana dos seus componentes. Considerando-se o contexto do
cumprimento da pena privativa de liberdade e a familia do da pessoa presa frente
as normas internacionais e a Constituicdo Federal brasileira no que tange a
protecdo da pessoa humana em sua dignidade e a familia, o respeito aos Direitos
Humanos da pessoa em cumprimento de pena privativa de liberdade e a
manutencdo dos lacos familiares sdo componentes fundamentais para a sua
dignidade e integracdo social, concluindo com a assertiva do direito humano

fundamental a preservacédo dos lacos familiares da pessoa presa.

Palavras-chave: Familia; Direitos Humanos; Dignidade; Priséo.
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ESTUDO DE PESQUISA SOBRE A CORRELACAO DO
TURISMO SEXUAL E DO TRAFICO INTERNACIONAL DE
MULHERES DO BRASIL, ESPECIFICADAMENTE DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO NORTE

Milca Nascimento da Silva?®

Resumo:

O Rio Grande do Norte € um Estado do litoral, situado no nordeste
brasileiro. Na sua capital Natal encontra-se o seu principal cartdo postal, a Praia
de Ponta Negra, que nos anos noventa despontou como principal referéncia
turistica a nivel nacional e internacional, atraindo varios turistas e investidores
estrangeiros e brasileiros, que proporcionaram um rapido desenvolvimento
econdémico e imobiliario, mas também, uma grande discrepancia econémica e
social entre a populacdo. As mazelas provenientes deste crescimento
acentuaram a disseminacao da prostituicdo e da exploracéo sexual, ja existente
na regido. A exploragdo sexual associou-se ao turismo, fazendo eclodir no
estado a nomenclatura perniciosa do turismo sexual que se mantém devido a
falta de vontade politica e a conivéncia de alguns representantes dos setores
turisticos. Desde entéo, o fendmeno tem demonstrado ser um facilitador ativo no
recrutamento das mulheres deste estado, para o trafico internacional de seres
humanos tendo como finalidade a exploracéo sexual. Baseado nisso, a pesquisa
em questdo tem como intuito demonstrar as violacdes dos direitos humanos,
contribuindo para o conhecimento qualitativo e quantitativo da prostituicdo, do
turismo sexual e do crime de trafico internacional de seres humanos.
Apresentando os fatores de vulnerabilidade, expulsdo e atracdo que levam as
mulheres do Brasil, especificadamente do estado do Rio Grande do Norte a

aceitarem propostas de viagem e de trabalho no estrangeiro.
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Palavras-chave: Exploracdo sexual; Vulnerabilidade; Turismo sexual;
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LOS DERECHOS SOCIALES ¢(SON DERECHOS
HUMANOS?

Rodrigo Andrés Poyanco Buguefio®

Camila Clarisse Romero Gomes?3!

Resumo:

Desde sus origenes historicos, el constitucionalismo se entendié como
una herramienta de limitacion del poder politico estatal. Asi fue concebido en la
Rule of Law inglesa y su heredero, el constitucionalismo norteamericano. En
Europa esta concepcién también fue acogida, aunque so6lo después de los
tragicos acontecimientos de la segunda guerra mundial.

En este orden de ideas, un elemento fundamental del constitucionalismo
es el concepto de derechos fundamentales o humanos, herramientas concebidas
como alegatos que pueden ser ejercidos ante un juez para defender la libertad o
derechos de las personas.

En ese contexto, y particularmente en estos tiempos de crisis, se plantea
el tema de la justiciabilidad de los derechos sociales. Ello, en intima conexion
con la relacién que existe entre Derecho y Politica, la diferencia entre ambos
campos y el punto de contacto —y también, el de separacion- entre ambas
esferas, que se concretiza en el derecho constitucional.

Entretanto, crecen las voces en la doctrina que reclaman la juridizacion de
los temas relativos a estos derechos. Esto plantea una serie de cuestiones.
¢Cual es la relacion del concepto de derechos sociales con el
constitucionalismo? ¢Pueden los derechos sociales ser sometidos a la

justiciabilidad ordinaria, propia de los demas derechos fundamentales? ¢Es
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apropiado que los jueces fallen estos derechos? ¢ Intervienen asi los jueces, en
cuestiones sociales o politicas?

Un andlisis doctrinario, incluyendo la perspectiva adoptada por los
tribunales constitucionales de Chile y Brasil, mas un panorama de lo que ocurre
a nivel de la Corte Interamericana, nos permitira entender, primero, si estos
jueces han entendido 0 no a los derechos sociales como derechos humanos; las
sentencias que han dictado, en consecuencia; y, finalmente, si a través de su
actuacion han intervenido o no en materias ajenas a su competencia, abriendo

la puerta a una eventual extralimitacion de lo juridico constitucional.

Palavras-chave: Derechos sociales; justicia constitucional; activismo

judicial; derechos humanos; Derecho vs. Politica.

Referéncias:

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian (2002): Los derechos
sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta (Coleccion Estructuras
y Procesos. Serie Derecho);

J. J. GOMES CANOTILHO, Tomemos a sério os direitos economicos,
sociais e culturais, Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina
Editora, 1988, pp. 55 e ss.

J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, pp. 353 e ss,

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: triunfos contra a maioria.
Coimbra:Coimbra, Editora, 2006.

MARTINEZ ESTAY, José Ignacio (1997): Jurisprudencia Constitucional
Espafiola sobre Derechos Sociales. Barcelona: Cedecs (N°1);

MOTTA FERRAZ, Octavio Luiz (2011): Harming the Poor Through Social
Rights Litigation: Lessons from Brazil. En "Texas Law Review", Vol. 89, N° 7,
pp. 1643—-1668. Disponible en linea en: http://www.texaslrev.com/89-texas-I-rev-
1643/. Fecha de consulta: 28/09/2013;

PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos (2006): Teoria constitucional y otros
escritos. Con la colaboraciéon en la leccion IX de José Ignacio Martinez Estay.

Santiago de Chile: LexisNexis (2);

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016

277



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

WOLFGANG SARLET, Ingo (2001): Os Direitos Fundamentais Sociais na
Constituicao de 1988. En "Revista Dialogo Juridico", Vol. 1, N° 1, pp. 1-45.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

MAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS, MELHORES DIREITOS
LABORAIS? NOTAS ESPECIFICAS EM MATERIA RETRIBUTIVA

Sénia Preto??

A Constituicdo Portuguesa caracteriza-se por contemplar um vasto
catalogo de direitos fundamentais o que se manifesta, também e especialmente,
em matéria laboral considerando as suas raizes histéricas muito particulares. A
seguranca no emprego, as comissoes de trabalhadores, a liberdade sindical, os
direitos das associacdes sindicais e contratacdo coletiva, o direito a greve e
proibicdo do lock-out, o direito ao trabalho e os direitos dos trabalhadores contém
diversos direitos fundamentais cuja natureza deve ser discutida partindo de uma
premissa atualista e que se encontram contidos, por sua vez, no bloco
constitucional especificamente laboral. Todavia, ao nivel da legislacédo ordinaria,
em concreto no Cddigo do Trabalho, assistimos a uma proliferacéo, entendida
agora como manifestacao legal, de direitos fundamentais que resultariam do
texto constitucional como sejam os direitos de personalidade (artigos 14.° a 22.°)
e a igualdade e nao discriminacéo (artigos 23.° a 32.°).

Constatamos assim que ndo apenas 0 texto constitucional é fértil em
matéria laboral como o proprio Codigo, numa tendéncia recente, manifesta
necessidade de estender o seu catalogo de direitos fundamentais.

Pretendemos questionar se esta situacdo (mais direitos fundamentais)
configura efetivamente melhores direitos laborais considerando a desvalorizacao
do trabalho (quer qualitativa quer quantitativamente) ou se esta liquefacao de
direitos (Supiot: 2005) se traduz cada vez mais no caracter programatico dos
direitos laborais que perdem a sua dimenséo precetiva analisando, para o efeito,
algumas gquestbes que se suscitam em matéria retributiva considerando os

principios da igualdade, da (ir)redutibilidade retributiva e da existéncia condigna.

Palavras-chave: Constituigdo laboral; codigo do trabalho; retribuigéo.
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A TRABALHO IGUAL, SALARIO IGUAL: DA QUIMERA A
REALIDADE

Sénia de Carvalho®?

Resumo:

O art.? 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra o direito a
igualdade, proibindo a discriminacdo em funcao do sexo, o qual, no que se refere
ao principio “a trabalho igual, salario igual”, esta concretizado no art.° 59°, n° 1,
al. a) da Lei fundamental.

Quer na UE a 28 paises, quer na zona euro, o gap salarial entre homens
e mulheres, de acordo com os dados do Eurostat, no periodo de 2011-2013,
rondou os 16.5%.

Portugal, tal como a Hungria, tem revelado um aumento nas disparidades
salariais nos ultimos anos, auferindo as mulheres, em média, de acordo com a
estatistica mais recente do INE, menos 17% quando comparadas com 0 Sexo
masculino.

Paradoxalmente, a disparidade salarial entre mulheres e homens é
diretamente proporcional aos niveis de qualificacdo e de habilitacdes
académicas, ou seja, a diferenca salarial acentua-se a medida que aumentam
também o nivel de qualificacédo e de escolaridade.

A existéncia de um gap salarial acentuado produz efeitos negativos, 0s
quais fazem-se sentir, desde logo, nas mulheres que, auferindo salarios mais
baixos ao longo da vida ativa, tém reformas mais baixas, sendo mais acentuado
o risco de pobreza.

Por outro lado, a disparidade salarial cria uma sociedade injusta e
desigual, com um impacto nefasto na atividade econémica e na competitividade

das empresas, dada a ineficiente alocagéo de recursos.
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Partindo dos fatores que consideramos estar na origem da disparidade
salarial no nosso pais, propomo-nos avaliar o quadro legal atualmente existente,
bem como a acao governativa desenvolvida nos ultimos anos nesta matéria, com
especial referéncia para o V Plano Nacional para a Igualdade de Género,
Cidadania e Na&o-Discriminacdo 2014-2017, aprovado pela Resolucdo do
Conselho de Ministros n.° 103/2013, de 31.12, a Resolugdo do Conselho de
Ministros n.° 18/2014, de 7.03, e, a mais recente, a Resolucdo do Conselho de
Ministros n.° 11-A/2015, de 6.03.

Esta andlise sera articulada com os esforcos desenvolvidos pela Uniao
Europeia na promoc¢ao da igualdade salarial entre sexos, ho cumprimento do
desiderato afirmado no art.° 3° do TUE, com concretizagao expressa no art.° 157°
do TFUE.

Atendendo a que as responsabilidades familiares tradicionalmente
assumidas pela mulher representam ainda obstaculos ao acesso ao emprego e
a valorizacao do trabalho em termos idénticos aos dos homens, faremos uma
breve reflexdo acerca da importancia da concretizac&o do principio da igualdade
de género no regime juridico da parentalidade.

Depois de analisado o ordenamento juridico, considerando as medidas
propostas e a respectiva implementagcdo, propomo-nos examinar alguns
instrumentos, que, tendo sido j4 testados nos paises europeus, possam
contribuir, eficazmente, para a reducdo da disparidade salarial entre géneros,

tornando a quimera uma realidade.

Palavras-chave: Igualdade de género; disparidade salarial;, direito

fundamental.
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O CONFRONTO DOS DIREITOS HUMANOS COM A
RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS

Fabio da Silva Veiga®*

Erica Guerra da Silva®

Resumo:

Doutrinariamente, existe um debate historico entre o confronto do Direito
Publico versus o Direito Privado, algo que remonta meados do século passado,
primordialmente na decisdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméao (TCFA),
no caso Luth, de 1958. De la para cé a discussao foi ganhando espaco, sendo
até criticada por alguns como a “Constitucionalizagao do Direito Privado em sua
totalidade” (Vergrundrechtlichung des gesamten Rechts), e por outro lado,
celebravam-na como a realizagdo plena dos direitos fundamentais (Alexy, 2009).
Com o embate entre estas duas esferas juridicas, estendeu-se a protecao
juridica dos direitos fundamentais para além da sua afirmacéao subjetivista, onde
os direitos individuais apenas se confrontavam com o Estado. Assim, a partir de
entdo, os direitos fundamentais sdo pensados — simultaneamente — como
consequéncia da formacdo de principios objetivos tanto determinadores de
medidas legislativas como inspiradores do ordenamento juridico. Significa,
portanto, a aplicacdo dos direitos fundamentais entre particulares. Os direitos
fundamentais se libertaram da entdo orientacdo unilateral a intervencéo estatal
e passaram a cobrar validade universal (GRIMM, 2006). Com efeito, como
poderiamos pensar o confronto das normas de Direito Publico, na vertente dos
Direitos Humanos versus as normas de Direito Privado, na vertente da
Responsabilidade Social das Empresas (RSE) — que eminentemente ndo sao

controladas pelo Poder Judiciario? Esta questdo é geralmente discutida sob a
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Universidade do Porto. E-mail: fabiojus@gmail.com
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perspetiva da finalidade da RSE: a ética empresarial, contudo, a juridicidade da
RSE poderd ser confrontada a partir da aplicacio dos mecanismos de
«autorregulacdo» ou codigos de condutas das entidades representativas (ex.
OIT, OCDE, ONU). Ha, portanto, alguma vinculacédo entre as normas de Direito
Pablico (aqui os direitos humanos) com as da RSE? A resposta podera ser

afirmativa. E o proposito da exposi¢éo dos autores.

Palavras-chave: direitos humanos; responsabilidade social das empresas;

codigos de conduta.
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ANALISE DA POSSIBILIDADE JURIDICA DE COBRANCA

DE PRECOS DIFERENCIADOS ENTRE HOMENS E MULHERES

EM RELACAO AOS SERVICOS PRESTADOS NO MERCADO DE
CONSUMO

Daisy Beatriz de Mattos3®
Fabricio Germano Alves®’

Thiago Oliveira Moreira®?

Resumo:

No Brasil, a defesa do consumidor foi consagrada pela Constituicdo
Federal ndo apenas como um dos principios norteadores da ordem econémica
(art. 170, inciso V), mas também como um direito fundamental (art. 5, inciso
XXXII). Como tal pode ser considerado um direito humano de terceira geragao,
uma vez que é direcionado a todos os consumidores de maneira difusa. A defesa
do consumidor é voltada indistintamente para homens e mulheres. No entanto,
existem casos nos quais determinados servicos sdo cobrados de forma
diferenciada levando em consideracao essa dicotomia de géneros. Sendo assim,
surge o questionamento a respeito da legalidade desse tipo de conduta por parte
dos fornecedores. A presente pesquisa tem como objetivo analisar o
ordenamento juridico brasileiro, mas especificamente 0 microssistema
consumerista, juntamente com 0s posicionamentos assumidos tanto pela

doutrina, através do estudo de autores como Claudia lima Marques, Bruno
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Miragem, Sérgio Cavalieri Filho e Rizzatto Nunes, quanto pela jurisprudéncia, a
fim de apresentar uma resposta acerca da possibilidade juridica de se realizar a
prestacéo de um servico no qual haja uma cobranca de preco diferenciada entre
homens e mulheres. Trata-se de uma questdo que envolve a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, e que sera respondida mediante a analise da
aplicacéo direta ou indireta da mesma. Entretanto, mesmo em caso de n&o
vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais nas relacoes
horizontais, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n®8.078) consagrou
a igualdade nas contratagcdes como um dos direitos basicos do consumidor,
repudiando assim qualquer forma de discriminagdo entre consumidores,

contexto no qual se insere a discriminag&o por género.

Palavras-chave: Consumidor; Preco diferenciado; Homem e mulher.
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OS INSTRUMENTOS DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO CONSUMIDOR PARTICULARMENTE
VULNERAVEL PERANTE A PUBLICIDADE

Fernanda Neves Rebelo®®

Resumo:

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que visa
exclusivamente proteger os direitos fundamentais das pessoas contra atos
praticados pelas instituicbes da Unidao Europeia e pelos Estados-Membros em
aplicacdo dos Tratados, declara em geral a inviolabilidade da dignidade da
pessoa humana, dedicando o art. 24.° a protecao dos “direitos da crianga”.

Outros grupos de consumidores especialmente vulneraveis tém também
0os seus direitos abrangidos pela protecdo conferida pela referida Carta,
nomeadamente, os “direitos das pessoas idosas” (art. 25.°) e os “direitos das
pessoas com deficiéncia a integracdo e a participacdo social” (art. 26.°). E de
referir ainda a proclamacao do principio da “defesa dos consumidores”, dispondo
0 art. 38.° que: «as politicas da Unido devem assegurar um elevado nivel de
defesa dos consumidores».

No tocante a protecdo dos menores, podemos encarar o0 problema
conforme o seu posicionamento face as mensagens publicitarias, verificando-se
que os menores sao utilizados como veiculo para a difusdo da publicidade ou,
entdo, sdo o préprio alvo, sendo incitados direta ou indiretamente ao
consumismo ou ainda, ndo sendo os destinatarios da publicidade, podem ser
reflexamente afetados e prejudicados na sua seguranca, saude ou
desenvolvimento fisico, mental ou social, por ela.

A especial vulnerabilidade das criancgas resulta muito da sua incapacidade
de filtrar as mensagens publicitarias, distinguindo as verosimeis das falsas ou
fantasiosas; mas também no caso dos jovens o facto de passarem horas a ver

televisdo ou a sua crescente permanéncia online.
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O limite até onde a publicidade pode ou ndo ser apresentada ao
consumidor é dificil de estabelecer perante a garantia constitucional da liberdade
de iniciativa econémica privada e as liberdades de expressao e informacéo
reconhecidas aos agentes econdmicos que operam na atividade publicitaria.

Na presente comunicacao pretende-se determinar se a lei da respostas
adequadas e suficientes aos problemas enunciados ou se devem ser também
consideradas solucdes alternativas como a auto-regulacdo, sabendo-se que a
aplicacdo de instrumentos desta natureza pode contribuir para garantir um

elevado nivel de protecdo do consumidor.

Palavras-chave: direitos fundamentais; protecdo do consumidor

vulneravel; publicidade.
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PARA E PELOS DIREITOS (DE QUAIS) HUMANOS?

Antonio Carlos da Silva*®

Resumo:

Violacdes cotidianas em um cenario de forte crescimento econdémico, ndo
sustentavel, contextualizam a distancia em engendrar o real Desenvolvimento e
desvelar uma agenda imensa para promoc¢ao do acesso a justica e a cidadania
frente ao recrudescer da desigualdade e de emergéncias sociais importantes.
Eis um quadro da contemporaneidade, no qual se insere o Brasil, anunciando o
desvelar de uma compreenséo histérica como preliminar do conhecimento e
composicdo da relacdo teoria/praxis no actual estagio de crise estrutural do
capital.

Apesar do incremento, a partir dos anos 1980, de agenda e acdes
especificas para e pelos direitos humanos, ainda ha muito trabalho a fazer: desde
efetivacdo do marco legal-institucional ja existente até o enfrentamento a partir
de uma cultura e uma ética pro-direitos humanos — sem olvidar do crescente
aumento do déficit fiscal do Estado destinado a garantir o consumo social e, por
conseguinte, da consolidacdo do processo de autofagia do capital que
caracterizam a crise da modernidade (leia-se valores morais e politicos).

O debate atual sobre os direitos humanos precisa, por isto, partir de um
guestionamento basico que se situa no quadro teérico especifico das ciéncias
humanas e sociais: como se configura nosso mundo histérico hoje e qual o
conceito de Ser Humano para uma perspectiva nao utilitarista?

Portanto, aqui nossa reflexdo perpassa por questionar 0s aspectos

unilaterais de uma interpretacéo dos Direitos Humanos sob a égide (apenas) do
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formalismo juridico em um mundo regido pelas normas do Mercado e da
acumulacao do capital. Isto posto, compreendemos que h& uma relacao direta
da fundamentacao conceitual dos Direitos Humanos com a realiza¢ao de Justica
Social e promocéo do real Desenvolvimento, porque, ndo obstante a ideia de
qualquer pessoa, em qualquer rincdo deste mundo, possuir direitos basicos que
devem ser respeitados, ou seja, a eficacia politica em contraposicdo a
supremacia do capital, precisamos estabelecer os Direitos Humanos como
imperativos globais por intermédio, parafraseando Hannah Arendt (2008), da
culpa organizada e da responsabilidade universal (devir histérico).

Para tanto, a Teoria Critica, leia-se teoria do Valor e fetichismo do
capital/mercadoria, sera o nosso norte teérico-metodolégico para estabelecer um

contributo proficuo para o engendrar da globalizacdo de uma critica social.
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A CONDICAO FEMININA SEGUNDO A FENOMENOLOGIA
DE EDITH STEIN

Juvenal Savian Filho*!
Resumo:

A andlise da condigdo feminina, tal como levada a cabo por Edith Stein, &
marcada por certa originalidade. Vinculada diretamente a fenomenologia de
Edmund Husserl, a fildsofa procede a um estudo da esséncia humana cuja
clarificacdo permite-lhe afirmar uma alma feminina distinta da alma masculina.
Seu ponto de partida €, sem duvida, a investigacdo de experiéncias ou vivéncias
especificamente femininas, a fim de chegar a esséncia delas; mas sua visdo
atinge maturidade quando ela reelabora, sempre de uma perspectiva
fenomenoldgica, dados do pensamento medieval, sobretudo concernentes ao
problema da individuacdo. Edith Stein sai, entdo, dos registros que
consideravam a matéria o principio individuante e passa ao campo da
modalidade, inspirada na filosofia escotista. Assim, a identidade dos individuos
nao sera dada simplesmente pela conjuncédo dos elementos materiais e formais
gue contraem a espécie, mas pelo modo como cada individuo realiza os
elementos tipicos de sua espécie. Por conseguinte, Edith Stein logra descrever
a experiéncia humana por meio da distincdo dos elementos masculino e feminino
para, somente apds havé-los distinguido, voltar a uni-los sob a universalidade da

experiéncia humana.
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A ORIENTACAO SEXUAL E A FAMILIA A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM: ALGUMAS REFLEXOES SOBRE A PROIBICAO DA
ADOCAO POR CONJUGE OU PELO UNIDO DE FACTO DO
MESMO SEXO

Susana Catarina Simdes de Almeida*?

Resumo:

No presente trabalho, procuraremos realizar uma incursédo no extenso e
evolutivo acquis jurisprudencial do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos com
o fito de extrair os principais postulados respeitantes a tutela da
homossexualidade e suas manifestacdes no seio familiar. Neste nosso percurso,
encontraremos um Tribunal empenhado em eliminar a criminalizacdo dos atos
homossexuais livres entre adultos e em erradicar dos ordenamentos internos o
tratamento discriminatério com fundamento na orientacdo sexual em dominios
como o trabalho, o exercicio das responsabilidades parentais, a guarda, a
adocdo ou os direitos de locacdo. Em sintonia com este ditame, e depois de
proclamar em unissono que as relacbes de facto estaveis entre pessoas do
mesmo sexo criam “vida familiar” e, portanto, constituem familia, o Tribunal de
Estrasburgo ndo consente a diferenca de trato entre as unides de facto
homossexuais e as unides de facto heterossexuais, mas mantém-se — por agora
e até que se divise um consenso europeu sobre o tema — como o guardido do
templo sagrado do matriménio.

Espaco havera ainda para refletir sobre o tema da coado¢&o ou adocao
por cdnjuge ou pelo unido de facto do mesmo sexo a luz da jurisprudéncia deste
Alto Tribunal. Portugal, em conjunto com outros trés Estados do Conselho da

Europa — club de democracias com 47 Estados Membros — permite a coadogao
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ao unido de facto de sexo diferente, mas nega tal possibilidade aos casais de
facto do mesmo sexo. Este trato discriminatoério foi censurado no Acordao X. e
Outros c. Austria, de 19 de fevereiro de 2013, e, por conseguinte, sobre a nossa

construcéo legal paira o espectro da condenacao estrasburguesa.

Palavras chave: direitos humanos; jurisprudéncia; orientacdo sexual;

discriminagéo; adogéo.
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RELACOES ENTRE MULHERES E AS NOVAS
TECNOLOGIAS: EXPLORACAO DA IMAGEM E VIOLENCIA
CONTRA A MULHER NA ESFERA VIRTUAL

Mariana Risério Chaves de Menezes*?

As mulheres continuam “vitimizadas” e violentadas na sociedade, apesar
das conquistas sociais e legais alcancadas, sofrendo atualmente a discriminacao
em mais uma esfera: a virtual. Observa-se na cibercultura, de forma acentuada,
o culto da exibicdo da imagem que se adequa a pressao estética, respaldando
vaidades e aparéncias. Ocorre que, trazendo nova nocao de privacidade, pode
ter consequéncias criminais.

N&o raro, a exibicdo desmedida da imagem pessoal, tem desembocado
na sua exploragdo, nos fen6menos do sexting e do pornd de viganga. Em
contrapartida, vé-se a formacao, na rede, de ciberfeminismos (em blogs, sites e
também ONGs fora da rede), no intuito de incentivar o acesso e as relacbes
profissionais entre mulheres e tecnologias, o que pode empoderar mulheres,
contribuindo para o enfrentamento da violéncia dentro do meio em que ela &
propagada.

A abordagem utilizada no trabalho é teorica dedutiva, traz como
instrumental metodolégico pesquisa bibliografica, com énfase na analise de
discurso. O direito normativo ndo responde de forma eficaz as questbes tratadas
e o estudo busca contribuir também para uma reeducacéao social, para o combate

e erradicacao da violéncia contra a mulher.

Palavras-Chave: Violéncia; Mulher; Sextig; Internet.
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VIOLENCIA DOMESTICA: UM ESTUDO LUSO-
BRASILEIRO

Caroline Costa Bernardo**

Resumo:

O trabalho pretende tracar um estudo comparado, no que tange os meios
de protecao as mulheres vitimas de violéncia doméstica, no Brasil e em Portugal.
Debates a respeito da aplicacdo da Lei Maria da Penha, no Brasil. E no caso de
Portugal dos artigos contidos no: CAdigo Penal Portugués, Codigo de Processo
Penal, e dos atos administrativos que regulam as medidas de coacg¢éo urgente
e de controle a distancia. A metodologia utilizada consistiu em uma pesquisa
bibliografica, de cunho exploratério, e uma escolha pela abordagem de pesquisa
qualitativa, perfazendo como ferramenta de analise os estudos de género,
questdes atinentes ao reconhecimento de direitos, de protecdo a violéncia e a
vitima. A pesquisa foi desenvolvida nos dois paises a partir da analise: da
legislacao, de indices de violéncia doméstica e aspectos de avanco e ineficiéncia
pautados pelo movimento feminista e de Direitos Humanos. Verificou-se que, a
legislac@o brasileira tem maiores mecanismos de prote¢cdo a vitima, néo
obstante ambos os paises tem muitos aspectos em comum, tanto no que tange
a ineficiéncia judicial, como também por ainda possuirem uma justica sexista e

parcial.

Palavras-chave: Violéncia Doméstica; Mulheres; Brasil; Portugal.
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A PROSTITUICAO FEMININA NO ESTADO BRASILEIRO -
CONSIDERACOES SOBRE AS POLITICAS DE OPRESSAO DE
GENERO NO EXERCICIO DA PROSTITUICAO FEMININA NO
BRASIL

Guilherme Augusto Souza Godoy#

Resumo:

Em principio far-se-a, de maneira abreviada, analise das situacdes que
envolvem o cenario da exploragdo da mulher em razdo do género, numa
perspectiva global, com foco na atual realidade existente no Brasil. E facto que
o tema em torno da vulnerabilidade da qual determinados grupos sociais estéo
submetidas na actualidade, € preocupacdo para os diferentes Estados —
principalmente aqueles considerados periféricos — que através de suas politicas
publicas tem buscado um equilibrio dessas desigualdades. Nesse sentido, tem-
se observado uma forte preocupacdo do Estado brasileiro com o tema da
violéncia empregada contra a mulher. Referida violéncia, possivelmente,
encontra sua fundamentacdo em um processo cultural de opressao do género,
pois que finca raizes em ideais machistas e patrimonialistas. Essa violéncia — até
agora tomada de maneira genérica — alcanca patamares ainda mais graves
guando empregada contra a sexualidade dessa mulher que, jA marginalizada do
processo social de reconhecimento, é obrigada a uma condi¢cdo de segundo
plano na pirAmide social. Se ndo é assim, note-se a problematica em torno da
discusséo sobre a exploragcéo/exercicio da prostituicdo. Ora, o debate em torno
dessa temética, quase sempre, esta fundamentado em féruns internacionais que
possuem a preocupacao de encontrar solugdes outras para a problematica das
fronteiras internacionais, pois que é resultante do discurso do trafico de seres

humanos para posterior exploracdo sexual comercial e/ou imigracéo ilegal.

45 Mestrando em Criminologia pela Escola de Criminologia da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto — Portugal, pés-graduado em Direito Penal e Processual Penal pela
Universidade Federal do Mato Grosso, Brasil, pés-graduado em Direito Publico pelo Instituto
Cuiabano de Educacéo, Mato Grosso, Brasil e graduado em Direito pela Universidade de Cuiaba,
Mato Grosso, Brasil.
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Desta feita o trabalho que se propde aborda as diferencas entre esses institutos
desde uma analise critica dos conceitos em torno da exploragéo e do exercicio
da sexualidade frente ao discurso feminista de distribuicdo do trabalho no Estado

capitalista.

