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RESUMO: A doutrina e parte da jurisprudéncia universais tém assumido paulatinamente que a estru-
tura dos direitos sociais nao difere significativamente da estrutura dos direitos de defesa. Isto leva
a inferir que os direitos sociais — ou, mais propriamente, as diferentes situacées juridicas subjetivas
em que se desdobram — entrem em varios tipos de colisdo com outros bens, interesses ou valo-
res. |dentificados esses tipos de colisdo, pode entdo definir-se quais os instrumentos adequados
para cumprir as exigéncias de um processo substantivo devido na composigdo de cada um deles.
Sustenta-se que os instrumentos mais adequados séo, variando em fungéo de cada colisao, a proi-
bicdo do excesso, a proibi¢do do defeito e a garantia do contetido minimo do direito. As jurisdigdes
constitucionais mostram inclinagéo para consideravel uniformidade na reacao as interferéncias em
dimensdes negativas, ou ao retrocesso na efetivacao, de direitos sociais, bem como na situacao de
eventual incumprimento da dimensdo positiva desses direitos.

ABSTRACT: Global scholarship and court decisions have been gradually assuming that social rights
structure does not differ radically from political and civil rights structure. This assumption drive us
into the conclusion that social rights — meaning all different claims in which they unfold — might
enter in several kinds of collision with other principles, rights, interests or values. After identifying
all those possible kinds of collisions one can define what are the tools or standards suitable for the
due substantive process to be performed for overcoming each of them. In this paper it is argued
that the most suitable tools are classical proportionality (“proibigéo do excessa”), prohibition of the
insufficient promation of the social right (“proibicdo do defeito”) and the guarantee of the minimum
core of the social right. At global level constitucional courts show considerable uniformity as far as
the reactions against limitations to the negative dimensions of the social rights are concerned and

1 Uma versao anterior deste estudo integra um livro editado pelo autor contendo uma coletanea de trabalhos de
alunos do Mestrado e do Doutoramento da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

2 Orcid: https://orcid.org/0000-0003-0349-5793.
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also when it comes to the review of any eventual breach of the duties of promotion of the positive
dimensions of the social rights.

SUMARIO: Introdugao; 1 Brasil; 1.1 O contexto normativo e doutrinal; 1.2 Omissdes de efetivacao de
vertentes positivas de direitos sociais; 1.3 Interferéncias em vertentes negativas de direitos sociais;
1.4 Conclusao parcial; 2 Alemanha; 2.1 Interesse e especificidades do caso alemao; 2.2 Omissdes
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irrelevancia da proporcionalidade?; 6.2 Interferéncias restritivas em vertentes negativas de direitos
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INTRODUGAO

Em Portugal, o debate sobre que instrumentos de harmonizagao deve
o legislador utilizar para cumprir o processo substantivo devido na resolu-
¢ao de colisdes normativas que envolvam direitos sociais® tem episédios re-
levantes — embora de baixa intensidade até ha pouco — desde a Constituicao
de 1976. Em paradeiros como o Brasil e outros paises da América Latina,
Africa do Sul, Alemanha ou Canada, encontramos também contributos que
datam pelo menos do ultimo quartel do século passado e se prolongam até
ao presente. Inevitavelmente, essa discussdo cruza-se com a (ou depende
da) evolucao das doutrinas sobre a natureza dos direitos sociais, para alguns
diminuida em relagcao aos direitos de defesa, a sua imediatividade e jus-
ticiabilidade (ou possibilidade de serem judicialmente adjudicados)*. Esse
debate sofreu um impeto importante na esfera do Direito Internacional dos

3 Tenha-se em atencdo que a expressao direito social, tal como as expressoes direito de defesa ou de liberdade,
constitui apenas uma forma sintética de aludir ao feixe de posicoes juridicas subjetivas, activas ou passivas,
que é possivel extrair de cada disposicao de direito fundamental.

4 Sobre isso a literatura é inesgotavel. Em Portugal, v. por todos Jorge Reis Novais, Direitos sociais...; Cristina
Queiroz, Direitos fundamentais sociais; Jorge Silva Sampaio, O controlo... Por constituir um balango com
sentido prospetivo, proveniente do Continente e de um dos Paises que mais influentes contributos aportaram
para esse debate, v. também Abramovich/Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles. No plano
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, Bantekas/Oette, International Human Rights..., p. 415 ss. O
debate nao adquiriu, porém, sentido Unico: v., por exemplo, Luis Pereira Coutinho, “Os direitos sociais como
compromissos...".
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Direitos Humanos, recrudesceu depois de a crise econémica e financeira
global se ter instalado em 2008 e assumira provavelmente novos contornos
com a crise pandémica (ali, direitos sociais a mais; aqui, talvez, direitos
sociais a menos).

Em tese, € possivel adotar uma de duas opgoes extremas: (i) aplicagao
do mesmo instrumento de harmonizacio ou de controlo da harmonizacao
a todos os tipos de colisdo em que estejam envolvidos direitos sociais; ou
(ii) aplicacao de um instrumento préprio de harmonizagao ou de controlo
da harmonizagao, variavel de jurisdigao para jurisdicao, a cada colisdo ou
categoria de colisbes. Em qualquer dos casos, pretende-se garantir que o
legislador observe um processo substantivo devido na composi¢cdao norma-
tiva da colisdo. No primeiro caso, advoga-se, por exemplo, a aplicagao do
principio da proporcionalidade’® — eventualmente corrigido por ajustamen-
tos estruturais — a todos os tipos de colisdao, em todos os ordenamentos e
considerando sempre os bens, interesses ou valores colidentes como tao s6
prima facie. No segundo caso, empregam-se instrumentos de harmoniza-
¢do variaveis consoante o tipo de colisdo e de deveres do legislador, sendo
candidatos mais frequentemente mencionados a proibicdo do excesso, a
proibicao do defeito ou da insuficiéncia, a razoabilidade, o contetido mi-
nimo garantido®, a proibicdo do retrocesso e o minimo de existéncia, por
vezes desdobrados em mais do que uma modalidade. Como veremos, ha

5 Note-se que temos sugerido que é apropriado falar-se hoje de proporcionalidade em sentido moderno, a qual
se desdobra em proporcionalidade classica ou proibicédo do excesso e proibicao do defeito ou da insuficiéncia.
Usaremos essas diferentes expressoes ao longo do texto, advertindo, todavia, que néo estaré ausente algum
artificialismo, pois esta terminologia ndo é assumida por alguns dos ordenamentos, doutrinas ou jurisdicées
que estudaremos, sendo usada simplesmente a expressao proporcionalidade (ou proportionality, na lingua
inglesa, onde os termos proibicdo do excesso e do defeito, UbermaBverbot/UntermaBverbot, nao sio por
norma reconhecidos).

6 Reiteradamente empregaremos ao longo do texto o conceito de (garantia do) contelido minimo, usado
designadamente no ambito da literatura e em instrumentos de direito internacional de direitos humanos
(minimum core). Poderiamos também usar, indiferentemente, contelido essencial (na linha, por exemplo,
do art. 18.%, n.° 3, da Constituicdo portuguesa). Entendemos que sé haveria motivo para distinguir e usar
diferenciadamente uma ou outra se sujeitas a regimes constitucionais diferentes. Seguimos a referéncia
universalmente mais conhecida sobre o contetido minimo, a que consta do Comenario Geral n.° 3 do Comité
sobre os Direitos, Econdémicos, Sociais e Culturais. V. CESCR General Comment no. 3: The Nature of States
Parties’ Obligations (Art. 2, Para. 1, of the Covenant) Adopted at the Fifth Session of the Committee on
Economic, Social and Cultural Rights, on 14 December 1990 (Documento E/1991/23): “The Committee
is of the view that a minimum core obligation to ensure the satisfaction of, at the very least, minimum
essential levels of each of the rights is incumbent upon every State party. Thus, for example, a State party
in which any significant number of individuals is deprived of essential foodstuffs, of essential primary
health care, of basic shelter and housing, or of the most basic forms of education is, prima facie, failing to
discharge its obligations under the Covenant” (n.° 10).

Sobre o conceito de contetido minimo essencial no PIDESC, Maria José Aidn Roig, “Hay limites a la regressivi-
dad...”, p. 68 ss.; Bantekas/Oette, International Human Rights..., p. 413 ss.; Christopher Mbazira, Litigating
socio-economic rights in South Africa..., p. 61 ss.
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também a possibilidade de rejeitar o uniformismo sem recair na atomizagao
de instrumentos de mediacdo de harmonizacgao.

Analisaremos pronunciamentos jurisprudenciais paradigmaticos
numa amostragem de paises — Brasil, Alemanha, Canada, Africa do Sul e
Portugal — onde esta questao tem reflexo na jurisprudéncia constitucional
e na doutrina. Nos Capitulos 1 a 5, a perspetiva sera a predominante na
jurisprudéncia e na doutrina: distingue-se entre as situacdes em que esta em
causa a interferéncia em vertentes negativas de direitos sociais e as situagoes
em que esta em causa a omissdao de comportamentos positivos de efetivagao
desses direitos. No Capitulo 6 ensaiamos a reconversao dessa perspetiva,
em que se analisa simplesmente o cumprimento ou incumprimento de de-
veres do Estado de respeito e efetivacao de direitos sociais, para um quadro
analitico mais fino, em que se cruzam colisdes normativas de posicoes de-
onticas de obrigagdo, proibicao e permissao e colisdes normativas de direi-
tos sociais com outros bens, interesses ou valores.

A concecao tedrica e dogmatica dos direitos sociais de que partimos
descreve-se em poucas linhas, ficando as explicacdes para outra ocasido:
(i) visdo dos direitos sociais como uma expressao normativa da constitui-
¢do prima facie; (ii) atribuicao ao juiz constitucional do poder (limitado) de
controlar a justificagdo de interferéncias e omissdes da efetivacao daqueles
pelo legislador; (iii) rejeicao de uma fronteira estanque e fixa entre direitos
de defesa e direitos sociais, do ponto de vista da natureza e estrutura nor-
mativas, significado e regime juridicos; (iv) rejeicdo de um regime unitario
aplicado por igual a todos os direitos fundamentais, quaisquer que sejam’;
ou seja, (v) aceitagdo de que a determinacgao do regime juridico aplicavel a
um concreto direito fundamental — de defesa ou social — ndo se pode basear
em concegdes uniformizadoras aprioristicas; ndo ha um ou dois regimes
juridicos, mas varios, dependendo da combinagdo de fatores como, desig-
nadamente, o carater prima facie ou absoluto, a dimensao principal (posi-
tiva ou negativa), os destinatarios, a possibilidade de recorte de um ntcleo
essencial ou minimo ou ndo, o grau de determinagdo na constituicdo, os
tipos de potenciais colisdes com outros bens, interesses ou valores.

7 Exigéncia de differentiated approach, na expressao de Alexy, A Theory..., p. 337.
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1 BRASIL

1.1 0 CONTEXTO NORMATIVO E DOUTRINAL

Embora por regra deficientemente conhecido pela literatura anglo-
-sax6nica, muito focada no Canada, Africa do Sul, india, Israel e outros, e
por boa parte da literatura europeia, o caso do Brasil é talvez aquele que
ao nivel global oferece um acervo mais rico de dados e de reflexao sobre
os direitos sociais, a sua natureza, materializacdo e limites, bem como os
limites aos limites.

Alguns dos pilares doutrinais e jurisprudenciais convocam contribu-
tos importados de Portugal. A leitura de autores e de relevantes pecas juris-
prudenciais brasileiras revela, por exemplo, a influéncia exercida pelas con-
cecgdes da constituicdo dirigente e do principio da proibicdo do retrocesso
social® defendidas por José Joaquim Gomes Canotilho no inicio da década
de 19807, e pelo Acérdao n® 39/84, do Tribunal Constitucional portugués,
sobre normas revogatérias do Servico Nacional de Satde'. Mas Canotilho
comegou a mitigar a sua posi¢ao na década de 1990'", passando a reportar
a proibicdo do retrocesso tao somente ao nucleo essencial do direito so-
cial e ndo a todo o adquirido social ja cristalizado na lei'?; e o Acérdao de
1984 e o principio da proibicao do retrocesso nele acolhido tornaram-se
objeto de acérrima critica, incluindo no seio da proépria teoria e dogmatica
unitarias dos direitos fundamentais'>. Em contrapartida, no Brasil continua
a pontificar uma robusta doutrina favoravel a aplicagao desse principio em

8 Frisa-se retrocesso social ou retrocesso no dominio dos direitos sociais, a Unica questdo de que nos ocuparemos
aqui. Mas a discusséo da eventualidade de um principio de proibigao do retrocesso néo se coloca apenas no que
se refere aos direitos sociais. Recorde-se que o Conselho Constitucional francés introduziu na jurisprudéncia
constitucional o chamado effet cliquet no dominio das liberdades fundamentais (Decisdo DC 83-165, de 20
de janeiro de 1984. Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1984/83165DC.htm). De
acordo com essa concecdo, nao é possivel a revogacdo total de uma lei incidente sobre direitos de defesa
sem a substituir por outra que ofereca garantias com eficacia equivalente (L. Favoreu/L. Philippe, Les grandes
décisions du Conseil Constitutionnel, 10. ed., Dalloz, Paris, 1999, p. 595/596). Em Franga, o effet cliquet
s6 chegaria aos direitos sociais ulteriormente.

9 Constituicao dirigente e vinculagédo do legislador: contributo para a compreensao das normas constitucionais
programéticas, Coimbra, Coimbra Editora, 1982.

10 Veja-se, a titulo de exemplo apenas, um dos mais influentes e atualizados manuais brasileiros, o Curso de
direito constitucional de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, p. 679.

11 Cf. “iRevisar la/o romper con la constitucion dirigente? Defensa de un constitucionalismo moralmente
reflexivo”, REDC, v. 15, n. 43 (1995), p. 9-23, texto de superlativa qualidade e de leitura recomendavel a
qualquer cultor do Direito Constitucional.