Palavras-chave: Vulnerabilidade; Exploracao; Género; Prostituicao.
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DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E A
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Daisy Beatriz de Mattos*®

Resumo:

A maxima protecdo ao direitos fundamentais, representa o conteddo
substancial da Constituicdo Federal, influenciada pelos Tratados Internacionais
dos quais o Brasil € signatario e também pela Constituicdo Portuguesa,
assumindo centralidade na ordem juridica, caracterizam-se por verdadeiras
liberdades positivas e de observancia obrigatoria no Estado Democrético de
Direito.

Neste sentido, a protecdo dos direitos fundamentais, destinados a
proteger a esfera de liberdade do individuo, impde ndo apenas ao Estado a
pratica de acdes negativas e abstengcbes mas sim o dever de atuacdo positiva
para sua concretizagdo, num espaco de legalidade alijado a discricionariedade
administrativa, referenciada no tocante a interpretacdo das normas, a definicdo
de seu conteddo, ao delineamento das necessidades sociais basicas, ao
estabelecimento de politicas publicas prioritarias, ao planejamento orcamentario,
dentre inimeros outros aspectos.

A discricionariedade estatal representa a liberdade de escolher a melhor
deciséo para realizacéo do interesse publico e insere-se num contexto dinamico
e multiplo, porém néo representa um campo intocavel de escolhas na atuacéo
administrativat’, tendo como limites externo a lei, e internos os direitos
fundamentais bem como os principios constitucionais que regem a atividade
administrativa®.

O cumprimento do dever politico-constitucional consagrado na Lei
Fundamental consiste na obrigacao de protecdo dos direitos fundamentais, vez

gue nesta arena, 0 minimo tem carater absoluto e compde a parte substancial

46 Mestranda em Direito Administrativo na Universidade do Porto, Portugal

47 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992. p. 44-48.

48 COLAGCO ANTUNES, Luis Filipe. A ciéncia juridica administrativa, Almedina, 2013, p. 289.
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da Constituicdo*®, através da ligacdo direta com o principio da dignidade da
pessoa humana, da forma que o dever estatal de atribuir efetividade a tais
direitos ndo esta adstrita a qualquer no¢ao de conformacéao politica ou ainda pela
reserva do possivel, e se impde aos Poderes Publicos, em qualquer que seja a
dimensado institucional em que atue no plano da organizacdo federativa

brasileira, através dos Poderes Legislativo, Executivo ou Judiciario.

Palavras-chave: Discricionariedade Administrativa; Direitos

Fundamentais; Estado Democratico.

49 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. 1 ed. Alianza Editorial S.A.; Madrid, 1982. p. 170 e
179.
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A evolucéo institucional da comissao europeia e a
guestado da paridade de género na sua composicao:
Andlise da formacédo 2014-2019°

Dora Resende ALVES™

RESUMO: A Comisséo Europeia foi criada e mantém-se como uma instituicdo
fulcral da organica da Unido Europeia. Assistimos em 2014 a renovacéo da sua
constituicdo através de um processo aprimorado pelo Tratado de Lisboa. A este
propésito surge a igualdade de género como um objectivo ainda em construcao
na Unido Europeia.

PALAVRAS-CHAVE: Comissdo Europeia; Unido Europeia; comissarios;

igualdade de género.

Sumério: Introducdo; 1. A génese da Comissdo Europeia; 2. A instituicdo; 3.
Modelo institucional; 4. As presidéncias anteriores; 5. A composi¢ao actual; 6. A
questdo da paridade; 7. A igualdade de género na Unido Europeia; 8. A

igualdade de género em Portugal; 9. Comentario.

Introducéo

A presente comunicacdo utiliza o pretexto da analise da Comisséo
Europeia, enquanto instituicdo comunitaria, para acompanhar a formacao da sua
composicado presente, 2014-2019, no sentido de demonstrar como ainda ha um
percurso a percorrer para alcancar um dos objectivos iniciais da Unido Europeia
de garantir a igualdade de género no tratamento entre homens e mulheres,

nomeadamente na vertente da paridade de representacdo dos sexos nos cargos

* O texto teve por ponto de partida a comunicacdo apresentada no | Congresso Internacional
“‘Dimensdes dos Direitos Humanos” Passado e Presente dos Direitos Humanos, que decorreu
nos dias 7 e 8 de Julho de 2015 na Universidade Portucalense Infante D. Henrique.

A redaccéo do artigo segue a norma antiga anterior a prevista pelo Acordo Ortografico de 1990.
* Doutora em Direito. Professora Auxiliar e Investigadora da Universidade Portucalense Infante
D. Henrique. Correio eletronico: dra@upt.pt.
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e processos de deciséo, seja a nivel nacional, seja a nivel das instituicdes da

Uniao Europeia.

1. A génese da Comissao Europeia

Fruto da grande marca na evolugdo europeia que foi a Declaragéao
Schuman de 1950%°, logo resultou a criagcdo da primeira organizacéo
internacional de integracdo, a CECA — Comunidade Europeia do Carvao e do
Aco, de 19515,

Como toda a organizacéo internacional, para funcionar, esta foi dotada de
orgdos, nomeadamente, um Conselho de Ministros, uma Assembleia Comum,
um Tribunal e, exactamente, a Alta Autoridade.

Com a criacdo seguinte, em 25 de Marco de 1957, da Comunidade
Europeia da Energia Atémica (C. E. E. A. ou Euratom), para o desenvolvimento
pacifico da energia atdbmica, e a Comunidade Econdmica Europeia (C. E. E.),
organizacdo europeia de integracdo geral, pelos Tratados de Roma, que
entraram em vigor em 1 de Janeiro de 1958, com 0s mesmos paises fundadores,
houve que repensar a organica.

Foi testado um modelo de fusdo institucional e, na mesma data, foi
assinada a “Convencéo relativa a certas Instituicbes comuns as Comunidades
Europeias”, procedendo-se a fusdo organica das instituicbes de controlo das
Comunidades: o Parlamento e o Tribunal de Justica. Um pouco depois, em 8 de
Abril de 1965, é assinado o Tratado Merger, acordo que institui a fusdo dos
orgaos executivos das trés Comunidades: o Conselho e a Comissdo. Este
Tratado de fusdo dos executivos entrou em vigor em 1 de Julho de 1967°2,

Seguindo, no que diz respeito a Comissao, a ideia lancada em 13 de Setembro

50 Em 9 de Maio de 1950, o Ministro dos Negocios Estrangeiros francés, Robert Schuman, em
Paris (no Quais d'Orsay), numa declaragdo perante os jornalistas preparada por Jean Monnet,
propde a gestédo conjunta dos recursos de carvao e do aco da Franca e da Republica Federal da
Alemanha (R.F.A.) por uma organizacdo aberta a todos os outros paises europeus, para por fim
as guerras entre a Franca e a Alemanha, cuja rivalidade dera ja origem a trés guerras. Este dia
€ comemorado como “O Dia da Europa”, desde o Conselho Europeu de Mildo, de Junho de 1985.
51 Foi criada pelo Tratado de Paris de 18 de Abril de 1951, que entrou em vigor em 23 de Julho
de 1952, Os membros fundadores que aderiram ao projecto foram: Franca, Alemanha, Itélia,
Bélgica, Holanda e Luxemburgo. Constituida para vigorar por 50 anos, funcionou até 2002.

52 Tratado revogado pelo artigo 9.°, n.° 1, do Tratado de Amesterdéo, estabelecendo o n.° 2 que
as instituicdes Unicas mantém as competéncias nos termos de cada tratado.
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de 1959 por Pierre Wigny, Ministro dos Negocios Estrangeiros da Bélgica. O
Conselho chegara a um acordo de principio em 23 e 24 de Setembro de 1963 e
fixa a composicdo da Comissdo uUnica em 18 de Setembro de 1964. Foi
parcialmente revogado pelo artigo P do Tratado da Unido Europeia de na versao
de 1992.

Hoje funcionam o Conselho, a Comissao, o Parlamento e o Tribunal de
Justica da Unidao Europeia (artigo 13.° do TUE), ainda numa unidade
relativamente ao Tratado CEEA. Aqueles dois actos cessaram entretanto a
vigéncia dos seus termos®3, mas o seu conteldo permanece.

Surge o principio do equilibrio institucional, como sucedaneo do
principio classico da separacdo de poderes, sendo certo que a EU, como
qualquer outra organizacdo internacional, dispfe apenas das competéncias
atribuidas pelos Tratados (artigos 13.°, n.° 2, do TUE e 7.° do TFUE). E nisso
reside essencialmente este principio®* — cada instituicdo esta obrigada a agir
dentro da sua esfera de competéncias. Trata-se de assegurar 0 mutuo respeito
interinstitucional dos poderes conferidos pelos Tratados, evitando qualquer
invasado ou violacdo de competéncias de uma instituicdo por outra, prevendo-se
um sistema de recursos para que a instituicdo afectada possa defender-se da
violagéo do seu ambito de competéncias.

2. Modelo institucional

A originalidade do esquema institucional comunitario ndo permite
compara-lo a um sistema estatal nem é comparavel ao esquema tradicional do
principio da separacdo de poderes. As instituicbes europeias redanem
caracteristicas verdadeiramente originais e ndo se parecem com outras

classicas existentes, com um objectivo de integracao dos Estados.

53 Por forga do artigo 9.° do Tratado de Amesterdéo.
54 Nos tratados originarios ndo vinha como um principio expresso. Acorddo Meroni Alta
Autoridade, de 13 de Junho de 1958, Proc. 9/56, p. 44.
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A Unido Europeia ndo é uma federacdo de Estados®®, nem uma mera
organizacdo de cooperacgdo entre governos®. Possui um caracter Unico. Os
paises que pertencem a UE (os seus Estados-Membros) congregaram as suas
soberanias em algumas areas para ganharem uma forca e uma influéncia no
mundo que ndo poderiam obter isoladamente. Congregacdo de soberanias
significa, na prética, que os Estados-Membros delegam alguns dos seus poderes
nos Orgdos comuns que criaram, de modo a assegurar que 0S assuntos de
interesse comum possam ser decididos democraticamente ao nivel europeu.

As instituicdes da Unido Europeia (assim se designam na doutrina os seus
orgdos) apresentam-se como um exemplo de integracdo positiva. Foram
estabelecidas pelos Tratados e neles estdo consagradas as competéncias, as
regras e os procedimentos que as instituicdes da UE devem sequir.

Outra questdo que se coloca na analise da estrutura juridico-
constitucional da Unido Europeia é qual a separacdo de poderes entre as
instituicdes, enquanto elemento constitucional ou instrumento limitador de poder
averiguando se existe concentracdo ou dispersdo. No sistema institucional
quadripartido previsto pelos Tratados originarios houve a intencédo de evitar a
concentracdo de poderes (diferentemente do que era regra geral no mundo
internacional®’) pelos seus fundadores e tal tornou-se numa referéncia para os
continuadores do processo de construcao europeia. As Comunidades contaram
com uma estrutura institucional mais completa do que as organizacdes
internacionais classicas, incluindo a previsdo de uma instituicdo chamada a
representar os cidaddos — o Parlamento, que foi mantida e reforcada até a
actualidade.

Parece que encontramos nas instituicdes da UE um certo equilibrio na
separacao de poderes do tipo checks and balances, em que o poder limita o
poder. N&o existe concentracdo de poderes ou funcdes classicos (legislativo,

executivo e judicial) numa sé instituicdo, antes participam do seu exercicio

55 Como por exemplo os Estados Unidos da América.

5% Como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), resultante da Conferéncia de S. Francisco
onde é assinado o texto definitivo da Carta das Nac¢8es Unidas, 26 de Junho de 1945, com que
a UE mantém contactos, artigos 220.°, n.° 1, do TFUE e 34.°, n.° 2, § 2.°, do TUE.

57 Os fundadores das Comunidades afastaram-se do esquema seguido nas organizagdes
internacionais, que costumam concentrar a maior parte das suas prerrogativas num unico 6rgao
de natureza intergovernamental — embora como nao haja poder politico, também nao se fale aqui
do uso do mecanismo constitucional da separacdo de poderes.
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diferentes instituicbes, limitando-se mutuamente na sua actuacao.
Habitualmente, atribui-se ao Conselho o poder legislativo ou deciso6rio, mas que
divide, em numerosos casos, com o Parlamento (como o modelo bicamaral de
uma federacdo); a Comissao titula o poder executivo, mas € a ela que cabe a
iniciativa legislativa e também tem poder legislativo em certos casos, e o Tribunal
de Justica exerce o poder judicial no quadro dos Tratados. Se virmos melhor, a
divisao de poderes entre as diferentes instituicbes europeias apresenta
particularidades, mas também nos proprios Estados isso acontece.

Ora, o respeito do equilibrio de poderes entre as instituicdes € um valor
constitucional essencial dentro do ordenamento juridico comunitario, uma meta
politico-constitucional: a limitagédo do poder®®.

Ha quem tente encontrar uma correspondéncia entre as instituicoes
comunitarias e os 6rgaos de soberania nacionais, na medida em que exerceriam
poderes que correspondem aqueles, vendo no Conselho, na Comisséo e agora
no Conselho Europeu os 0Orgdos de direccdo que dispdem de um poder
autonomo de decisédo e no Parlamento e Tribunal os 6rgéaos de controlo. Mas
nao é tdo simples assim. Genericamente: o Parlamento Europeu representa os
interesses dos cidaddos® dos estados membros e participa do processo
legislativo; o Conselho representa os interesses dos estados membros e tem
poderes legislativos e alguns de execucdo; a comissao europeia representa 0s
interesses proprios da unido e tem funcdes executivas, participando do processo
legislativo; o Conselho Europeu define objectivos como motor da unido, sem
poderes legislativos; o Tribunal de Justica representa a defesa do Direito e da
Justica na ordem juridica comunitaria, garantindo a sua interpretacédo uniforme;
o Tribunal de Contas examina e fiscaliza as contas, a totalidade de receitas e
despesas da Unido®; o Banco Central Europeu, elevado a instituicdo pelo
Tratado de Lisboa®.

58 El proceso de constitucionalizacion de la Unién Europea — de Roma a Niza, Celso Cancela
Outeda. 2001, pp. 354 a 358.

59 Artigo 14.°, n.° 2, do TUE.

60 ALVES, Dora Resende. “Uma instituicdo relevante: o Tribunal de Contas” in Maia Juridica
Revista de Direito, Associa¢éo Juridica da Maia, Ano VI, Numero 1, Janeiro-Junho de 2008, pp.
81 a 88.

61 Artigo 13.°, n.° 1, do TUE.
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Os textos pelos quais se rege o funcionamento das instituicbes e 6rgaos
do universo comunitario transcendem os artigos dos Tratados institutivos e
pormenoriza-se em documentos por vezes de dificil acesso e de ainda mais dificil
garantia de actualidade.

As instituicbes da Unido Europeia encontram os principios gerais sobre o
seu funcionamento previstos nos Tratados: Tratado da Unido Europeia (TUE) e
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). Mas é o proprio
direito originario que determina que cada 6rgdo preveja o seu funcionamento
interno, estabelecendo as regras pormenorizadas através do direito derivado
publicitado no Jornal Oficial da Unido Europeia. Ai surgem os regulamentos
internos de cada instituicdo, 6rgdo e organismo.

As instituicGes comunitarias fundamentais e os 6rgaos auxiliares e outros
organismos gue foram e vao sendo criados na estrutura organizacional da Uniédo
Europeia constituem hoje, sé por si, um ramo de atencdo dentro do direito
comunitario — o direito institucional. A sua constituicdo, 0 que rege 0 seu
funcionamento, a quem cabe a presidéncia, como se estabelece a sua
regulamentacgdo interna, até o local da sua sede®?, tudo forma um conjunto de

regras que pode ser ja autonomizado para estudo, que merece lugar préprio.

3. Ainstituicao

Conforme o artigo 2.° do Tratado de Paris de 1951, no segundo semestre
de 1952 foi instalada a Alta Autoridade, 6rgdo que comecou a funcionar em 10
de Agosto em sede provisoria na cidade de Luxemburgo. Este 6rgao era
constituido por altas personalidades independentes dos governos nacionais,
ficando expresso o caracter supranacional das suas funcdes. Na redaccdo dos
tratados seguintes, CEE e CEEA, a designacdo mudou para Comissao e néo

houve referéncias a supranacionalidade, mas manteve-se a caracteristica de

62 Fixado em Protocolo relativo a localizagcéo das sedes das InstituicGes e de certos organismos
e servicos das Comunidades Europeias e da EUROPOL, Protocolo anexo ao Tratado da Unido
Europeia e aos Tratados que instituem a Comunidade Europeia, a Comunidade Europeia do
Carvéo e do Aco e a Comunidade Europeia da Energia Atdmica (JOCE C 340 de 10.11.1997, p.
112).

Hoje, relativamente a sede das instituigfes, vale o artigo 341.° do TFUE e o Protocolo relativo a
localizacdo das sedes das Instituicdes, 6rgaos e de certos organismos e servicos da Unido
Europeia, Protocolo anexo aos Tratados, com as alteracdes pelo Tratado de Lisboa.
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independéncia em relacdo aos Estados e, no essencial, sdo-lhe atribuidas
competéncias de 6rgdo executivo.

Com o TUE, a Comissao passou a ter competéncias no quadro da Uniao
Europeia, entdo fora das Comunidades, e hoje designa-se por Comissdo
Europeia ou Comisséao (artigo 13.°, n.° 1, do TUE).

A Comissdo Europeia®® é um dos elementos principais da estrutura
organica da Unido e representa os interesses proprios desta, o seu interesse
geral (artigo 17.°, n.° 1, ab initio, do TUE), como um verdadeiro 06rgao
supranacional e verdadeiro “motor” que impulsiona a actividade da Unidao®:.

Consagra-se o principio da iniciativa da Comissdo nos actos legislativos
(artigo 17.°, n.° 2, do TUE). A Comisséo € a guardia dos Tratados: vela pela
aplicacao dos Tratados, bem como das medidas adoptadas pelas instituicdes
por forca destes e controla a aplicacdo do direito da Unido, sob fiscalizacao do
Tribunal de Justica. Neste contexto cabe-lhe um direito de acg&o no contencioso
da UE, por vezes quase em exclusivo (artigos 258.°, 263.°, 265.° do TFUE).
Compete a Comissdo Europeia a representacdo externa da Unido Europeia
(artigo 17.°do TUE).

A Comissdo é constituida por Comissérios, € um 6rgdo de pessoas
escolhidas segundo critérios de independéncia, “empenhamento europeu” e
competéncia (artigo 17.°, n.° 3, 8 2.°, do TUE). Essas qualidades devem manter-
se intactas quer durante o exercicio das funcdes (artigos 245.° do TFUE) quer
mesmo depois da cessacdo (artigo 247.° do TFUE). Os seus membros sdo
cidaddos dos paises que integram a Unido, mas ndo devem nortear-se pela
prossecucéo dos interesses nacionais dos respectivos Estados. E assim, um
orgao de funcionamento colegial em que as deliberacdes sdo adoptadas com

independéncia e por maioria dos seus membros (artigo 250.° do TFUE).

4. As presidéncias anteriores

O Presidente da Comissédo tem funcdes préprias de liderancga (artigo 248.°

do TFUE) de caracter politico, juridico e funcional. Esta primazia do cargo resulta

63 O endereco electrénico é http://europa.eu/comm/index_pt.htm.
64 Resolugdo do Parlamento Europeu de 7 de Maio de 2009, JOUE C 212 E de 05.08.2010,
Considerando 32, p. 88.
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desde logo da autonomia e dignidade no seu processo de designacéo. Ele é
também membro do Conselho Europeu, ainda que sem direito a voto (artigo 15.°,
n.°2 e 6, do TUE), representa a Comisséo perante terceiros e dirige internamente
a instituicdo (artigo 3.° do Regulamento Interno). O seu primeiro presidente foi
Walter Hallstein, pela Alemanha, em 1958-1967. Seguiram-se em 1967-1970,
Jean Rey, pela Bélgica; em 1970-1972, Franco Maria Malfatti, pela Italia; em
1972-1973, Sicco Mansholt, pela Holanda; em 1973-1977, Francois-Xavier
Ortoli, pela Franga; em 1977-1981, Roy Jenkins, pelo Reino Unido; em 1981-
1985, Gaston Thorn, pelo Luxemburgo; em 1985-1995, um grande nome que
ficou para sempre ligado a historia da evolucéo europeia, Jacques Delors, pela
Franca; em 1995-1999, Jacques Santer, pelo Luxemburgo. Nesse mandato,
guando um caso de corrupcédo deitou por terra a Comissao Santer, houve um
presidente interino, o espanhol Manuel Marin entre Janeiro e Setembro de 1999.
Em 1999-2004, Romano Prodi, pela Italia, e o portugués José Manuel Durdo
Barroso® cumpriu também dois mandatos, em 2004-2014.

Até Novembro de 2004 era composta por 20 membros®®, funcionarios
independentes dos Estados, escolhidos de comum acordo pelos governos dos
Estados membros e aprovados por votacdo do Parlamento Europeu por um
periodo de cinco anos®’. O critério de escolha era simples embora néo
completamente expresso no Tratado: os Estados deveriam ter um nacional e
nenhum poderéa ter mais de dois®®, o que para 15 Estados dava cinco com dois
comissarios. Apenas, quais seriam, ndo vinha no Tratado. Tradicionalmente
entendia-se que seriam os mais populosos® e que o Protocolo do Tratado de

Amesterddo terd consolidado’®. Apesar de 0s comissarios ndo serem

65 No termo das suas fungbes de 11.° presidente da Comisséo, é-lhe concedido o grau de
Grande-Colar da Ordem do Infante D. Henrique, pelo Presidente da Republica, na qualidade de
Grao -Mestre das Ordens Honorificas Portuguesas, pelo Decreto n.° 92/2014 de 3 de Novembro
no Diario da Republica, 1.2 série, N.° 212, p. 5630.

66 Entdo no artigo 213.°, n.° 1, do TCE na redacgao da data, em 2004.

67 Entdo no artigo 214.°,n.° 2, 3.° §, e n.° 1, do TCE na redacg¢do da data, em 2004.

68 Entdo no artigo 213.° do TCE na redaccéo a data.

69 Os cinco paises grandes: Franca, Alemanha, Itdlia, Reino Unido e Espanha; os mesmo paises
que tém as ponderac¢des de votos elevadas no Conselho. Portugal teve 1 comissario e mantém
1.

70 Protocolo D. n.° 11, Tratado de Amesterd&o. Enunciado em VILACA, José Luis e GORJAO-
HENRIQUES, Miguel. Tratado de Nice. Almedina: Coimbra, 2001. Ver também Protocolo A.,
artigo 1.°.
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representantes dos Estados, havia a preocupacao de assegurar a presenca no
orgéo de personalidades de todos os Estados membros, o que alids revela a
ampliacdo do numero de membros em ligagdo com os sucessivos alargamentos
das Comunidades’®. Com a entrada de 10 novos membros para a Uniédo
Europeia’?, em 1 de Maio de 2004, o critério ja ndo era bastante e foi nomeado
mais um Comissario por cada novo Estado membro (20 + 10 = 30)"3. A Comisséo
que entrou em fun¢cdes em Novembro de 2004 ja contava com 25 membros, um
por cada Estado membro e o artigo 213.° TCE sofreu as alteracdes ja previstas
pelo Tratado de Nice’® mas alteradas ainda pelo Tratado de Adeséo’®. Sendo
gue a redaccao do artigo 213.° TCE foi de novo alterada quando a Unido contou
com 27 Estados membros’®, os Estados que aderirem a Unido tiveram direito a

nomear um Comissario.

5. A composicao actual

A composicdo da Comissdao Europeia para o periodo de 2009-2014
terminou as suas funcdes, conforme previsto, no termo do mandato de 5 anos’’.
Cedo se iniciaram as movimentagdes politicas para proceder a constituicdo do
grupo de comissarios para a composicao seguinte, de 2014-2019.

1 passaram a 20 membros com a ades&o da Austria, Finlandia e Suécia, em 1 de Janeiro de
1995.

72 Tratados de adesdo de 16 de Abril de 2003 de Chipre, Estonia, Letonia, Lituania, Polénia,
Hungria, Republica Checa, Eslovaquia, Eslovénia e Malta as Comunidades (publicado no JOUE
L 236 de 23.09.2003). A ratificacdo portuguesa foi concretizada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 4-A/2004 e Resolucdo n.° 5-A/2004 da Assembleia da Republica, publicada no
Diério da Republica n.° 12 | Série-A 1.° Suplemento de 15.01.2004, com publicacdo dos Actos
de Adeséo, adaptacdes dos tratados em que se funda a Unido Europeia, anexos, protocolos e
Acta Final, em portugués. Ver p. 322-(27).

73 Artigo 45.° do Acto de Adeséo.

74 A. Protocolo anexo ao Tratado de Nice. Protocolo relativo ao alargamento da Unido Europeia.
VILACA, José Luis e GORJAO-HENRIQUES, Miguel. Tratado de Nice. 2001. Artigo 4.° do
Protocolo A. Anexo ao Tratado de Nice. Artigo 4.2, n.° 1, com data alterada pelo artigo 45.°, n.°
2, alinea d), do Tratado de Adesé&o de 16 de Abril de 2003, JOUE L 236 de 23.09.2003 e DR n.°
12 I-A 1.° Sup. de 15.01.2004, p. 322-(27)).

75 Artigo 45.° do Tratado de Adeséo de 16 de Abril de 2003, JOUE L 236 de 23.09.2003 e DR n.°
12 I-A 1.° Sup. de 15.01.2004, p. 322-(27).

76 Artigo 4.°, n.° 2, do A. Protocolo anexo ao Tratado da Unido Europeia e aos Tratados que
instituem as Comunidades Europeias. Protocolo relativo ao alargamento da Unido Europeia.
VILACA, José Luis e GORJAO-HENRIQUES, Miguel. Tratado de Nice. 2001.

77 Fora de quatro anos até a revisao segunda revisdo dos tratados.
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A Comissdo em fung¢des conta com 28 membros, um por cada Estado
membro, na redacgdo do artigo 17.°, n.° 4, do TUE. Conta com o Alto
Representante da Unido para os Negdcios Estrangeiros e a Politica de
Segurangca como um dos membros e com posicédo de um dos Vice-Presidentes,
embora seja uma personalidade nomeada de acordo com um procedimento
especifico (artigo 18.° do TUE e Decisdo do Conselho Europeu 2009/880/UE de
1 de Dezembro de 2009, JOUE L 315 de 02.12.2009, p. 49).

Houve a intencéo de reduzir o nUmero de comissarios, eventualmente a
partir de 2014, pelo artigo 17.°, n.° 5, do TUE, passando para 18 membros no
caso de se manterem 27 Estados, segundo o sistema previsto no artigo 244.° do
TFUE, ainda tendo em atencéo ainda as Declaracdes 6, 10 e 11 anexas ao
Tratado. Contudo, os acordos politicos podem por vezes apontar alteracdes, e
assim surgiu a Decisdo do Conselho Europeu 2013/272/UE de 22 de maio de
2013 (JOUE L 165 de 18.06.2013, p. 98) relativa ao nimero de membros da
Comissdao Europeia que continuard a ser composta por um nimero de membros
igual ao nimero de Estado membros, incluindo o seu Presidente e o Alto
Representante da Unido para os Negocios Estrangeiros e a Politica de
Seguranca. Muito devido a posicdo da Irlanda, manifestada nas suas reunides
de 11 e 12 de dezembro de 2008 e de 18 e 19 de junho de 2009 do Conselho
Europeu, em relacédo ao Tratado de Lisboa entrar em vigor, fazendo para isso
guestdo que a Comissdo possa continuar a ser constituida por um nacional de
cada Estado membro.

A constituicdo de uma nova Comissao é um processo partilhado quanto a
sua legitimacdo. Tanto a designacédo do presidente como a configuracao final
dependem da aprovacao do Parlamento. O mandato dos comissarios é de cinco
anos e 0s antigos comissarios permanecem em funcfes até a sua substituicao
pelos novos comissarios.

O processo de constituicdo de uma nova Comissdo atravessa varios
momentos, num procedimento alterado pelo Tratado de Lisboa.

A primeira fase (artigo 17.° do TUE) consiste na proposta pelo Conselho
Europeu, por maioria qualificada, ao Parlamento Europeu um candidato ao cargo
de Presidente da Comisséo (n.° 7, 1.° §, 1.2 parte). Estando ainda em funcdes o
anterior presidente, conhecem-se logo em Fevereiro de 2014 alguns nomes de

candidatos ao cargo.
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Pela primeira vez em 2014, atenta a letra do artigo 17.°, n.° 7, do TUE na
versdo do Tratado de Lisboa, a pré-designacdo do candidato a presidente da
Comisséo cabe ao Conselho Europeu e a sua eleigdo ao Parlamento Europeu,
mas atentos os resultados das eleicdes europeias anteriores, realizadas entre
22 e 25 de Maio’®, e realizadas as consultas adequadas. Os grupos politicos do
Parlamento Europeu avancaram com propostas publicas de nomes para
candidatos como: Jean-Claude Juncker pelo PPE - Partido Popular Europeu;
Martin Schulz pelo PSE — Partido Socialista Europeu; Guy Verhofstadt pelos
Liberais; Ska Keller e José Bové pelos Verdes e Alexis Tsipras pelo Grupo GUE.
E o Conselho Europeu propés ao Parlamento Europeu Jean-Claude Juncker
como candidato ao cargo de Presidente da Comisséo Europeia em de 27 de
junho de 20147°, ficando como o0 12.° presidente oficial deste 6rgéo.