12 Cf. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 338-40.

13 0 autor mais representativo dessa corrente é Jorge Reis Novais. V., por exemplo, Direitos sociais..., p. 240 ss.
Também numa linha critica, Tiago Fidalgo de Freitas, “O principio da proibicao...”, p. 840 ss.; José de Melo
Alexandrino, A estruturacdo do sistema..., Il, p. 607 ss.; Rui Medeiros, “Direitos, liberdades e garantias e
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varias modalidades', incluindo, aparentemente, a absoluta, eventualmente
com tendéncia para o abrandamento. E institutos como a proibicdo da in-
suficiéncia'® (embora frequentemente com incidéncia em questdes penais)'®
ou a garantia do minimo existencial'’, sdo instrumentos recorrentes da ma-
ximizagao da eficacia das normas de direitos sociais e da sua plena justicia-
bilidade.

Nao é possivel, neste espaco, discorrer exaustivamente sobre as ra-
zoes desse fendbmeno. Mas olhando somente para as que tém raiz juridico-
-constitucional (deixando, portanto, apenas sinalizadas questdes de even-
tual excecionalismo sociolégico do Brasil ou da América Latina'®), ha uma
que se destaca: a Constituicdo de 1988, confirmando uma trajetéria que

direitos sociais...”, p. 667 ss.; Carlos Blanco de Morais, “O controlo da inconstitucionalidade por omisséo...”,
p. 196.

14 Entre muitos, Ingo Wolfgang Sarlet, “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica...”; “Notas
sobre a assim designada proibicao de retrocesso social no constitucionalismo Latino-americano”; Felipe
Derbli, O principio da proibi¢do de retrocesso social na Constituicdo de 1988; Luis Roberto Barroso, O
direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 158; Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora, p. 379; Lenio Luiz Streck, Hermenéutica
juridica...; Ana Paula de Barcellos, A eficdcia juridica dos principios constitucionais..., p. 70 e ss.; Luis
Roberto Barroso/Ana Paula de Barcellos, O comeco da histdria..., cit.; Patricia Martins, “A proibicdo do
retrocesso social como fendémeno juridico”; José Vicente Mendonga, “Vedacéo do retrocesso: o que é e como
perder o medo”; Narbal Antonio Fileti, A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio de retrocesso
social; Dilmanoel Soares, Direitos sociais e o principio da proibicdo do retrocesso social; Mario Conto, O
principio da proibicdo do retrocesso social; Maria Cristina Netto, “O Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social”; Marcia Andrea Biihring, “Direito Social: proibicao de retrocesso e dever de progresséo”; Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco, Curso de direito constitucional, p. 681; Paulo Gustavo Gonet Branco,
Juizo de ponderacgéo na jurisdicdo constitucional..., p. 331 ss.

15 A denominacdo preferida no Brasil oscila entre proibicdo da insuficiéncia, da protecdo insuficiente, da
protecao deficiente e outras. Temos adotado proibi¢do do defeito (cf. Vitalino Canas, O principio da proibi¢do
do excesso..., p. 899 ss.), mas usaremos para o caso brasileiro proibigao da insuficiéncia, assumindo, porém,
a fungibilidade das varias denominacoes.

16  Entre muitos, Ingo Wolfgang Sarlet, “Constituicéo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia”, cit.; Flavio Oliveira, Controlo da omisséo estatal..., cit.; Lenio
Streck, “Bem juridico e constituicdo: da proibicao de excesso (iibermassverbot) a proibicdo de protecéo
deficiente...”, cit.; Michael Flach, As duas faces do principio da proporcionalidade e as normas penais: entre
a proibicdo do excesso e a proibicdo da protecdo deficiente, cit.; Luciano Feldens, A constituicdo penal: a
dupla face da proporcionalidade..., cit.; Mendes/Branco, Curso de direito constitucional, p. 674 ss.; Luis
Fernando Matricardi Rodrigues, “A proibicdo de insuficiéncia e o STF...”; André Caixeta da Silva Mendes, “O
STF e a proibicdo de insuficiéncia...”; Karine da Silva Cordeiro, Direitos fundamentais sociais...; Baltazar
Junior, “A doutrina da proibicao de insuficiéncia (‘UntermaBverbot’)”.

17 Barcelos, Ana Paula, “O minimo existencial e algumas fundamentagoes...”; Ricardo Lobo Torres, “O minimo
existencial como contetdo essencial...”; Ingo Wolfgang Sarlet/Carolina Zockun, Carolina Zancaner, “Notas
sobre o minimo existencial e sua interpretagao pelo STF...".

18 Vale reproduzir aqui palavras de Ingo Wolfgang Sarlet: “As promessas da modernidade sequer foram
minimamente cumpridas para a maioria dos habitantes da América Latina, de tal sorte que a concepgédo
de um Estado Constitucional, que mereca a qualificagdo de um auténtico Estado Democrético (e Social) de
Direito, compreendido como Estado da justica material e que assegura uma igualdade de oportunidades nao
passa, no mais das vezes, de um simulacro”: Ingo Wolfgang Sarlet, “Notas sobre a assim designada proibicéo
de retrocesso social no constitucionalismo Latino-americano”, p. 117; também Laura Clérico, “Proportionality
in Social Rights Adjudication...”, p. 29.

1
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vem desde a Constituicao de 1934, ndo apenas é uma das mais generosas na
outorga de direitos sociais, como os enuncia expressa e especificadamente,
com significativa densidade, ndo os distingue nem aparta dos demais direi-
tos, atribui-lhes plena forca normativa e aplicabilidade imediata'. Os deba-
tes sobre se sao auténticos direitos fundamentais ou direitos diminuidos ou
mesmo emanagoes objetivas de simples normas programaticas — que ainda
encontramos em Portugal?® — nao tém respaldo constitucional no Brasil.

Acresce que ndo € evidente que se possa dizer que o legislador e o
poder politico brasileiro tém sido avaros ou recalcitrantes na materializagao
das normas constitucionais. Sera mais facil admitir que a for¢ca normativa da
Constituicdo e da lei esbarram em constrangimentos materiais e de execu-
¢do, na indisponibilidade de recursos ou em ineficiéncias administrativas.

Tudo isso é propicio a responsabilidade e intervencao acrescidas do
poder judicial. Questao muito discutida no Brasil é se este, no exercicio
das suas fungdes, permanece no perimetro das respetivas competéncias, em
estrito respeita da separacdo de poderes ou se delas extravasa. Do interior
do préprio Supremo Tribunal Federal vem a alegacdo (feita a propésito do
direito a satide, mas extensivel a outras areas) de que

[...] na maioria dos casos a intervengao judicial nao ocorre tendo em vista
uma omissao (legislativa) absoluta em matéria de politicas piblicas voltadas
a protegao do direito a satide, mas em razao de uma necessaria determinagao
judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se
cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos de livre apreciagdo
ou de ampla discricionariedade de outros poderes quanto a formulacdo de
politicas pablicas.?’

Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo plblico a determinada
politica pablica de satde parece ser evidente.??

19 Art. 5° § 1°, da Constituicdo: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata”. V. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco, Curso de direito constitucional, p. 151 ss., mas
também a andlise e interpretacéo restritivas de Carlos Blanco de Morais, “O controlo da inconstitucionalidade
por omissao...”, p. 187 ss. Pela nossa parte, admitimos que uma perspetiva uniformizadora integral do regime
aplicavel a todos e quaisquer direitos, que rejeitamos para Portugal, também nao é, porventura, defensavel no
Brasil. Por ora, ndo podemos aprofundar o tema.

20 V. Catarina Santos Botelho, “Os direitos sociais num contexto de austeridade...”, p. 273, procurando, todavia,
reabilitar o conceito de norma programética num contexto de constituicdo de plena normatividade.

21 V. decisdo do STF sobre a Suspensédo de Liminar n°® m228, de 2008, relatada pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes.

22 Idem. Cf. a anélise critica de Carlos Blanco de Morais, “O controlo da inconstitucionalidade por omisséo...”,
p. 190 ss.

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 586-660, jan./mar. 2022



ROP N7 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL ... 593

E indesmentivel que se a politica ptblica ja tiver sido instituida pelo
legislador democratico e a acdo do juiz constitucional visar assegurar o
cumprimento da sua vontade, ndo ha intromissao na margem de conforma-
cao daquele, mas tao s6 potencial intromissao no dominio da Administra-
cdo Publica, presumivelmente onde esta ndo disfruta de poder discriciona-
rio, como sucede na maior parte das prestacdes sociais. Seguramente, acao
menos intrusiva no governo democratico e, por isso, menos controversa.
Nada que nao encontremos noutras jurisdicdes por esse Mundo fora. Sem
embargo, a verdade é que, tendo em conta a envolvéncia constitucional
favoravel e a cumplicidade da doutrina, ndo surpreenderia algum ativismo
judicial, particularmente do Supremo Tribunal Federal (STF), no dominio
da efetivagdo e judicializacao dos direitos sociais. Analisaremos de seguida
0 uso que o juiz constitucional faz daqueles instrumentos que mais intru-
sivos no espago proprio do legislador se podem revelar, se empregues sem
a devida calibragem: a proibicao da insuficiéncia e a garantia do minimo
existencial, no caso de se verificar omissdo de efetivacdo de direito social; a
proibicdo do retrocesso e a garantia do minimo existencial, no caso de me-
didas legislativas ou outras que ponham em causa o nivel de materializagao
do direito ja alcangado.

Focaremos alguns arestos do STF representativos nos dominios versa-
dos. O acervo jurisprudencial do STF €, todavia, gigantesco. Nao é possi-
vel garantir que nao haja outros pronunciamentos relevantes ou até mesmo
contrastantes com linhas diretrizes expostas de seguida.

1.2 Omisses pe EFETIVAGAQ DE VERTENTES POSITIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

1.2.1 A proibicao da insuficiéncia nos deveres de protecao

A primeira mengao da proibicdo da insuficiéncia na jurisprudéncia do
STF datara de 2006, no Recurso Extraordinario n® 418.376 (caso de crianca
estuprada engravidada pelo estuprador)*. Todavia, ndo estavam ai em cau-
sa direitos sociais, mas antes a possibilidade de insuficiéncia de protecao
através de lei penal.

23 Mark Tushnet, “Social and Economic Rights...”.

24 A mencao é feita no voto do Ministro Gilmar Mendes. V. também, do mesmo, voto na ADI 3510, julgada em
2008. V. Luis Fernando Matricardi Rodrigues, “A proibicéo de insuficiéncia e o STF...”; André Caixeta da Silva
Mendes, “O STF e a proibicédo de insuficiéncia...”; Rebecca Groterhorst, Direitos sociais e proporcionalidade...,
p. 109.
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Tal como ndo se tratava de uma questao atinente a direitos sociais a
que foi objeto do Recurso Extraordinario n® 646.721 Rio Grande do Sul, em
2017 (sobre o regime sucessorio aplicavel aos companheiros que vivem em
unides estaveis), relatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Na parte con-
clusiva pode ler-se que “[...] o art. 1.290 do Cédigo Civil é inconstitucional,
porque viola principios constitucionais como o da igualdade, o da dignida-
de da pessoa humana, o da proporcionalidade na modalidade de proibicao
da protecao deficiente e o da vedacao do retrocesso” (italico aditado). No
dominio da garantia institucional da familia e dos deveres do Estado de pro-
tecdo da familia (como instituicdo), dos lacos de familia e dos membros da
familia, bem como dos deveres do Estado de regulacao das relagoes (priva-
das) de familia, por forma a fazer refletir nelas os principios constitucionais,
o STF mostrou, por conseguinte, vontade inequivoca de aplicar o principio
da proibicao da protegao deficiente.

Esse é, todavia, o ambito normativo em que o principio da proibicao
da insuficiéncia adquiriu inicialmente vida na doutrina e na jurisprudéncia
alemas. Alias, é nesse ambito que se pode falar com propriedade de princi-
pio da proibicao da protecao deficiente (ou insuficiente), porque é nele que
pontificam os deveres do legislador de protecao. A proposta de generalizar
a aplicacao desse principio a todos os dominios onde incidem sobre o le-
gislador deveres positivos, de protecao ou de efetivacao?, é mais recente e
nao esta pacificamente adquirida.

Verificado que esta que o STF aplica efetivamente a proibicao da in-
suficiéncia naquele primeiro ambito normativo, veremos de seguida se o
mesmo se pode dizer em relacdo as situagdes em que estao em causa posi-
¢oes juridicas subjetivas dirigidas a acdes positivas do Estado extraidas de
direitos sociais.

25 Na esfera do direito internacional dos direitos humanos é comum assentar-se numa sistematizagao tripartida
de obrigacdes dos Estados, obligation to respect, to protect and to fulfill, na senda do Relatério de Asbjorn
Eide, The Right to Adequate Food as a Human Right, de 1987. Apesar de alguma discussao em torno dessa
arrumacao, e até sobre a sua aplicabilidade s6 aos direitos sociais ou também aos direitos de liberdade, ela
tem-se generalizado: v. Olivier de Schutter, International Human Rights Law, Cambridge University Press,
Cambridge, 2019, p. 292 ss.; W. Kélin/J. Klinzli, The Law of International Human Rights Protection, 2. ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2019, p. 90 ss.; Bantekas/Oette, International Human Rights..., p. 78 ss.
A triparticdo adquiriu algum curso na doutrina jusconstitucional, embora com algumas variagdes na traducéo
do fulfill: Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 255 ss.; Jorge Silva Sampaio, O controlo..., p. 246 ss.
Distinguiremos obrigacdes de respeitar, de proteger e, a falta de melhor, de efetivar (podendo acrescentar-se
uma obrigagao de promover, no sentido de advogar, divulgar, sensibilizar para boas praticas de direitos). No
contexto dos direitos sociais, a primeira associa-se a respetiva vertente negativa, enquanto a segunda e a
terceira concernem a vertente positiva.
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1.2.2 A proibigao do defeito ou da insuficiéncia e a garantia do minimo existencial

Data de 2008 o primeiro aresto sobre direitos sociais onde a proibi-
¢do da insuficiéncia é convocada como parametro de controlo?. Nele, o
Tribunal, pela mao do Ministro Presidente, Gilmar Ferreira Mendes, mante-
ve os efeitos da decisdo judicial impugnada de injuncdo de implantacdo, em
doze meses, de programa de internagao e semiliberdade de adolescentes
infratores, na comarca de Araguaina, em Tocantins e de proibicao, sob pena
de multa diaria, de abrigar adolescentes infratores em unidade que nao seja
especializada.