A primazia do cargo de Presidente da Comisséo resulta desde logo desta
autonomia e dignidade no seu processo de designacéo, cujo processo partilhado
lhe confere legitimidade democratica. Embora tenha surgido uma Resolucdo do
Parlamento Europeu em 22 de Novembro de 2012 no sentido de que o
presidente da Comissao fosse eleito pelos cidadaos nas eleicées de 2014, de
forma a reforgar a legitimidade democrética da instituicdo, manteve-se ainda o
procedimento faseado e acerca do qual ha variadas ideias feitas que importa
clarificar.

Depois da proposta do Conselho Europeu, cabe ao Presidente do
Parlamento convidar a individualidade escolhida a fazer uma declaragéo perante
o Parlamento e a apresentar as suas orientacdes politicas para o exercicio do
cargo (artigo 105.° do Regimento do Parlamento Europeu) para os deputados
formarem opiniéo.

Entdo, o Parlamento votou em 15 de Julho, por maioria dos membros que

o compBem, a aceitacdo do nome de Jean-Claude Juncker proposto,

78 Decisdo do Conselho 2013/299/UE, Euratom de 14 de Junho de 2013 (JOUE L 169 de
21.07.2013, p. 69), na impossibilidade de utilizar o tempo estabelecido pela Decisdo
78/639/Euratom, CECA, CEE, de 25 de julho de 1978, que fixa o periodo para a primeira eleicdo
dos representantes ao Parlamento Europeu por sufragio universal direto (JOCE L 205 de
29.07.1978, p. 75) de 7 a 10 de junho de 1979.

E atenta a Decisdo do Conselho Europeu 2013/312/UE de 28 de junho de 2013, que fixa a
composicao do Parlamento Europeu para a legislatura 2014-2019, mantendo os 751 lugares nos
termos do artigo 14.°, n.° 2, do TUE, no JOUE L 181 de 29.06.2013, pp. 57 e 58.

7 Decisdo 2014/414/UE, JOUE L 192 de 01.07.2014, p. 52.
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transmitindo ao Presidente do Conselho o resultado da votacéo (n.°2,1.°8§, 2.2
parte). No caso de o resultado da votagédo ser negativo, o Conselho Europeu
indicaria um novo nome ao Parlamento no prazo de um més.

Segue-se a escolha da lista dos futuros comissarios.

Distribuir as 27 pastas nao é tarefa facil e o presidente sé pode fazé-lo
depois de dispor dos nomes de todos os comissarios. Tem que ter em conta 0s
equilibrios tradicionais entre os paises de norte e sul, entre pequenos e grandes,
entre as diferentes familias politicas, entre novos e velhos membros e as capitais
gue detém mais poder politicos na cena internacional. Também pode alterar o
organograma da Comissao®°.

Em 2 de Agosto ja se conheciam muitos nomes propostos pelos paises a
Jean-Claude Juncker, do Luxemburgo: Guenther Oettinger pela Alemanha,
Johannes Hahn pela Austria, Kristalina Georgieva pela Bulgaria (manteve a
nomeacao da actual comissaria), Christos Stylianides pelo Chipre, Neven Mimica
pela Croacia, Maros Sefcovic pela Eslovaquia, Miguel Arias Cafiede pela
Espanha, Andrus Ansip pela Estonia, Jyrki Katainen pela Finlandia, Pierre
Moscovici pela Franga, Dimitris Avramopoulos pela Grécia, Tibor Navracsics
pela Hungria, Phil Hogan pela Irlanda, Federica Mogherini pela Italia, Valdis
Dombrovski pela Letonia, Vytenis Andriukaitis pela Lituania, Karmenu Vella por
Malta, Radek Sikorski pela Polonia, Carlos Moedas por Portugal, Jonathan Hill
pelo Reino Unido, Vera Jourova pela Republica Checa, Dacian Ciolos pela
Roménia e Cecilia Malmstrom pela Suécia (manteve).

Embora na cimeira de 16 de Julho os Estados ainda nao tivessem
alcancado consenso sobre o nome para 0s novos presidente do Conselho
Europeu e Alto Representante para a Politica Externa, sendo este membro
inerente da Comissao, entretanto isso veio a acontecer em 30 de Agosto de
2014. O Conselho Europeu reunido extraordinariamente em Bruxelas escolheu
Donald Tusk para o cargo de Presidente do Conselho Europeu e Federica
Mogherini para Alta Representante para a Politica Externa®.

A lista dos novos comissarios é apresentada por convite do Parlamento

Europeu ao Conselho, que a aprova por maioria qualificada e de comum acordo

80 Jornal Publico de 2 de Agosto de 2014, p. 2.
81 Decisdes do Conselho Europeu 2014/638 e 9/UE de 30 de agosto de 2014 (JOUE L 262 de
02.09.2014, pp. 5 € 6).

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

com o Presidente designado (n.° 2, 2.° §)8, Essa lista atende as propostas de
cada Estado membro, sua Unica intervencdo neste processo. Os comissarios
tém normalmente uma pasta, que representa o seu conjunto de atribuicdes, e
que € escolhida pelo presidente, que pode também altera-la a qualquer
momento. A seleccdo do pelouro em causa é articulada entre os governos
nacionais e o presidente da Comissao, de forma a adequar a indicacdo de um
nome a pasta ou uma pasta ao nome indicado®, tornando este processo
complexo e delicado.

Realizam-se audicbes publicas (hearings) prévias efectuadas pelo
Parlamento Europeu a cada candidato indigitado, a convite do Presidente do
Parlamento Europeu, perante cada comissdo parlamentar, em funcédo do
dominio de actividade indigitada (artigo 106.° do Regimento do Parlamento
Europeu). Cada candidato ao cargo de comissario fard uma declaracéo inicial de
cerca de 15 minutos apresentando a sua intengdo para o cargo e respondera as
perguntas que Ihe forem feitas (uma parte do procedimento é escrito) até 3 horas,
para apurar da aptidao e da adequacao ao pelouro indicado. Podem também ser
repetidas as audicdes, para esclarecer duvidas que tenham permanecido ou
ainda serem pedidas mais respostas por escrito. E podem ser sugeridas
alteragcbes nas pastas. Das audigcbes aos futuros membros da Comisséo
resultaram, agora e no passado, modificacbes no conteldo e extensdo dos
pelouros confiados a alguns comissarios e deram origem a altera¢cdes nos nomes
propostos ou troca de pastas®.

Com o acordo do Presidente, a lista do Alto Representante da Unido para
os Negécios Estrangeiros e a Politica de Seguranca e comissarios propostos,
com o respectivo programa, seguem para aprovacao de conjunto, em bloco, pelo
Parlamento Europeu, por voto colegial (n.° 7, 3.° §, 1.2 parte). Se o Parlamento
ndo der a sua aprovacgao, 0 processo repetir-se-a. A nomeacao final é feita pelo
Conselho Europeu, deliberando por maioria qualificada (n.° 7, 3.° §, in fine e

artigo 106.° do Regimento do Parlamento Europeu).

82 Aconteceu com a Decisdo 2014/648/UE, Euratom de 5 de setembro de 2014 (JOUE L 268 de
09.09.2014, pp. 5 e 6).

83 Seguiu-se na imprensa em Agosto de 2014 a nomeagcéo do portugués Carlos Moedas.

84 Decisdo do Conselho 2014/716/UE, Euratom de 15 de outubro de 2014 (JOUE L 299 de
09.09.2014, pp. 29 a 31) e que revoga e substitui a Decisdo 2014/648/UE, Euratom mencionada.
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A votacado aconteceu em 22 de Outubro de 2014, favoravelmente com 423
votos a favor, 209 contra e 67 abstencdes. Assim surge a Comissédo 2014-
201985,

O termo das fun¢gBes da Comissao 2009-2014 estava previsto para 31 de
Outubro de 2014 e assim se cumpriu. A nova Comisséo 2014-2019 tomou posse
em 1 de Novembro de 2014. Os membros assim designados prestam juramento
solene perante o Tribunal de Justica em que, nomeadamente, se comprometem

a respeitar a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®.

6. A questao da paridade

Quando se comecaram a saber, na imprensa, 0s primeiros homes dos
comissarios, faltavam a Bélgica, a Dinamarca, a Eslovénia, a Holanda indicarem
e apenas quatro mulheres, diminuindo a quota existente na composi¢ao anterior.
A questao da promocéao da representacao das mulheres no processo de decisao
da Unido Europeia mantém-se como sendo um ponto relevante nas apreciacoes
da Unido®’.

Nomeadamente, a escolha de Portugal contrariou as solicitagcoes

expressas por Juncker para que o0 nosso pais indicasse uma comissaria, visto

85 Pela Decisdo do Conselho Europeu 2014/749/UE de 23 de outubro de 2014 qgue nomeia a
Comisséao Europeia (JOUE L 311 de 31.10.2014, pp. 36 a 38).

8 Comunicacdo da Comissdo — Estratégia para a aplicagdo efectiva da Carta dos Direitos
Fundamentais pela Unido Europeia de 19.10.2010, documento COM (2010) 573 final, p. 2.
Texto da declaracdo solene: «Comprometo-me solenemente:

- arespeitar os Tratados e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia no desempenho
de todas as minhas funcoes;

- a exercer as minhas responsabilidades com total independéncia, no interesse geral da Uniao;
- no exercicio das minhas fung8es, a ndo solicitar nem aceitar instru¢des de qualquer governo,
instituicdo, 6rgdo ou organismo;

- a abster-me de qualquer acto incompativel com a natureza das minhas fun¢des ou o
desempenho das minhas missdes.

- Tomo nota do compromisso de cada Estado-Membro de respeitar este principio e de néo
procurar influenciar os membros da Comissao no exercicio das suas fungoes.

- Além disso, comprometo-me a respeitar, no exercicio das minhas fungdes e apés a cessacao
das mesmas, as obrigacbes decorrentes do meu cargo, nomeadamente os deveres de
integridade e discricdo quanto a aceitacdo, apds a minha cessacao de fungdes, de certos cargos
ou beneficios.»

87 Comunicacé@o da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e
Social Europeu e ao Comité das Regides com o Programa da UE em matéria de justica para
2020: reforgar a confianca, a mobilidade e o crescimento na Unido de 11.03.2014, documento
COM (2014) 144 final, p. 4.
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gue nunca indicara uma mulher para o cargo e porque uma representacao
feminina relevante, com mais mulheres do que a Comisséo cessante, seria uma
solicitacdo de Martin Schulz, presidente do Parlamento Europeu (o namero
desejado seria pelo menos nove).

Alcancou-se 0 minimo estabelecido na composicdo final 0 niumero de
nove mulheres, mantendo o niumero da anterior composi¢cao da Comissdo, mas
que permanece aquém do adequado, ao lado de dezanove homens.

Alias, o compromisso fora adoptado pela Comissao anterior de 2009-2014
com o documento que ficou conhecido como a Carta das Mulheres de 201088,

N&o é, porém, apenas na Comissdo que o balanco da representacao de
género nos 6rgaos e processos de decisdo ndo se revela de todo paritario a nivel
da Unido Europeia. Qualquer dos outros 6rgdos mereceria uma abordagem
negativa: Parlamento Europeu (com 37% de representacdo de mulheres em
2014, ainda assim a mais elevada de sempre desde 1979, em que partiu de
16%), Tribunal de Justica (21% dos juizes mulheres em Julho de 2014) ou Banco
Central Europeu (22 homens e apenas duas mulheres), entre muitos®®.

Sabemos que a definicdo de uma politica de quotas é uma possibilidade
que ndo resolve as questdes de mérito que a acompanham®. A questdo da
representacdo dos sexos deve ser pertinente, mas a escolha dos titulares para

cada lugar ndo pode ser apenas ponderada nessa qualidade.

7. Aligualdade de género na Unido Europeia

A igualdade entre homens e mulheres®! é um dos principios presente nas

Comunidades Europeias desde a sua criacdo em 1957. Na realidade, o problema

88 Comunicacdo da Comissdo. Empenhamento refor¢cado na Igualdade entre Mulheres e Homens
Uma Carta das Mulheres. Declaragédo da Comissdo Europeia por ocasido da celebracéo do Dia
Internacional da Mulher 2010 em comemorac¢do do 15.° aniversério da adopcdo de uma
Declaracéo e Plataforma de Acgéo na Conferéncia Mundial sobre a Mulher da ONU, em Pequim,
e do 30.° aniversario da Convencdo da ONU sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagao contra as Mulheres Documento COM(2010) 78 final de 05.03.2010.

89 European Comission. Report on equality between women and men 2014. Luxembourg:
Publications Office of the European Union, 2015. ISBN 978-92-79-45907-8, p. 19.

% European Comission. Visions for gender equality. Luxembourg: Publications Office of the
European Union, 2015. ISBN 978-92-79-47777-5, p. 55.

% No JOUE L 54 de 22022007, p. 3, e material para consulta em
http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/index pt.htm , a 19.05.2015.
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permanece, a ponto de merecer relevancia de previsao logo nos objectivos do
artigo 3., n.° 3, § 2.5 do TUE e 10.° do TFUE, além do, hoje, artigo 157.° do
TFUE. Consta também do artigo 23.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia®?.

Com maior incidéncia nos ultimos anos, podem-se encontrar exemplos da
relevancia crescente dada ao tema pelas instituicdes comunitarias. A ponto de,
precisamente na formacdo da Comissdo atras focada, uma das pastas, atribuida
a Véra Jourova, Comissaria da Republica Checa, ter precisamente, e pela
primeira vez, o tema na sua designac¢dao: Justica, Consumidores e Igualdade de
Género. Como objectivos declara a luta a discriminacdo e a promocao da
igualdade de género em todas as areas de competéncia da Unido Europeia®:.

Ja, em 2006, surgiu reformulacdo® de uma directiva com estas
preocupacdes®, no sentido de os Estados-Membros colocarem em vigor as
disposicdes legislativas necessérias a proibicdo de qualquer discriminacdo no
emprego e actividade profissional. Também nesse ano, fora criado o Instituto
Europeu para a lgualdade de Género®, precisamente por se constatar, por
Relatorio de 2004, que as disparidades em funcédo de género na maioria dos
dominios de accdo se mantinham significativas. Ora, a correc¢do da
desigualdade entre homens e mulheres exige uma articulacdo entre medidas
politicas, pelo que a criacdo deste organismo poderia auxiliar no apoio as
instituicbes comunitarias e Estados-Membros.

Os avanc¢os conseguidos nestas matérias sdo importantes mas ainda
curtos, através de medidas de integracao positiva, e a propria Unido Europeia

reconhece que continua a ser visivel, por exemplo, a sub-representacdao das

92 No JOUE C 303 de 14.12.2007, 2007/C 303/01, pp. 1 a 16.

93 Consulta em http://ec.europa.eu/commission/2014-2019/jourova_en , a 19.05.2015.

94 Conforme o Relatério 2015/C 97/03 do Conselho sobre o acesso a legislagdo (JOUE C 97 de
24.03.2015, pp. 2 a 10), a reformulagédo “consiste na aprovacdo de um novo ato juridico que
integra num texto Unico tanto as alteracdes de fundo que introduz num ato anterior como as
disposicdes inalteradas deste ultimo. O novo ato juridico substitui e revoga o anterior.”

9 A Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de Julho de 2006 relativa
a aplicacao do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens
e mulheres em dominios ligados ao emprego e a actividade profissional, JOUE L 204 de
26.07.2006, pp. 23 a 36.

9% Pelo Regulamento (CE) n.° 1922/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de
Dezembro de 2006, JOUE L 403 de 30.12.2006, pp. 9 a 17. Adenda no JOUE L 54 de 22.02.2007,
p. 3.
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mulheres em cargos de tomada de decisdo. A promocao é feita atraves de
legislacdo em matéria de igualdade de tratamento, integrando a perspectiva de
género em todas as politicas da UE e adoptando medidas especificas a favor
das mulheres. Para isso, foi lancada uma Estratégia®’ que representa um quadro
de compromissos, assumidos pela Comisséo e ainda em curso, relativamente a
inclusdo da igualdade de género em todas as politicas atinentes a um conjunto
de seis areas prioritarias. Contudo, era preciso ir mais longe e definir com mais
detalhe as intervencdes®. Esperam-se resultados mais concretos de resolucéo
em votacao®®.

Entre variados documentos ainda em vigor, também a estratégia
delineada em 2010, reconhece que, na maioria dos Estados-Membros, as
mulheres continuam sub-representadas nos processos de tomada de decisdo e
nos correspondentes cargos, em particular nos mais elevados, e isto apesar de
se encontrarem em maioria na populacdo universitaria e graduada da Unido
Europeia. Dai que continue de muita actualidade a observacdo e recolha de
dados estatisticos nestas matérias'®?. Por um lado, porque os objectivos estéo
ainda longe de ser alcancados, por outro lado, porque s6 esta recolha de dados
permite a posterior analise para chegar a conclusdes que permitam delinear a
estratégia que se segue. E neste sentido que a Unido Europeia se mantém
atenta a cada realidade nacionall®?, para que o fenémeno possa ser
compreendido e estudado no conjunto das instituicdes da UE e dos 28 Estados-
Membros. E mantém esta preocupacédo para atingir os objectivos da estratégia
para a Europa 202013,

97 Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e
Social Europeu e ao Comité das Regifes. Estratégia para a igualdade entre homens e mulheres
(2010-2015). Documento COM(2010) 491 final de 21.09.2010.

98 Ver Sara Falcdo Casaca em Jornal i de 10 de Junho de 2015, p. 26.

9 Projecto de Resolugéo “A nova estratégia da UE para a igualdade entre mulheres e homens
no p6s-2015”, em votagdo em Junho de 2015.

100 Estratégia para a igualdade entre homens e mulheres (2010-2015). Documento COM(2010)
491, citado, ponto 3.

101 European Union. Special Eurobarometer 428 “Gender Equality”, 2015. ISBN 978-92-79-
46009-8.

102 Commission Staff Working Document. Country Report Portugal 2015. Including an In-Depth
Review on the prevention and correction of macroeconomic imbalances. Documento COM(2015)
85 final, de 26.02.2015.

103 Comunicagcdo da Comissdo. Europa 2020. Estratégia para um crescimento inteligente,
sustentavel e inclusivo. Documento COM(2010) 2020 final de 03.03.2010.
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8. Aligualdade de género em Portugal

A titulo de exemplo, comeg¢amos por indicar que a Suécia vem indicada
no 4.° lugar (em 142) no ranking do Forum Econdmico Mundial que mede a
igualdade de género, sendo os restantes trés paises também paises nordicos
(Islandia, Finlandia e Noruega), sendo um pais em que o governo, em 2015, é
constituido por 12 mulheres e 12 homens, mas mesmo ai € comummente
reconhecido que muito ha ainda a fazer e que o pais é ainda uma sociedade
desigual'®*. Segundo dados recentes, fornecidos pelo Eurostat, fica
demonstrado que, desde 2008, Portugal foi o pais da zona euro em que a
assimetria nos valores salariais entre homens e mulheres mais se acentuou. A
crise vivida fez disparar as desigualdades salariais entre género no mercado de
trabalho.

Em Portugal, foi resultado da revisdo constitucional de 19971% o
aditamento da alinea h) no artigo 9.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
que indica como tarefa fundamental do Estado “[p]Jromover a igualdade entre
homens e mulheres”. Precisamente, por toda a envolvente do direito da Unido
Europeia, esta nova alinea e especificacdo ndo é apenas uma manifestacao do
principio da igualdade, plasmado no artigo 13.° da CRP, porque estabelece este
fim para a accdo dos poderes publicos através de em empenho explicito e
activol®®, Realmente, uma das consequéncia praticas é a busca da paridade,
através de medidas de inclusdo positiva, por vezes com recurso ao que se
chama a “quota das mulheres”, conforme ja comecou a ser implementado pelo
Governo nas entidades reguladoras, embora mesmo ai ndo em todas, logo o
Banco de Portugal tem apenas uma indicacéo de tendencialmente procurar uma
percentagem minima de mulheres na administracdo. Contudo, ndo é esta
obrigatoriedade de uma quota minima de cada género a Unica medida positiva
possivel. Esta forma de assegurar a representacdo minima de 33,3% de cada
género nem sequer é vista como ideal, porém é a possibilidade mais real de

efectivar a representacao.

104 Jornal Publico de 17 de Maio de 2015, caderno P2, p. 14
105 ] ei Constitucional n.° 1/97 de 20 de Setembro.
106 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. CRP Anotada. Volume 1. 2007, p. 281.
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A preocupacdo em incluir a promocao de igualdade de género nas
iniciativas do Estado esta patente no Decreto-Lei n.° 13/2015'%7, que consagra
um conjunto de objectivos que permitirdo aumentar a prosperidade e bem-estar
social, norteados por principios em que se inclui o aspecto da nao discriminacéo
no acesso ao emprego e a formacgéao profissional (artigo 4.°, n.° 1, alinea b), do
referido diploma). Ai, fixa como objectivo especifico da politica de emprego
‘Promover a igualdade de género no acesso e condicbes do mercado de
trabalho” (artigo 3.°, n.° 2, alinea m), do diploma).

Neste quadro legal, surge a Portaria n.° 84/2015'%8, que cria a
regulamenta a medida de Promocao de Igualdade de Género no Mercado de
Trabalho, que se traduz na concessao de um apoio financeiro aos empregadores
que contratem desempregados do sexo sub-representado em determinada
profissdo. Para este efeito, considera existir uma sub-representacdo de género
guando nao se verifica uma representatividade de 33,3% em relacdo a um dos
sexos (artigo 1.°, n.° 2, da Portaria). O objectivo geral é atingir um maior equilibrio
e combater a discriminacdo de funcfes entre homens e mulheres no mercado
de trabalho.

Entre outras medidas possiveis, ha também uma proposta partidaria de
conceder beneficios fiscais para as empresas do sector privado que cumpram a
paridade, como medida tendente a alcancar a efectiva igualdade de tratamento

e de oportunidades entre homens e mulheres'%®,

9. Comentério

Desde um primeiro momento, na sua criacdo com a mencao ao seu
caracter supranacional, a Comissdo esteve no centro de grande analise
doutrinaria quanto a sua natureza. Por muito tempo, em exclusivo, Ihe coube a
representacdo externa dos assuntos da hoje Unido Europeia e, talvez por isso,
ganhou e consubstanciou tanta influéncia internacional. Soube manter-se com
coeréncia no exercicio das funcdes que lhe foram atribuidas e continua de

grande interesse para cada Estado manter um nacional na sua composigao.

107 Decreto-Lei n.° 13/2015, de 26 de janeiro, Diario da Republica, 1.2 série, n.° 17, pp. 569 a 575.
108 Portaria n.° 84/2015, de 20 de marco, Diario da Republica, 1.2 série, n.° 56, pp. 1638 e 1639.
109 Ver Jornal i de 25 de Junho de 2015, p. 9.
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Hoje, alia-se activamente a um objectivo nacional e comunitario de
sempre, mas nos nossos dias com maior visibilidade, de promocé&o da ideia de
igualdade de género. Preocupacao que, desde a origem na agenda comunitaria,
nao pode ainda considerar-se alcancado, como se descreve com a composi¢cao
pretendida e alcancada para a Comissao 2014-2015. Ha ainda um caminho a
percorrer nestas matérias.

A possibilidade de estabelecer quotas € quase unanimemente
considerada como uma medida desadequada para resolver o problema da sub-
representacdo das mulheres nos cargos mais elevados e nos processos de
decisdo, seja a nivel da Unido Europeia, seja a nivel nacional, mas também
aceite como um possivel “mal necessario” até uma evolugcdo das mentalidades

no sentido de ir mais além e olhar para as qualidades intrinsecas dos candidatos.
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O “minimo de existéncia condigna”: contributos para a sua

determinabilidade

On determining and revising a minimum existence standard

Filipe Domingues Cerqueira ALVES!?°

Resumo

A positivagdo do direito a um minimo de existéncia condigna é uma realidade
juridica recente, produto de um intrincado labor doutrinal e reconhecimento
jurisprudencial por integracéo e interpretacao principialista de varias referéncias
supralegais, de entre as quais se destaca o principio da dignidade da pessoa
humana. Nesta medida, cremos que o fendémeno da sua positivacdo €
representativo do que se designou ser uma Metodologia Juridica Integral por
concorrerem para o efeito as traves mestras da mesma conforme definidas por
Anténio Cortés: decorréncia de uma analise sistemética e constantemente
depurada da jurisprudéncia dos tribunais; convocac¢éo de elementos empiricos;
investigacdo em direito comparado e ideia global de direito; papel de uma ética
de justica, orientada por um ideal de humanidade, como pedra de esquina na
inovacéo juridica!t. O nosso objectivo no presente trabalho é demonstrar como
todos estes vectores convergem no sentido de afirmagé&o de um direito a um

MEC, seja na legislagdo nacional, seja no direito comparado ou mesmo no dito

110 Assistente Convidado na Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Porto.
Membro do Centro de Estudos e Investigacdo em Direito da mesma, onde também prossegue
estudos de doutoramento. Advogado. Lapsos e omissdes sdo, costumeiramente, apenas
imputaveis ao autor que agradece envio de comentérios para fcalves@ucp.porto.pt. O presente
trabalho teve inicio no Curso de Doutoramento em Direito pela Universidade Catélica
Portuguesa, Faculdade de Direito em Lisboa, sendo devida aqui uma palavra de gratiddo ao
debate proporcionado pelo Prof. Dr. Anténio Cortés e pelo Prof. Dr. Gongalo Almeida Ribeiro.
Aos comentarios da Lidia, do Lucio, do Eliomar e do José — no mesmo percurso — fica o autor
também reconhecido.

111 Conforme estabelecida em CORTES, Antdnio. Para uma Metodologia Juridica Integral.
Estudos dedicados ao Professor Doutor Nuno José Espinosa Gomes da Silva, volume especial,
2013.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos” 321

direito global. De seguida, procuraremos analisar a evolu¢do do mesmo e a sua

concretizacao, sugerindo critérios para a sua determinabilidade.

Palavras-chave

Direitos fundamentais; dignidade da pessoa humana; direitos sociais.

Abstract

The right to a minimum entitled standard of existence is the result of the
interaction between scholarship and case law recognition by interpreting several
supralegal principles such as the human dignity principle. We will conclude that
its positivation in the analysed legal texts arises from the jointly use of varied legal
methodologies such as a thoroughly and systematic case law analysis,
summoning of empirical elements, legal research enlightened by an idea of a
Global School of Law and integrated by the role of legal ethics in pursuit of
humanity as the cornerstone of legal innovation. In the following paper, we will
aim at demonstrating how the aforementioned methods convene in the
establishment of the right to minimum entitlements and we will seek to guide the

task of its concrete determination of scope.

Keywords
Right to minimum entitlements; fundamental rights; social rights.

Capitulo 1. A “questao social”’ e a dignidade da pessoa

humana

O pés segunda guerra, entre outras mudancas radicais de paradigma,
colocou na ordem do dia a chamada “questéo social’'*?, enraizada na Revolucéo
Russa e na Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado em
contraponto ao modelo de Estado de Direito Liberal. A reaccdo ocidental a este
status quo caracterizou-se pelo surgimento, como terceiro género em face do

modelo soviético e do modelo liberal, de concepc¢des designadas como Estados

112 Seguimos aqui NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 20 e ss.
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Sociais, positivadas exemplificativamente na Constituicdo de Weimar,
assumindo a construgdo do que haveria posteriormente de se designar na
Constituicdo Alema como Estado de Direito Social. A quest&o social foi entrando,
pois, no Iéxico sociolégico e juridico, colocando-se com mais preméncia a
medida que as sociedades desenvolvidas atingiam patamares de progresso
econdmico que impunham a protec¢do das classes sociais mais expostas — seja
por fundamentos de distribuicdo de riqueza, funcionamento de mercado,
religiosos, ou outros.

E no culminar deste processo evolutivo (radicalmente abreviado nos termos
da enunciagéo que se vem de fazer) que surge a sedimentacéao de um direito do
Homem a um minimo de existéncia condigna (doravante, MEC). A sua
consciencializacdo juridica € produto de varias concepcfes de solidariedade
social (laboralistas, assistencialistas, universalistas) que tiveram como mérito a
sensibilizacdo da comunidade para a situacdo dos depauperados e a
consequente radicacdo na sua consciéncia juridica colectiva de um direito do
cidaddo a proteccdo nas eventualidades.

Da necessidade de proteccdo daqueles afectados por algum
acontecimento que diminua a sua capacidade de obtencdo de rendimentos
deslocou-se o foco, numa logica a fortiori, para os que na realidade ndo deixaram
de obter rendimentos por alguma eventualidade — antes ndo os chegaram a
auferir. Na verdade, embora esteja conceptualmente e logicamente situado a seu
montante, como procuraremos demonstrar, o direito a um MEC é em termos
cronoldgicos derivado de um direito a Seguranca Social consagrado de modo
muito diverso em varios ordenamentos juridicos num processo relativamente
recente e cuja dialéctica esta longe de se esgotar!s.

N&o é o momento para proceder a uma resenha histdria da problematica

dos direitos sociais!!4, mas sim para sinalizar a consagragdo na consciéncia

113 |lustra esta ideia a consideracdo de Manuel Afonso Vaz do caracter expansivo da intervengéao
do Estado no tocante aos “direitos sociais”, que sao retirados da op¢ao constituinte autorial para
a esfera da disponibilidade do legislador; vd. VAZ, Manuel. O Enquadramento Juridico-
Constitucional dos «Direitos Econémicos, Sociais e Culturais». In VAZ, Manuel; LOPES,
Azeredo (coord.) - JURIS ET DE JURE — Nos Vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa — Porto. Porto: Universidade Catdlica Editora, 1998, pp. 445. A este ponto
voltaremos mais tarde.

114 O tema é tratado com mindcia em NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais.... Vd., também e
remetemos sem pretensé@o de exaustdo, QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais,
Coimbra: Coimbra Editora, 2006 e ANDRADE, Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2012. Do outro lado do Atlantico,
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juridica desenvolvida, em tracos largos, de um modelo de preocupag¢do com o
homem situado e concretamente considerado e ndo meramente atinente a
proteccdo das liberdades do homem abstracto, idealmente autonomo. O
contexto de insercéo sécio-econdmica do Homem na sua natural desigualdade
factica passou a ser encarado como constitutivo das proprias nocdes basicas de
dignidade de pessoa humana, igualdade e justical!®, enquanto inerente a
diversidade de condig¢@es iniciais de vida de cada um de nos,.

Com efeito, 0o Homem parte tendencialmente de uma situacéo social que o
limita e o enquadra por factores que ndo dependem de si e que n&o se reportam
a nenhuma ligacdo causal com qualquer sua conduta voluntaria num passado
relativamente recente, perante 0os quais é impotente por seus proprios meios e
esforcos. Despido de todos estes factores, resta este, s6 consigo, tendente a
socializar-se com os demais em situacfes paralelas. Havera um minimo de
condi¢des que lhe permitirdo ou estimularéo essa aculturacdo. Se pensarmos no
Homem depurado de todas aquelas condicionantes, no seu momento inicial,
havera um patamar minimo abaixo do qual a sua expresséo individual na
comunidade e a sua realizacdo ndo logrardo manifestar-se. Aquela nudez
reporta-nos a consideracdo da propria esséncia humana, aquilo que nos
distingue das demais entidades ou seres vivos considerados como tais e nos
unifica enquanto espécie: a dignidade de cada qual, enquanto tal e de uma
espécie capaz de construir um sistema de convivéncia baseado em regras com
conteudo ético-valorativo.

Porém, apesar de fazer referencial a um valor que aparentemente todos
comungariam, o conceito da dignidade da pessoa humana revela-se altamente
contingente e relativo. Pois € precisamente quando se procura operacionalizar o
seu conteudo que mais se instala o dissenso sobre a sua determinabilidade, o

que é justificavel: “subjaz sempre a dignidade humana uma determinada imagem

SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

115 por exemplo, veja-se a lapidar afirmagéo de Amartya Sen — “(...) justice cannot be indifferent
to the lives that people can actually live. The importance of human lives, experiences and
realizations cannot be supplanted by information about institutions that exist and the rules that
operate” — in SEN, Amartya. The ldea of Justice. London: Penguin Books, 2010, p. 18.
Acrescentamos que sem o devido relevo a inser¢do do homem no seu contexto e as experiéncias
empiricas dai retiradas, nenhuma ordem normativa logrard, na verdade, cumprir com uma
pretenséo de vigéncia.
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7

do homem e que essa imagem é sempre relativa”'®. Vai sem dizer que o
entendimento da dignidade da pessoa humana esta indelevelmente ligado a
posicdo do seu descritor e as suas concepcdes filosoficas, morais, politicas,
religiosas e de todo o género. No fundo, aquele depende do feixe de
potencialidades realizadas ou a concretizar no sujeito que influenciam a sua
compreenséo da realidade e concepcéo do ser. E, por exemplo, particularmente
forte do ponto de vista simbdlico a inspiragao judaico-crista do valor da dignidade
da pessoa humana, construido a partir da ideia da criacdo do Homem a imagem
e semelhanca de Deus!!’. Ainda assim, podemos retirar desta formulacéo a sua
impressividade para a dimenséo e compreensao do principio — ndo lograremos,
porém, consubstanciar daqui um apurar juridico do mesmo, o que ora nos ocupa.

As varias acepcdes do principio da dignidade da pessoa humana implicam
um esforco acrescido para a ciéncia juridica''® — de determinar o minimo
denominador comum de entre essas varias concep¢des por forma a irradiar o
seu valor nos demais principios e preceitos constitucionais de um modo
coadunavel com a maior vigéncia possivel dos direitos fundamentais de cada um
a sua luz, almejando a paz juridica. Nao espanta, pois, que a sua formulacéo
seja variada, sendo apenas possivel retirar da experiéncia juridica uma sumula
ou sintese!!® da influéncia de todas aquelas concepc¢des e do modo como se
concretizam na vigéncia dos direitos que inspiram. Tratando-se de uma
irradiacdo ontoldgica, uma aproximacao ao seu conteudo juridicamente atendivel

terd de ser sempre tdo aberta quantas as imagens do homem caibam e se

116 Citamos KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito (trad.). Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2009, p. 269.

117 MIRANDA, Jorge. Anotacdo ao art. 1°. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicao
Portuguesa Anotada, Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 79 remete, neste a&mbito, para
KRIELE — Grunprobleme der Rechtsphilosophie, 2, Aufl. Munster, 2004, p. 170.

118 VVeja-se o alerta de GONCALVES, Joaquim. Itenerancias de Escrita — Vol. I. Lisboa: Imprensa
Nacional Casa da Moeda, 2011, p. 124, a proposito da identificagdo de quais os direitos humanos
a universalizar: “(...) tais direitos, ja a tragédia grega o pressentira, podem néo estar consignados
em leis escritas e, acrescentariamos nés, podem néo ser formulados em linguagem juridica. Ora,
é precisamente para um estatuto escrito e juridico que os direitos humanos, tal como
costumamos referi-los, tendem, o que, ndo obstante a sua reconhecida vantagem, ndo deixa de
formalizar e, em consequéncia, escamotear, niveis profundos da existéncia humana”.

119 Convergem neste aspecto ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagdo do sistema de
direitos, liberdades e garantias na Constituicdo portuguesa, vol. Il — A construgdo dogmatica.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 314 e MACHADO, Jonatas. Liberdade de Expresséo: Dimensdes
Constitucionais da Esfera Puablica no Sistema Social. Coimbra: Almedina, 2002, p. 359. De
monta, o levantamento histérico da relagdo do principio da dignidade da pessoa humana com
textos legislativos e jurisprudenciais de McCRUDDEN, Cristopher. Human Dignity and Judicial
Interpretation of Human Rights. The European Journal of International Law, 2008, n.° 19, pp. 655
— 724.Vd., em particular e acerca do MEC, pp. 692 e 693.
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articulem numa dada sociedade; mas tdo fechada quanto a exigéncia de
seguranca juridica imp0e aos sistemas civilizados para que se constitua como
verdadeiro principio de base e prius de todos os direitos fundamentais'?°,
Note-se: a dignidade da pessoa humana € decorrente da propria nocao de
uma ordem juridica e de Direito, postulantes de integridade e integralidade. Por
um lado, “ser pessoa é ser sujeito de direito e o direito s6 pode sé-lo de
pessoas™?1, Por outro, se a igualdade é a ideia directiva da nocédo de Justica, a
sua realizacdo assim orientada tem sempre como base dos seus principios o
valor ontolégico do sujeito enquanto ser de igual dignidade ao seu par. Esta
revela-se como limite minimo e maximo desta ponderacédo: do principio suum
cuique tribuere aos principios da responsabilidade e da tolerancia, transpira a
igual dignidade da “vida mediocre” e a impossibilidade de destruicdo ou
anexacdo desta pela “vida maxima” ou “realizada”??. A concretizacdo da
dignidade da pessoa humana dentro de dada comunidade ndo pode depender

da concepcéo maioritaria da sua vontade®?s.

Capitulo 2. Dignidade da pessoa humana e direitos

subjectivos

Considerado como um valor irradiante dos direitos fundamentais, impera
aqui considerar se uma busca da determinabilidade juridica do principio da
dignidade da pessoa humana poderia basear directamente um direito subjectivo

que fundasse uma qualquer pretensdo do cidad&o. E que sendo o principio da

120 No mesmo sentido, vd. ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacao..., 2006, p. 311. Sobre
0 principio da dignidade na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), por todos, vd.
MIRANDA, Jorge. Anotagéo ao art. 1°. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constitui¢do... pp.
73 e ss..

121 Assim, NEVES, Castanheira. O Papel do Jurista no Nosso Tempo. DIGESTA — Escritos
Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros — Volume 1°. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 40, porque “o primeiro sentido da ideia de direito €, certamente, o do
respeito incondicional da pessoa humana, pois que divergindo e convergindo a comunidade na
pessoa moral — a comunidade € a convivéncia ética das pessoas — o direito ndo pode sequer
pensar-se se néo for pensado através da pessoa e para a pessoa”.

122 vvd. KAUFMANN, Arthur. Filosofia..., p. 226 e 227, p. 274 e 275.

123 Conforme alertado por em CORTES, Anténio. Jurisprudéncia dos Principios. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2010, p. 259. Assume assim, repetidamente, a ideia do principio
da dignidade da pessoa humana como correlacionado com a propria forma do estado de direito
democratico e com as regras da maioria governante — esta nao se representa sé a si propria,
outrossim também & minoria contraposta.
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dignidade da pessoa humana uma base da ideia de Direito e um limite minimo a
ponderacgdo dos seus principios, nenhuma ordem juridica podera permitir, na sua
pretensdo de completude, o tratamento de um individuo que ndo alcance este
mesmo limite minimo. A elevacdo de um principio como o da dignidade da
pessoa humana a patamares tado solenes como “razdo moral do Estado”, “base
dos direitos fundamentais”, “prius de liberdade” ndo se compadece com um
sentido normativo quasi-decorativo. Cuidamos de um principio juridico,
postulando judicialidade e vigéncia, o que apenas sera alcancavel — e, pelo
exposto, assim realizando a propria ideia de Direito — através de formulacao de
condi¢cdes para que encontre expressividade na concretizagdo de institutos
juridicos e de soluc¢@es por si inspiradas.

Nesta medida, podemos dizer que a prépria realizacdo das ideias de
liberdade e de justica como bens comuns estdo dependentes da possibilidade
real das mesmas, ou seja, da gestacao de condi¢des para que 0 sujeito possa
efectivamente comungar de e participar em tais valores fundamentais. Tal
concepcao parece-nos inclusive aflorar no art. 1° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) ao afirmar a dignidade da pessoa humana (mais do que a
propria humanidade) como a base da constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria, realizada pela vontade popular, expressao politica de uma ideia de
autonomia. E a ideia de dignidade que informa o principio da igualdade essencial
de todas as pessoas perante a lei e o interesse publico, verdadeira base moral
da organizacdo do Estado e do Governo em democracia®?*.

Vejamos: ndo havera, jamais, liberdade ou igualdade na convivéncia social
sem que o sujeito disponha dos recursos minimos para existir condignamente. E
agui que, na nossa Optica, surge a configuracdo de um direito a um MEC como
ponto de partida para realizacdo dos demais direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados. O MEC é uma condic¢ao prévia para exercicio
da igualdade: esta supde aquele. Este direito é verdadeiramente antecedente a
ideia de liberdade e de justica, pelo menos quando acoplada a ideia de

construcéo de sociedade, que nos parece remeter para um conceito de justica

124 Num interessantissimo rastreio quanto a origem da “importacdo” da referéncia a dignidade
humana no constitucionalismo estatal americano, recorda Vicki C. Jackson que a dignidade é a
base moral do governo democratico, implicando a igualdade fundamental de todos perante a lei.
Vd. JACKSON, Vicki. Constitutional Dialogue and Human Dignity: State and Transnational
Constitutional Discourse. Montana Law Review, 2004, n.° 65, p. 23.
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distributiva porque associada a uma ideia de solidariedade!?5. E um conceito
situado a montante e que deve ser entendido como uma condi¢do inicial de
liberdade!?® e de acesso efectivo a igualdade no exercicio de direitos,
participacéo e fruicdo de recursos sociais numa légica distributiva.

E, nesta medida, mais do que um direito social*?” porquanto sem o MEC, o
homem ndo estd verdadeiramente situado em sociedade e ndo goza da
possibilidade de exercer qualquer seu direito civico ou politico. Pelo que nao
choca a nossa consciéncia a consideracdo deste direito como um verdadeiro
minimo denominador comum existencial de acesso a sociabilidade, paralelo ao
homem abstracto coberto pelo véu da ignorancia da concreta posi¢ao social que
Ilhe cabera de Rawils e livre, portanto, de qualquer vicio de julgamento que nédo a
prossecucéo potencial dos seus objectivost?,

E certo que tal concepcéo coloca nas maos do sujeito a prestacéo daquilo
a que todos, na medida do necesséario, teriamos direito a fim de potencializar a
realizacdo dos valores da justica, encerrando destarte a participacao estatal no
processo de realizacdo da sociedade justa, assim devolvida ao individuo numa

espécie de optimismo antropoldgico inconfessado. Nesta medida, abstrai a ideia

125 Argumentam, todavia, outros autores que a redistribuicdo de recursos é formulacdo de
condigdes prévias para a criagdo da possibilidade do exercicio de liberdades fundamentais. Vd.
DEAKIN, Simon; BROWNE, Jude. Social Rights and Market Order: Adapting the Capability
Approach. In HERVEY, Tamara K.; KENNER, Jeff. Economic and Social Rights under the EU
Charter of Fundamental Rights — A Legal Perspective. Oxford: Oxford — Portland Oregon, 2003,
pp. 27 e ss..

126 Conforme a expressdo de TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial e Direitos
Fundamentais. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro, 1990, n.° 42, p. 70.
127 O ténico dos direitos sociais é frequentemente colocado na possibilidade conferida aos seus
titulares de invocarem posic¢des juridicas concretas exigentes de uma prestacao positiva estadual
em situac¢Bes sociais deficitarias ou de necessidade. Veja-se, por exemplo, ALEXY, Robert. A
Theory of Constitutional Rights (trad.). Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 3 que considera
que os entitlements sdo garantias de segurancga das pré-condi¢des factuais para o gozo das
liberdades. N&o que tal retire aos direitos sociais a hatureza de direitos fundamentais — “Ser um
direito fundamental significa, em Estado constitucional de Direito, ter uma importancia, dignidade
e forca constitucionalmente reconhecidas que, no dominio das relagdes gerais entre o Estado e
o individuo, elevam o bem, a posic¢ao ou a situagéo por ele tutelada a qualidade de limite juridico-
constitucional a actuacdo dos poderes publicos”, cabendo a sua garantia ao poder judicial.
Desenvolvendo, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais..., pp. 251 e ss..

128 Este esta colocado numa situacado de igualdade inicial aceita como justo que o que é devido
a qualquer elemento da sociedade em abstracto que se encontre na sua posi¢cao desconhecendo
que patamar social atingira na realidade, ndo beneficiando assim qualquer membro concreto da
comunidade. Vd. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica (trad.). Lisboa: Presenca, 2013, pp. 33 e
34. O autor considera ainda que o minimo social esté localizado naquele ponto em que tendo em
consideragéo o nivel de rendimento médio da sociedade, sai maximizada a expectativa do grupo
social menos favorecido, no que avultam considera¢cfes de direitos de acesso e promocao dos
mesmos. ldentificando a impossibilidade de um conceito univoco de justica nesta distribuicao,
SEN, Amartya. The Idea of..., pp. 9, 10, 109-110.
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rawlsiana das capacidades do individuo de transformar os meios estatalmente
consignados em condicbes para a realizagdo da sua autonomia, também
composta pela capacidade do homem determinar os objectos que valoriza e
desenvolver as préprias capacidades para os alcangar??,

Sucede que, e cumpre recentrar a discussao, enquanto falamos do direito
a um MEC falaremos de um direito subjectivo e, portanto, de uma pretensao do
individuo face ao Estado ou terceiros®° (aqui, tendencialmente numa vertente
negativa do mesmo). Ora, a realizacdo da autonomia e do desenvolvimento das
capacidades para tal ndo podem ser impostas extrinsecamente. Aquilo que o
Estado poderd possibilitar ao individuo tem limitacdes inerentes a propria
dimenséo da dignidade humana de cada qual individualmente considerado, n&do
podendo ir mais além do que da criagdo de um patamar de base para a sua
realizacdo e dotacao do individuo de meios para compreender ndo sé o que pode
realizar mas qual o seu leque possivel de realiza¢cdes. O MEC est4 a montante
da vontade de realizacdo, gerando condi¢cdes para que esta surja. Podera, o
Estado, compensar défices de situacdes contextuais; todavia, ndo pode remediar
todo o proprio contexto, pelo menos num momento primitivo e referencial da
realizacdo humana e social como aquele que curamos e imponivel como uma
tarefa priméria de realizacéo estatal.

Nesta dptica, o propdsito de um MEC deve ser sobretudo o de proporcionar
condicBes para a participacéo de todos e de cada qual no processo de decisdo
e vivéncia democratica tendo presente a impossibilidade do Estado, face ao
proprio entendimento da autonomia como, no limite, contra-maioritaria ou contra
interesse publico, de impor um critério de comportamento justo ou devido a
sociedade, indo aqui contida na vivéncia democratica a insercéo social do sujeito

por dispor dos pressupostos minimos para tal. E evidente que n&o se esgota aqui

129 Neste aspecto, vd. SEN, Amartya. The Idea of..., pp. 225 e ss., ou, do mesmo autor, SEN,
Amartya. Sobre a Etica e Economia (trad.). Coimbra: Almedina, 2012, p. 56, no que
considerariamos a inegavel utilidade como critério de avaliacdo de justica social mas como um
critério curto para a uma teoria de deciséo.

130 Aqui, veja-se, sobre a comunidade ética fundamento que orienta a realizacédo do Direito e das
exigéncias concretas para a realizacdo do homem, NEVES, Castanheira. O Papel do Jurista...,
p. 43: “(...) jamais alguém podera ver noutrem apenas o “objeto” de um interesse ou de uma
dependéncia, mas sempre havera de ver nele um “sujeito” numa relagdo de sujeitos, melhor,
numa relagdo de pessoas (...) por outro lado, ninguém podera ser considerado apenas como
objeto ou fator fungivel num plano de eficacia, antes devera ser sempre considerado como um
valor ultimo, uma pessoa’.
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a realizacdo da dignidade da pessoa humana; talvez se alcancem, porém, 0s

limites da contribuicéo estatal para a vigéncia de um MEC.

Capitulo 3. Concretizacdo do direito subjectivo a um
MEC

Foram construcbes jurisprudenciais e doutrinais ressoantes destas
consideragbes que levaram ao estabelecimento de um verdadeiro direito
subjectivo a um MEC. Resulta ndo de regras legalmente impostas mas da
articulagdo e ponderacéo de principios'3! carentes de concretizacéo pelo poder
legislativo, através de uma consideracdo dos Vvarios principios concorrentes ao
caso que resulta da propria construcao do sistema legal como um sistema onde
0s principios se assumem como o gel de ligacao e coeréncia sistematica entre
as suas normast3?,

O facto da construcdo de um direito a um MEC ter por referéncia um
principio tdo de base quanto aberto como a dignidade da pessoa humana acaba
por influenciar a escassa referenciacdo a uma existéncia condigna em textos
legais positivos como sucede, por exemplo e ainda que de modo aproximado,
nos arts. 26° e 27° da Constituicdo da Republica Sul Africana. Este trata-se, alias,
de um texto legal que pela sua juventude beneficia dos ensinamentos e da
experiéncia comparada resultantes de um certo sentir social generalizado nos
paises democraticos que se arvorou a imposicao reflectida jurisprudencialmente
da construcdo do corpo de um verdadeiro ius commune'®, e que, conforme
adiantado, tendem a associar o direito a um MEC a consideracdes de igualdade,

erigindo-o0 a um patamar de verdadeiro direito humano.

131 Sobre 0s principios constitucionais e a sua diversidade de sentido, por todos, vd. CORTES,
Anténio. Jurisprudéncia dos..., pp. 237 e ss..

132 Veja-se ALEXY, Robert. The Argument from Injustice (trad.). Oxford: Oxford University Press,
2002, a pp. 36 e 74 — 75, que menciona uma pretenséo de correccao de um sistema legal que
serd defeituoso 14 onde ndo a alcance, desiderato que implica a ponderacéo de principios como
tarefa insita na proprio facto de, simplesmente, o sistema ser composto, entre outros elementos,
pelos mesmos.

133 |deia mais desenvolvida em CAROZZA, Paolo G.. Human Dignity and Judicial Interpretation
of Human Rights: a Reply. The European Journal of International Law, 2008, n.° 5, pp. 932 e ss.
e destarte sumariada: “the concept of human dignity, in virtue of its purchase on universality,
serves as a common currency of transnational judicial dialogue and borrowing in matters of
human rights.”
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Assim, a evolucdo das décadas recentes do direito global tende a
unanimizar a consideragdo da existéncia de um direito a um MEC. A titulo
ilustrativo da diversidade de latitudes em que se recolhem pronuncias legais ou
jurisprudenciais sobre o tema, veja-se, na regido asiatica, a Constituicdo da
india, que refere no seu art. 39° como directiva de politica estatal o direito de
todos os cidaddos a um padrdo de vida adequado. Ja em 1973, o Supremo
Tribunal Indiano (STI), afirmava o objectivo de uma Constituicdo como sendo o
da justica social e econdmica, liberdade e igualdade, contexto no qual proclama:
“[a] libertacdo da fome € tdo importante como o direito a vida”. Em 1981, o
mesmo Tribunal reafirma que uma existéncia condigna vai para la de uma mera
existéncia animal, num caso em que um cidaddo a cumprir pena de prisao se
gueixava de apenas ter direito a cinco minutos mensais de visita da sua filha e
mulher. Em 1985, o STI considerava que a privacdo de meios de subsisténcia
do cidadéo era, no limite, a privacdo da sua proépria vida, para em meados da
década seguinte considerar que o direito a uma justica econémica e social é um
direito fundamental e que o direito a alojamento, vestuario e alimentacdo sdo
direitos humanos minimos necessarios para uma vivéncia com significado'34.

Em Africa, cujo contexto social e econémico é sobejamente conhecido,
veja-se a jurisprudéncia sul-africana (& qual voltaremos), particularmente
preocupada com a questdo social e com a tematica da realizacdo dos direitos
sociais e da igualdade. No caso Grootboom?*3® e a propdsito do direito de acesso
a uma habitacdo adequada, proclamou o Tribunal Constitucional que uma
sociedade tem de assegurar que as necessidades basicas de vida de todos
estdo cobertas se pretende ser uma sociedade baseada na dignidade humana,
liberdade e igualdade. Por seu turno, no caso Juma Masjid!36, o Tribunal ressalta
o caracter fulcral do direito a educacdo no desenvolvimento individual e
societario, colocando a cargo do Estado os encargos e os 6nus de garantir tal

direito através de uma prestacgao positiva, ndo exigivel a privados.

134 Destas experiéncias nos da conta SHAH, M. B.. The Indian Supreme Court acknowledges the
Right to Food as a Human Right. Agricultural & Rural Development, 2006, n.° 2, disponivel em
http://www.rural21.com/uploads/media/ELR_The Indian_Supreme_Court...0206.pdf (dltimo
acesso em 13/07/2014, pelas 19:07)

135 Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others (CCT11/00).
136 Governing Body of the Juma Musjid Primary School & Others v Essay N.O. and Others (CCT
29/10). Neste caso discutia-se a ordem de despejo de uma escola instalado num terreno detido
por privados. O Tribunal Constitucional acabou por declarar legitima ordem de despejo da escola
pois a garantia de uma prestacdo de um direito positivo ndo pode ser imposta a privados.
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O proprio Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)?’, a propdésito
da proibicéo de tratamentos degradantes por parte do Estado prevista no art. 3°
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) que tem
essencialmente fundado deveres de abstencdo de intervencdo, acaba por
afirmar implicitamente o direito a um MEC pecuniario quando considera que um
montante insuficiente de pensdo ou de outros beneficios sociais pode levantar
uma questdo de tratamento desumano ou degradante ao abrigo do dito
normativo. Pois, entdo, terd de haver um montante suficiente que evite esse
mesmo tratamento!3®, Noutra ocasido®*®, o estado de caréncia de cidaddos de
etnia rom gerou uma obrigacao de propiciar condi¢cdes de alojamento por parte
do estado da Bulgaria, ainda que se tratasse de casos de urgéncia. O mesmo
TEDH ja responsabilizou o estado da Grécial4 pelo estado de privacéo total de
um refugiado que n&do encontrava sequer meios de prover as suas necessidades
bésicas.

O art. 3° da CEDH ja foi, idem, fundamento para uma decisdo da Camara
dos Lordes britanica'*! que providenciou apoio a refugiados em situacéo
considerada “severa” cuja assisténcia havia sido numa primeira fase negada,
deixando-os sem qualquer meio de subsisténcia, desde logo pela propria
impossibilidade de encontrarem trabalho. De facto e de jure, todos estes dicta
em latitudes tdo diversas mais ndo exprimem do que a formacdo de um
verdadeiro costume de direito a um MEC, que perpassa a sua influéncia um
pouco por todos os sistemas judiciais com pretensdo de justeza,
independentemente mas também em conformidade com o grau de evolucéo
sécio-econodmica do Estado a que respeitem.

Ja a nivel da Unido Europeia, o Tribunal de Justica da Unido Europeia

decidiu-se recentemente'?, a propésito dos apoios a atribuir a refugiados apos

137 Sobre a jurisprudéncia do TEDH em assuntos relacionados com pobreza, veja-se TULKENS,
Francois - The European Convention on Human Rights and the economic crisis - The issue of
poverty, disponivel em
http://www.ejtn.eu/Documents/About%20EJTN/Independent%20Seminars/ECtHR%20for%20E
U%20Judicial%20Trainers/ECHR _and Economic_Crisis_The Poverty Issue 2013 Tulkens.pd
f (Gltimo acesso em 14/07/2014, pelas 20:45).

138 No caso Larioshina v. Russia, n.° 56869/00, acérddo datado de 23 de Abril de 2002.

139 Yordanova e outros v. Bulgaria, n.° 25446/06, acérdao datado de 24 de Abril de 2014.

140 M.S.S. v. Bélgica e Grécia, n.° 30696/09 (GC), acérdao de 21 de Janeiro de 2011.

141 R, (Adam and Limbuela) v. Secretary of State for the Home Department [2005] UKHL 66.

142 Acorddo do Tribunal de Justica (Quarta Seccdo) de 27 de Fevereiro de 2014, Federaal
agentschap voor de opvang van asielzoekers contra Selver Saciri e outros, processo C-79/13.
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sua entrada no territério da Unido, que cada estado-membro deve garantir que
0 montante total dos subsidios destinado a cobrir as condicbes materiais de
acolhimento seja suficiente para garantir um nivel de vida digno e adequado para
a saude, bem como para assegurar a subsisténcia dos requerentes de asilo,
permitindo-lhes nomeadamente dispor de um alojamento, tendo em conta, se for
esse 0 caso, a preservacdo do interesse das pessoas com necessidades
especiais, por forca das disposi¢cfes do artigo 17.° da Directiva 2003/39/CE*43,
Anteriormente,** a Advogada-Geral Sharpston havia ligado esta obrigacdo de
garantia de um minimo digno a refugiados recém-chegados a um territorio ao
principio da dignidade da pessoa humana contido no art. 1° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, a semelhanca da sua consagracdo na
Declaragéao Universal dos Direitos do Homem (DUDH) e no Pacto Internacional
dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Neste contexto, é de
referir a tendencial exigéncia da consagracdo de um direito a um MEC através
de uma prestacao pecuniaria ndo contributiva, exprimida em varios actos legais
comunitarios4®,

N&o é de estranhar, pois, que a jurisprudéncia dos estados-membros da
Unido Europeia acabe por reflectir todo este estado da arte. Numa perspectiva
continental europeia, recorde-se que a questao social originou direitos que nao
estavam positivados constitucionalmente - como, paradigmaticamente e jA em
1975, a fundamentacéo de um direito a seguranca social na Alemanha pelo seu
Tribunal Constitucional Federal a partir do art. 1° da GrundGesetz, segundo o
qual a dignidade humana ¢é inviolavel e do art. 20° do mesmo diploma que
proclama que a Republica Federal Alema é um estado democrético e social. O
mesmo Tribunal tem, neste ambito, uma prondncia central designada por Hartz

IV146. Neste, o Tribunal considera que a questdo da existéncia condigna assenta

143 Directiva 2003/39/CE, de 15 de Maio de 2003 (Joce, L 124, 20-05-2003)

144 Conclusdes da advogada-geral Sharpston apresentadas em 15 de Maio de 2012 no caso
Cimade e Groupe d'information et de soutien des immigrés (GISTI) contra Ministre de I'Intérieur,
de I'Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I'lmmigration, processo C-179/11, em especial
paragrafo 55.

145 Dos quais séo exemplo a Resolugao do Parlamento Europeu, de 20 de Outubro de 2010,
sobre o papel do rendimento minimo no combate a pobreza e na promogao de uma sociedade
inclusiva na Europa (2010/2039(INI)) e o Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre
0 Rendimento Minimo Europeu e indicadores de pobreza (2014/C 170/04).

146 BVerfG, 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 de 9 de Fevereiro de 2010, disponivel em versao
inglesa em http://www.bverfg.de/en/decisions/Is20100209 1bvi000109en.html (Gltimo acesso a
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numa teoria comunicativa da dignidade humana, que para la da necessidade
fisica e fisiologica acautelada implica também um grau minimo de interaccao
social, cultura e politica do cidaddo, expressamente recusando a divisdo entre
duas facetas absolutas deste direito: uma fisiolégica e uma social.