O Tribunal entendeu que os arts. 227, caput e § 3%, em conjugagao
com o art. 4° da Constituicao brasileira, consagram deveres do Estado que
tém prioridade absoluta perante os demais. Nao criando as condi¢oes nor-
mativas para o seu cumprimento ou, criadas, ndo as cumprindo em concre-
to, é violada a proibicao de protecao insuficiente?.

Todavia, prioridade absoluta s6 se pode interpretar como prevaléncia
absoluta ou como dever absoluto do Estado, categorico e irrestringivel, in-
suscetivel de relativizagao através de ponderacao com bens, interesses ou
valores colidentes. E certo que algumas correntes colocam a proibicio da
insuficiéncia ao servigo da garantia do cumprimento de deveres absolutos
do Estado de efetivar alguns direitos ou nicleos essenciais de direitos. Sem
embargo, essa visdo ndo é convincente, uma vez que ndo assegura a auto-
nomia da proibicdo da insuficiéncia perante outras figuras, designadamente
a de garantia do contetido minimo do direito. A proibicao da insuficiéncia,

26 Suspensédo de Liminar n® 235, 2008. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/sl235.pdf. Da observagao de estatisticas disponibilizadas por André Caixeta da Silva Mendes, O STF
e a proibicdo de insuficiéncia..., e por Rebecca Groterhorst, Direitos sociais e proporcionalidade..., nao
atualizadas ao dia em que escrevemos, mas, ainda assim, ilustrativas , extrai-se que o primeiro grande fluxo
de referéncias a proibicdo da insuficiéncia ocorre entre 2008 e 2010, periodo da presidéncia do Ministro
Gilmar Mendes, principal artifice da introducado desse instrumento na jurisprudéncia do STF. O segundo
periodo vai de 2013 em diante, pela mao do Ministro Celso de Mello, também um dos percursores. Do ponto
de vista dos temas, ressaltam as questoes relacionadas com as prestagdes de salde, com cerca de 50% dos
casos. Em quase 100% dos casos, a prestacéo social é concedida/confirmada pelo Tribunal.

27 A referéncia enquadradora da proibicdo da protecdo insuficiente inserida nesta decisédo aparecera
sistematicamente, com pequenas adaptacoes, em todas as decisdes subscritas pelo Ministro Gilmar Mendes
em que é entendido que a proibicdo da insuficiéncia assume relevancia, incluindo as tratadas de seguida no
texto: as normas de direitos sociais impdem “ao Legislador um dever constitucional de legislar, o qual deve ser
cumprido de forma adequada [...]. O ndo cumprimento total ou parcial desse dever constitucional de legislar
gera, impreterivelmente, um estado de protecao insuficiente do direito fundamental. Destarte, como tenho
analisado em estudos doutrinarios, os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibigao de intervencao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para
utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicao de excesso (Ubermassverbot), mas também
uma proibigao de protegao insuficiente (Untermassverbot)”.
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em sentido proéprio, distintivo de outras figuras afins ou vizinhas, é um ins-
trumento de harmonizacao e ponderagao que se aplica quando ha que veri-
ficar se a omissao de cumprimento de deveres positivos do Estado, estando
assegurado que o nucleo essencial do direito positivo ndao é beliscado, é
constitucionalmente justificada pelo contrapeso com outros bens, interesses
ou valores®. No caso, nenhum exercicio de ponderacdo parece ter sido
executado, designadamente dos direitos de criangas e adolescentes com
os bens, interesses ou valores invocados pelo Estado do Tocantins, como
a separacdo de poderes, a inviabilidade orcamental, etc., prevalecendo a
natureza absoluta da prioridade daqueles. Para quem, como nés, entende
que a proibicdo da insuficiéncia é um instrumento cuja aplicacdo envol-
ve necessariamente uma metodica ponderativa, a referéncia a violagao da
proibicdo da insuficiéncia assume, neste acérdao, um sentido impréprio.

Também da autoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, mas desta
feita no campo do direito a satide — onde a jurisprudéncia do STF tem susci-
tado maior debate e celeuma? —, é o acérdao referente a Suspensao de Limi-
nar n® 228%. Em causa, a decisdo judicial que ordenara a Uniao, ao Estado
do Ceard e ao Municipio de Sobral, a transferéncia de todos os pacientes
necessitados de atendimento em Unidades de Tratamento Intensivo (UTls)
para hospitais publicos ou particulares que disponham de tais unidades,
assim como o inicio de acoes tendentes a instalacdo e ao funcionamento de
10 leitos de UTls adultas, 10 leitos de UTls neonatais e 10 leitos de UTlIs pe-
diatricas, no prazo maximo de 90 dias, com fundamento no direito a satde
(arts. 22, 62, caput, 167, 196 e 198 da Constituicao, concretizado pela legis-
lacao do Sistema Unico de Satide e por Portarias do Ministério da Satde).

O relator ndo usa a linguagem da prioridade absoluta do cumprimen-
to de qualquer dever do Estado, ao invés do que sucedera com o tema da
protecdo de criangas e adolescentes. Mas de varios trechos decorre que o
Tribunal entende estar-se perante o cumprimento de minimos ou de prio-
ridades quanto a certos cuidados de salide, aqueles que requerem atendi-
mento em Unidades de Tratamento Intensivo (UTls):

28 Cf. explicacdo mais desenvolvida em Vitalino Canas, O principio da proibigéo..., p. 961 ss.

29 V. os pontos mais salientes do debate em Carlos Blanco de Morais, “O controlo da inconstitucionalidade
por omissao...”. A litigagdo constitucional nesta area é vista por alguns como indutora de prejuizos para
os mais desfavorecidos: Octavio Luiz Motta Ferraz, “Harming the Poor Through Social Rights Litigation...”.
No julgamento com repercussao geral dos Recursos Extraordinérios n° 566.471, 657.718 e 855.178
(temas 6, 500 e 793, respectivamente), em 2019, o STF parece ter encetado uma precisa definicdo dos
condicionalismos do arbitramento de medicamentos nao registados na Anvisa, Agéncia competente.

30 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/SL228.pdf.
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A decisdo objeto do pedido de suspensdo, especialmente na parte em que
determinou a instalacdo de UTIs neonatais e pediatricas, apenas determinou
o cumprimento de politica pdblica constitucionalmente definida como prio-
ritaria (art. 196 c/c 227, caput, e § 12, 1) e especificada de maneira clara e
concreta por atos normativos do proprio Ministério da Satde.

A similitude com o que poderia ser o discurso do ndcleo minimo do
direito social a satide € patente. Portanto, apesar de também haver alusoes a
inevitabilidade de juizos de ponderacao “nesse contexto prenhe de comple-
xas relacdes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros
termos, entre direitos individuais e bens coletivos” e de se afirmar a ausén-
cia de “um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para
a protecdo, promocao e recuperacao da saude”, esta decisdao ndo assenta
num juizo de ponderacao, seja ele tipico da proibicdo da insuficiéncia ou
de outro instrumento de harmonizacido e ponderagdo. Sobre a referéncia
a proibicao da insuficiéncia valem, portanto, as consideragoes feitas nos
paragrafos anteriores.

Permanecendo em acérdaos relatados pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, saltemos agora cinco anos, para olharmos para o que foi senten-
ciado a propésito da Reclamagdo n® 4.374, julgada em 2013°'. O seu obje-
to era a constitucionalidade dos critérios legais de atribuicao do beneficio
assistencial de prestacdo continuada a idosos e deficientes que comprovem
nao possuir meios para prover a sua manutencao (art. 203, V, da Cons-
tituicdo, sobre assisténcia social). Anteriormente, o STF considerara esses
critérios conformes com a Constituicdo mas no Acérdao proferido nesta Re-
clamagdo a solucao legislativa passa a ser julgada inconstitucional. No seu
voto, o Ministro Gilmar Mendes alude varias vezes, por voz propria ou por
remissdo para votos de outros Ministros, a insuficiéncia dos critérios legais,
a insuficiéncia da legislacao ou insuficiéncia legislativa ou normativa para
cumprir o inciso V do art. 203 da Constituicdo, a protecdo insuficiente do
direito fundamental, a omissao inconstitucional parcial, além de inserir o
recorrente trecho sobre a proibicao de excesso (Ubermassverbot) e a proibi-
¢do de protecdo insuficiente (Untermassverbot)*.

E inequivoco que o Relator e o Tribunal atribuem centralidade a proi-
bicdo da insuficiéncia. Mas quer pela confessa adesdao a doutrina desen-

31 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489.
32 V.supra.
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volvida pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo no caso Hartz IV*,
extensamente apresentado (e seguido, inclusive, quanto ao tipo de decisao
adotada, uma decisao de provimento ficticio), quer por ndao haver enuncia-
do inequivoco da metédica aplicativa da proibigcao da insuficiéncia, levan-
ta-se a davida sobre se o STF ndo terd, em Gltima analise, aplicado o mesmo
parametro que o BVerfG aplicou naquele caso, o minimo de subsisténcia
(ou de existéncia), parametro ndo ponderativo.

Nada de muito diferente se pode dizer a propésito do iter argumen-
tativo do voto do Ministro Marco Aurélio, relator do Acérdiao do Recurso
Extraordinario n? 567.985 Mato Grosso, também de 2013 e também sobre
o tema dos critérios para a atribuicdo de um beneficio social a idosos e
deficientes ao abrigo do art. 203¢, V, da Constituicao®*. O Ministro Marco
Aurélio da énfase especial ao principio da dignidade humana, sabidamente
o fundamento mais assiduo da garantia de um minimo existencial®. E apesar
de, a certo passo, convocar para o seu discurso o “parametro de afericao de
constitucionalidade da intermediacdo legislativa de direitos fundamentais
o chamado principio da proibicdo da concretizacao deficitaria”*®, logo se
prende a ideia de minimo existencial’”, onde parece amarrar a negacao de
provimento do recurso da decisdo judicial que declarara inconstitucional
a norma na situacdo concreta (mas nao em abstrato). Prevaleceria, subse-
quentemente, o voto do Ministro Gilmar Mendes (redator do acérdao), com
argumentagao semelhante a da Reclamagao n® 4.374, apresentada em pa-
ragrafos anteriores.

Outro Ministro que se destaca pela incorporagdao — pelo menos no-
minal — de instrumentos de harmonizacdo e ponderacdo em decisdes do
STF em que estd em causa a omissao de cumprimento da vertente positiva
de direitos sociais, € o Ministro Celso de Mello. Embora os acérdaos que
estudamos sejam muito semelhantes na sua estrutura, curso e sentido argu-
mentativos, registam-se nunces aqui e ali que tém significado e contribuem
para alcangar o sentido geral da jurisprudéncia do STF.

33 Julgado pouco tempo antes pelo BVerfG: v. infra.

34 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614447.

35 Sendo relevante notar que sobre a jurisprudéncia constitucional paira consideravel ambiguidade sobre o grau
de autonomia do direito ao minimo existencial em relagéo ao nicleo essencial de direitos sociais especificos
consagrados na Constituicdo. Assim, Ingo Wolfgang Sarlet/Carolina Zockun, Carolina Zancaner, “Notas sobre
0 minimo existencial e sua interpretacéo pelo STF...”, p. 126-7.

36 Pagina 18 do Acdrdéo.

37 Pagina 24 do Acérdao.
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No Recurso Extraordinario com Agravo n® 639.337, oriundo do Esta-
do de Sao Paulo, julgado pela 22 Turma do STF em 23.08.2011°2%, apreciava-
-se a constitucionalidade de decisdo judicial que impusera ao Municipio
de Sdo Paulo o dever de matricular criancas de até cinco anos de idade em
unidades de ensino infantil (creches e pré-escolas) proximas da sua residén-
cia ou do endereco de trabalho dos seus responsaveis. Por unanimidade, foi
negado provimento ao recurso, mantendo-se a decisao que reconheceu o
dever do municipio relativamente a matricula das criancas.

O parametro decisivo foi o da garantia do minimo existencial (na ver-
tente de contetido minimo do direito a educagao), como emanacgao direta
da dignidade da pessoa humana. Isso flui da ementa, de referéncias claras
ao longo do texto e também de remissdes para acordaos relatados por outros
Ministros com aplicagcdo do mesmo standard (designadamente, acérdao da
Ministra Carmen Lucia onde se refere que a producao de medidas necessa-
rias de protecao das criangas e adolescentes contra situagoes de risco “com-
poe o minimo existencial, de atendimento obrigatério do Poder Publico”).
Esta esta garantia do minimo existencial dependente de qualquer operagao
de ponderacdo ou tem carater absoluto? Logo na ementa consta um trecho
que poderia servir de trampolim para uma resposta:

A destinagdo de recursos publicos, [...] faz instaurar situacdes de conflito, [...]
dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo
de supera-los mediante opgdes por determinados valores, em detrimento de
outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa
relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira
e orcamentéria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo
governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana,
devera ter em perspetiva a intangibilidade do minimo existencial... (p. 3/4)

Pode entender-se que a destinacdo de recursos pulblicos suscita ope-
racoes de ponderacdo, mas que elas nunca podem justificar o incumpri-
mento do minimo existencial?