A tematica do principio da dignidade como fundamento de um direito a um
MEC, novamente e na verdade, parece inclusive aflorar no art. 1° da nossa CRP
— a base da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é a dignidade
da pessoa humana e a vontade popular, expressao politica de uma ideia de
autonomia insita nas concretizacdes do direito a um MEC. E a ideia de dignidade
que informa o principio da igualdade essencial de todas as pessoas perante a lei
e o interesse publico, verdadeira base moral da organizacdo do Estado e do

Governo em democracia.
Capitulo 4. O MEC em Portugal

Portugal ndo foi alheio a este movimento jurisprudencial, muito antes pelo
contrario — o Tribunal Constitucional foi lesto a pronunciar um direito a um MEC
nas vestes de uma prestacao pecuniaria garantida pelo Estado. Nao obstante, a
evolucao recente de sua jurisprudéncia € algo tortuosa e indefinida.

O acoérddo n.° 509/02 do Tribunal Constitucional'4” é tido como um
verdadeiro “acérddo charneira”* neste campo. Em suma, com relevo para o
gue ora nos ocupa, adere o Tribunal Constitucional a concepc¢fes segundo as
quais se poderia afirmar, um verdadeiro “direito subjectivo aos meios
necessarios a existéncia do individuo”4° composto de um dimensé&o positiva e
de uma dimensdo negativa, derivado do principio da dignidade humana.

Concepcdes essas, alias, reflectidas em jurisprudéncia constitucional invocada

3 de Julho de 2014, pelas 14:25). Vd., neste particular, os paragrafos (doravante, pars.) 135 e
136.

147 Publicado em Diario da Republica — | Série- A, n.° 36 de 12 de Fevereiro de 2003. O ac6rdao
em questdo surge despoletado por um pedido de apreciacdo de constitucionalidade de norma
constante do art. 4°, n.° 1 do decreto da Assembleia da Republica (AR), n.° 18/IX requerido pelo
Presidente da Republica (PR) nos termos do art. 278° n.° 1 e 3 da CRP e dos arts. 51°, n.°1 e
57° n.° 1 da Lei de Organizagéo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional (LTC).
148 Utilizam a expressao de Bruce Ackerman, “acto de sintese politica constitucional” MIRANDA,
Jorge; ALEXANDRINO, José de Melo. As grandes decisdes do Tribunal Constitucional
portugués. Jurisprudéncia Constitucional, 2007, n.° 14, p. 5.

149 No que cita DAUBLER, Wolfgang. La protection des droits sociales fondamentaux dans les
Etats membres de I"lUnion Européene, Bruxelas: Bruylant, 2000.
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para afirmar o reconhecimento do Tribunal, ainda que indirecto, da “garantia do
direito a uma sobrevivéncia minimamente condigna ou a um minimo de
sobrevivéncia”, o que o Tribunal Constitucional acaba por concluir resultar da
conjugacéao do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° CRP), com o
principio do Estado de Direito democratico (art. 2° CRP) com a garantia presente
no art. 63°, n.° 1 CRP do direito de todos a seguranca social — sendo destacada
sobretudo a universalidade da titularidade deste direito e ndo tanto o conteudo
dos seus poderes. Termina com uma ponderacao da realizacdo concreta de tal
garantia a luz do principio da alternancia democratica e da possibilidade da
escolha de realizacdo do mesmos pelo legislador desde que observasse com um
‘minimo de eficacia juridica” a garantia do MEC. Assim, conclui pela
inconstitucionalidade da norma em questdo conjugada com a revogacao do
decreto que regulamenta o rendimento minimo garantido e com a auséncia de
planos factuais de apoio social que se aparentem efectivos e de acesso
pretensamente generalizado por violar o direito a um MEC.

Este aresto tem, para nds, o mérito de nao analisar o direito a um MEC a
luz do principio da proibicdo do retrocesso social'®® pois aquele é imanente ao
principio da dignidade da pessoa humana e verdadeiramente antecedente a
questdes de justica social. Porém, é de referir que o Tribunal Constitucional se
absteve de procurar uma delimitacao da vinculacdo material para o legislador do
conteudo normativo de tal principio. Sabendo bem que a realizacdo e
determinacdo material de direitos constitucionalmente consagrados carece de
conformacao infraconstitucional ou aplicacdo concreta a um litigio, consoante o
caso, certo € que o estabelecimento de critérios para a sua delimitacdo — que
estdo ausentes da decisdo — seria desejavel a fim de comparar e contrastar os
factos em andlise com os critérios que lhe serviriam de parametro.

Esses critérios ndo constam da decisdo do Tribunal Constitucional, ndo

obstante a sua referenciacdo a consideracdes empiricas que ndo podem estar

150 |ndiferentemente de se seguir uma concepgdo mais ampla da mesma, como sugere Gomes
Canotilho, ou mais restritiva, na esteira de Vieira de Andrade, ambos recuperados em corpo de
texto do aresto. A “concepgédo ferroviaria” da histéria tende, hoje em dia, a relativizar este
argumento ainda que seja inegavel o seu referencial e a sua pertinéncia enquadrada numa
andlise de revisibilidade legitima de politicas legislativas e executivas, com base no principio da
alternancia democratica. A expressao aflorou no comentario de ANDRADE, Vieira de. O “direito
ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a prestagdes estaduais positivas —
Uma decisdo singular do Tribunal Constitucional - Anotacdo ao Acordao do Tribunal
Constitucional, n.° 509/02. Jurisprudéncia Constitucional, 2004, n.° 1, pp. 21 - 29.
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alheias da analise concreta de casos em que a dignidade humana é afrontada.
Ter-se-4 perdido uma boa oportunidade de clarificacdo ou, entendido o direito a
um MEC como o foi, de sua sedimentagcdo na consciéncia juridica lusa.
Sobretudo quando a remisséo para acordaos anteriores carece de uma correcta
subsuncéao ao precedente, pois nos acérdaos do Tribunal Constitucional por este
recolhidos curou-se verdadeiramente de afirmar a obrigatoriedade do Estado de
nao afrontar o MEC - ndo de o promover. Ao afirmar a dimenséo positiva,
prestacional e promocional do direito a um MEC, o que no caso portugués se
concretizaria através do Rendimento Social de Insercdo (RSI), o Tribunal
Constitucional ndo analisa a possibilidade de a realizagdo deste mesmo direito
ser uma realizacdo deixada aos poderes publicos administrativos instalados, ou
a privados;, ou uma realizacdo subsidiaria atento o grau de desenvolvimento
econdémico da nossa sociedade, alertas que alias séo visiveis em declaracfes
de votos de vencido*®?.

Posteriormente jurisprudéncia constitucional lusa tende a adoptar uma
visdo mais restritiva do direito a um MEC. Embora no ambito da ndo ablac&o do
mesmo, ja pelo acordao n.° 177/02 havia sido julgada inconstitucional a norma
do Cddigo de Processo Civil (CPC) que permitia a penhora de 1/3 das prestacdes
periédicas pagas ao executado a titulo de pensdo para |4 do salario minimo
nacional, com fundamento na dignidade da pessoa humana'®?. Porém,
fundando-se numa ideia jA avancada no acérddo n.° 657/06, o Tribunal
Constitucional veio a considerar no seu acérdao n.° 107/07 que, de facto, as
necessidades e os fundamentos que justificam a fixagdo de um salario minimo
nacional vao para la do MEC, reforcando uma ideia de necessidade de controlo
concreto da penhora a fim de aferir violacdo do direito aquele!®3,

Em todas estas decisfes ha o ressurgimento da ideia de controlo concreto

de ofensa de um MEC no caso sub judice, que nos remete inquestionavelmente

151 Veja-se a declaracdo de voto, em particular, do Conselheiro Benjamim Rodrigues.

152 Embora ndo nos confessemos adeptos de uma jurisprudéncia dos conceitos, certo é que a
heuristica juridica implica a descoberta da aplicacédo da figura juridica que ao caso corresponde,
conforme ensinava MACHADO, Baptista. Introdu¢cdo ao Estudo do Direito e do Discurso
Legitimador. Coimbra: Almedina, 2001, p. 317. E, aqui, parece-nos que andou mal o Tribunal
Constitucional ao conexionar o MEC com o salario minimo nacional, que se reporta a dignidade
ndo da pessoa humana mas do trabalho por esta prestada.

153 Embora neste tltimo aresto o Tribunal Constitucional se tenha abstraido de apreciar a questao
de fundo, pois chamado a decidir no &mbito de um conflito jurisprudencial, considerou que a ratio
decidendi nos acorddos opostos ndo era identificavel, porquanto um fazia referéncia expressa a
existéncia de bens penhoraveis do sujeito penhorado em questao e o outro aresto nao.
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para a percepcdo da pessoa humana encarada como um fim em si e
concretamente situada e que chegam a ser consideradas bastantes para impedir
a declaracdo de inconstitucionalidade de normas idénticas. E o caso da opini&o
vencida do Conselheiro Paulo Mota Pinto em declaracéo de voto a esta Ultima
deciséo, considerando bastante a possibilidade que o juiz civel tem de isentar de
penhora rendimentos do executado tendo em conta as circunstancias do caso
para protec¢ao do direito a um MEC. A sensibilidade do juiz civel ndo nos parece,
contudo, particularmente apurada neste ambito, recorrendo sobretudo a um
apego positivista aos parametros fixos como o do RSI.

A questdo torna-se premente e alvo de debate no seio do proprio Tribunal
Constitucional, que nos acérdaos n.° 177/02 e n.° 96/04 havia considerado como
insuficiente o controlo casuistico da constitucionalidade de penhora em
situacdes concretas, impondo o salario minimo nacional como referencial. No
aresto n.° 657/06, os juizes do Palacio Ratton cunham uma passagem que
consideramos lapidar e de suma importancia na metodologia do estabelecimento
de um direito a um MEC pela nossa jurisprudéncia: ndo é a horma em apreco e
cuja constitucionalidade € questionada que deve ser considerada, isolada do
sistema e das possibilidades de proteccdo de dignidade humana que sé&o
conferidas e impostas ao juiz mas sim a norma que o0 juiz tem o poder-dever de
aplicar consideradas as circunstancias do caso concreto e as exigéncias
constitucionais, aqui incluidas as de dignidade humana. Inclina-se o Tribunal
Constitucional, assim, para a preferéncia de uma fiscalizagcdo caso a caso do
grau de penhorabilidade permitido pelo MEC, que se impde dever ser observado
pelo juiz da causa — embora ndo fundamente com base em qué — que leve em
linha de conta a natureza do crédito e a existéncia de bens penhoraveis ou nao,
para la do estabelecimento cumulativo de um referencial legalmente definido
utilizado como parametro como o RSI. No fundo, aderindo implicitamente e
materializando aquela reserva de ponderag¢do imanente a todos os direitos
fundamentais que nao logram existir individualmente considerados na sua total
extensdo quando ponderados outros direitos fundamentais cuja aplicacao se

impde ou discute no caso concreto.
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Assim, ndo deixa de ser com uma certa surpresa que no acérdado n.°
394/2014'>4, o Tribunal Constitucional tenha considerado como néo
inconstitucional a interpretacdo da norma do CPC que permite a um progenitor
manter a totalidade da sua penséao de invalidez por penhorar, ainda que o valor
da mesma subtraido da divida mensal por alimentos a seu filho seja superior ao
montante do RSI*®®. Se o objectivo do Tribunal Constitucional aparentava ser a
proclamacdo de um valor minimo do MEC referencial, complementado pela
verificacdo caso a caso da sua suficiéncia ou ndo, nesta decisao tal referencial
€ desconsiderado sem que, correspectivamente, haja uma analise da situacao
factica concreta do credor que pretende penhorar a pensdo do devedor,
remetendo a sua solucdo para a operatividade — morosa — de um Fundo de
Garantia. O que demonstra, em boa verdade, uma certa entorse na
jurisprudéncia que vinha a ser construida e, tememos, um certo adensar da

névoa que se lanca sobre a determinabilidade do MEC.

Capitulo 5. MEC: dificuldade em determina-lo ou

natureza indeterminada (mas determinavel)?

A jurisprudéncia retirou a decorréncia necessaria da consideracdo da
dignidade humana como estruturante da organizacao politica e juridica do
Estado para afirmar um direito a um MEC. N&o logrou, porém, determinar com
clareza o seu contetdo, o que sucede também porquanto no estado social e
econdémico do nosso pais, considerada a existéncia positiva de uma prestacao
destinada a assegurar um MEC, colocam-se sobretudo problemas de defesa e
respeito da mesma ao invés de questdes da sua promocado e garantia por parte
do Estado.

154 Pyblicado em Diario da Republica — 22 série, n.° 108, de 5 de Junho de 2014.

155 O Tribunal Constitucional fundamenta esta decisdo com o facto de o menor poder accionar o
Fundo de Garantia de Menores que, entre outros Gbices, ndo permite o pagamento de prestacdes
retroactivas em divida. Se em parte, tal ideia reforga a consideracdo que no MEC nédo estdo em
causa fundamentos de justiga distributiva, por outro lado gera inseguranca no sistema juridico
porquanto, como aponta o Conselheiro Pedro Machete no seu voto de vencido, desconsidera o
critério juridico-objectivo minimo do montante do RSI por apelo a uma ideia de protecao de
pensdes sociais de invalidez que, reforce-se, poderao ultrapassar ou ficar aquém, como o salario
minimo social, do MEC.
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Aqui chegados, diriamos que certamente que o direito a um MEC ira para
l& daquele patamar base de existéncia e da mera sobrevivéncia dia-apds-dia,
superando a navegacado a vista numa constante batalha com a satisfacdo de
cada necessidade fisiologica a medida que esta surja. Trata-se de um padrao de
satisfacdo basico de alimentacéo, vestuario, alojamento, cuidados médicos e
servigcos sociais suficientes!®®, com a lateral obrigacdo por parte do Estado de
melhoramento constante destas condi¢cGes ditas adequadas®’. Esta obrigacéo
tera de ser, todavia, entendida com um grdo de sal que se podera colher no
Comentario Geral n.° 12 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais®®® ao PIDESC: aquilo que é adequado varia social, econémica, cultural,
climética e ecologicamente, no que avulta, no fim de contas, novamente a
dimenséo concreta da situa¢cdo do homem inserido.

Contudo, ndo podemos curar de um minimo fisiolégico mas de um minimo
de existéncia social. A ideia de satisfacdo de necessidades tem uma pretensao
— a de dotar o Homem com minimo para que possa realizar autonomamente, as
suas escolhas no processo de integracao social em constante devir. Com efeito,
a realizacdo humana supde autonomia, a possibilidade de fazer escolhas e de
ser educado a fazé-las — o “minimo para uma auto-ajuda”, na formulacdo da
jurisprudéncia germanica. O conceito do MEC ter4 sempre que ser um conceito
com apego ao seu contexto — nessa medida, flutuante, por flutuantes serem as
necessidades béasicas de cada sociedade para o usufruto dos direitos e
liberdades fundamentais. Como se trata de autonomia do Homem situado, esse
conteudo varia de acordo com a sua situacdo concreta, tendo por base o poder
de autodeterminacdo de todo o individuo, mesmo do que ndo tem meios para
por si proprio alcancar o indispensavel a sua sobrevivéncia.

A dificuldade de concretizacdo do MEC pelo poder judicial é, no entanto,
compreensivel e do ponto de vista da opcdo constitucional, cremos,
verdadeiramente intencional. Os tribunais ndo estdo, certamente, habilitados a
fazer decisbes que implicam opc¢des de troca ou dispéndio financeiro por parte

do Estado em larga escala, mas sim a declarar a faculdade concreta e sua

156 Formulagéo patente no art. 25° da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem.

157 vd. art. 11° do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

1580 comentario esta disponivel em
http://tbinternet.ohchr.org/ _layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f
1999%2f5&Lang=en (Gltmo acesso a 15 de Julho de 2014, pelas 12:42).
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extensdo de um feixe de faculdades em que o direito considerado como um todo
se desdobra confere ao seu titular.'®® Dai que seja diferente considerar as
faculdades negativas de um direito de ponderar as suas faculdades positivas'®°
porquanto estas Ultimas implicam a particularidade de o sujeito aceder a bens
custosos, escassos, apenas acessiveis se dispuser dos recursos para o fazer —
0 que, nos casos extremos do MEC, sé poderda ocorrer havendo uma
transferéncia de recursos do Estado para estes seus membros. E a gestao de
recursos estaduais ndo é uma competéncia directa do poder judicial.

As pronuncias do poder judicial neste ambito consubstanciaram-se
sobretudo, numa primeira fase, pela afirmacao da proteccdo de um estado de
existéncia condigno minimamente ja realizado, evoluindo para a afirmacgdo da
necessidade do Estado assegurar e prestar a proteccdo necessaria para um
MEC — ainda que se trate de uma pronuncia de determinabilidade reduzida. Tais
prondncias ndo sdo de somenos: os direitos fundamentais exprimem ordens de
valor objectivadas pela CRP, naquilo que se revela como sendo a sua dimensao
idealizante — o estatuto juridico das opcdes politicas estruturantes®,
Precisamente por serem o estatuto juridico dessas opcoes, a CRP e os direitos
que encerra ndo podem deixar de ser judicidveis, ndo obstante o0s seus
pressupostos politicos®2, Os limites de tal judiciabilidade é que carecem de
integracdo. Aquelas opcdes nao deixam de se constituir como imposicdes
legiferantes no sentido de procura de realizacdo maxima de cada direito
fundamental, na esteira de Alexy'%3, e ainda verdadeiros parametros valorativos

susceptiveis de mediacado por decisdes jurisprudenciais progressivas. Mas

159 A concepgao de o direito como um todo percorre toda a dogmatica de Jorge Reis Novais, com
a qual simpatizamos, porquanto permite por em evidéncia a natureza e as particularidades
fundamentais dos direitos sociais e dissocia-las da opcdo constitucional de fixacdo da sua
revelagdo. “[Slempre que nos interrogarmos sobre a natureza, o alcance ou as questdes de
competéncia relativas aos direitos sociais enfrentaremos a necessidade de uma distin¢éo (...)
[rleferimo-nos & distingdo capital entre direito fundamental/direito social como um todo (cuja
invocacgao nunca ou raramente vem feita em termos praticos) e as faculdades concretas que se
fazem decorrer da norma de direito fundamental/direito social (com cuja invocagdo nos
deparamos a par e passo)”. Vd. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais..., p. 34.

160 Os direitos sociais em sentido estrito, para ALEXY, Robert. A Theory of..., pp. 288 € ss..

161 Assim, NEVES, Castanheira. O Direito Interrogado pelo Tempo Presente na Perspectiva do
Futuro”. Boletim da Faculdade de Direito, 2007, n.° 83, p. 43.

162 De entre o leque de opcdes dadas por NEVES, Castanheira. O Direito Interrogado..., p. 44,
optamos por reconhecer e ainda recordamos que “a propria objectividade manifesta, que o
estatuto constitucional esta longe, mesmo no seu nuclear projecto politico juridico, de esgotar
todo o universo juridico (...) e entdo o direito, na autonomia do seu sentido e na globalidade da
sua normatividade, tera de procurar-se para além e fora da constituicdo.”

163 vd. ALEXY, Robert. A Theory of..., pp. 67 — 69.
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serdo algo mais: ‘{a] ideia fundamental dos direitos de liberdade liberais é a de
garantir uma margem de desenvolvimento livre da personalidade ™4,

Assim, a consideracdo do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento e base dos proéprios direitos fundamentais nas suas dimensdes
subjectiva e objectiva implica a sua “dimensdo garantistica objectiva mais
exigente™%5, Nesta medida, conjugada com a forca irradiante dos principios, a
criacdo acima aludida de garantias para o usufruto de um MEC como base de
exercicio das demais prerrogativas fundamentais garantidas ao cidadao —
igualdade, liberdade, justica, seguranca — acaba por se impor ao proprio sistema
juridico. Ou seja, la onde nao esteja assegurado o gozo de direitos fundamentais
por falta de existéncia de um MEC, ndo se pode verdadeiramente afirmar a
presenca de um Estado de Direito sob pena de se negar a fundamentalidade
daqueles — pois que se fundamentais, serdo pretensamente universais no
sistema que os considera. Inerentemente, o0 mandato de desenvolvimento dos
direitos fundamentais ndo pode deixar de implicar o desenvolvimento dos valores
gue os inspiram, materializados nos principios.

O facto de o principio da dignidade da pessoa humana ser entendido como
a base irradiante do direito a igualdade e a liberdade decorre, identicamente, do
relevo do seu apelo a realiza¢do da pessoa humana inserida numa comunidade
— como sendo um ser com intencdo ética chamado ao poder e dever de
realizagdo axioldgica, repelindo e proscrevendo “todos os obstaculos que
tendam a impedir a autonoma afirmacdo da personalidade moral, enquanto
manifestagdo da pessoa” %, O papel do desenvolvimento dos principios, em
particular do da dignidade da pessoa humana, € assim posto relevo na
concretizacdo de um MEC. Se os principios fundamentais sdo o
desenvolvimento e dimanam da intencdo ética insita na pessoa humana, ndo
podem deixar de ser referenciais sendo o Direito a sua concretizacdo e
desenvolvimento constante — daqui que as normas devam ser interpretadas a

luz dos proprios principios que desenvolvem bem como a evolugéo do sistema

164 vd. ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do Direito (trad.). Lisboa: Quid Juris, 2010, 8§30, 2.

165 \/d. CORTES, Antonio. Jurisprudéncia dos..., p. 241.

166 Assim, NEVES, Castanheira. O Papel do Jurista..., pp. 38 - 41. A realizacdo do direito &, para
0 autor, a realizagdo do sentido axiolégico no modo convivente de existéncia humana, traduzindo
o reconhecimento da dignidade da pessoa, realizando a sua liberdade.
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juridico, porquanto avaliada a luz dos seus principios integrantes, deve ser feita
prestando atengdo a sua maxima ordenagéo possivelt®’.

Mas, o0 concurso principialista para a realizacdo do MEC néao se esgota
meramente no proprio principio da dignidade da pessoa humana, sobretudo se
considerarmos que a imposicao legal da realizacdo do principio da igualdade
forcosamente implica a vigéncia de um principio minimo de igualdade factual,
conforme descrito por Alexy!®, por exemplo. A coordenacdo entre ambos 0s
principios coloca a propria realizacdo da igualdade factual como algo nao so6
dependente da realizacdo politica mas vinculado juridicamente, pois a
abstraccéo das condi¢cdes factuais de partida do cidadao para procurar afirmar
uma ideal igualdade perante a lei conduziria a resultados absurdos e de efectiva
desigualdade e injustica. Se a realiza¢do da igualdade factica ndo pode deixar
de ser desenvolvida no ambito das politicas publicas, a sua concatenacao com
o0 alto principio da dignidade da pessoa humana enrobustece a sua expressao
judicial no caso concreto do MEC.

Neste ambito, o controlo judicial do MEC nos termos supra descritos nao
constituird ofensa particular ao principio da separacéo de poderes tendo em linha
de conta, desde logo, a inexisténcia de principios absolutos e a necesséria
ponderacdo deste ultimo com outros demais, desde logo com o do Estado de
Direito e com a necessaria vinculacéo da lei a Constituicdo e ao Direito. Ao que
acresce, N0 hosso caso portugués, um catalogo constitucional de direitos sociais
particulares que implicam e vinculam o legislador a tarefas redistributivas com
foco na reducéo das desigualdades facticas. O que implica, acrescente-se, uma
opcao constitucional difundida de proteccéo de um standard de vida considerado
adequado, ou seja, a jusante de e integrando um padrao minimo.

Daqui flui que, conjugado com a propria ideia de Direito aberto enquanto
experiéncia “em constituicdo”%® e com o dever do aplicador realizar o Direito

como tarefa progressiva e constitutiva da sua prépria aplicacdo!’® — e néo

167 “Um sistema juridico como estrita heteronomia social de que se exclui a protagonizacédo da
autonomia responsabilizada das pessoas e em que se exprimiria uma juridicidade de radical e
paradoxal positivacéo e assim alheio a uma qualquer referéncia de normativa validade, é decerto
um sistema juridico que se fecha na circularidade da sua auto-referéncia” - vd. NEVES,
Castanheira. O Direito Interrogado..., p. 32.

168 ALEXY, Robert. A Theory of..., pp. 279 e ss., em particular p. 284.

169 \Vd. CORTES, Antonio. Jurisprudéncia dos..., p. 145.

170 No mesmo sentido, NEVES, Castanheira. O Papel do Jurista..., pp. 46 e ss.. Demonstrando
os limites juridicos que impedem a exclusividade da lei positivada na constituicdo da ordem
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apenas 0 recuperar a soma das fontes e elementos historicos, outrossim
integrando-o com referéncias principiais’! que permitam o acompanhamento e
a regulacao do evoluir social — lentamente foi construida a ideia do Estado como
garante ndo so6 dos direitos fundamentais, mas também das condicdes minimas
para o exercicio da sua titularidade. O entendimento da dignidade da pessoa
humana como fundamento de um direito a um MEC acaba por ser o principio
que, informando a CRP, legitima o proprio desenvolvimento jurisprudencial do
direito para la do positivado, assim como que revelando a sua concretizacédo, em
obediéncia ao disposto no art. 204° CRP e objectivizando como pode o MEC
revelar-se na sua mais ampla extensao enquanto direito subjectivo.

Esta concretizacdo jurisprudencial justifica-se assim apesar de a
delimitacdo primaria do conteddo determinado daquilo que ha-de ser um MEC
caber ao poder legislativo, por imposicao do principio da separacdo de poderes
e da legitimidade deciséria democratica maioritaria. E o poder legislativo, a
informacgéo do executivo, que dispde dos dados contextuais e dos meios para
avaliar aquilo que, num determinado momento numa dada sociedade, devera ser
considerado como o MEC. E certo que ha um problema de justificaco financeira
incontornavel para o poder judicial quando se vislumbra o MEC como um direito
a uma prestacao positiva em espécie do Estado, por exemplo, porquanto os
recursos alocaveis sdo um limite que acaba por ser constitutivo do préprio direito.
Mas é essa mesma dificuldade de escolha de alocacao de recursos que acaba
por fundamentar que seja o poder legislativo a realizar a escolha e a
interpretagcdo do consenso social, respeitando uma ideia de eficiéncia
funcional*’2.

Por contraste, uma fiscalizacéo judicial de actos legislativos baseada em
principios constitucionais ndo deve suscitar particular drama: a jurisprudéncia é

ela também informada por uma maior ou menor sedimentagédo de um direito ou

juridica, vd. NEVES, Castanheira. Fontes do Direito. DIGESTA — Escritos Acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros — Volume 2°, Coimbra: Coimbra Editora,
1995, pp. 75 e ss..

171 Subscreve o caracter declarativo das sentencas judiciais que recorrem aos principios
PERELMEN, Chaim. Légica Juridica (trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 103.

172 Para a qual alerta DOUGHTEN, Robert. Filling Everyone’s Bowl: A Call to Affirm a Positive
Right to Minimum Welfare Guarantees and Shelter in State Constitutions to Satisfy International
Standards of Human Decency. Gonzaga Law Review, 2004, n.° 3, p. 431.
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da abertura a um principio na sociedade!’3. Por outro lado, uma eventual
declaracéo de inconstitucionalidade de uma norma ou decisao relacionada com
o MEC pode ser sempre ultrapassada por nova decisdo conforme ou através de
novo pacote legislativol’*.

O direito a um MEC, na sua evolugéo ao longo do tempo, € o reflexo desta
interpenetracdo socio-legal-judicial que acaba pode delimitar o seu conteudo.
Ademais, a proépria positivagdo infra-constitucional do MEC, quando ocorre,
acaba por criar um padrdo da sua densificacdo a ter em conta em futuras
definicbes do mesmo. A lei consagradora do direito torna-se como num padréo
de controlo do direito que ela propria configurou por interpretacdo do consenso
social para alteracdes futuras. A positivacdo de um direito a um MEC tem outras
particularidades que se nos afiguram como desejaveis. Com efeito, coloca no
poder legislativo o 6nus de justificacdo e de tomada de decisdo em matéria
essencial de realizacao de direitos de igualdade. Permite assim a densificacéo e
parametrizacdo do mesmo pelo poder legitimamente eleito precisamente por
imposicao do principio da dignidade da pessoa humana — quem melhor do que
o produto do exercicio da autonomia colectiva e politica para promover essa
mesma autonomia? Obriga, por outro lado, a adopcdo de critérios
comparatisticos com regimes anteriores, necessidade para a qual ja alertava a
Conselheira Maria Prazeres Pizarro Beleza no seu voto de vencido no acordéo
do Tribunal Constitucional n.° 509/02, permitindo assim a revisibilidade social e
politica todavia devidamente justificada e fundamentada.

O sentido normativo, in casu, do principio da dignidade da pessoa humana
acaba por se alterar ao longo do tempo com toda esta dialéctica que demonstra,
de igual modo, a inevitabilidade do forte envolvimento jurisprudencial na
determinabilidade do contetido do MEC. E o resultado inevitavel da vocac&o
judicial: séo os tribunais que se deparam com os casos concretos de charneiral’

gue colocam em evidéncia as limitacdes das constru¢cdes abstractas. O principio

173 Veja-se LIU, Goodwin. Rethinking Constitutional Welfare Rights. Stanford Law Review, 2008,
n.° 61, pp. 243 e ss..

174 Relativizando a “democracy objection”, vd. HERSHKOFF, Helen. "Just Words”: Common Law
and The Enforcement of State Constitutional Social and Economic Rights. Stanford Law Review,
2010, n.° 62, pp. 1572 e ss..