Aparentemente, é essa perspetiva absoluta do minimo existencial que
é perfilhada pelo acordao onde, ademais, ainda ndo se faz referéncia a proi-
bicao da protecao insuficiente que passaria a constar de acérdaos posterio-
res do Ministro Celso de Mello. Isso ja sucede no acérdao do Recurso Extra-

38 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428.
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ordinario n® 488.208, Santa Catarina (julho 2013)*°, onde ficou decretado
o dever do Municipio de Florianépolis de criar novos conselhos tutelares e
de disponibilizar recursos materiais e humanos aos conselhos ja existentes
para efetivacao do direito a educacdo, englobando a protecdo a infancia
e a juventude. No acérdao seria inserida uma frase que, com um ou outro
ajustamento, se tornaria assidua em acérdaos subsequentes:

[...] as limitacdes a direitos fundamentais, como o de que ora se cuida, su-
jeitam-se, em seu processo hermenéutico, a uma exegese necessariamente
restritiva, sob pena de ofensa a determinados parametros de indole consti-
tucional, como, p. ex., aqueles fundados na proibicdo de retrocesso social,
na protecao ao minimo existencial (que deriva do principio da dignidade da
pessoa humana), na vedacgdo da protecao insuficiente e, também, na proibi-
cdo de excesso.

Fica patente uma acecao ampla de limitagées de direitos fundamen-
tais, includente de omissoes totais ou parciais de cumprimento da vertente
positiva de direitos sociais, bem como a aplicacao da vedacao da protecao
insuficiente (e de outros principios, designadamente o da proibicao do ex-
cesso) a essas limitagoes.

Todavia, esta novidade ndo teve nenhuma repercussao visivel, uma
vez que daqueles quatro “parametros de indole constitucional” continuou a
ser usado simplesmente o da protecao ao minimo existencial: o acérdao é
todo construido em torno da ideia desse minimo como um ntcleo absoluto,
insuscetivel de ceder, inclusive, perante a clausula da reserva do possivel.

A tematica do Recurso Extraordinario n? 738255, AP (outubro 2013),
nao diferia muito do caso das linhas anteriores, sendo também central o
tema da protecao dos direitos de criancas e adolescentes. Em causa, o esta-
belecimento do dever do Municipio de Itaubal do Piririm de implementar e
manter o Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente, o
Conselho Tutelar e o Fundo da Infancia e da Adolescéncia, por meio de ela-
boracao e remessa de Projeto de Lei criador de tais 6rgaos. O texto do acor-
dao, nas linhas essenciais, pouco varia, ndo sofrendo, também, alteracao o
parametro usado: “o nicleo bésico que qualifica o minimo existencial” e a
garantia de “condi¢Oes materiais minimas de existéncia”.

39 Disponivel em: http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/juris/stf_obrigacao_do_municipio_implementar_
conselhos_tutelares.pdf.
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Onde se regista uma ligeira (mas interessante) inflexao, é no Recurso
Extraordinario com Agravo n® 581.352, Amazonas (outubro 2013), onde se
tratava de impor obrigacdes de ampliar e melhorar o atendimento de ges-
tantes em maternidades estaduais do Estado do Amazonas, mais um caso
na esfera do direito a satide. A maioria dos tracos identitarios de acérdaos
anteriores mantém-se imperturbados, designadamente a indicagdo dos pa-
rametros constitucionais que a jurisdicao constitucional aplica na fiscaliza-
¢do da legitimidade constitucional da omissdao do poder publico (proibicao
de retrocesso social, protecao ao minimo existencial, vedagao da protecao
insuficiente e proibicao de excesso), bem como a centralidade do parame-
tro da protecao do “ntcleo basico que qualifica o minimo existencial” e da
irredutivel recusa da aplicabilidade da reserva do possivel sempre que a sua
invocacao o puder comprometer. Todavia, regista-se uma clara adesdao a um
discurso ponderativo em varios trechos do acérdao:

Isso significa que a intervencdo jurisdicional [...] tornar-se-a plenamente le-
gitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separagdo de pode-
res), sempre que se impuser, nesse processo de ponderagdo de interesses e
de valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisao politica
fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de
protecdo ao direito a satde.*

Este acordao é certamente um dos que mais se aproximam da in-
corporacdo de uma metédica ponderativa, em situacao de omissdao ou de
insuficiéncia de cumprimento do direito social. Outras passagens explicitam
inequivocos momentos ponderativos:

N -

entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satde [...] ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, [...] razdes de ordem ético-juridica impdem, ao julga-
dor, uma s6 e possivel opgao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a
vida e a satide humanas.*!

[A] missdo institucional desta Suprema Corte, como guardia da superiorida-
de da Constituicao da Reptblica, impde, aos seus Juizes, o compromisso de
fazer prevalecer os direitos fundamentais da pessoa, dentre os quais avultam,
por sua inegavel precedéncia, o direito a vida e o direito a satde.*

40 Recurso Extraordinario com Agravo n® 581.352, p. 13.
41 Recurso Extraordinario com Agravo n® 581.352, p. 16/17.
42 Recurso Extraordinario com Agravo n® 581.352, p. 17.
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Os tracos identitarios da visao do Ministro Celso de Mello, sejam os
recorrentes em relagdo a acérdaos anteriores, seja esta abertura a uma me-
todica ponderativa, sao retomados quase ipsis verbis no Recurso Extraor-
dinario com Agravo n® 745.745 Minas Gerais (dezembro de 2014)%, em
que estava em apreciacdo a constitucionalidade de decisao judicial que
determinava a adogao pelo Municipio de Belo Horizonte de medidas de
assisténcia as pessoas portadoras de deficiéncias fisica, visual, auditiva ou
com paralisia cerebral, distirbios comportamentais, deficiéncia mental ou
autismo.

Esta abertura a um discurso ponderativo ndo parece, sem embargo,
ter alterado substancialmente o quadro paramétrico em que o STF se move,
mesmo nos acordaos relatados pelo Ministro Celso de Mello. Aquele discur-
so ponderativo nao aparece enquadrado por qualquer metédica de aplica-
¢ao de outro parametro que substitua o da protecao do minimo existencial,
que nada indica que o Tribunal tenha deixado de considerar limite abso-
luto, insuscetivel de contrapeso com outros bens, interesses ou valores. A
referéncia a proibicdo da insuficiéncia permanece um obiter dictum lateral.
Na verdade, o Tribunal ndo lhe da préstimo decisério. Nao se vislumbra
rasto de qualquer operagao metédica estruturante da aplicacdo da proibi-
¢do da insuficiéncia como instrumento de harmonizacao e ponderacao. Em
geral, ha simplesmente operacdes interpretativas do Tatbestand e do ambito
de protecao das normas constitucionais e da lei, apreciacdes de facto, ve-
rificacdo de se os factos se subsumem as normas constitucionais tal como
resultam da interpretacao e, ndo sendo o caso, decretagcao de medidas pres-
tacionais, sem admissdao de margem de conformacao das autoridades e tao
pouco discussao de uma eventual justificacdo do ndao cumprimento (integral
ou parcial) dos deveres de prestacdo com a necessidade de atender a outros
bens, interesses ou valores constitucionalmente tutelados.

Para certas correntes que adotam uma visdo ndo ponderativa da
proibicdo da insuficiéncia, reconduzindo-a, designadamente, a garantia de
contelGdos ou nicleos essenciais ou minimos de direitos sociais, havera fun-
damento para ver na jurisprudéncia constitucional do STF aplicacdo siste-
matica e consolidada da proibicdo da insuficiéncia.

Em contrapartida, para quem perfilhe uma visao plenamente autono-
mizadora do instituto da proibicdo da insuficiéncia, como teste de estrutu-

43 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7516923.
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ra ponderativa, o que ressalta ndo é a sua aplicagdo, mas antes o recurso
efetivo a outros quadros metédicos e dogmaticos*: o do dever absoluto
ou prioritario decorrente do direito social; o do minimo existencial (com a
ambiguidade relacional, antes apontada, com o ntcleo essencial de direi-
tos especificos). E nao se vé viabilidade no exercicio de reinterpretar a li-
nha argumentativa do Tribunal reconvertendo-a a uma estratégia discursiva
ponderativa®. Para além de forgado, seria um exercicio sem mais valia no
plano analitico e tedrico, dogmaticamente insubsistente e, em geral, sem
consequéncias ou vantagens relevantes ao nivel do resultado ou da transpa-
réncia do iter decisério. Quando se esta perante prestacoes sociais adstritas
ao minimo existencial ou a ntcleo essencial ou minimo de direito social,
nenhum instrumento ponderativo, em particular o principio da proibicao do
defeito ou da insuficiéncia, tem préstimo.

1.3 INTERFERENCIAS EM VERTENTES NEGATIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

1.3.1 Principio da proibicao do retrocesso social

O acima mencionado acérddo do Recurso Extraordinario n® 646.721,
Rio Grande do Sul, de 2017 (sobre o regime sucessério aplicavel aos com-
panheiros que vivem em unides estaveis), € também bom trampolim para
lancar a discussdo sobre outro tema: o da forga e alcance do principio da
proibicao do retrocesso. Como se pode verificar da citagcdo antes feita da-
quele acérdao, um dos principios invocados para declarar a inconstitucio-
nalidade da norma do Cédigo Civil sob apreciacao foi justamente o prin-
cipio da proibicdo ou vedagao do retrocesso, descrito do seguinte modo:
“(a) proibicao de retrocesso veda que, diante de uma mesma situacao de
fato, sejam implementadas involucdes desproporcionais na protecao de di-
reitos ou que atinjam o seu ntcleo essencial”.

44 Questado que fica em aberto, todavia, € se em algumas Suspensdes de Seguranga relatadas pelo Ministro
Gilmar Ferreira Mendes onde estava em causa a efetivacéo de direitos sociais (v. designadamente Suspenséo
de Seguranca n° 3751), e onde foram chamados o principio da proporcionalidade e seus segmentos
para ajuizar da justificacdo da atribuicdo de medicamentos, concluindo-se pela adequacéo, necessidade
e proporcionalidade dessa atribuicdo, nao se verifica, ai sim, a aplicacdo do principio da proibicdo da
insuficiéncia — embora sob o nomen proporcionalidade — com a dimensao ponderativa que o identifica. A
essa luz, perderia razéo de ser a critica formulada por André Caixeta da Silva Mendes, O STF e a proibicéo
de insuficiéncia, a proporcionalidade..., p. 78, a invocagéo da proporcionalidade numa situagdo em que nao
estd em causa a interferéncia restritiva num direito pelo Poder Publico.

45 V. um exemplo desse exercicio, imbuido do otimismo alexiano sobre a superioridade racional da ponderagao e
do principio da proporcionalidade moderna, nas suas varias dimensoes, em relacao aos demais standards, em
Leonardo Simchen Trevisan, “Os direitos fundamentais sociais na teoria de Robert Alexy”, p. 160 ss., aplicado
a ARE 639.337-AgRg (2011), referida supra.
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Deixando assinalado que nesta frase esta sinalizada ndao uma aplica-
cdo da proibicao absoluta do retrocesso mas uma aplicacdo da proibicao
do retrocesso relativizada pelo principio da proporcionalidade — ou seja, em
bom rigor, uma aplicagao do principio da proporcionalidade —, dela parece
decorrer, além disso, que tal principio estd bem ancorado quando estdao em
causa deveres de protecao de que o Estado € sujeito passivo.

O principio estd bem sustentado pela melhor doutrina brasileira‘,
sendo José Afonso da Silva considerado seu percursor?.

Ora, a questao que devemos colocar agora é se essa ancoragem tam-
bém ocorre na jurisprudéncia constitucional sobre efetivacao de direitos
sociais.

Importa reter que a proibi¢do do retrocesso pode assumir pelo menos
cinco diferentes significados. Do mais para o menos protetivo da efetivacao
atingida: (i) proibicdo de todo e qualquer retrocesso na efetivacdo ja con-
seguida de um direito social; (ii) proibicao de retrocesso na materializagao
de direitos sociais que viole o nicleo essencial do direito e/ou o principio
da proibicao do excesso; (iii) proibicao de retrocesso na materializagao de
direitos sociais que viole o ntcleo essencial do direito; (iv) proibicao de
retrocesso apenas quando se traduza na supressao ou redugao integral da
materializacdo do direito social ja alcangada, podendo contudo ser opera-
das modificacdes restritivas impostas por outras consideragdes, designada-
mente a promogao de outros bens interesses ou valores constitucionalmente
validados, com observancia da proibicao do excesso; (v) proibicao de re-
trocesso que se traduza na supressao ou reducao integral da materializacao
do direito social ja alcangada, podendo contudo ser operadas modificagoes
restritivas impostas por outras consideragoes, designadamente a promocao
de outros bens interesses ou valores constitucionalmente validados*. Sa-
bendo-se que o Acérdao n® 39/84 do Tribunal Constitucional portugués e o
pensamento antigo de Gomes Canotilho, aderentes a concegao da proibi-
cao do retrocesso da hipétese (i), sdo muitas vezes apresentados pela doutri-
na e pela jurisprudéncia constitucionais brasileiras como tradugdes auténti-

46 V. bibliografia supra.

47  José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 7. ed., Malheiros, Séo Paulo, 2007, p. 117
e ss., ha senda de posicdes anteriores.

48 Como veremos adiante, s6 a primeira versao da proibi¢do do retrocesso tem autonomia em relagéo a outros
instrumentos. Nas restantes, o recurso a nocéo de proibicéo do retrocesso é desnecessario. Para uma arrumacgao
baseada apenas em duas versdes, G. Pisarello, “Derechos sociales y principio de no-regresividad...”, p. 310;
Maria José Afodn Roig, “Hay limites a la regressividad...”, p. 67.
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cas daquele principio, importa saber se ele é recebido — e aplicado — nessa
versao mais extrema.

Data de 2000 uma primeira alusdo ao principio da proibicao do re-
trocesso, em acérdao do STF prolatado na ADIn 2065-0/DF. Estava sob es-
crutinio judicial a Medida Proviséria n® 1.911-8, que extinguia o Conselho
Nacional de Seguridade Social e os Conselhos Estaduais e Municipais de
Previdéncia Social. O STF ndao conheceu da agdo, por maioria, por entender
ter havido apenas ofensa reflexa a Constituicao. Todavia, o relator origina-
rio, Ministro Sepulveda Pertence, admitia a inconstitucionalidade por viola-
¢do da proibicdo do retrocesso. Sdo dele as seguintes palavras:

[QJuando, ja vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa necessaria a
plenitude da eficacia, pode subsequentemente o legislador, no ambito de sua
liberdade de conformagdo, ditar outra disciplina legal igualmente integrativa
do preceito constitucional programatico ou de eficicia limitada; mas ndo
pode retroceder — sem violar a Constituicdo — ao momento anterior de parali-
sia de sua efetividade pela auséncia da complementacao legislativa ordinaria
reclamada para implementacdo efetiva de uma norma constitucional.

Destas palavras ndo pode fazer-se, porém, qualquer extrapolacao so-
bre a posicao do STF.

Poucos anos depois, em 2004, na Acao Direta de Inconstituciona-
lidade n® 3128, num periodo pré-crise ainda propicio a plena pujanga da
proibicao do retrocesso social, foi considerada constitucional a cobrancga a
inativos e pensionistas instituida no art. 4° da Emenda Constitucional (EC)
n® 41/2003. Ministros vencidos invocaram o principio da proibicao do re-
trocesso, mas a maioria do STF ndo subscreveu.

Curiosamente, os acérdaos que até ha pouco tempo mais perto che-
gavam de dar uma indicagao do que poderia ser a inclinagao do STF — ou
pelo menos de uma importante corrente do Tribunal — ndo se pronunciam,
em rigor, sobre situagdes de retrocesso na concretizagao de direitos sociais,
mas sobre situagdes em que se procura obter, com o concurso decisivo do
Tribunal, um progresso na materializagao de direito social, impondo a va-
rios niveis do Estado prestagcdes ainda ndo efetivas. Sao acérdaos relatados
pelo Ministro Celso de Mello, alguns dos quais analisados anteriormente.

No Recurso Extraordinario com Agravo n® 639.337 (2011), pretendia-
-se assegurar condi¢cdes para matricular criangas; no Recurso Extraordina-
rio n® 738255, AP (2013), visava-se assegurar a criagao e funcionamento
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de novos organismos de protecao de criangas e adolescentes; no Recurso
Extraordinario com Agravo n® 581.352 (2013), procurava-se ampliar e me-
lhorar o atendimento de gestantes em maternidades estaduais; no Recurso
Extraordinario com Agravo n® 745.745 (2014), visavam-se novas medidas
de assisténcia a certas pessoas; no Recurso Extraordinario n® 727864-AgRg
(de 2014)*, tratava-se de assegurar o custeio, pelo Estado, de servicos hos-
pitalares prestados por instituices privadas aos pacientes do Sistema Unico
de Sadde (SUS) atendidos pelo Servigo de Atendimento Mével de Urgéncia
(Samu), no caso de inexisténcia de leitos na rede piblica em municipios do
Parana.

A referéncia a proibicdo do retrocesso aparece por vezes englobada
nos quatro parametros constitucionais a que, na visao do relator, se sujeitam
as limitagoes a direitos fundamentais (proibicao de retrocesso social, prote-
¢do ao minimo existencial, vedagao da protegdo insuficiente e proibicao de
excesso). Em alguns casos, ha referéncias ao Acérdao n® 39/84, do TC portu-
gués e a doutrina coadjuvante. As frases cruciais para o tema que versamos
sdo as seguintes (retiradas do Gltimo acérdao citado):

Refiro-me ao principio da proibi¢ao do retrocesso, que, em tema de direitos
fundamentais de carater social, impede que sejam desconstituidas as conquis-
tas ja alcancadas pelo cidadado ou pela formagao social em que ele vive.*®

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social [impede]
em consequéncia, que os niveis de concretizagdo [...], uma vez atingidos,
venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto na hipétese [...] em que po-
liticas compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias gover-
namentais.”'

Portanto, até agosto de 2017, em rigor, ndo era possivel dizer-se com
seguranca qual a versao da proibicdo do retrocesso perfilhada pelo STF no
ambito de direitos sociais. Alias, na verdade, parece poder concluir-se que
tal parametro nunca tinha sido determinante em nenhuma decisao.

A situacao poderia ter sofrido uma clarificacao significativa, quando,
naquela data, foi julgada e concedida a medida cautelar solicitada no am-
bito da ADI 5595-MC/DF, sendo relator o Ministro Ricardo Lewandowski.
A ADI incidia sobre os arts. 2° e 32 da Emenda Constitucional n® 86/2015,

49  Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ARE727864.pdf.
50 Pagina 25.
51 Idem.
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atinente ao financiamento federal das agoes e servicos publicos de satde.
O relator justificou o deferimento da medida cautelar com a violacao da
proibicao do retrocesso. Todavia, tal clarificagao acabou por ndo suceder:
ndo é inequivoco se a versao empregue € a relativa, de simples proibicao do
retrocesso que atinja o ntcleo essencial do direito social a satde ou se é a
absoluta, de proibicao de todo e qualquer retrocesso em relacao ao patamar
ja atingido, como aparentemente propugnada obter dictum nos acérdaos do
Ministro Celso de Mello. No primeiro sentido (versao relativa), vai a citagao
de uma frase de Gomes Canotilho®?, bem como a referéncia a que o retro-
cesso em relacdo ao nivel ja conquistado de financiamento e de realizagao
do direito a salde viola o seu nicleo essencial®®. Mas, logo depois, emerge
uma perspetiva absoluta: “(flato é que a ocorréncia de reforma constitu-
cional que vise ao aprimoramento dos direitos e garantias fundamentais é
medida desejavel de atualizacao dos fins e preceitos da CF, mas alteragoes
que impliquem retrocesso no estagio de protecdo por eles alcancado nao
sao admissiveis, ainda que a pretexto de limites orcamentario-financeiros”>*.

Mesmo que um ou outro acérdao relevante, porventura recente, te-
nha passado despercebido, o panorama em relagdo a rececao do principio
da proibicao do retrocesso na jurisprudéncia do STF é menos claro e peren-
toério do que aquilo que se poderia antecipar, tendo em conta o contexto
doutrinal e normativo. Apesar de ser inequivoca a predisposigcao favoravel
a autonomia do principio da proibi¢dao do retrocesso, ndo ha dados para
concluir qual das versoes é perfilhada pelo Tribunal — e se perfilha sempre a
mesma — ou tdo pouco para afirmar que rejeita uma concegao extrema, ab-
soluta ou categorica, de proibicao do retrocesso social e adere a uma conce-
¢do moderada que, nas palavras de Sarlet, proporcione “uma tutela efetiva,
mas nao cega e descontextualizada dos direitos fundamentais sociais”*".

52 “Onucleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas legislativas [...] deve considerar-
-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacao
de outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica numa ‘anulacao’, ‘revogacéo’
ou ‘aniquilagao’ pura e simples desse ntcleo essencial”: Direito constitucional e teoria da Constituicéo,
Almedina, Coimbra, 1998, p. 321 (énfase aditada).

53 Pagina 22.

54  Pégina 25.

55 Ingo Wolfgang Sarlet, “Notas sobre a assim designada proibicéo de retrocesso social no constitucionalismo...”,
p. 136.

ROP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 586-660, jan./mar. 2022



DO ot RDP N° 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL

1.3.2 Principio da proporcionalidade

Quanto a proibicao do excesso, que alguns autores sustentam que o
STF segue desde momento anterior a Constituicao de 1988° e que, como
veremos, varios Tribunais do panorama universal t¢ém vindo a usar como
parametro da apreciacdo da constitucionalidade de medidas restritivas ou
retrocessivas de posicoes juridicas subjetivas protegidas prima facie de in-
terferéncias do legislador, ndao é possivel encontrar decisdes do STF que
alinhem no mesmo sentido, mesmo quando versam temas e situacdes de
colisdes que a partida pareceriam propensas, como o acérdao sobre a co-
branca de mensalidades pelas universidades publicas em alguns cursos de
pos-graduagao®”. Ha meramente alusdes ocasionais®®, algumas referencia-
das anteriormente®.

1.4 ConcLUSAO PARCIAL

A analise da jurisprudéncia mostra que o STF é menos afoito no uso
das mais aperfeicoadas e intrusivas técnicas de garantia de um processo
substantivo devido na efetivagcao de direitos sociais do que seria expectavel,
tendo em conta as alegacdes de ativismo de que é alvo.

O Tribunal nao se inibe de entrar em dominios como o minimo de
existéncia (parcialmente toldado pela ambiguidade na relagdo com os nui-
cleos essenciais de direitos especificos), associado ao principio da digni-
dade da pessoa humana®, seja como reduto resistente ao retrocesso, seja

56 Cf. Mendes/Branco, Curso de direito..., p. 227 ss.

57 Recurso Extraordinario n® 597.854, Goias (2017), relatado pelo Ministro Edson Fachin. O Tribunal reverteu
jurisprudéncia anterior, passando a admitir a cobranga de mensalidades nas universidades publicas, em certos
Cursos.

58 V., por exemplo, os votos do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario citado na nota anterior
ou no Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.363, Distrito Federal,
incidente sobre a Medida Proviséria n® 936/2020, adotada para enfrentar situacdes sociais resultantes da
pandemia global do Covid-19, com dimensdes de retrocesso em direitos sociais, se pode ler que o legislador
“tomou todas as medidas que poderia tomar, nao sendo possivel depreender qualquer lesdo ao principio da
proporcionalidade. Fez as distingdes que poderia fazer”.

59 No momento em que se escreve, ainda se aguardam as sentencas das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
n° 5340 e 5389. Na primeira é questionada a alteracdo no critério de concessao do seguro-desemprego
(alteracé@o do periodo minimo de trabalho para concesséo do beneficio de seis meses para um ano), processada
pela Lei federal n® 13.134/2015. O requerente da ADI alega que, “ao desnaturar o direito social do seguro-
-desemprego, restringindo arbitrariamente patamar de aplicagao consolidado na sociedade brasileira”, a lei
feriu o principio constitucional da proibicdo do retrocesso legal. A decisédo que vier a ser tomada pelo
STF — Relator Luiz Fux — serd certamente importante para perceber o grau de implantacéo do principio da
proibicdo do retrocesso e particularmente se, como noutras paragens, a tendéncia é para o seu esvaziamento,
relativizag@o ou substituicdo por outros parametros, como a proibicéo do excesso.

60 Usando a colorida expressao da Carlos Blanco de Morais, “O controlo da inconstitucionalidade por omisséo...”,
p. 158, “o novo passepartout de concretizacao dos direitos sociais”.
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como minimo absoluto a alcangar, dominios que outros tribunais evitam
frequentar, por self restraint ou deferéncia para com o legislador (expor-se-
-4 abaixo o caso exemplar do Tribunal Constitucional sul-africano). Mas ha
boas razbes para pensar que quando o STF vai por ai, o faz com respaldo
constitucional e permanecendo ainda dentro do ambito das responsabilida-
des que a generosa Constituicao brasileira Ihe atribui: mormente, quando as
posicoes juridicas subjetivas resultam com clareza da prépria Constituigao
ou ja foram objeto de densificagao minima pelo legislador, havendo apenas
que assegurar a sua materializagdo em prestacdes concretas. As situagoes
em que o STF chega ao ponto de densificar totalmente o direito social nos
dominios em que a Constituicdo ndo o fez e se dispde a efetiva-lo, sem es-
perar pela acao do legislador, parecem ser episddicas e ndo representativas
da orientacdo central.

Por outro lado, posi¢des aparentemente extremas sofrem alguma ma-
tizacdo. A clausula da reserva do possivel — hoje quase pacificamente in-
corporada no discurso universal dos direitos sociais —, é por vezes rejeitada
como fundamento para a ndo concretizagao de direitos sociais®'. Todavia,
essa rejeicdo vem acompanhada por caveats que lhe retiram lastro: por
exemplo, ressalva-se a ocorréncia de justo motivo (para a invocar) objetiva-
mente aferivel.

Acresce que o instrumento da proibicdo da insuficiéncia ou do défice,
que é pelo Tribunal conhecido e convocado, é empregue por ele apenas no
que se pode considerar uma versao impropria, versao que, por prescindir de
metddicas ponderativas, nao se pode afirmar ser a mais intrusiva da liberda-
de de conformacao do legislador.

Quanto a proibicao do retrocesso, também bem conhecida pelo Tri-
bunal, nenhum indicador concludente existe que permita afirmar que a ver-
sdo extrema, absoluta, a Gnica que pode reivindicar autonomia em relagao
a outros standards, seja a perfilhada pelo STF.

O Tribunal é certamente bastante ativo no campo dos direitos so-
ciais. Sem embargo, seja por dificuldades de estabilizar a estrutura e de
tracar e seguir com rigor a metédica aplicativa destes instrumentos — difi-
culdades comumente sentidas por todos os juizes constitucionais —, seja
por deferéncia para com o legislador, seja até por reacao defensiva a per-

61 Por exemplo, ARE 745745-AgRg/MG, p. 11, relatado pelo Ministro Celso de Mello.
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sistentes alegacdes de ativismo judicial e de interferéncias diretas na poli-
tica (fala-se de supremocracia®), o ativismo é muitas vezes mais aparente
do que real®.