175 Apelando a fungdo “catalisadora” do poder judicial, e concretizando os modos da sua
revelacdo, veja-se YOUNG, Katherine. A Typology of Economic and Social Rights Adjudication:
Exploring the Catalytic Function of Judicial Review. International Journal of Constitutional Law,
2010, n.° 8, pp. 385 e ss..
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da especializacdo funcional permite erigir os tribunais em entidades
vocacionadas para defesa e promoc¢ao dessa mesma ideia. Estes guiam-se por
critérios ndo contaminados por valores contextuais que informam o exercicio do
poder legislativo ou executivo (econémicos, demograficos, etc.)7®.

Assim interligados, os poderes judiciais, legislativos e sociais tornam-se
partes de um processo dindamico de formulagdo do MEC com apoio em
manifestacbes empiricas de natureza social e cultural. Consequentemente, a
intervencao controladora do uma intervencéo legislativa pelo poder judicial ndo
pode deixar de se legitimar pela sua coeréncia com a evolu¢do normativo-social
do entendimento do MEC, temperada pela prudéncia e autocontencdo que
devem modelar a actuacao dos tribunais sempre que estejam em causa politicas
legislativas, sobretudo quando resultantes de desenvolvimento principial
aberto!’’. Na temperanca da sua intervencéo joga o judicial a conservacgdo da
sua propria forca, pois 0s seus critérios decisorios ndo se podem confundir com

um qualquer pragmatismo judicial, outrossim com decorréncias juridicas'’®.

Capitulo 6. Positivacdo do MEC e vasos

comunicantes do Estado

Denote-se que, em paises com um grau de desenvolvimento econémico
como a zona continental europeia, esta generalizada a concepcao do direito a
um MEC como de um direito a prestacéo positiva pecuniaria se trate. Respeita-
se assim a ideia de autonomia insita na dignidade da pessoa humana através de

um estimulo a auto-determinacao, avultando também o combate ao estigma da

176 Os principios, porém e com Dworkin, sdo um padrdo que deve ser observado ndo porquanto
seja desejavel, mas porquanto sejam uma exigéncia de justica, equidade ou outra razao moral.
Dai que um argumento de principio implique a garantia de um direito individual ou de grupo. O
exercicio de um direito justificado principialisticamente confere ao mesmo uma aura de poder
que suplanta as meras exigéncias e preocupacdes de uma comunidade e impde uma
discriminagcdo dentro da politica fiscal a implementar que permite a sua realizacdo. Vd.
DWORKIN, RONALD. Taking Rights Seriously. London: Bloomsbury Publishing, 2013, pp. 38-45
e 106-111.

177 Veja-se, também, NOVAIS, Jorge Reis. As Restrices aos Direitos Fundamentais Nao
Expressamente Autorizadas Pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 322 e ss.,
e do mesmo autor, Direitos Sociais..., p. 169.

178 Conforme alertava LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito (trad.). Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 609.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

pobrezal’”® no que ndo se deixa de vislumbrar, reforce-se, a concepcédo da
dignidade da pessoa humana enquanto a dignidade do ser social, para la do ser
com meras necessidades fisioldgicas, propiciando assim a igualdade de acesso
aos demais direitos de liberdade.

No entretanto, resultam (ou devem resultar) explicitadas as opc¢des do
legislador que condicionam a prépria actividade interpretativa legal dos tribunais
pelos critérios que daquelas resultam, sendo indiscutivel — ainda que néo
absoluto — o maior ancoramento legal que uma opc¢ao positivadora legislativa
confere ao direito objectivo que consagra para efeitos de uma eventual limitacéo
futura. Assim, surge constituida na experiéncia continental europeia uma
verdadeira barreira minima de existéncia através da concretizacdo de
prestaces analogas ao RSI. Serd esta integracdo e analise casuistica de
revisdo das opcoes legislativas assim tomadas no caso concreto que permitirdo
ali a vigéncia efectiva de um direito a um MEC, suscitada quer pelo poder-dever
que a lei civil confere ao juiz de isentar de penhora determinado rendimento
atentas as circunstancias do seu titular, quer pelas possibilidades de fiscalizac&o
constitucional. O processo de controlo convola-se, assim, num processo de
partes opostas mas de didlogo comunicante entre o poder judicial e o poder
legislativo'e,

Uma ideia de processo comunicante €, alids, algo que ressalta com
particular relevo na jurisprudéncia referencial germanica, na sua decisdo
marcante e a qual ora retornamos, Hartz IV181, Para o Tribunal Constitucional
Federal alemao, h4 uma obrigacédo do Estado de assegurar a construcdo de um
MEC para que um sujeito possa beneficiar do Estado Social, positivamente e
positivadamente, em caso de auséncia de capacidade prépria ou proporcionada
por terceiros para que aquele adquira meios de subsisténcia.

Contudo, ndo podera esta construcao ser alheada de uma forte tomada em

linha de conta das condicdes de sobrevivéncia empiricas vigentes na sociedade,

179 Autores ha que argumentam que a auséncia de qualquer estipéndio faria depender do acesso
aos Tribunais a satisfagdo de direitos basicos dos cidaddos pertencentes a uma franja da
populagdo tendencialmente pouco instruida e excluida do sistema, incapaz de alcancar o acesso
aos servicos judiciais por desconhecimento ou estigma social — sobretudo, acrescentamos nads,
numa tradicdo como a lusa em que a advocacia de causa pro bono ndo é uma realidade.

180 Assim, na esteira de PERELMEN, Chaim. Ldgica Juridica, pp. 114 e ss.

181 vd., no ambito que ora seguimos, os pars. 133 — 145.
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que se atende através de uma ideia de due process'®. Tratando-se de
realizacdo de dignidade humana através de um desenvolvimento principial, o
controlo do mesmo apenas se pode remeter precisamente ao desenvolvimento
em si considerado: ao processo de construcao do direito, obrigacédo imposta ao
legislador, acrescida de uma obrigacdo lateral de actualizacéo constante. E o
método de realizacdo deste que permite ao tribunal aferir de uma opcéo
legislativa fundada e legitima'®3, por exemplo, aquando da reducdo de um MEC.
O Tribunal Constitucional Federal recusou-se, assim, a definir qual € o valor
concreto do MEC a ser considerado por deferéncia ao escopo de soluc¢des que
0 poder legislativo esté legitimado a alcancar, mas erigiu a sua justificacdo a
parametro de controlo.

O critério de fundamentacdo de decisbes legislativas e demonstracéo
coerente de opcdes realizadas permite, idem, inserir previsibilidade nas
reaccoes do judicial a opcédo legislativa. Este pensamento vai de encontro a
formulacédo feliz de Goodwin Liu'84, autor que considera que o poder judicial
devera tanta menor deferéncia ao produto legislativo final quando menor prova
houver que a legislatura tenha feio uma escolha cuidada e ponderada. E evidente
que h& questbes inultrapassaveis de recursos matérias e factuais que o poder
judicial ndo tem possibilidade de aferir — 0 que néo significa que quem a tenha,
o poder legislativo, ndo deva mensurar e demonstra-la.

De facto, ndo corresponde a uma ideia de um processo justo colocar na

parte que menor capacidade tem de cumprir com o 6nus de demonstrar um facto

182 Assim, vd. BITTNER, Claudia. Casenote: Human Dignity as a Matter of Legislative
Consistency in an Ideal World: The Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum in
the German Federal Constitutional Court’s Judgement of 9 February 2010. German Law Journal,
2011, n.° 12, p. 1956.

183 Note-se que, em particular nos pars. 142 — 144, o Tribunal Constitucional Federal coloca
particular énfase na avaliacdo das condicdes empiricas que fundamentam a decisdo de
estabelecimento de um determinado padrdo de MEC de modo rastreavel ou mensuravel,
justificado por estatisticas crediveis e métodos plausiveis de calculo que permitam a analise dos
mesmos pelo Tribunal. A par. 175 e 176, que o Tribunal Constitucional Federal avaliou dados
prestados pelo governo que avaliavam o padréo de gastos e despesas do quinto da populacao
menos abastado (excluidos os beneficiarios de apoios estatais) com varios tipos de bens —
alimentacdo, vestuério, energia, cuidados de saude, transportes). As despesas com vestudrio
foram consideradas em apenas 89% do seu valor médio total, com o argumento de que peles e
roupa a medida ndo deveriam ser cobertas pelo MEC. Porém, o Tribunal considerou que nao
estava demonstrado que o quinto inferior da populacdo alguma vez incorreria em gastos com
estes artigos, razdo pela qual o abandono dos critérios previamente estabelecidos pelo executivo
era inconstitucional uma vez que se afastava do mesmo sem razdo aparente, justificada e
consistente.

184 Em LIU, Goodwin. Rethinking Constitutional Welfare..., p. 259.
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precisamente o onus de demonstracdo desse mesmo facto. Ou seja, nao faria
sentido ser o poder judicial a ter que demonstrar que o padrdo de um MEC esta
desajustado porquanto nédo dispde de tal capacidade de avaliagédo: trabalha com
os documentos que sédo colocados diante de si nem tem acesso a Servicos
administrativos que redijam estatisticas orientadas a um determinado fim. Nestes
termos, € responsabilidade do poder legislativo de positivar o direito a um MEC,
incorrendo em inconstitucionalidade por omissao se nédo o fizer. Ultrapassado
este ponto, cabe ao poder legislativo o0 6nus de mostrar que a sua opcao €
fundamentada e respeita o desenvolvimento do MEC, decorrente de principios
legais que o validam em conjugacdo com as circunstancias sociais e
econdmicas, constitutivas do préprio sentido normativo do Direito. Esta opcédo é
temperada pela atencéo das particularidades do individuo em situacéo'®® que o
controlo judicial concreto assegura.

S6 ao poder legislativo cabe medir até onde deve o individuo suportar os
encargos da satisfacdo dos seus interesses mais importantes
independentemente da consideracdo de opcdes que por si ndo foram tomadas
livremente ou num passado recente. Onde o legislador considerar que esse
encargo cabe a sociedade, estaremos diante do MEC'8. O procedimento de
positivacdo e desenvolvimento do direito a um MEC poderia assim servir como
parametro de controlo constitucional abstracto da sua revisdo, por apelo aos
principios da dignidade da pessoa humana, do Estado de Direito e da igualdade,
na sua vertente factica, porquanto a desconsideracao arbitraria daquilo que é
relevante para uma existéncia condigna numa dada sociedade equivaleria a uma

violacdo daquele primeiro.

Capitulo 7. O dever de fundamentacé&o abstracto e o

MEC concreto

185 Na esteira do jurisprudencialismo descrito por NEVES, Castanheira. Entre o “Legislador’, a
“Sociedade” e o “Juiz” ou Entre “Sistema”, “Funcédo”’ e “Problema” Os Modelos Actualmente
Alternativos de Realizacdo Jurisdicional do Direito. Boletim da Faculdade de Direito, 1998, n.°
74, pp. 32 e ss..

186 £ a formulagdo daquilo que um “minimum protection radar” procura, dada por MICHELMAN,
Frank. The Supreme Court 1968 Term — Foreword: On Protecting the Poor Throught the

Fourteenth Amendment. Harvard Law Review, 1969, n.° 7, p. 35.
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Assim encarada esta dialética, ndo pode deixar de se sugerir uma certa
semelhanca da fiscalizacdo do acto constitucional com a fiscalizacdo de actos
administrativos no exercicio de poderes discricionarios que poderia aqui
aproveitar a justica constitucional. A colheita de aplicacéo de principios do direito
administrativo para situacfes de direito constitucional ndo deixa de se constituir,
primeiramente, como um referencial extra-sistematico do direito constitucional e
ainda assim reflexivos de ideias inerentes a prépria ideia de Direito. E ndo é, em
bom rigor, uma sugestao que nao tenha sido feita a propdsito de jurisprudéncia
comparada; que ndo concatenavel com o que vem de se expor; nem que nao se
adapte a pronuncias anteriores da nossa prépria jurisprudéncia.

Por um lado, foi Cass R. Sunstein'®’ quem para essa possibilidade alertou
a proposito do ja citado caso Grootboom, para quem o controlo concreto da
situacdo em juizo levado a cabo pelo Tribunal Constitucional sul-africano acaba
por se revelar como uma imposicdo de razoabilidade na andlise da escolha de
prioridades a estabelecer pelo legislativo, face a escassez de recursos e
diversidade de opcBes a tomar, razoabilidade essa a ser aferida por um
subconjunto de principios de direito administrativo. Neste contexto, Sunstein
menciona o requerimento de fundamentacdo e de demonstracao das razdes de
adopc¢ao do programa escolhido por parte do poder legislativo, respondendo a
um “onus explicativo”, assim evitando a escolha arbitraria de opcoes.

Por outro lado, consideracdes historicas de Vieira da Andrade ndo deixam
de se aplicar aqui: “ao contrario do que se passou em certo tempo, a margem de
autonomia decisoria deixada ou conferida pela lei a Administracdo néo constitui,
por si s6, um factor de exclusdo da obrigatoriedade de fundamentacao. Deve
acrescentar-se agora que a discricionariedade, concebida no seu sentido mais
amplo, ndo é sequer, ( ou ndo € também) uma razdo para considerar suficiente
como conteudo fundamentador a mera revelacdo de que o agente usou de facto
0s poderes (discricionarios) que lhe cabiam™8, O 6nus explicativo do poder

legislativo que Sunstein refere ndo deixa de se reconduzir ao dever de

187 Em SUNSTEIN, Cass. Social and Economic Rights? Lessons from South Africa. John M. Olin
Law & Economics Working Paper n.c 124, disponivel em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=269657 (Ultimo acesso a 17 de Julho de
2014, pelas 20:10).

188 \Vd. ANDRADE, Vieira de. O Dever de Fundamentacdo dos Actos Administrativos. Coimbra:
Almedina, 1991, p. 258.
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fundamentacéo da opcéao discricionaria da administracdo publica na realizacéo
de opc¢des orientadas mas ainda indeterminadas num nivel superior. A lei estaria
para a decisdo administrativa como a Constituicdo esta para as opc¢des de
desenvolvimento legislativo que impde.

Veja-se que ja no sumario do acordao, entre outros, do Tribunal Central
Administrativo Norte, datado de 06 de Julho de 2007 e com n.° de processo
00643/01-PORTO, relatado pelo Desembargador Carlos Luis Medeiros de
Carvalho, se proclama no ponto | do sumario que “[O] controlo jurisdicional da
actuacdo dos juris dos concursos inserida na margem de discricionariedade de
gue goza a Administracdo so é possivel quanto aos seus aspectos vinculados,
ou em caso de erro manifesto ou de adopc¢éo de critérios manifestamente
desajustados?®®, E que uma deciséo final de um procedimento administrativo,
ainda no mesmo aresto, “deve assentar em pressupostos de facto e de direito
correctos e tidos como verificados de facto”, acabando o Tribunal por admitir “um
controlo jurisdicional que abranja a correccdo da interpretacdo da norma, a
verificagcdo dos pressupostos de aplicagdo da mesma e, bem assim, a
observancia dos principios pelos quais se deve pautar a actividade
administrativa, mormente, o principio da proporcionalidade em termos de se
aferir do ‘“iter” loégico desenvolvido pela Administragdo na valoragdo dos
elementos da situacdo concreta e da correccao interna dos raciocinios l6gico-
discursivos que estiveram na base da aplicagdo da norma ao caso concreto.”

E esta consideracdo pelo respeito do dever de fundamentagdo que
Sunstein relaciona com o principio da razoabilidade que adquire, assim, uma
vocacao para a analise da consideracdo do caso concreto, mais pertinente em
fiscalizacGes caso a caso do que propriamente em fiscalizacdes abstractas®.

Diga-se que a razoabilidade jurisprudencial no entendimento a que ora nos

189 Negrito nosso. A falta de demonstracédo de critério equivalera, por maioria de razédo, a um
critério desajustado.

190 Neste particular, e na histéria constitucional recente lusa, ndo deixa de ser peculiar a
referéncia ao principio da razoabilidade por parte do Tribunal Constitucional no processo de
fiscalizagcdo abstracta das normas do Or¢camento de Estado para o ano de 2014, no acérdao n.°
413/2014, sendo expressamente feita a devida remissdo para “as razdes atinentes a
subjectividade” daquele que é afectado pela medida. Como pode ser a subjectividade concreta
de alguém afectado por uma medida abstracta e geral ser apreciada num processo de
fiscalizagdo abstracta foi uma questdo que aparentemente ndo ocorreu ao TC, como também
alerta o voto de vencido no mesmo aresto do Conselheiro Pedro Machete, sugerindo uma
equivocada interpretacdo da apreciacdo da razoabilidade da medida a luz da jurisprudéncia
constitucional portuguesa.
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referimos néo é identificavel com a proporcionalidade em sentido estrito. Com
efeito, a ponderacdo da razoabilidade situa-se para la de consideracdes de
custo/beneficio ou de proporcionalidade entre beneficio publico e sacrificio
privado, inserindo na ponderacéo judicial uma nova camada de consideracdo®®.

Por desrazoavel entende-se, na esteira da jurisprudéncia sul-africanal®?,
ndo s6 uma opgao que ndo possa ser racionalmente justificavel mas também
uma que, sendo-o e respeitando o principio da proporcionalidade, tudo
considerado deixa o particular, apos aplicacao do critério legal, numa situacao
intoleravel a luz do principio da dignidade da pessoa humana. E isto porquanto
um direito pode ser restringido para salvaguarda de outro direito
constitucionalmente protegido!®® sendo tal medida idénea para o fim a que se
propde, eficaz, necesséria e resultante de uma ponderacao entre o bem juridico
protegido e o bem juridico restringido mas, ainda assim, a sua ponderacao
abstrair-se da situacdo do destinatario a quem a medida € aplicavel apds sua
aplicacao efectiva.

A concepcéo de Sunstein da principio da razoabilidade tem dois méritos: o
primeiro de referenciar, em consonancia com o defendido, o dever de
demonstracao de opc¢des legislativas ditas razoaveis pelo legislador capazes de
nao ofender o MEC conforme entendido ser devido num determinado contexto.
O segundo, o de por em relevo a situagao concreta do sujeito apos aplicacdo de
uma disposicdo legislativa que, abstractamente ponderada, ndo pareceria
ofensiva do seu MEC mas ainda assim o deixa numa situagéo de vulnerabilidade
tal que choca a consciéncia de um principio da dignidade da pessoa humana.

Este relevo da situacdo concreta é essencial para operar como uma
verdadeira valvula de escape do que vimos expondo. A construcdo do direito a
um MEC como um due process €, cremos, 0 método mais passivel de permitir
uma sindicancia da realizacao constitucional do principio da dignidade da pessoa
humana nas vestes de um MEC. Nao permite, porém, a consideracdo do

individuo concreto quando, ndo obstante a fundamentacdo legislativa néo

191 No mesmo sentido, vd. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais..., p. 217.

192 E yma ideia repetida e confirmada no caso Minister of Health v. Treatment Action Campaign
(CCT9/02).

193 Atendemo-nos a explanacao do principio da proporcionalidade de MIRANDA, Jorge; SILVA;
Jorge Pereira da. Anotagdo ao art. 18°. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo da
Republica Portuguesa..., pp. 372 e ss..
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ofenda, em abstracto, o contetdo essencial do direito a um MEC, mas aquele se
encontre desprotegido e o seu MEC efectivo seja ameacado. Nessas
circunstancias, apelariamos a integragdo na experiéncia jurisprudencial lusa do
principio da razoabilidade, no sentido ora exposto e mais condizente com a
experiéncia sul-africana de “Grootboom”, que directamente o funda na dignidade
da pessoa humana'®,

E a verdade é que a autonomizacgdo de um principio para la do principio da
proporcionalidade ndo transcende uma ordem de valores equacionada pela
propria justica constitucional lusa. Assim, e com efeito, ja pelo acérddo n.°
654/2006 havia o Tribunal Constitucional julgado "inconstitucional, por violacéo
do n° 1 do artigo 20° da Constituicdo da Republica Portuguesa, o Anexo a Lei n°
34/2004, de 29 de Julho, conjugado com os artigos 6° a 10° da Portaria n°® 1085-
A/04, de 31 de Agosto, na parte em que impde que o rendimento relevante para
efeitos de concessdo do beneficio do apoio judiciario seja necessariamente
determinado a partir do rendimento do agregado familiar, independentemente de
o requerente de protecc¢do juridica fruir tal rendimento".

No caso, um estudante maior de idade, com um rendimento de apenas €
100,00 mensais viu-se-lhe ser recusada a concessdo de apoio judiciario na
modalidade de dispensa total de taxas de justica e demais encargos do processo
por este viver com a sua avo, cujo rendimento foi considerado na apreciacao da
insuficiéncia econdmica do requerente, sem que este usufruisse
verdadeiramente do rendimento da ascendente, que apenas custeava a sua
alimentacao e vestuario, sem ulterior obrigacdo legal que ndo a de prestacéo de
alimentos. Na pratica, e na verdade, o requerente ndo dispunha de qualquer
rendimento que Ihe permitisse assegurar o pagamento de taxas de justica, ainda
que faseadas, no que veio dado o devido relevo a sua situacdo concreta.
Posteriormente, o acorddo do Tribunal Constitucional n.° 127/2008 pronunciou-

se em sentido semelhante, fundando uma pronuncia de inconstitucionalidade de

194 Este aresto prendia-se com a falta de politicas de alojamento desenvolvidas pelo governo sul-
africano para prover aqueles com necessidades basicas de abrigo (em concreto, cidadaos
despejados que vivam num campo aberto apenas abrigados por coberturas rudimentares em
folhas de plastico), acabando por devolver ao legislativo e ao executivo a obrigagdo de
desenvolver medidas “razoaveis” que atendessem nao sé a um eventual sucesso estatistico mas
também & situacéo daqueles em perigo.
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aplicagdo das mesmas normas sem permitirem “em concreto aferir da real
situacdo econdmica do requerente, em funcéo das suas despesas concretas”.
Todavia, a adopcdo de tal principio da razoabilidade ndo é ainda
generalizada na jurisprudéncia constitucional. Confira-se o acordao do Tribunal
Constitucional n.° 129/2008'%, que ndo julgou inconstitucionais as normas
constantes do anexo a Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho, e dos artigos 6.° a 10.°
da Portaria n.° 1085-A/2004, de 31 de Agosto, “na interpretacdo segundo a qual
o valor da accdo ndo releva na apreciagdo da situacdo de insuficiéncia
econOmica para efeitos de concessao do beneficio do apoio judiciario, nos casos
em que é reconhecido o direito ao beneficio do apoio judiciario, na modalidade
de pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos com o0 processo.”
Aqui, o Tribunal Constitucional desconsiderou, para a analise do rendimento do
requerente relevante para efeitos de proteccdo juridica, o valor de eventual
causa a intentar, com reflexo directo no valor total de custas a pagar. Ao fazé-lo,
o tribunal pde o tonus num rendimento concretamente auferido, é certo; mas
abstrai totalmente da relacdo desse rendimento com as custas a pagar, que €,
no fim de contas, o bem juridico que a lei, no caso, visava tutelar — a capacidade
de o requerente, com o rendimento concreto que dispde, aceder a justica por
n&o estar limitado por um esforco financeiro que ndo conseguiria cumprir. E que
se é certo que, em abstracto, o rendimento do requerente ficaria situado num
patamar superior ao referencial da lei para efeitos de concessao de proteccao
juridica, certo € que numa causa judicial com um valor anormalmente elevado,
elevado também seria o valor de custas a suportar pelo requerente. Isto foi
também reconhecido pelo Conselheiro Benjamim Rodrigues, considerando que
“[a]lquelas solu¢cbes nédo reflectem qualquer ponderacao relativa a capacidade de
pagar as concretas custas.”, invocando, também na sua declaracdo, a
consideracdo da dignidade humana na capacidade de viver de cada sujeito
requerente atento o calculo do rendimento relevante para o efeito e os valores

que o legislador considera atendiveis nas dedu¢des do mesmo.

Capitulo 8. Concluséao

195 pyblicado em Diario da Republica, 22 série, n.° 96, de 19 de Maio de 2008.
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Assim exposta, a necessidade de consideracdo da pessoa concreta
corresponde a exigéncia da consideracdo da sua dignidade enquanto pessoa
humana. Nao é alheia a jurisprudéncia constitucional, nem o poderia ser, atenta
a consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana como base da
construcdo da sociedade portuguesa. Concomitantemente, também na
consideracdo da determinacdo de um MEC poderia o poder judiciario luso
aproveitar as experiéncias comparadas e reactivar preocupacgdes as quais ja foi,
em tempos, mais sensivel, particularmente quando comparamos o relevo
prestado a concreta situacdo da parte afectada pela medida restritiva nos
acordaos ora chamados a colacdo com o que foi prestado ao acérdédo supra
referido n.° 394/2014.

Em conclusdo, se um conteudo fechado de um MEC ndo serd, por
definicdo, alcancavel pelo poder judicial, cremos que a fiscalizacdo da sua
concretizagcdo — abstracta e concreta — nos termos expostos até ao momento,
realizard, na sua procura, todos os valores concorrentes em jogo em favor da
concretizacdo e maxima expressao daguele que €, ao fim e ao cabo, o principio
mais inerente a propria ideia de Direito: o principio da dignidade da pessoa
humana. Para a sua realizacdo, atenta a uma prépria ideia constante de
construgdo constante do Direito, ndo poderédo deixar de concorrer todos 0s
reveladores e aplicadores do Direito, nas suas particularidades: o legislador, a
doutrina e a jurisprudéncia, em patrticular, por lhe caber a ultima palavra na
definicdo da disciplina do caso concreto.

Julgamos ter demonstrado como a transversalidade da ideia de dignidade
da pessoa humana em jurisdicBes variadas tem levado a concretizacdo de um
direito positivo do cidaddo a que o Estado Ihe concretize o seu minimo de
existéncia condigna. Esse direito €, com certeza, variavel de acordo com o grau
de desenvolvimento sécio-econémico da comunidade em que cada um se
insere. Nao deixa, todavia, de resultar de um imperativo juridico e como tal
sujeito a juridicidade e ao controlo do poder judicial. O 6nus de fundamentacéo
e de demonstracdo das escolhas justificadas ndo pode afastar-se de um poder
legislativo que legisla, no fim, tendo a pessoa em linha de conta. E precisamente
este fim ultimo da legislacéo que impde, em casos limite, a intervencao judiciaria

com base na atencgdo a posicao concreta do sujeito ap0s a aplicagéo da lei, no
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gue julgamos se poder convocar o principio da razoabilidade, que materialmente

nao é estranho a prépria jurisprudéncia constitucional.
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Natureza feminina e direitos da mulher na filosofia de
Edith Stein
Female nature and woman'’s rights in the philosophy of
Edith Stein

Juvenal SAVIAN FILHO

Resumo: Com base na interpretacdo steiniana das personagens Ingunn, do
romance Olav Audunsson, de Sigrid Undset; Nora, da peca Casa de bonecas,
de Henrik Ibsen; e Ifigénia, da trama homdénima de Goethe, o0 artigo investiga o
modo como Edith Stein conjuga a analise fenomenoldgica com elementos do
pensamento medieval (especificamente o debate em torno do principio de
individuagdo) e obtém uma nova visdo da individualidade humana, com
especificidades masculinas e femininas (ndo necessariamente ligadas aos
aspectos bioldgicos). Por fim, indicam-se o que seriam algumas possibilidades
de pensar direitos propriamente femininos, mas sempre em relacdo com a
universalidade do ser humano.

Palavras-chave: Edith Stein; Individualidade; Individuagcédo; Alma; Feminino;

Masculino.

Abstract: On the basis of steinian interpretation of the personages Ingunn, from
Sigrid Undset’s novel Olav Audunsson; Nora, from Henrik Ibsen’s play Dollhouse;
and Iphigenia, from Goethe’s homonymous work, this paper investigates how
Edith Stein combines the phenomenological analysis with some elements of
medieval thought (specifically the debate on the principle of individuation) and
how she gets a new vision of human individuality, with female and male

characters (not necessarily related to the biological aspects). Finally, this paper

19 Doutor em Filosofia pela Universidade de S&o Paulo (USP — Brasil), professor do
Departamento de Filosofia da Universidade Federal de Sao Paulo (Unifesp — Brasil) e do
Programa de Pés-Graduacao da Universidade Federal de S&o Paulo (Unifesp — Brasil).
Endereco eletrénico: juvenal.savian@unifesp.br
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indicates what would be some possibilities to conceive specific women'’s rights,
but always in relation with to the universality of human being.
Keywords: Edith Stein; Individuality; Individuation; Soul; Female; Male.

Introducé&o: Ingunn, Nora e Ifigénia

O que de comum haveria entre trés mulheres tao diferentes como Ingunn,
do romance Olav Audunsson (de Sigrid Undset); Nora, da peca Casa de bonecas
(de Henrik Ibsen); e Ifigénia, da trama homoénima de Goethe?