2 ALEMANHA

2.1 INTERESSE E ESPECIFICIDADES DO CASO ALEMAO

A jurisprudéncia constitucional alema sobre direitos sociais ndo ocu-
pa um lugar de destaque quando se trata de estudar os leading cases univer-
sais de direitos sociais. Na raiz disso esta uma opgdo aparentemente incoe-
rente, se tivermos em conta a histéria das politicas sociais bismarckianas e a
consagracao de direitos sociais na Constituicao de Weimar (paradigma uni-
versal do constitucionalismo dos direitos sociais). Em contraste com vérias
Constituicdes de Ladnder, a Constituicdo de 1949 nao contém um catalogo
desses direitos. Direito social explicitamente consagrado é o das maes a as-
sisténcia da comunidade (art. 6., n.° 4). Decisdes do Tribunal Constitucio-
nal Federal (BVerfG) de 1951% (primeiro ano de funcionamento) e, sobretu-
do, de 1975%, afirmaram o direito ao minimo de subsisténcia. Certamente
que a inclusao de uma clausula de Estado social (art. 20.9)% e a interpreta-
cdo de outros preceitos, encorajaram o Tribunal a reconhecer dignidade
constitucional a varios direitos sociais e a escrutinar a constitucionalidade
de medidas legislativas regressivas ou omissivas”’. Mas as balizas de uma
jurisprudéncia de direitos sociais sdo apertadas: ao legislador é reconhecida
uma amplissima margem de conformagao do préprio contetido dos direitos
sociais e ndo apenas das suas condigdes institucionais ou organizativas e
modalidades de exercicio; sem consagracdo constitucional direta, cada di-
reito tem um fundamento préprio, seja nos principios do Estado social e da

62 Oscar Vilhena Vieira, “Supremocracia”, Revista Direito GV, v. 4, 2 (jul./dez. 2008), p. 441-464, Disponivel
em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf.

63 Embora néo se possa estudar o caso do Supremo Tribunal indiano, esse parece ser também o panorama na
India: v. Anashri Pillay, “Revisiting the Indian experience...”.

64 BVerfGE 1, 97, Hinterbliebenenrente.

65 BVerfGE 40, 121, § 44.

66 Sinteses e mais referéncias em Alexy, Theory..., p. 288 ss., 334 ss.; Jeff King, “Social Rights,
Constitutionalism...”; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. ed., v. 1, C. H. Beck,
Munich, 1984, capitulo 21; mais recentemente, Hans Michael Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit.
Zur Formel vom “sozialen” Staat in Art. 20 Abs. 1 GG, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008; Andreas VoBkuhle,
“Der Sozialstaat in der Rechtsprechung des BverfG”, Die Sozialgerichtsbarkeit, v. 4 (2011), p. 181-186.

67 V., por exemplo, Volker Neumann, “Der Grundrechtsschutz von Sozialleistungen...”; Karl-Jirgen Bieback,
Verfassungsrechtlicher Schutz...; Ana Maria Suérez Franco, “Los limites constitucionales a las medidas
regresivas...”.
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dignidade da pessoa humana, seja em outras consideragdes, como o pos-
tulado de que os direitos de defesa s6 sdao integralmente fruiveis se houver
garantia de direitos sociais, seja ainda em especificos direitos consagrados
na Constituicdo, como o direito de propriedade ou a liberdade de exercicio
da profissao; o conceito de contedido minimo ou essencial do direito como
reduto de uma garantia absoluta e definitiva ndao tem condigdes para se
afirmar como noutras ordens constitucionais, incluindo a portuguesa. Nesse
contexto, a concegao prevalecente sobre a justiciabilidade dos direitos so-
ciais é restritiva®.

Todavia, a situacao nao € estatica. A Alemanha é signataria do Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
o que de algum modo esbate a auséncia de catadlogo constitucional in-
terno®. Do mesmo modo, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, que prevé direitos sociais, tem hoje o mesmo valor juridico que
os Tratados.

Do sistema alemdo de processo devido substantivo respeitante aos
direitos sociais ndo se podem retirar ilacdes inteiramente transponiveis para
outros ordenamentos (tendo em conta o quadro constitucional relativamen-
te Gnico neste campo, mas também as especificas condi¢des socioecono-
micas). Mas o acervo jurisprudencial recente merece atencao, nao apenas
por revelar um posicionamento original, mas também pela curiosidade
de verificar se instrumentos como o nicleo essencial, a proibicao do ex-
cesso ou a proibicao do defeito ou da insuficiéncia (para ja ndo falar da
Vorbehalt des Moglichen, da Nichtumkehrbarkeitstheorie ou da Soziales
Rtickschrittsverbot’®), langados da Alemanha para o Mundo, tém ou estdo
em vias de ter algum préstimo na esfera dos direitos sociais.

68 Sendo, todavia, de salientar que tal situacdo de base nao obstou a que se formasse uma sélida construgao
doutrinal e tedrica em torno do conceito de estado social na Lei Fundamental, eventualmente mais profunda
e elaborada do que a que se gerou em outros Estados europeus, incluindo aqueles onde vigora um robusto
catéalogo constitucional de direitos sociais, como Portugal: assim, Jeff King, “Social Rights, Constitutionalism,
and the German Social State Principle”.

69 Embora néo se deva olvidar a prevencéo de Canotilho, vélida para a Alemanha e para outros Estados, sobre a
tendéncia para a “bondade” extrafronteiras e “maldade” em casa em matéria de direitos sociais: “Metodologia
‘fuzzy’ e ‘camaledes normativos’...”, p. 104.

70 Reserva do possivel, teoria da irreversibilidade, proibigao do retrocesso social.
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2.2 OwisSOES DE CUMPRIMENTO DE VERTENTES POSITIVAS DE DIREITOS SOCIAIS: EM PARTICULAR 0
DIREITO AO MINIMO DE SUBSISTENCIA

A jurisprudéncia do BVerfG sobre direitos sociais sofreu evolugao
significativa com a sentenca Hartz IV”'72, de 9 de fevereiro de 2010. O
direito ao minimo de subsisténcia ja tinha sido versado ou mencionado em
julgamentos anteriores, mas é nessa sentenca que o Tribunal elabora longa-
mente sobre o ambito e o contetido desse direito, para além de assumir uma
postura mais ativa no controlo da forma como o legislador o concretiza.
Essa postura seria reiterada e aprofundada em sentencgas posteriores, como
a sentenca sobre os beneficios para requerentes de asilo, de 18 de julho de
20127, que lhe deu continuidade e a aprofundou.

No caso da primeira sentenga (2010), os autores da agao haviam ini-
cialmente solicitado que o Tribunal Social lhes fixasse prestacdes sociais
maiores do que as decorrentes da lei em vigor, alegando que estas eram
insuficientes para assegurar o seu minimo de subsisténcia. Aquele Tribunal
ndo deu provimento a agao. Apoés recurso para o Tribunal Social Superior
do Hesse, este submeteu ao BverfG a questao de constitucionalidade das
normas dos beneficios fiscais Hartz IV, a luz do direito ao minimo de sub-
sisténcia.

Para o Tribunal, dos arts. 1.1 e 20.1 da Lei Fundamental (respeti-
vamente, principios da dignidade da pessoa humana e do Estado Social)’
deriva um direito subjetivo de cada individuo, ndo escrito, autbnomo’,

71  BVerfG, Judgment of the First Senate of 09 February 2010 — 1 BvL 1/09 —, paras. (1-220). Disponivel em: https://
www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2010/02/1s20100209_1bvi000109en.html.

72 Por Hartz IV designam-se habitualmente os beneficios atribuidos em situacdo de desemprego, depois de
esgotado o periodo do subsidio de desemprego, tendo em conta o préprio e as pessoas com vida em comum.
Hartz foi a personalidade politica que liderou o processo de reforma do mercado de emprego no inicio do
século. V. uma apresentacéo sintética em Jeff King, “Social Rights, Constitutionalism...”, cit.

73 BVerfG, Judgment of the First Senate of 18 July 2012 — 1 BvL 10/10 —, paras. (1-113). Disponivel em: https://
www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2012/07/1s20120718_1bvi001010en.html.

74 “Article 1.1 of the Basic Law declares human dignity to be inviolable and obliges all state authority to
respect and protect it [...]. As a fundamental right, the provision is not only a defensive right against
encroachments on the part of the state. The state must also protect human dignity in positive terms [...].
If a person does not have the material means to guarantee an existence that is in line with human dignity
because he or she is unable to obtain it either out of his or her gainful employment, or from own property
or by benefits from third parties, the state is obliged within its mandate to protect human dignity and to
ensure, in the implementation of its social welfare state mandate, that the material prerequisites for this
are at the disposal of the person in need of assistance” (§ 134, italicos aditados)

75 “As a guarantee right, this fundamental right from Article 1.1 takes on autonomous significance, in its
conjunction with Article 20.1 of the Basic Law, in addition to the right from Article 1.1 of the Basic Law to
respect for the dignity of each individual, which has an absolute effect. Fundamentally, it is not subject to
the legislature’s disposal and must be honoured; it must however be lent concrete shape, and be regularly
updated, by the legislature, which has to orientate the benefits to be paid towards the respective stage of
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judicialmente desenvolvido, ndo dependente da vontade do legislador e
justiciavel, a um minimo de subsisténcia. Tal direito visa a satisfacao de
necessidades sociais basicas alinhadas pelo principio da dignidade humana
(comida, roupa, utensilios domésticos, habitacao, aquecimento, higiene e
salde; inter-relacionamento humano; participacdo minima na vida social,
cultural e politica)’®. Da Constituicao nao resulta, porém, qual deve ser o va-
lor da prestacdo pecuniaria, cabendo ao legislador, no uso da sua margem
de conformacao, defini-lo, incumbindo ao Tribunal Constitucional, do pon-
to de vista material, apenas verificar se os beneficios ou prestacoes previstas
na lei sdo manifestamente insuficientes’ .

Além da aplicacao do critério material da manifesta insuficiéncia, o
Tribunal verificou também se o legislador tinha adotado e aplicado os mé-
todos e as formulas de calculo adequadas e se os factos relevantes haviam
sido tomados em consideracao por ele’®.

No final, o Tribunal ndo entendeu que houvesse uma situagcdo de ma-
nifesta insuficiéncia do montante dos beneficios sociais, mas pronunciou-
-se pela inconstitucionalidade da prestacao de €345 e, consequentemente,
também das prestacoes de €311 e €207 (atribuiveis em diferentes situagoes),
por violagao dos critérios procedimentais: o legislador desviara-se do mo-
delo de calculo por ele escolhido e apresentado, sem justificagao factual™.
Todavia, como o Tribunal ndo poderia fixar, ele préprio, os valores das pres-
tacOes e cabia ao legislador a correta aplicagao daquele modelo, as normas
julgadas inconstitucionais ficariam em vigor até que o legislador cumprisse
essa tarefa, dentro de um certo prazo, de modo a evitar uma lacuna legisla-
tiva®® (sentenca de provimento ficticio).

development of the polity and towards the existing conditions of life. It has latitude in bringing about this
state of affairs.” (§ 133, italico aditado)

76 §135.

77 §141.

78  “Within the material bandwidth which is left by this review of evident errors, the fundamental right to the
guarantee of a subsistence minimum that is in line with human dignity cannot provide any quantifiable
requirements. However, it requires a review of the basis and of the method of the assessment of benefits in
terms of whether they do justice to the goal of the fundamental right” (§ 142). “The Federal Constitutional
Court hence examines whether the legislature [...] within its margin of appreciation [...] has selected a
calculation procedure that is fundamentally suited to an assessment of the subsistence minimum, whether,
in essence, it has completely and correctly ascertained the necessary facts and, finally, whether it kept
within the bounds of what is justifiable in all calculation steps with a comprehensible set of figures within
this selected procedure and its structural principles” (§ 143, italicos aditados).

79 §173:v. também § 188, § 190.

80 §212.
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Nesta sentenca ndo se vislumbra aplicacdo do principio da propor-
cionalidade moderna (seja na dimensdo de proibicdo do excesso seja na de
proibicao do defeito ou da insuficiéncia). O Tribunal elegeu claramente dois
padroes de avaliacao: (i) manifesta insuficiéncia; (ii) mecanismos procedi-
mentais para calcular o minimo de subsisténcia. O primeiro teste, incidente
sobre a solugdo legislativa na sua materialidade, ndo se pode confundir com
o principio da proibicao do défice ou da insuficiéncia, principio que, no seu
sentido préprio e distintivo, ndo visa garantir um nivel minimo e ndo pres-
cinde de operacdes de ponderacao de bens, interesses ou valores em coli-
sao®' — que nao foram realizadas. O segundo teste visa a mera apreciagao da
adequacdo de métodos, do procedimento e da informagao usada pelo legis-
lador, ndo incidindo sobre o contetido das medidas legislativas. Estes testes
foram desenhados a medida do concreto direito social em causa, um super-
direito que, ao invés do que sucede em ordens juridicas onde tem alguma
expressao constitucional, seja por consagracao especifica (como parece ser
o caso do art. 63.2, n.2 3, da CRP®), seja pela conjugacdo de varios normas
de direitos (ou, porventura, dos seus contetidos minimos), esta totalmente
dependente de densificacdo legislativa e jurisprudencial. Todavia, ha quem
os aproxime do teste da reasonableness sul-africano, tal como explanado
em Grootboom® ou até veja aplicagdo do principio da proporcionalidade®.

Na segunda sentenca (2012), o Tribunal apreciou a constitucionali-
dade dos beneficios concedidos aos candidatos a asilo. Assumindo que o
direito ao minimo de subsisténcia é também encabecgado por estrangeiros
na Alemanha, o Tribunal considerou os montantes atribuidos aquelas pesso-
as — inalterados desde 1993 e mais reduzidos, em cerca de um tergo, do que
os atribuidos a nacionais em idéntica situacdo de caréncia — manifestamente
insuficientes para garantir o minimo de subsisténcia tal como requerido pelo
principio da dignidade humana. O Tribunal manteve-se fiel aos standards
desenhados em 2010, tendo, desta feita, encontrado inconstitucionalidade
por manifesta insuficiéncia. Também aqui ndo se deteta a metédica ponde-
rativa tipica das modalidades do principio da proporcionalidade em senti-
do moderno (designadamente a proibicao do defeito ou da insuficiéncia),
embora desta vez nao fosse, em tese, impossivel realiza-la. Latente estava

81 V., mais uma vez, o nosso O principio da proibi¢&o..., p. 963 ss.

82 Cf.infra, porém, a diferente via seguidas pela jurisprudéncia constitucional portuguesa.

83 Inga T. Winkler/Claudia Mahler, “Interpreting the Right to a Dignified Minimum Existence...”, p. 396.
84  Katrougalos/Akoumianaki, “L'application du principe de proportionnalité...”, p. 1398.

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 586-660, jan./mar. 2022



ROP N7 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL ... 615

uma colisdo entre o direito ao minimo de subsisténcia e uma politica de
migracdo dissuasoria de fluxos de candidatos ao asilo. O Tribunal, porém,
recusou que o interesse numa politica de migracdo moderadora pudesse
ser convocado para justificar a atribuicao de um beneficio aos candidatos a
asilo abaixo do limiar do minimo de subsisténcia.

2.3 INTERFERENCIAS EM VERTENTES NEGATIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

Na sentenca sobre as redugdes sancionatérias de beneficios de de-
semprego, de 5 de novembro de 2019%, ndo estava em causa o julgamento
da constitucionalidade do montante do beneficio que visa assegurar o mini-
mo de subsisténcia, mas uma interferéncia legislativa na garantia do minimo
de subsisténcia.

Em 2014, um desempregado recusou uma oportunidade de emprego
que o centro de emprego lhe proporcionou. O centro aplicou uma sangao
de reducdo de 30% do beneficio auferido pelo particular. Algum tempo
depois, o mesmo particular recusou uma nova oportunidade oferecida pelo
centro de emprego. Este imp6s uma sangao de 60%. As sangdes decorriam
diretamente da lei, tinham obrigatoriamente de ser aplicadas, no montante
e pela duragdo ali fixados, ndo cabendo ao centro de emprego qualquer
discricionariedade. O particular impugnou as san¢des no Tribunal Social
de Gotha e este suscitou a intervencao do Tribunal Constitucional para se
pronunciar sobre a questao da constitucionalidade das normas sancionaté-
rias de reducao do beneficio social auferido por desempregados no valor
de 30%, 60% ou 100%. Depois de alguns incidentes processuais, aquele
pronunciou-se em 2019.

As sangdes visavam o fim de estimular os desempregados a esforcar-
-se para reintegrar o mercado do emprego. Estava em colisao, portanto, o
dever do Estado de se abster de afetar o minimo de subsisténcia (dever de
abstencao de interferéncia na vertente negativa de um direito social) e a
permissdo de prosseguir o interesse plblico de promover o retorno dos de-
sempregados ao mercado do emprego (e também o interesse do desagrava-
mento do peso sobre as verbas publicas de assisténcia). O BVerfG analisou
se a afetagcao do minimo de subsisténcia resultante da imposicao de sangoes

85 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 05. November 2019 — 1 BvL 7/16 -, Rn. (1-225). Disponivel em:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/DE/2019/11/1s20191105_1bvI000716.
pdf?__blob=publicationFile&v=4.

ROP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 586-660, jan./mar. 2022



BB ot RDP N° 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL

— com montantes, obrigatoriedade e duracdo fixa de 3 meses determinados
pela lei — era justificado pela promogdo dos bens, interesses ou valores co-
lidentes, aplicando o principio da proporcionalidade. Aceitando que o fim
prosseguido pelo legislador era legitimo, o Tribunal entendeu que a sangao
de redugao de 30% do beneficio social podia ser considerada adequada,
mas que as san¢des no montante de 60% e 100% nao podiam ser aceites
como adequadas e necessarias, ja que imporiam dificuldades de tal forma
violentas que poderiam ser contraproducentes. O carater obrigatério das
sangoes foi julgado como violador do principio da proporcionalidade em
todos os seus segmentos. A duracdo fixa de 3 meses foi julgada inconstitu-
cional por violagdo dos segmentos da adequacdo e da necessidade.

Tratou-se, por conseguinte, de uma aplicacdo estrita do principio da
proporcionalidade classica ou proibicao do excesso.

2.4 ConcLuSio PARCIAL

Tal como no Brasil e noutros ordenamentos que estudaremos de se-
guida, a jurisprudéncia sobre direitos sociais, na medida em que reflete uma
coisa relativamente nova, a justiciabilidade daqueles direitos, esta numa
fase evolutiva que nao aconselha conclusoes definitivas sobre o seu sentido
geral e sobre os instrumentos usados para garantir um processo substantivo
devido na interferéncia em, e efetivacao dos, direitos sociais. Registam-se,
porém, tendéncias, que se poderao confirmar ou nao no futuro.

Quanto as situacdes em que estd em jogo a definicdo ou materializa-
cdo da vertente positiva do direito social, o parametro da proibicao do defei-
to (inventado na Alemanha, mas no dominio das Dreieckskonstellationen)
ndo é encarado como um instrumento validamente aplicavel a efetivagao de
direitos sociais. O que os casos aqui trazidos referentes ao direito ao minimo
de subsisténcia mostram é uma tendéncia para assentar num minimo que
deve ser assegurado e desenhar testes que permitam um equilibrio entre o
desempenho das func¢des de garantia da constitucionalidade e dos direitos
fundamentais entregues ao Tribunal e a ampla liberdade de conformacao de
que o legislador disfruta neste dominio: os testes da manifesta insuficiéncia
e da adequacao procedimental sdo casos exemplares disso.

Em situagoes de intervencao legislativa na vertente negativa de direi-
tos sociais ja efetivados pelo legislador nao ha, evidentemente, indicio de
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um principio de proibicao absoluta do retrocesso®. Mas ressalta a articula-
¢do entre a garantia de um minimo de existéncia, concebido como direito
subjetivo vinculativo definitivo®” e a aplicagao do principio da proporcio-
nalidade cléssica ou proibicdo do excesso. Isto é assim também quando o
direito social seja direta ou indiretamente fundado no direito de propriedade
— como sucede, maxime, com o direito a pensdo no sistema previdencial
contributivo pablico — ou noutros direitos de defesa®®. Além disso, sao invo-
cados como limite ao retrocesso dos direitos sociais, o principio da confian-
¢a, o principio da igualdade e outros.

3 CANADA

3.1 A PROPORCIONALIDADE EM COLISOES QUE ENVOLVEM A VERTENTE POSITIVA DE DIREITOS SOCIAIS
Em Eldridge v. British Columbia (Attorney General), 1997%, julgou-

-se se o facto de as normas aplicaveis a prestacdo de cuidados médicos
custeados por fundos publicos ndo preverem o fornecimento de linguagem
gestual, quando os doentes sao surdo-mudos e se expressam através dessa
linguagem, é justificado face as normas constitucionais. Entre outros an-
gulos analisados pelo Supreme Court — sendo também central o principio
da igualdade, uma vez que o ndo fornecimento da traducdo em lingua-
gem gestual implica que aqueles que s6 se expressam dessa forma ndo tém
acesso aos cuidados de satde igual ao dos demais pacientes —, estava em
apreciagao uma eventual omissao ou insuficiéncia de cumprimento de uma
vertente positiva de direito social, o direito a satide, na medida em que a
recusa do Estado (no caso, British Columbia) em assegurar essa prestacao
reflete-se negativamente nas prestacdes de salde e, bem assim, na fruigao
do préprio direito social a satide. Depois de um extenso percurso argumen-
tativo, o Tribunal averigua se tal opcao do Estado é justificada perante o
art. 1.2 da Canadian Charter of Rights and Freedoms®. Para isso, convoca o

86 Como mostra a investigacao de Tiago Fidalgo de Freitas, “O principio...”, p. 809/900, essa é também a situa-
¢ao de outros Paises, como Espanha e Franca.

87 Na expressao de Alexy, A Theory..., p. 336.

88 Exemplos de sentengas do Tribunal Constitucional alemé&o que declaram a inconstitucionalidade de medidas
restritivas de direitos sociais por violagdo do principio da proporcionalidade clédssica ou da proibicdo do
excesso, além da estudada no texto, sdo, por exemplo, as respeitantes a divisdo de rendimentos depois do
divércio (BVerfGE 53, 257) e a eliminacao de subsidio de desemprego devido ao incorreto preenchimento de
formalidades (BVerfGE 74, 203).

89 Disponivel em: https://scc-csc.lexum.com/sce-csc/sce-csc/en/item/1552/index.do.

90 “The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it subject
only to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic
society.”
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teste da proporcionalidade (ou teste Oakes’'), quadro analitico para deter-
minar se uma norma constitui o limite razoavel a que alude aquele artigo da
Carta”. O Tribunal concluiu que a legislacao sob escrutinio violava o seg-
mento da necessidade (ou minimum impairment), na medida em que sendo
o custo estimado do fornecimento da linguagem textual somente $150,000,
aproximadamente 0,0025% do gasto total provincial com o or¢amento da
salde, haveria outras alternativas capazes de preservar a sanidade das des-
pesas publicas que o Estado ndo considerara®.

3.2 A PROPORCIONALIDADE EM COLISOES QUE ENVOLVEM A VERTENTE NEGATIVA DE DIREITOS SOCIAIS

Um conhecido caso envolvendo colisao entre direitos sociais e op-
¢oes de politicas piblicas é o caso NAPE (2004)**.

Em 1988, o Governo de Newfoundland e Labrador assinou um acor-
do com uma organizagdo sindical com vista a garantir salario igual para
as mulheres empregadas no setor da satde, que eram mais mal remunera-
das que os homens. Em 1991, o mesmo Governo produziu o Public Sector
Restraint Act, que adiou para esse ano o inicio do acordado aumento de
salario. Com isso a Provincia poupava aproximadamente $24 milhdes. A
medida era justificada pela crise financeira sem precedentes que a provincia
enfrentava e que obrigava o Governo a reduzir o défice, com varias medidas
de congelamento de servicos publicos e de salarios.

Chamado a pronunciar-se, o Supreme Court do Canada procedeu a
conhecida analise em dois passos (two steps). No primeiro verifica-se se ha
efetiva interferéncia no direito; no segundo averigua-se se existe justificacao

91 R.v. Oakes ou Her Majesty The Queen v. David Edwin Oakes (1986).

92 Quadro analitico descrito sumariamente nos seguintes termos: “First, the objective of the legislation must
be pressing and substantial. Second, the means chosen to attain this legislative end must be reasonable
and demonstrably justifiable in a free and democratic society. In order to satisfy the second requirement,
three criteria must be satisfied: (1) the rights violation must be rationally connected to the aim of the
legislation; (2) the impugned provision must minimally impair the Charter guarantee; and (3) there must be
a proportionality between the effect of the measure and its objective so that the attainment of the legislative
goal is not outweighed by the abridgement of the right. In all s.1 cases the burden of proof is with the
government to show on a balance of probabilities that the violation is justifiable”.

93  Outro exemplo de sentenga do Supreme Court com a mesma ratio: Tétreault-Gadoury v. Canada (Employment
and Immigration Commission), 1991. Disponivel em: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/761/
index.do.

94 Newfoundland (Treasury Board) v. N.A.PE, 2004. Disponivel em: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/
en/item/2182/index.do. Cf. também Eldridge v. British Columbia (Attorney General), 1997. Disponivel em:
http://csc.lexum.umontreal.ca/en/1997/1997scr3-624/1997scr3-624.html.
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para tal interferéncia®. O Tribunal comegou por apurar que o art. 15.%, 1, da
Carta Canadiana de Direitos Humanos, fora realmente infringido.

De seguida passou a aplicar o teste da proporcionalidade — ou teste
Oaks —, para verificar se a medida era justificada ou, mais elaboradamente,
se podia ser “demonstrably justified in a free and democratic society”. O
Tribunal entendeu que a diminuicao do défice orcamental era um fim legi-
timo para a interferéncia (pressing and substantial legislative objective), mas
com a reserva de que ndo o consideraria sempre relevante, apenas ndo o
podia ignorar em situacao de crise financeira. Além disso: (i) havia conexdo
racional entre a medida e os objetivos pretendidos (rational connection,
adequacado): “as the pay equity payout represented a significant portion of
the budget, its postponement was rationally connected to averting a serious
fiscal crisis in Newfoundland and Labrador”; (ii) os direitos das trabalha-
doras da satGde nao tinham sido mais restringidos do que o razoavelmente
necessario para alcangar o premente e o substantivo fim legislativo da viabi-
lidade fiscal (minimal impairment ou necessidade)®; (iii) tomadas como um
todo, as medidas orgcamentais adotadas fizeram mais bem do que mal, nao
obstante os efeitos adversos sofridos pelas trabalhadoras do setor da satde,
por muito sérios e lamentaveis que fossem (proportionality of salutary effects
of the act to deleterious effects of the act)”’.

Tenha-se em conta que neste caso a preocupagao dominante era saber
se o legislador poderia infringir um direito social — o direito a salario igual in-
dependentemente do género — ja materializado em legislacao anterior (pro-
duzida na sequéncia do acordo com os representantes dos trabalhadores) e
ja consolidado na esfera subjetiva de particulares. Como ja vimos no caso
alemao, nestas circunstancias, estruturalmente similares a de direitos negati-
vos sacrificados em nome de interesses publicos, a aplicagao da proporcio-
nalidade como proibicao do excesso nao enfrenta obstaculos de maior.

3.3 ConcLusio PARCIAL

Numa ordem constitucional onde o principio da proporcionalidade
é sistematica e consistentemente aplicado desde 1986, ndo surpreende en-

95 Sobre a teoria dos dois passos, v. por exemplo M. Cohen-Eliya/l. Porat, “American balancing and German
proportionality: The historical origins”, International Journal of Constitutional Law, v. 8, 2 (2010), p. 267;
Aharon Barak, Proportionality..., p. 19, 437 ss.

96 Newfoundland (Treasury Board) v. N.A.RE, n® 97.
97 Newfoundland (Treasury Board) v. N.A.RE, n® 99.
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contrar situagcdes em que isso ocorre na esfera de interferéncias negativas
em direitos sociais, mas também na esfera de vertentes positivas, embora
com associagoes ao principio da igualdade. Nesta segunda situacao, obser-
va-se um fendmeno comum a outras jurisdigdes: o principio da proporcio-
nalidade é aplicado sem que, aparentemente, o Tribunal se sinta forcado a
introduzir ajustamentos, ndo apenas no que toca a designacao (também no
Canada esta por inventar uma expressao equivalente a proibicao do defeito
ou da insuficiéncia), mas, sobretudo, no que respeita a estrutura e metédica
aplicativa.