Ingunn cresce num sitio nérdico, durante a ldade Média, sem receber
muitos cuidados nem uma educacéo sofisticada. Desde crianca é considerada
noiva de seu irmdo de criacdo, Olav, em cuja companhia e junto de outras
criangas vagueia pelas redondezas, sem conhecer atividades ordenadas e sem
disciplinacéo de sua vontade. Pelos 15 anos, o desejo desperta com forca; e a
ele cedem Ingunn e Olav na primeira oportunidade. A vida de Ingunn se resume
a uma insaciavel atividade de amar, mas a familia termina por se opor ao
casamento; Ingunn e Olav sdo separados por muitos anos, embora ambos se
soubessem unidos pelos vinculos do matriménio. Os sonhos serdo a
compensacao de Ingunn por sua felicidade perdida; crises nervosas a paralisam
de tempos em tempos e ela acaba sendo vitima de outro sedutor. Como que
iluminada por um repentino clardo, Ingunn reconhece sua queda, reage e pde
fim a relagdo pecaminosa. Quando Olav retorna a casa, ouve a confissdo de
culpa de Ingunn, mas néo se sente no direito de romper os vinculos sagrados.
Assume-a, entdo, como esposa e a leva para seu sitio, criando como seu préprio
herdeiro o filho bastardo. Ingunn, todavia, vive abatida pela consciéncia de sua
falta. O destino também ndo admite que ela seja feliz; e todos 0s seus outros
filhos nascem mortos. Durante anos, Ingunn e Olav aceitam o quadro tragico em
siléncio. S6 perto do fim da vida de Ingunn, Olav comeca a suspeitar que na alma
de sua mulher devia ter germinado algo mais do que uma afeicdo surda e
irracional; deve ter havido a compreensdo de um mundo superior, porém sem a
devida clareza; deve ter-se acendido uma centelha divina, porém subnutrida.
Donde Ingunn ndo ter tido a for¢ca necesséria para dar uma forma madura a sua

vida.
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Nora, de Ibsen, por sua vez, nao é uma “filha da Natureza” como Ingunn.
Criada em um ambiente cultural moderno, possui intelecto vivo, ainda que |he
falte educacdo sistematica, afetando sua vontade. Moga mimada e boneca
preferida de seu pai, ela serd também a boneca preferida de seu marido, assim
como seus filhos serdo suas bonecas. E dessa maneira mordazmente critica que
ela se refere a si mesma quando se Ihe abriram os olhos. Certo dia, porém, com
seu marido gravemente enfermo, sem recursos financeiros e sem poder recorrer
a ajuda do pai, Nora precisa tomar uma séria decisdo, embora ndo se sinta
preparada, pois sempre fora a peca de porcelana dos saldes familiares. Mune-
se de coragem e assina uma nota promissoria para lutar pela saude do marido,
mesmo sabendo que ele nunca teria aceitado tal deciséo. A consciéncia de Nora
nao sente nenhuma culpa; pelo contrario, orgulha-se de seu ato. Quando o
credor exige o pagamento e ameaca revelar a negociata, Nora pensa em
suicidar-se, movida nédo pelo medo de ser repreendida pelo marido, mas pelo
fato de ela temer outro efeito: o de que seu marido, movido por um agudo senso
de responsabilidade, assuma a falta da esposa. A continuacdo do livro &
surpreendente, mas Nora ndo pode escapar a consciéncia do vazio de sua
relacdo com o marido e da necessidade de tornar-se outra pessoa antes de voltar
a ser esposa e mée.

Ifigénia, do drama Ifigénia de Tauris, de Goethe, foi arrancada ainda jovem
do convivio de seus pais e irméos, levada para um povo barbaro, porém salva
da morte pela mao dos deuses, que a destinaram ao servi¢o sagrado na bonanca
do templo. Seu coracdo, no entanto, ndo se adapta; seu desejo € voltar ao
recanto familiar. Recusa as pretensdes do rei, porque nao quer perder a chance
de voltar a sua terra natal; e, como castigo, recebe a ordem de sacrificar dois
estrangeiros que acabam de ser encontrados na praia. Os estrangeiros sao
gregos; um deles é seu irméo. Cumpre-se, assim, seu desejo de receber pelo
menos um dos seus. Mas seu irmdo, manchado pelo matricidio e levado ao limite
da loucura pelos tormentos do arrependimento, deve morrer pelas maos de
Ifigénia. Diante da alternativa de também salvar seu irméo, salvar o amigo de
seu irmao e salvar a si mesma por meio da trapaca e da mentira, ela considera,
num primeiro momento, dever optar pelo “mal menor”. Sua alma pura, entretanto,

nao suporta a falsidade. Confiando na veracidade dos deuses e na
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magnanimidade do rei, confessa seu plano de fuga e recebe como recompensa
a vida do irméo e a permissao de retornar a patria.

O que pode haver de comum entre Ingunn, Nora e Ifigénia? De um lado, ha
a mocga “natural” cuja alma n&do chegou a sentir nenhuma mao formadora; de
outro, a boneca de saldo que foi artificialmente impedida em sua formacgéo por
uma sociedade demasiado civilizada e que mesmo assim nao conservou
suficiente instinto sadio para rasgar as redes e tomar as rédeas de sua vida
dando-lhe livremente uma forma nova; por fim, a santa que, num ambiente
sagrado, ultrapassou a natureza do contato com a divindade e elevou-se a uma

luz sobrenaturall®’.

Alma feminina, alma masculina e individualidade

Edith Stein vé como tragco comum entre as trés mulheres o desejo de dar e
de receber amor, bem como a aspiracdo a serem tiradas da estreiteza de sua
existéncia real atual para serem guindadas a um existir e um agir mais elevados.
Tornar-se aquilo que se deve ser e deixar amadurecer pelo amor a humanidade
latente na forma individual especial que foi posta em cada mulher: eis o traco
caracteristico da alma feminina segundo Edith Stein'®8. Com efeito, a discipula
de Edmund Husserl — formada na escola da fenomenologia, do romantismo
alemao, da psicologia nascente e do pensamento escolastico — esforcou-se por
deixar-se afetar pelo fendbmeno da especificidade feminina, a fim de ver se era
possivel distingui-la de uma especificidade masculina. Seguindo esse projeto,
Edith Stein ultrapassa os debates culturais e defende que o amadurecimento no
amor é a aspiracdo mais profunda do desejo tipicamente feminino, ao passo que
a aspiracédo tipicamente masculina parece dirigir-se mais aos efeitos externos, a
acdo e ao desempenho objetivo do que ao ser pessoal tanto do préprio homem
como dos outros. E claro que nédo se pode separar completamente as duas
dimensdes. Em sua estrutura basica, a alma é de mesmo tipo para todo o género
humano, mas a alma e o corpo individuais produzem uma unidade soélida: sobre
a base da sensorialidade, que é tanto corpOrea como psiquica, a singularidade

de cada ente humano repousa também sobre uma dimensao espiritual, a

197 Cf. STEIN, E. A mulher. Trad. Alfredo J. Keller. Bauru: EDUSC, pp. 104ss.
198 Cf. ibidem, pp. 112-113.
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capacidade de autoconsciéncia, autorreflexdo e abertura a alteridade. E essa
unidade radicalmente trina (psicofisico-espiritual) que permite a cada um entrar
no mundo objetivo dos valores e interferir no mundo pela vontade e de modo
criativo.

Mas o que intrigava Edith Stein era a observacdo de que a medida e a
proporcao dessas forcas fisicas, psiquicas e espirituais variam de individuo para
individuo, provocando uma diferenga Unica e irrepetivel em cada um e permitindo
falar de notas caracteristicas da alma feminina e da alma masculinal®®. Se ela
chega a dizer que a tendéncia do homem est4d sobretudo em adquirir
conhecimento e agir, enquanto a forgca da mulher seria a vida afetiva, ela também
nao deixa de dizer que essas notas intercambiam-se e que o desenvolvimento
da feminilidade no homem e da masculinidade na mulher ndo apenas é um dado
empirico, mas mesmo algo como um ideal a atingir?.

Concentrando-se na esséncia da mulher e fazendo-o em termos de uma
andlise fenomenoldgica, Edith Stein recorre a uma descricdo dificilmente
refutavel para retratar a experiéncia feminina: a mulher sente diferentemente o
mundo porque é preparada para a maternidade. Quer atribuamos essa
preparacdo a um simples dinamismo biolégico, quer recorramos a fatores
culturais, o fato é que a vivéncia corpdreo-psiquico-espiritual da mulher tem uma
especificidade que nunca serd conhecida pelo homem. A tarefa de acolher
dentro de si uma vida em formacéao e crescimento, de abriga-la e alimenta-la no
processo misterioso da formacgéo de um novo ser, faz que o organismo feminino
viva uma unido tao intima entre elementos fisicos, psiquicos e espirituais que a
experiéncia da mulher ndo pode ser reduzida a mesma experiéncia do homem.
O homem, por sua vez, sem esse tipo de percepcao, tende a concentrar-se na
objetividade das relagbes, conseguindo a proeza de distinguir aquilo que a
mulher vive de maneira intrinsecamente unida, quer dizer, aspectos fisicos,
psiquicos e espirituais. A capacidade masculina de distinguir objetivamente leva,
entdo, a especificidade do homem, mostrando que o campo do resultado parece
seu lugar mais natural, uma vez que ele é capaz de atividades unilaterais e de
desdobramentos pontuais; ele se volta menos para o intimo e mais para a acao

rumo a exterioridade.

199 Cf. ibidem, p. 114.
200 Cf, ibidem, pp. 113ss.
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A antropologia de Edith Stein pode ser mais bem compreendida se se
analisa até onde se estenderam as raizes de sua fenomenologia. Esse
movimento permite ver que, caso se compreenda sua no¢ao de alma feminina e
alma masculina em termos racionalistas, empiristas ou mesmo positivistas
(concebendo-se o ser humano ou como “jungao” de um corpo e de uma alma ou
como mero centro formado por habitos), a posi¢ado steiniana parecera antiquada,
ingénua ou mesmo um contrassenso. Para Edith Stein, porém, o ser humano
nao é a soma de um corpo, uma alma e um espirito (mente, intelecto ou qualquer
outro nome que se queira). O que ela chama de corpo (a materialidade), alma
(forca vital) e espirito (vigilancia e abertura, capacidade de sair de si,
permanecendo em si)?°! ndo sdo “partes” justapostas de um todo, mas
dimensdes de um ser uno, o ser humano. O corpo humano ndo é matéria
animada por uma alma; é um corpo de uma alma, um corpo tipico de ser humano,
dotado da possibilidade de ver-se a si mesmo e ver a alteridade. Assim, ao falar
de alma feminina e alma masculina, Edith Stein ndo pensa ao modo de um
dualismo substancial de uma “alma de mulher’ inserida em uma porg¢ao de
matéria, nem ao modo de um dualismo de uma “alma de homem” inserida em
outra porcdo de matéria. Ela pensa em modos de existir, em modos de ser
totalmente individuais, embora a individualidade seja uma forma de realizar o
gue ha de comum na espécie humana. A individualidade, numa palavra, contrai
o universal da espécie em unidades tipicamente femininas e tipicamente
masculinas.

Para acompanhar as raizes do pensamento steiniano e obter o maximo de
sua clareza, convém segui-las até um mundo intelectual anterior aos dualismos
tipicos da Modernidade, mundo esse que permitiu a filbsofa afinar e solidificar o
seu proprio trabalho fenomenoldgico. Trata-se do mundo escolastico,
especificamente sob o aspecto disso que ficou conhecido como o problema da

individuacéao.

O problema da individuacgao

201 Cf, Edith Stein, Estrutura da pessoa humana VI, 1l, 1: STEIN, E. Der Aufbau der menschlichen
Person. Ed. L. Gelber & M. Linssen. Friburgo na Brisgdvia: Herder, 1994, p. 106 (Edith Stein
Gesamtausgabe, vol. 14).
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O problema € antigo e remonta a Aristoteles. Tratava-se de saber o que
contrai as espécies e produz os individuos. Na obra do Estagirita, ha certa
ambiguidade que permite ver ora a matéria como elemento que contrai a forma,
ora o composto de matéria e forma, em sua realizac&o unica e irrepetivel. Impos-
se, na historiografia do problema, a opinido de que Aristételes teria optado pela
matéria como principio de individuagcdo. Assim, os individuos se distinguiriam
porque suas porcdes de matéria seriam diferentes; a identidade deles seria dada
por suas caracteristicas acidentais, uma vez que a forma ou a esséncia seria a
mesma da espécie. Também se costuma dizer que Tomas de Aquino seguiu a
posicao aristotélica e afirmou ser a matéria o principio individuante. Hoje se sabe,
porém, que talvez Tomas também tenha admitido a forma ou a forma individual
como resposta para o problema?°?, mas o tema ainda é passivel de discussdes
acirradas. Em todo caso, Edith Stein viu em Tomas de Aquino um autor que
optava pela matéria como o principio de individuacdo, pois ela provavelmente
nao leu o conjunto de sua obra e foi fortemente influenciada pela leitura de alguns
neotomistas do inicio do século XX, principalmente os alemaes Joseph Gredt e
Gallus Manser?%3,

Ao dedicar-se ao estudo do problema da individuacéo, Edith Stein deparou-
se com a critica de Duns Escoto ao Aquinate e a com possibilidade de uma
resposta inteiramente nova, mais proxima dos interesses modernos, segundo a
expressdo utilizada mais tarde por Heidegger?®*. Edith Stein leu o artigo do
franciscano R. Messner?®® e viu uma coincidéncia flagrante entre sua

fenomenologia e o tratamento dado por Duns Escoto.

202 \/er, por exemplo, OWENS, J. “Thomas Aquinas”. In: DE GRACIA, J. (ed.). Individuation in
Scholasticism — The later Middle Ages and the Counter-Reformation (1150-1650). Albany: State
of New York Press, 1994, pp. 173-194

203 Cf. GREDT, J. Die aristotelich-tomistische Philosophie. Friburgo na Brisgévia: Herder, 1935;
MANSER, G. Das Wesen des Thomismus. Friburgo: St. Paulsdruckerei, 1935.

204 Cf. HEIDEGGER, M. Die Kategorien und Bedeutungslehre des Duns Scotus. Tiibingen: Mohr,
1916, p. 202.

205 Cf. MESSNER, R. “Das Individualprinzip in skotistischer Schau”, in: Wissenschaft und
Weisheit |, 1934, pp. 8ss. Atualmente, o melhor trabalho sobre as relacdes entre Edith Stein e
Duns Escoto é a obra de Francesco Alfieri: ALFIERI, F. La presenza di Duns Scoto nel pensiero
di Edith Stein — La questione dell'individualita. Roma: Morcelliana, 2014 (traducdo brasileira: A
presenca de Duns Escoto no pensamento de Edith Stein — A questdo da individualidade. Trad.
Juvenal Savian Filho e Clio Francesca Tricarico. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016). Ver também:
ALFIERI, F. Pessoa humana e singularidade em Edith Stein. Trad. Clio Francesca Tricarico. S&o
Paulo: Perspectiva, 2014.
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Duns Escoto ndo defendeu a afirmacao de que ndo ha nada de universal
na Natureza, mas apenas realidades individuais, como alguns nominalistas
declararam ao longo da histéria moderna. No entanto, ele ndo via razdo para
aceitar a matéria como principio de individuacéo, pois, se a substancia material
ou os individuos materiais sdo compostos de matéria e forma, entdo uma parte
desse composto (a matéria) ndo pode causar aquilo mesmo de que ela é parte
e do qual ela depende (0o composto)?%. O mesmo raciocinio vale para a forma
Ou a esséncia tipica da espécie, pois tal esséncia também seria parte do
composto e nao poderia causa-lo. Resta admitir, portanto, que a diferenca ultima
que constitui os individuos ndo pode ser associada metafisicamente a alguma
“coisa”, pois, no composto de matéria e forma ndo ha nada mais além de matéria
e forma. Alias, dessa perspectiva, o nome “principio de individuagao” é
inapropriado, porque incita a pensar num principio ou num agente; enfim, numa
“coisa” (res) que individua. Se houvesse uma coisa que individue, ela mesma ja
teria sido individuada; e a busca pelo principio se abriria ao infinito.

Em vez disso, Duns Escoto fara a reflexdo sair do registro da base ou do
elemento que permite a individuacao, para entrar no registro do ato. Em alguns
de seus textos, ele adota o vocabuléario da modalidade e ndo mais de um
principio ou de uma coisa (res). Assim, 0 que contrai a espécie e produz 0s
individuos ndo sera nem a matéria nem a forma da espécie nem o composto,
mas o ato inteiramente singular, Unico e irrepetivel pelo qual cada individuo
realiza em si aquilo que tem de comum com a espécie. Como bem sintetiza
Gérard Sondag, “dizemos, por exemplo, que ha uma sbé e mesma coisa, por
exemplo, este rosto humano. Nele, distinguimos, sem poder separa-los, 0s
tracos comuns da face humana, os quais, por um lado, sdo os mesmos em todos
os individuos humanos e, de outro, sdo 0s tracos singulares que pertencem
propriamente a este rosto e ndo a outro. Mais exatamente, vemos como 0s tragos
comuns sao singularizados sem excecdo neste rosto e naquele outro, quando
0s comparamos”?Y7,

A metafisica escotista da singularidade permite a Edith Stein combinar

universalidade e singularidade em sua antropologia de um modo inteiramente

206 Cf. Jodo Duns Escoto, Ordinatio, distincdo 3, questfes 2-5, in: DUNS SCOT. Le principe
d’individuation (De principio individuationis). Ed. Gérard Sondag. Paris: Vrin, 2005, p. 125.
207 SONDAG, G. Duns Scot — La métaphysique de la singularité. Paris: Vrin, 2005, p. 61.
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novo mesmo para a fenomenologia de sua época, incluindo os membros do
Circulo de Gotinga, como Max Scheler, Hedwig Conrad-Martius e outros, além
do préprio Husserl. No dizer de Edith Stein, os individuos tém em comum tudo o
que é proprio da espécie humana, mas vivem de um modo inteiramente Unico
aquilo que é comum?%, Cada individuo tem, alids, um cerne ou uma “alma de
sua alma”, que é o grau de vibragdo ou o ponto de irradiagao que faz o individuo

entoar a melodia de sua existéncia em seu timbre inteiramente proprio.

Singularidade e direitos

Dessa perspectiva, falar de alma feminina ou alma masculina consiste, para
Edith Stein, em garantir a possibilidade de pensar que os individuos mulheres e
individuos homens sejam vistos em sua inegociavel singularidade, mas com
modos de ser que sdo comuns aos companheiros de espécie. O modo como as
caracteristicas da espécie humana contraem-se em uma mulher permite que ela
tenha um modo de existir que € radicalmente diferente do modo de existir de um
homem, em quem as caracteristicas da espécie humana séo contraidas de outra
maneira. As possibilidades dadas a uma e a outro sao diferentes; e é a diferenca
guanto as possibilidades que interessa Edith Stein.

Por outro lado, ndo é porque parece coerente falar de alma feminina que
se tem fundamento para afirmar que todas as mulheres desenvolveréo
necessariamente especificidades femininas, pois suas almas podem ser mais
masculinas, valendo o inverso para os homens. Mas néo parece justo, segundo
Edith Stein, cair no reducionismo da identificacdo pura e simples entre natureza
feminina e natureza masculina. No contexto dessa reflexdo, Edith Stein sabia
bem que o mais importante era defender a igualdade de dignidade e direitos
entre homens e mulheres, mas néo as custas de um aplainamento das variacées
onticas. Além disso, Edith Stein viveu na carne a necessidade de enfatizar a
especificidade feminina, sobretudo para destacar a contribuicdo das mulheres,
fortemente negligenciada em seu periodo. Ela mesma, por se mulher, ndo foi

aceita como professora na Universidade de Gotinga. Depois, por ser judia, sofreu

208 Cf., por exemplo, Ser finito e ser eterno IV, 17, § 3, onde Edith Stein explica o que significa
falar de individuo ao modo de forma vazia. In: STEIN, E. Endliches und ewiges Sein: Versuch
eines Aufstiegs zum Sinn des Seins. Ed. Andreas Uwe Miiller. Friburgo na Brisgo6via: Herder,
2006 (Edith Stein Gesamtausgabe, vol. 11/12).
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os horrores do Holocausto, sendo proibida de ensinar e morrendo em Auschwitz
a despeito de sua conversao crista.

Se Edith Stein participasse hoje de um coloquio sobre direitos humanos,
ela talvez preferisse falar mais de “direito do humano”, sem distinguir entre
direitos da mulher e do homem, principalmente porque, como ela insistia, era
preciso levar as sociedades a perceber que nenhum dado natural obriga a
afirmar que as mulheres ndo podem realizar todas as atividades sociais dos
homens e vice-versa (inclusive o sacerdocio catolico, que, mesmo ndo sendo
entendido como mera profissdo por Edith Stein, ndo seria incompativel com a
condicdo feminina). Por outro lado, vendo a condicdo feminina em
subvaloriza¢do ainda em nossos dias, certamente Edith Stein concordaria que é
preciso insistir em direitos especificos da mulher. Nao é a toa que seu feminismo
tem despertado grande interesse na Ultima década?°°.

Seja como for, o motor de sua antropologia filoséfica era, sem duvida,
chegar ao que distingue mulheres e homens para superar as desunides praticas
gue se interpdem entre eles e para propor uma visao mais coesa do ser humano.
Como ela mesma dizia, “tentando langar um olhar para dentro do mais intimo de
nosso ser, descobrimos que ele ndo se trata de um ser pronto, mas, sim, de um
Vvir a ser; e procuramos entéo esclarecer esse processo de vir a ser. O que somos
e em que nos tornamos nao permanece encerrado em si mesmo; antes, precisa

propagar-se e ter consequéncias”?19,
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DIREITOS HUMANOS: A COMPREENSAO FILOSOFICA
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THE LABOR RIGHTS IN THE PERSPECTIVE OF HUMAN
RIGHTS: THE PHILOSOPHICAL AND ETHICAL
UNDERSTANDING OF HUMAN RIGHTS
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Resumo

No século XXI o respeito pelos direitos humanos corresponde uma das
guestdes mais sensiveis que se vém levantando no ambito da globalizacéo,
sendo que o presente artigo analisa a sua vertente humana e ndo tanto
econOmica. Para perceber a relevancia da questdo basta ver que os paises em
vias de desenvolvimento inviabilizaram a introducdo da clausula social nos
tratados comerciais, através da qual se pretendia obrigar todos os paises
membros ao respeito de um conjunto de direitos fundamentais dos
trabalhadores. Num primeiro momento, reflete-se sobre o que devemos entender
por direitos humanos, pois importa ndo esquecer que apesar da ideia sedutora
gue existe um conjunto de direitos fundamentais que devem ser respeitados em
qualquer parte do mundo, ndo existe unanimidade quanto a saber o que sdo
direitos humanos, questionando-se inclusivamente a sua existéncia. Num

segundo momento pretende-se enfrentar as ddvidas conceptuais e éticas,

211 Doutorando do programa de Direito da Universidade de Santiago de Compostela, Espanha,
ruimiguel.zeferino@rai.usc.es.

212 professor convidado de Direito Comercial na Universidad Europea de Madrid. Doutorando em
Direito Comercial na Universidade de Vigo e Universidad de Alcala. E-mail:
fabio.da@edu.uah.es.
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acerca da nocao de direitos humanos, de modo a que se clarifique a respetiva
base intelectual, com o objetivo de tornar sustentavel a sua invocagcdo numa
perspetiva alargada, com o intuito de também abranger os direitos econdmicos
e sociais, em especial no que concerne aos direitos humanos nas relacdes

laborais decorrentes do fendmeno da globalizagéo.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Direitos Laborais; Globalizacao; Clausula

Social

Abstract: In the 21st century the respect for human rights is one of the most
sensitive issues that without lifting in the context of globalization, being this article
analyses their human aspect and not both economic. To understand the
relevance of the issue just seeing that the developing countries made impossible
to introduction of a social clause in trade treaties, by means of which it was
intended to oblige all the member countries to respect a set of fundamental rights
of workers. In a first moment, is reflected on what we understand by human rights,
because we must not forget that despite the seductive idea that there is a set of
fundamental rights must be respected in any part of the world, there is no
unanimity on what are human rights, questioning inclusive about its existence. In
a second moment it is intended to face the conceptual and ethical doubts about
the concept of human rights, so that clarify the respective intellectual basis, with
the goal of making sustainable your invocation in an enlarged looming, with the
aim of also cover economic and social rights, in particular as regards human
rights in labour relations arising out of the phenomenon of globalization.

Keywords: Human Rights; Labor Rights; Globalization; Social Clause

Capitulo 1. Introducéo.

No século XXI o respeito pelos direitos humanos corresponde uma das
questdes mais sensiveis que sem levantando no ambito da globalizacdo, pelo
que importara primeiro que qualquer outro tipo de consideragdes refletir sobre o

gue devemos entender por direitos humanos. Neste contexto, € fundamental néo
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esquecer que apesar da ideia sedutora de que existe um conjunto de direitos
fundamentais que deve ser respeitada em qualquer parte do mundo, ndo existe
unanimidade quanto a saber o que s&o os direitos humanos. Na realidade,
guestiona-se até sobre a sua existéncia ou de onde provém, tendo em conta que
filésofos desde o século XVIII, como Jeremy Bentham insistem em afirmar que
«0s direitos naturais sdo um puro disparate»?!3, considerando-os como pura
retdrica, o que nos dias de hoje ainda tem muitos adeptos.

Do ponto de vista moral, resulta que a ideia de direitos humanos vem
sendo utilizada para um conjunto alargado de finalidades, como a tortura, o
racismo ou a fome, porém o0s seus criticos questionam a sua existéncia ou de
onde provém os direitos humanos ou, dito de outra forma, que ideia se deve ter
acerca dos direitos humanos. Efetivamente, os direitos humanos correspondem
a uma ideia bastante atrativa, tendo igualmente uma grande utilidade retérica,
em termos politicos, mas muitos autores sédo mais céticos quanto a essa retorica,
que embora admitam ser louvavel, referem tratar-se de um conjunto de lugares
comuns, baseados numa argumentacéo fundada em banalidades.

A declaracdo americana de independéncia referia que todos tinham certos
direitos inalienaveis, tendo poucos anos mais tarde a declaracdo francesa dos
direitos humanos declarado que todos os homens nascem e permanecem livres
e iguais nos seus direitos. Porém, logo nessa altura varios filésofos insurgiram-
se contra essas ideias. Apesar da ideia de direitos humanos ter sobrevivido todos
estes séculos, muitos filésofos continuam a pensar que os direitos humanos
devem ser rejeitados, com o0 argumento compreensivo que as pessoas nao serao
titulares de direitos apenas em virtude da sua humanidade, ao invés de o serem
como consequéncia de outros fatores, como seja a nhacionalidade, ou por
decorrerem de uma efetiva legislagéo.

Os defensores dos direitos humanos tém alguma dificuldade em lidar com
as criticas a existéncia de direitos humanos, uma vez que ao contrario de
combaterem com argumentos a conceptualizacdo da nocao de direitos
humanos, tém optado por uma atitude pré-ativa pelo mundo, no sentido de
combater a fome, a miséria, sem dar atencao a questao tedrica. Ainda que se

aceite a existéncia dos direitos humanos, é necessario «combater» as dudvidas

213 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Traducdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, p. 471.
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tedricas e conceptuais acerca da nocdo de direitos humanos, com base em
argumentos sérios e ndo tanto sentimentais, de modo a que se possa erigir uma

teoria sustentavel.

Capitulo 2. A conceptualizacdo de Direitos

Humanos.

O mencionado Jeremy Bentham é um dos exemplos das rejeicdes mais
agressivas da existéncia de direitos humanos, chegando ao extremo
argumentativo de referir que “os direitos naturais sdo um puro disparate: direitos
naturais e imprescritiveis, disparate retérico, um disparate em cima de andas”?%4,
mas continuam a existir dividas comuns, ligeiras ou acentuadas, sobre o que se
entender por direitos humanos. Essas duvidas implicam a necessidade de
determinar o estatuto e o conceito de direitos humanos, bem como a
necessidade de compreender a ideia de justica que lhe esta subjacente.

A compreensédo do conceito ndo deve ter base apenas no modo como o
mesmo é utilizado na vida pratica e na contemporaneidade, mas também o seu
enquadramento histoérico e o modo como vem sendo utilizado ao longo dos
altimos 300 anos. Nesse ambito, deve-se atender aos direitos inalienaveis da
declaracéo de independéncia americana, aos direitos do homem da declaragéo
francesa e da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos.

Os direitos humanos correspondem a proclamagdes, que embora
enunciadas sob a forma de um reconhecimento da existéncias dos ditos direitos
humanos, sdo apenas isso mesmo, proclamacdes, que apontam para 0 que
deveria ser feito. Essas proclamacdes exigem o reconhecimento de
determinados imperativos, indicando que alguns comportamentos deverao ser
adotados, para dessa forma se possa chegar a realizacao das liberdades que
sao reconhecidas. Neste sentido, essas proclamacdes ndo sao direitos legais ja
estabelecidos, mas objeto de consagragao por meio da protecao proporcionada

por atos legislativos.

214 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Traducdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, p. 471.
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Daqui resultam duas questdes respeitantes ao conteudo e a viabilidade
dos direitos humanos. No que concerne ao conteudo, trata-se de saber qual é o
objeto da assercao ética que fazemos quando declaramos um direito humano.
Esta assercao ética compreende a importancia critica de certas liberdades e,
ainda, a necessidade de se admitirem algumas obrigacdes sociais como meio
de defesa dessas liberdades. Isto é, existirA uma relacdo direta entre as
liberdades e determinadas obrigacdes sociais. A segunda questdo relativa a
viabilidade implica aquilatar sobre a admissibilidade das afirmacdes éticas
emergentes da atestacdo e da declaracdo dos direitos humanos. Nas
proclamacdes dos direitos humanos hd uma presuncdo implicita de que as
afirmacdes éticas subjacentes serdo capazes de resistir a um debate aberto e
informado. A convocacdo de um debate aberto (ou escrutinio) e critico, isto €,
em que se admita a discussdo dos argumentos dos seus opositores, € um traco
central da moldura geral de avaliagéo ética e politica.

A viabilidade deve ser vista como um aspeto essencial para o
cumprimento dos direitos humanos, ainda que desse debate possa resultar a
criacdo de areas de dissonancia. Como afirma Amartya Sen “as proclamacdes
éticas, com distintos contetudos politicos, que encontramos numa declaracao de
existéncia de direitos humanos podem provir de pessoas ou instituicdes, além
de poderem ser apresentados como observacdes de caracter individual ou como
proclamagbes sociais™?'>. Porém, as proclamacdes referidas podem ocorrer por
grupos particulares de pessoas, que tenham exatamente como incumbéncia
decidir sobre essas questdes, que podem ser sujeitas a uma ratificagdo superior
por uma determinada instituicao.

As referidas proclamacdes, feitas com base em declaracfes nacionais ou
universais, relativas a direitos humanos, sdo um convite ou uma forma de
pressao politica para que se comece a elaborar legislacdo que as contemple,
isto €, tem como objetivo positivar nos ordenamentos juridicos os direitos
humanos proclamados. Mais, estas proclamacgdes parecem ser muitas vezes
instituidas como modelo de comportamento. Por isso, as proclamacdes éticas
de direitos humanos sdo comparaveis a outras proclamacodes éticas, como as de

natureza utilitarista, embora o contetdo substantivo da articulagdo dos direitos

215 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Traducdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, p. 474

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

humanos seja completamente diferente daquilo que se encontra nas teses
utilitaristas.

Assim, regressando ao que seja direito humano, podem ser comparados
outros tipos de proclamacgbes éticas, como sejam: “as liberdades pessoais
devem ser preservadas”™6, pelo que se mostra licita pergunta, “sera que existem
na realidade essas coisas que chamamos de direitos humanos?”?’. Pois, tais
como as demais questbes éticas, de diferente natureza, sdo discutiveis, e a
viabilidade das suas pretensdes depende do debate que se faca sobre o que se
esteja a afirmar e a tentar fazer valer. E exatamente esta viabilidade que se exige
aos ativistas dos direitos humanos, tal como se exige as pretensdes éticas dos

utilitaristas rawlsistas ou nozickistas.

Capitulo 3. A ética e a lei.

O principal problema da anélise dos direitos humanos surge de uma
confusdo, pois em vez de uma abordagem de tipo ética, achou-se que a
comparacdo deveria ser entre o estatuto legal das declaragbes de direitos
humanos e os direitos que ja ha data eram objeto da legislacdo em vigor, o que
conduziu invariavelmente a considerar o primeiro sem suporte legal, quando
comparado com o segundo. Daqui resultava a posicdo de Bentham?!8, segundo
o qual um direito para poder valer como tal era necessario que beneficiasse de
forca de lei.

Com base nesta interpretacdo, sendo os direitos humanos vistos como
pretensdes éticas dotadas de significado, pelo qual ja ndo o serdo aqueles que
nao estejam revestidos de forca legal. Logo, a comparacao mais adequada sera
aquela que propde Amartya Sen, entre, “uma ética assente na utilidade, que da
as utilidades uma importancia ética fundamental e ndo as liberdades, e uma ética
dos direitos humanos, que deixa espaco para se considerar a importancia basica

dos direitos, sendo estes encarados em termos de liberdades e das

2186 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Tradugdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, 475.

217 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Tradugdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, 475.

218 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Tradugdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, 476-477.
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7

correspetivas obrigacées™?®. Por tal, é necessario que a proclamacédo dos
direitos humanos dé origem a um debate, cuja aceitacao se traduza no respeito
pelas liberdades e correspetivas obrigagdes, do qual resulte um reconhecimento
ético.

O entendimento ético dos direitos humanos vai contra a possibilidade de
ver tais direitos como exigéncias de caracter legal, bem como os caracterizar
como aparéncias legais, ainda que nos direitos de natureza ética e legal existam
conexdes motivacionais a liga-los. Logo, deve-se olhar para os direitos humanos
como uma referéncia a proposicées morais, que servem de fundamento para a
vertente legal, pelo que ha que reconhecer que a ideia de direitos morais pode
servir para as novas legislagbes. Foi com base neste entendimento que foram
promulgadas leis por diversos Estados, que vieram dar forca legal a certos
direitos, que eram vistos como direitos fundamentais.

Os direitos humanos ndo podem ainda assim servir apenas como
motivacao para a construcao legislativa. Na realidade, ndo se deve sustentar que
a relevancia dos direitos humanos reside exclusivamente para a determinacao
das acdes, para as quais sera apropriado, tornarem-se objeto de regras legais
coercivas. E, por outro lado, ndo ha qualquer razdo para que os modos de
suscitar o avanco da ética dos direitos humanos deva ficar reduzido a criacao de
novas leis, pois, em muitos casos, havera que conseguir mudancas por outros
meios e, nesse ambito, a comunicacdo social, os debates e a agitacao social
detém um papel fundamental. Logo, os direitos humanos podem exercer a sua
influéncia sem terem necessariamente de depender de uma lei positivada.

Consequentemente, os direitos humanos séo pretensdes éticas ligadas
na sua constituicdo a importancia da liberdade humana, e a solidez do
argumento que vé numa particular pretensao de um possivel direito humano tem

de ser vista de acordo com o debate publico, em total imparcialidade.

219 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Traducdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, 477.
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Capitulo 4. Os direitos humanos versus os direitos

econdmicos.

Subseccéao 4.1.1. Os direitos humanos e as liberdades.

As declaracdes de direitos humanos correspondendo a afirmacdes éticas,
sobre a necessidade de se prestar a adequada atencdo ao significado das
liberdades, que estdo incorporadas na formacdo desses direitos humanos,
implicam que a analise da importancia destes devera partir da relevancia dessas
liberdades. Efetivamente, a importancia assumida pelas liberdades proporciona
uma raz&o para que se possa afirmar os nossos direitos e liberdades, mas
também para que nos interessemos pelas liberdades e pelos direitos das outras
pessoas.

Para que uma liberdade tenha a virtualidade de ser incluida como parte
de um direito humano terd de ser suficientemente importante para que dela
decorreram razdes que obriguem os demais a prestar-lhe uma relevante
atencdo. Assim, ndo importa verificar apenas se uma particular liberdade teria
ou ndo importancia ética, mas cumpre igualmente aquilatar se a relevancia dessa
liberdade respeita ou ndo a condi¢do da sua importancia social, para que possa
ser incluida no espectro dos direitos humanos. Tal mostra-se fundamental para
que possa vir a gerar para os demais obrigacfes. Obviamente que a
determinacao dos limiares da relevancia é algo que pode ser objeto de multiplos
debates, tal como sucedera com a questdo de saber se determinada liberdade
ultrapassa ou néo esse limiar.

Uma declaracdo atestando a existéncia de um determinado direito
humano é uma assercao da importancia das liberdades, que séo identificadas e
aclamadas na formulagcédo que se da aos direitos em questdo. Daqui resulta a
aclamacéao de uma certa liberdade e a necessidade que os demais se articulem
de forma a assegurar essa liberdade. Neste ambito, surge a questdo da
existéncia de pretensdes concorrentes, entre liberdades e interesses, todas elas
desejando servir de fundamento aos direitos humanos. Porém, deve-se distinguir
o interesse e a liberdade, porque numa situacdo de conflito nem sempre
estaremos perante liberdades opostas, mas antes perante uma liberdade e um
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interesse, em que este Ultimo tera consequentemente um valor ético inferior,
razdo pela qual ndo devera ser inserido no amago da questdo dos direitos

humanos.

Subseccéo 4.1.2. Os direitos econdmicos e sociais.

No ambito dos direitos econdmicos e sociais, isto &, dos direitos de
segunda geracao, suscita-se a problematica de saber se estes direitos podem
ser objeto de inclusdo na categoria dos direitos humanos. Estes direitos néo
foram tradicionalmente incluidos na declaracdo americana e francesa, uma vez
que os mesmos se inserem naquilo que alguns designam por “revolugéo dos
direitos”??°, resultante da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, onde se
passou a incluir o direito ao trabalho, a educac¢do, a uma protecado contra o
desemprego e a pobreza, e o direito a remuneracao justa e favoravel.

Consequentemente, no ambito dos direitos humanos a questdo da
eliminacao da pobreza e os direitos laborais e sociais passaram a estar no centro
do debate dos direitos humanos, o0s quais rapidamente chegaram as
reivindicagfes de natureza politica com vista a extensas reformas sociais.

A inclusao de direitos econdmicos e sociais permite integrar as questdes
éticas relativas as ideias relativas ao desenvolvimento global com as
reivindicagbes de democracia deliberativa, estando ambas as vertentes
relacionadas com os direitos humanos. Como refere DAVID CROCKER “ (...) no
desenvolvimento ético também havera que examinar em que medida um mundo
globalizado pode ser uma ajuda ou um prejuizo em relacdo a individuos e
instituicdes que se dediguem a cumprir a sua obrigacdo moral de respeitarem o0s
direitos™??1,

Porém, estes «novos» direitos humanos tém sido alvo de varias

discussodes, cuja admissibilidade tem sido alvo de rejei¢do por varios filosofos,

220 SUNSTEIN, Cass R. After the Rights Revolution; Reconceiving the Regulatory State.
Cambridge, MA: Havard University Press, 1990, citado por Amartya Sen, p. 499 (ob. cit.).

221 CROCKER, David. Ethics of Global Development, Agency, Capability, and Deliberative
Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, citado por Amartya Sen, p. 501 (ob.
cit.).
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sendo que as objecdes ndo se limitam ao recurso a tais direitos econémicos e
sociais numa escala mundial, mas também na viabilidade desses direitos no
interior de cada Estado. A rejeicdo tem por base o conteldo e o alcance da
prépria ideia de direitos humanos, sem gque se coloque em causa a importancia
destes direitos sociais e economicos.

Nesse ambito, Amartya Sen resume as criticas apresentadas, a critica da
institucionalizagcdo e a critica da viabilidade. Quanto a critica da
institucionalizagdo, esta decorre da ideia “que os verdadeiros direitos humanos
implicam uma correspondéncia exata com deveres correlativos e rigorosamente
formulados”???. Ora, Onora O’Neill defende que os direitos humanos “tém de ser
institucionalizados, se ndo o forem ndo seréo direitos”??3. Contudo, ndo devemos
esquecer que as obrigacées podem ser perfeitas ou imperfeitas, o que permitira
obstar a esta critica. No que se refere a critica da viabilidade, esta parte da ideia
que mesmo empregando os melhores esforcos pode ndo ser viavel realizar
muitos dos alegados direitos econdmicos e sociais em relacdo a todas as
pessoas. Ou seja, desta critica decorre que os direitos humanos teriam de ser
realizaveis em relacdo a todas as pessoas. A aceitar esta argumentacao ter-se-
ia de excluir do elenco dos direitos humanos aqueles que os paises mais pobres
nao conseguem garantir, pelo que esta critica parte de uma confusdo acerca do
conteudo exigivel por um direito eticamente reconhecido. Ora, a ter fundamento
este argumento outros direitos humanos, além dos direitos sociais e econémicos,
ndo passariam pela critica da viabilidade, pelo que um direito que ndo seja

totalmente realizado ndo pode, por isso, deixar de ser um direito humano.

Subseccao 4.1.3. O debate e a viabilidade dos direitos

humanos.

Entrando-se na questdo da viabilidade dos direitos humanos, ha que

afirmar que sempre que se faca a proclamacgédo de um direito humano ha uma

222 SEN, Amartya. A ideia de justica (The Idea of Justice). Tradugdo de Nuno Castello-Branco
Bastos. Coimbra: Almedina. 2012. ISBN 978-972-40-4801-7, 502.

223 O’NEILL, Onora. Towards Justice and Virtue. A constructive account of practical reasoning.
Cambridge: Cambridge University Press, 1996, pp. 131-2, citado por Amartya Sen, p. 502 (ob.
cit.). Neste sentido veja-se também de Onora O’Neill Bounds of Justice. Cambridge: Cambridge
University Press, 2000.
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presuncao implicita. Isto é, a imperatividade das pretensdes éticas subjacentes
seriam capazes de resistir a um debate aberto e informado, de modo a permitir
discutir o conteudo e o alcance dos hipotéticos direitos humanos. Ora, a defesa
que uma determinada liberdade € suficientemente importante para ser vista
como um direito humano implica defender que num debate argumentado o
resultado final seria a sustentacéo de um tal juizo.

A sustentabilidade de um tal juizo exige a apreciacdo do alcance da
argumentacao, que podera vir a ser apresentada a favor desses direitos, no
ambito de um debate imparcial, ainda que na pratica nunca se leve a cabo um
debate publico de direitos humanos hipotéticos com uma cobertura
verdadeiramente global. Deve-se reconhecer que mesmo existindo
concordancia quanto a aceitacdo de determinados direitos pode e deve existir
um debate sério a proposito da viabilidade e aceitabilidade de certos direitos
humanos.

Ainda assim, a aceitacédo de uma certa classe de direitos humanos sempre
deixara algum espaco para futuras discussdes, debates e argumentacdes, sendo
gue é essa a sua propria natureza. A viabilidade de que tais pretensdes éticas
sejam efetivamente objeto de proclamacéao e declaragdo como direitos humanos,
depende da capacidade de resisténcia de tais pretensdes dentro do referido
debate imparcial e aberto. Logo, o fundamental quer seja no sentido da rejeicéo,
quer da aprovacdao, € a existéncia de um debate publico que néo se limite a

aceitar o status quo, sem argumentar e discutir de modo livre e imparcial.

Subseccédo 4.2.1. Os direitos laborais no ambito dos

direitos humanos.

O respeito pelos direitos humanos corresponde uma das questdes mais
sensiveis que se vem levantando no ambito da globalizacdo, sendo que se
pretende analisar o problema na sua vertente humana e ndo tanto econémica, a
qual fruto da liberalizagdo comercial trouxe associados beneficios consideraveis,
0 que nao deve ser ignorado. Na realidade, esses beneficios sdo notorios para
0S paises mais pobres, quando os estudos apontam que um aumento de 1% no
comércio mundial seria capaz de gerar um aumento de rendimento que
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conseguiria reduzir a pobreza mundial em mais de 10%, 0 que sera o equivalente
a cerca de 150 milhdes de pessoas??“.

A liberalizacdo econdémica ndo pode ser dissociada da sua vertente
humana, quando esse crescimento da quota de exportacdo e do
desenvolvimento econémico € feito a custa dos direitos humanos, pelo que &
necessario repensar a estratégia de desenvolvimento. Para perceber a
relevancia da questdo basta ver que na Conferéncia Ministerial da OMC,
realizada em 1999 na cidade de Seattle, os paises em vias de desenvolvimento
inviabilizaram a introducéo da clausula social nos tratados comerciais, através
da qual se pretendia obrigar todos dos paises membros ao respeito por um
conjunto de direitos fundamentais dos trabalhadores — Core Labour Standards,
bem como a previsdo de sancdes para o seu incumprimento. Contudo, paises
como o Brasil, India ou China tém vindo a opor-se a sujeicdo a uma tal clausula,
em resultado do seu desenvolvimento e competitividade economica estar
dependente de relagbes laborais que ndo cumprem os padrbes que 0s paises
mais desenvolvidos entendem ser exigiveis para o respeito pelos direitos
humanos.

Na pratica os paises mais desenvolvidos sob a “capa” da prote¢do dos
direitos humanos vém defendendo tais posicbes no interesse do seu préprio
desenvolvimento econémico, com o grande objetivo de retirar competitividade
em setores econdmicos que exigem uma elevada intensidade de trabalho, o que
constitui uma das vantagens comparativas dos paises em via de
desenvolvimento.

Esta € uma estratégia facil de perceber, quando se vé 0s paises mais
desenvolvidos preocupados em implementar politicas e regras restritivas quanto
a utilizacdo de trabalho infantil e, por sua vez, mostram menor empenhamento
em conceder mais direitos a trabalhadores sindicalizados. Ainda que do ponto
de vista ético a inclusdo de uma tal clausula seja justificavel, corresponde a um
instrumento pouco adequado tendo em conta o fim que indiretamente visa atingir.

O problema de base nédo esta na existéncia de trabalho infantil, mas do
facto que esta na sua origem, o qual resulta do fendmeno da pobreza, que obriga
a que exista nos paises pobres uma grande percentagem de trabalho infantil.

224 Neste sentido observe-se: SOROS, George. Globalizacdo (On Globalization). Traducdo de
Maria Filomena Duarte. Lisboa: Temas e Debates. 2003. 972-759-584-7.
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Logo, a existéncia de san¢cdes comerciais ou economicas nao introduz qualquer
fator de combate ao problema principal — a pobreza. Ali4s, tera um efeito
contraproducente, pois essas sancdes terdo um efeito econémico de diminuicédo
das atividades comerciais a escala mundial destes paises, com menor niumero
de divisas a entrar nestes paises, com aumento da pobreza e,
consequentemente, crescimento da necessidade de recurso ao trabalho infantil.
E este o feito perverso que Frederico Bonaglia e Andrea Golstein referem,
quando afirmam que “0 embargo das importagbes provocaria uma perda de
rendimento consideravel para estes paises e, aumentando a pobreza, agravaria
a situagdo existente 225,

Por seu turno, George Soros nos seus estudos sobre a globalizagdo??6
afirma que o comércio internacional e os mercados financeiros conseguem gerar
elevado nivel de rendimento e riqueza, mas ndo detém 0s meios necessarios
para assegurar as mais corretas e adequadas condi¢des de trabalho e de direitos
humanos??’.

A nivel internacional ndo existe acordo sobre os direitos laborais, pois os
paises ndo tém conseguido impor determinados padrdes, 0 que em teoria seria
possivel por via de um tratado, mas essa possibilidade implica um consenso de
dificil obtencéo, e de ainda mais dificil cumprimento. Tal sucede decorrente da
falta de normas internacionais e dos varios obstaculos internos que tém permitido
o favorecimento das empresas no que diz respeito a regulamentacdo das
condi¢Oes laborais e das garantias dos direitos humanos.

A inexisténcia de regras internacionais, de cariz vinculativo??8, nos
dominios dos direitos humanos e das relacdes laborais, tem levado a que a OMC

permita que o comércio internacional se sobreponha aos mencionados dominios.

225 BONAGLIA, Frederico e GOLSTEIN, Andrea. Globalizagdo e desenvolvimento
(Globalizzazione e sviluppo). Tradu¢do de Maria das Mercés Peixoto. Barcarena: Editorial
Presenca. 2006, p. 51.

226 SOROS, George. Globalizacdo (On Globalization). Traducdo de Maria Filomena Duarte.
Lisboa: Temas e Debates. 2003. 972-759-584-7.

227 Cfr. VEIGA, Fabio da Silva; SANTOS, Jodo Vieira dos. “A unido financeira e o sistema europeu
de supervisdo financeira: a «quarta» liberdade constitutiva do mercado comunitario”, in:
PORTELA, Irene (dir.); VEIGA, Fabio da Silva, MIRANDA GONCALVES, Rubén (coords.). O
direito constitucional e o seu papel na construgdo do cenario juridico global, Barcelos: Instituto
Politécnico do Cavado e do Ave, 2016, p. 23-34

228 No mesmo sentido, vide VEIGA, Fabio da Silva. “El gobierno de las sociedades y los derechos
humanos de los stakeholders”, in: MIRANDA GONGALVES, Rubén (Coord.). Derechos humanos y

juventud, Santiago de Compostela: Xunta de Galicia, 2015.
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Outra das dificuldades resulta da impossibilidade insanavel dos paises pobres
atingirem os padrfes internacionais, que acabam por ser fixados pelos paises
mais desenvolvidos, pelo que seria mais adequado a concessdo dos
instrumentos financeiros e técnicos necessarios para que esses paises
pudessem voluntariamente atingir tais padrées. Assim, o trabalho infantil ndo
deve ser «combatido» com a implementacdo de restricbes ao comércio
internacional, mas antes pela concesséo de instrumentos financeiros, atraves de
organismos internacionais, que permitam estender o ensino basico nos paises
pobres a toda a populacdo em idade escolar. Nestas condicdes, seria depois
possivel exigir que os paises pobres ndo utilizassem na sua estratégia de
desenvolvimento o trabalho infantil, em violagdo das mais elementares regras
dos direitos humanos. Sao exemplos destas politicas, a tentativa que ocorreu no
Brasil, com a implementacdo do programa Bolsa-Escola, que contemplava a
atribuicdo de um subsidio as familias mais pobres, que tivessem os seus filhos
a frequentar regularmente a escola. Este foi um programa de ambito nacional,
sendo que deve ser algo deste género que deve ser lancado a nivel mundial. O
problema deve assim ter outro tipo de solu¢cdo, como sejam os programas de
escolarizacao junto dos locais de trabalho dos menores ou programas sociais,
como é exemplo o Brasil, em que existe uma ligacdo direta entre a ajuda
alimentar a familia e a frequéncia escolar dos menores.

Na doutrina sobre a problematica em questdo, George Soros conclui nos
seus trabalhos, que “a disparidade da mao-de-obra e do capital € uma
caracteristica essencial do sistema capitalista global tal como hoje existe”?29,
Com efeito, o capital na busca incessante por lucro desloca-se para os paises
onde encontra a forca laboral mais barata, sem demonstrar, regra geral, qualquer
constrangimento se a mesma € infantil ou ndo. Como referido este fenédmeno
permitiu o desenvolvimento exponencial destes paises mais pobres e,
inclusivamente, a reducédo dos niveis de pobreza.

Em paralelo, os paises desenvolvidos beneficiam no que respeita as suas
empresas, através do crescimento dos seus lucros, mas, por outro lado, perdem

postos de trabalho, ainda que muitas vezes os lucros gerados permitam

229 SOROS, George. Globalizacdo (On Globalization). Traducdo de Maria Filomena Duarte.
Lisboa: Temas e Debates. 2003. 972-759-584-7.
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compensar a perda de empregos, por via da criacdo de outros, na maioria das
situagcdes com um valor acrescentado bastante superior.

Os direito laborais e, consequentemente, os direitos humanos que
estejam correlacionados nao foram incluidos na Ronda do Desenvolvimento, e
com a adesédo da China a OMC a discussao tornou-se ainda mais complexa, o
que inclusivamente vai de encontro as pretensfées de muitas empresas
multinacionais, de modo a que nao seja implementada no seu seio uma
verdadeira politica de responsabilidade social.

Tal como existe a OMC para regular as relagbes comerciais
internacionais, também existe para regular as relacdes laborais, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), a qual é constituida pelos sindicatos, as
entidades patronais e os governos. A OIT autoriza a utilizacdo de sancfes de
natureza econdmica contra 0s membros que recusem dar cumprimento ao
consagrado num relatorio a elaborar por uma comissao de inquérito da OIT.
Porém, o nivel de aceitacdo das decisdes proferidas pela OIT é bastante
reduzido. Daqui decorre que o problema néo estda na OMC, mas antes na propria
OIT, cujos poderes deveriam ser reforcados, de modo a equilibrar as duas
instituicdes, uma vez que atualmente existe uma instituicdo muito poderosa, a
OMC, e uma instituicdo pouco efetiva, a OIT, onde é notéria a falta de poder da
instituicao.

Alguns criticos da «arquitetura» das instituicdes internacionais entendem
que a OMC deveria ter uma funcdo mais ativa quanto as questdées laborais e,
bem assim, quanto aos direitos humanos resultantes da violagdo das regras
laborais, em especial as decorrentes do trabalho infantil e da escravatura laboral.
A solucdo tera de passar pela ratificacdo e pela criacdo de mecanismos
internacionais que forcem o cumprimento das convencdes e dos atos da OIT.
Por exemplo, no que se refere a China esta instituicdo tem sido totalmente
inoperante, que fruto de uma forca de trabalho praticamente inesgotavel e barata
tem permitido aumentar a sua produtividade a niveis outrora inimaginaveis, o
gue a permitiu tornar numa das economias com maiores taxas de crescimento
anual. Nestas circunstancias, sera dificil, sendo impossivel, que outros paises
concorram com este pais e, consequentemente, ndo estara disponivel a abdicar
destas vantagens comparativas em favor de padrdes internacionais, que nem

sequer reconhece.
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Capitulo 5. Concluséao.

O presente artigo partiu do facto que os direitos humanos correspondem
a uma das questfes mais sensiveis que vém sendo debatidas no ambito da
globalizacéo, pelo que se observou primordialmente a questao do ponto de vista
humano. Com base nessa circunstancia avangou-se com a conceptualizacdo de
direitos humanos, onde se adere a tese que os direitos humanos correspondem
a proclamacdes, que embora enunciadas sob a forma de um reconhecimento,
sao apenas proclamacgdes que apontam para o que deve ser. Logo, assumindo
essa natureza exigem o reconhecimento de determinados imperativos, pelo que
ndo sdo direitos legais ja estabelecidos, mas suscetiveis de consagracdo por
meio da protecao proporcionada pelos atos legislativos.

Da conceptualizacédo dos direitos humanos resulta assim a necessidade
de averiguar o seu conteldo e a sua viabilidade, ou seja, por um lado, importa
perceber o objeto da assercdo ética e, por outro, aquilatar sobre a
admissibilidade das afirmacfes éticas, as quais dependerdo do debate que se
faca sobre o que se esteja a afirmar e a tentar fazer valer. Por isso, os direitos
humanos devem ser vistos como uma referéncia a proposi¢des morais, no
sentido de servirem de fundamento para a vertente legal, mas igualmente como
uma influéncia sem terem necessariamente de depender da lei positivada. Em
suma, os direitos humanos séo pretensdes éticas ligadas na sua constituicdo a
importancia da liberdade humana.

Igualmente é necessario perceber que uma liberdade para que tenha a
virtualidade de ser incluida no leque dos direitos humanos tera de ser
suficientemente importante para que existam fundamentos que obriguem as
demais pessoas a prestar-lhe uma relevante atencao, o que deve ser aferido no
ambito da sua relevancia social, de modo a que possa gerar uma obrigacéo para

todos. Neste ponto é necessario distinguir as liberdades dos interesses, pois
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numa situacdo de conflito, este dltimo tera um valor ético inferior e devera ser
preterido.

No que respeita aos direitos econémicos e sociais importa perceber se o0s
mesmos poderdo ser ou ndo incluidos na lista dos direitos humanos, como forma
de integrar questdes relativas aos modelos de desenvolvimento econémico e
social. Porém, essa possibilidade tem sido sujeita a varias criticas decorrentes
do conteudo e do alcance da prépria ideia de direitos humanos. Essa oposicao
vem sendo fundada na critica da institucionalizacdo e da critica da viabilidade,
isto é, quanto a primeira, por se entender que a estes direitos nao
corresponderiam a deveres correlativos e rigorosamente formulados e, quanto a
segunda, por ndo serem muitos desses direitos viaveis ou realizaveis em relacdo
a todas as pessoas. Embora as criticas se apresentem como sustentaveis, a
guestao da viabilidade dos direitos humanos deve passar pelo debate, que deve
ocorrer no amago da sociedade, quanto a consideracdo de determinados direitos
sociais e econdmicos como direitos humanos.

Por fim, importa referir a situacdo particular da relacdo dos direitos
laborais com os direitos laborais, enquanto uma das faces dos direitos sociais e
econémicos. Efetivamente, a globalizacdo e a liberalizacdo econdmica néo
podem ser dissociadas dos direitos humanos, embora nunca se deva esquecer
e reconhecer 0s beneficios existentes para a reducao da pobreza mundial. Com
efeito, tém sido encontradas varias dificuldades na implementacdo dos padrdes
laborais globais, como é exemplo a recusa de implementacédo da clausula social
nos contratos de comeércio internacional. Por um lado, este resultado é
consequéncia da estratégia de desenvolvimento dos paises em vias de
desenvolvimento ser alicercada em custos laborais baixos, e por corresponder
uma tentativa dos paises desenvolvidos obterem beneficios indiretos pela
implementacgéo de obstaculos ao desenvolvimento desses paises. Por outro, 0
problema néo esta propriamente na existéncia por exemplo de trabalho infantil,
mas nas causas que estdo na sua origem, ou seja, na pobreza associada aos
paises em vias de desenvolvimento. Alias, a introducdo de limitagdes teria um
efeito contraproducente e perverso de aumento do nivel de pobreza, quando se
reconhece que o0 comeércio internacional tem promovido o aumento do
rendimento disponivel nos paises menos desenvolvidos e retirado todos 0s anos

milhdes de pessoas do estado de pobreza extrema. Assim, com vista ao respeito

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.°©20| 2016



Atas do congresso internacional dimensées dos direitos humanos: “passado e presente dos
direitos humanos”

dos direitos humanos no plano laboral, as solu¢des deverdo ser distintas. No
plano institucional, pelo refor¢o do poder da OIT, de modo que esta organizacao
figue em pé de igualdade com a OMC, que a vem subalternizando. O refor¢o do
seu poder teria ainda a virtualidade de tornar os atos verdadeiramente
vinculativos, garantindo assim que 0os mesmos seriam efetivamente adotados.
No plano das medidas materiais, a opgcédo deveria passar pela concessao de
instrumentos financeiros de escala internacional, designadamente com vista ao
alargamento do ensino basico nos paises pobres a toda a populacdo em idade
escolar ou a implementacdo de programas de escolariza¢do junto dos locais

onde exista trabalho infantil.
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