4 AFRICA DO SUL

Um dos paises para onde se olha quando se pretende aprofundar o
conhecimento dos instrumentos do processo substantivo devido na efetiva-
cio ou interferéncia em direitos sociais é a Africa do Sul, servida por uma
Constituicdo transformativa e amiga desses direitos e por um Tribunal Cons-
titucional dotado de amplas competéncias, ambos abertos ao emprego de
instrumentos de harmonizacdo e ponderagao.

4.1 OwissOES DE CUMPRIMENTO DE VERTENTES POSITIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

4.1.1 A reasonableness como parametro de controlo da efetivacao de direitos
sociais

Tendo em vista a vertente positiva dos direitos sociais, suscita par-
ticular interesse o teste da razoabilidade (reasonableness), que dali tera
transitado para o art. 8.2, n.? 4, do Protocolo Facultativo do PIDESC (ado-
tado em 2008) como standard de escrutinio do cumprimento de direitos
sociais pelos Estados’. O caso Grootboom® é considerado o momento
fundador da introdugao do teste na jurisprudéncia global dos direitos so-
ciais (2000)'.

98 Ha um fenémeno de fertilizacdo cruzada entre o ordenamento constitucional sul-africano e a regulagéo
internacional dos direitos sociais, uma vez que a Constituicdo sul-africana se inspirou no PIDESC:
v. Christopher Mbazira, Litigating socio-economic rights in South Africa..., p. 54.

99 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, 2000. Disponivel em: http://www.
saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.pdf. Julgado pouco tempo depois, interessa também o caso TAC, Minister of
Health and Others v. Treatment Action Campaign and Others (5 de julho de 2002), referente a razoabilidade
de restricdes introduzidas pelo Estado em relacdo a ministragdo de um antiretroviral a maes gravidas positivas
de HIV.

100 O Tribunal migrou de um teste de racionalidade, estabelecido em Soobramoney (1998), para o teste
razoabilidade. Para uma resenha dos antecedentes e significado das inovagoes introduzidas por Grootboom,
Christopher Mbazira, Litigating socio-economic rights in South Africa..., p. 58 ss.; Sandra Liebenberg,
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O caso entroncava numa heranca grave do regime do apartheid que
atirara centenas de milhares de pessoas para bairros ilegais nos arrabaldes
das grandes cidades. Em Wallacedene, no municipio de Oostenberg, no
Cabo Ocidental, viviam milhares de pessoas em barracas, sem agua, esgo-
tos, recolha de residuos ou eletricidade, inundadas a maior parte do Inver-
no. Depois de terem aguardado varios anos pela atribuicdo de habitacao
social, Irene Grootboom, detentora de uma barraca de 20m? onde vivia
com a familia e a familia da irma, e um conjunto de 900 moradores desse
bairro, entre as quais cerca de 500 criangas, ocuparam ilegalmente uma
propriedade selecionada para a construgdo de habitacao de baixo custo. A
instancias do proprietario, foram despejados e as suas habitacdes destruidas
em condicdes de duvidosa legalidade. Nao podendo regressar as casas de
origem, e desprovidos dos materiais adequados, improvisaram abrigos ru-
dimentares feitos de cartdo, plastico e de outros materiais, num campo de
futebol adjacente ao centro comunitario de Wallacedene. Ai padeciam de
caréncias basicas de sanitagao e eletricidade, para além da precariedade
e inadequacdo das casas para enfrentar o inverno do Cabo. O grupo de
Grootboom interpds uma agao com base nos arts. 26.2 (direito a habitagao
adequada) e 28.° (direito das criancas a abrigo basico) da Constituicao da
Africa do Sul, requerendo a acdo de vérios niveis do governo, designada-
mente da municipalidade.

O Tribunal Superior (High Court) entendeu que as respondentes au-
toridades publicas tinham tomado “todas as medidas razoaveis tendo em
conta os recursos disponiveis para conseguir a realizacao progressiva do di-
reito de acesso a uma habitagao adequada”. Todavia, na medida em que o
direito das criangas a abrigo basico ndo esta sujeito a condicao de recursos
disponiveis, o Tribunal julgou que os requerentes tinham direito a ver-lhes
disponibilizado tal abrigo basico.

O caso chegou subsequentemente ao Tribunal Constitucional por via
de recurso. A certo passo, o Tribunal reconhece que a forma como o pro-
cesso de despejo de Grootboom e co-autores fora decidido e executado
poderia ser objeto de censura a luz da obrigacdo negativa do Estado de
nao interferir no direito a habitacdo. Todavia, objeto central do recurso e

Socio-Economic Rights. Adjudication under a Transformative Constitution, capitulo IV; Katharine Young,
“Proportionality, Reasonableness, and Economic and Social Rights”, bem como bibliografia ai citada. Na
bibliografia nacional, destacam-se Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 210 ss.; e Jorge Silva Sampaio, O
controlo..., p. 605 ss.
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da analise era saber se as autoridades pablicas incumpriram as obrigacoes
positivas correlatas ao direito social a habitacdo do art. 26.2 da Constituicao
sul-africana (tendo sido descartada a violacao do art. 28.2, ao invés do que
fora entendimento do High Court).

Na época em que foi produzida, a decisao era relevante para a dou-
trina universal dos direitos sociais por consolidar varios pilares em termos
que, em alguns casos, ainda ndao eram claramente aceites por vastos setores
da doutrina e da jurisprudéncia dos direitos sociais: (i) a justiciabilidade
desses direitos'; (ii) a distincao entre deveres negativos e deveres positi-
vos decorrentes do direito social, correlatos a direitos negativos e positivos
que obrigam o Estado, outras entidades e individuos; (iii) o direito negativo,
implicito, consistente em “to desist from preventing or impairing the right
of access to adequate housing”; (iv) aos deveres decorrentes dos direitos
sociais estdo sujeitos nao apenas o Estado mas também os particulares.

Havendo que determinar qual o parametro de verificagao da consti-
tucionalidade das medidas adotadas pelo Estado para cumprimento dos de-
veres de acao resultantes do art. 26.2 da Constituicdo, o Tribunal comecou
por afastar o standard do contetido minimo do direito, primordialmente por
se considerar incapaz de o determinar'®. Recorreu, ao invés, ao teste da ra-
zoabilidade como o teste constitucionalmente adequado para o julgamento
do caso. A opc¢ao do Tribunal tem respaldo direto na Constituicao, uma vez
que é ela propria que incorpora a nocao de razoabilidade, no art. 26.2, 2
(“reasonable legislative and other measures'”) e em outros'*.

Medidas razoaveis sdo, para o Tribunal, medidas previstas num pro-
grama coerente e coordenado, adotadas tendo em conta os varios niveis de
governo, distribuindo responsabilidades e tarefas por todos, bem como os
adequados recursos. O programa tem de ser capaz de facilitar a progressiva
realizagdo do direito (“capable of facilitating the realisation of the right"'%),
devendo ser razoavel na concecdo e na implementagdo. No caso em jul-

101 “[Tlhese are rights, and the Constitution obliges the state to give effect to them. This is an obligation that
courts can, and in appropriate circumstances, must enforce.” (Government of the Republic of South Africa
v. Grootboom and Others, § 94)

102 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 33.

103 “The state must take reasonable legislative and other measures, within its available resources, to achieve
the progressive realisation of this right.”

104 Arts. 24.°,25.°,5,27.°,2,29.°,1e2,32°,2,33.°1,35°1, 3,36.° 1, 37.°, 6. Todavia, o sentido da
expressao nao é univoco.

105 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 41.
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gamento, as medidas nao seriam consideradas razoaveis se, embora pudes-
sem ser consideradas razoaveis na perspetiva de um programa de médio e
longo prazo, nao respondessem as necessidades dos mais desesperados: “If
the measures, though statistically successful, fail to respond to the needs of
those most desperate, they may not pass the test”'%.

O Tribunal concluiu que o programa nacional ndo superava o teste da
razoabilidade por ndo prever medidas capazes de proporcionar alivio tem-
porério imediato para aqueles que estao em situagao de necessidade extre-
ma ou desesperada'®”. Em conformidade, emitiu uma injuncao (declaratory
order) no sentido de o Estado conceber, financiar, implementar e supervisio-
nar medidas mitigadoras que garantissem alivio aos que se encontrem em
caréncia extrema (desperate need)'®.

O teste da reasonableness radica no chamado teste Wednesbury do
Direito Administrativo britinico'®-'"°, Este, na sua versdo inicial, era um tes-
te altamente deferente em relagdo a Administragao Publica, mas que se foi
tornando mais adstringente. Diferentemente da metédica em que se inserem
os testes da proporcionalidade, o Tribunal prescinde de cumprir formalmen-
te o primeiro passo da metédica de justificacdo: fixar preliminarmente o
contetido e ambito de protecao do direito (incluindo o contetido minimo) e
verificar se foi (in)cumprido. Além disso, também diferentemente dos testes
da proporcionalidade, ndo ha pré-fixacao de passos metédicos, de critérios
precisos, de uma ordem de apreciagao desses passos e critérios. A afericao
da razoabilidade vale-se de indicadores eleitos de acordo com o contexto

106 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 44.

107 “[TIhe nationwide housing programme falls short of obligations imposed upon national government to
the extent that it fails to recognise that the state must provide for relief for those in desperate need”
(Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 66). Mais explicitamente, “the state
was not meeting the obligation imposed upon it by section 26(2) of the Constitution in the area of the Cape
Metro. In particular, the programmes adopted by the state fell short of the requirements of section 26(2)
in that no provision was made for relief to the categories of people in desperate need identified earlier”
(Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 69).

108 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 96.

109 Mas néo se confunde com um simples teste de direito administrativo: Christopher Mbazira, Litigating socio-
economic rights in South Africa..., p. 8s ss.

110 Isso explica também a aplicacéo de testes de reasonableness noutros Estados que receberam a influéncia do
Direito britanico. Pela sua dimensao, merece referéncia o caso da India, onde a reasonableness é o padrao
seguido em geral (ndo especificamente nos direitos sociais) pelo Supremo Tribunal. Discute-se se esse teste,
na versdo indiana, ndo é afinal o mesmo que o teste da proporcionalidade, uma vez que em varios casos
incorpora alguns elementos estruturais desta. Argumentando em sentido negativo, Chintan Chandrachud,
“Proportionality, Judicial Reasoning and the Indian Supreme Court”, p. 88, 93 ss.; v. também Tarunabh
Khaitan, “Beyond Reasonableness — A Rigorous Standard of Review for Article 15 Infringement”, Journal of
the Indian Law Institute, v. 50, 2 (2008), p. 177-208.
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(“reasonableness must be determined on the facts of each case”'""), poden-
do, portanto, variar, de caso para caso: fatores quer de ordem procedimen-
tal ou formal, quer de ordem material, como as consideracoes atinentes a
dignidade dos seres humanos''2. Pode incluir aspetos proprios do exame
da proporcionalidade (adequagdo, necessidade) e da igualdade. Com tal
estrutura e fungdes, a razoabilidade nao é um instrumento de ponderagao
bilateral, de balancing ou sopesamento, como é, por exemplo, a proibicao
do defeito ou da insuficiéncia'.

Trata-se, além do mais, de um teste em que o Tribunal pode ensaiar
uma atitude de deferéncia para com o legislador:

A court considering reasonableness will not enquire whether other more
desirable or favourable measures could have been adopted, or whether
public money could have been better spent. The question would be whether
the measures that have been adopted are reasonable.'"*

Um setor da doutrina viria criticar Grootboom, alegando que o
standard do ntdcleo minimo seria mais apropriado, por ser densificador e
protetor das situacdes juridicas cobertas pelo direito''s. E uma visio plausi-
vel. Sendo certo que a determinacdo do niicleo minimo de um direito social
em toda a sua extensdo e consequéncias pode ser tarefa inexequivel para
um Tribunal num caso concreto, nao é menos certo que do juiz constitucio-
nal se espera que vislumbre quando é que o ndcleo minimo de um direito
social — e as situacoes juridicas subjetivas inerentes — é evidentemente in-
cumprido. Grootboom é evidentemente um caso de grosseira omissao das
prestacdes sociais devidas em contrapartida de um direito subjetivo a con-
digdes minimas de habitacdao. Mesmo sem o reconhecer, a razao mais forte
por que o Tribunal entendeu que a politica do Estado ndo era razoavel, foi

111 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 92.

112 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 83.

113 Ponderagdo ou valoragdo bilateral/plurilateral (ou balancing, na terminologia usada na lingua inglesa) é a
valoragao de duas ou mais variaveis e respetivo contrapeso com vista a verificar se alguma delas prevalece
sobre a(s) outra(s): v. Vitalino Canas, O principio da proibi¢éo..., p. 55.

114 Government of the Republic of South Africa v. Grootboom and Others, § 41.

115 V., por todos, David Bilchitz, “Socio-economic rights, economic crisis...”, p. 727 ss., na sequéncia, alids, de
trabalhos anteriores; Christopher Mbazira, Litigating socio-economic rights in South Africa..., p. 61 ss. As
criticas iriam subir de tom com a promanagao pelo TC de sentencas aplicadoras do teste da razoabilidade
ainda mais deferentes e igualmente avessas a definicdo do ambito do direito, seja no seu ntcleo essencial,
seja no demais, como Mazibuko (2010). Além disso, a eficacia das decisoes seria também questionada. Um
dado ilustrativo: a senhora Grootboom viria a morrer na condi¢éo de sem abrigo.
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a circunstancia de esta nao satisfazer a prioridade mais absoluta de todas: a
de garantia do minimo dos minimos aos mais desesperados.

4.1.2 A proporcionalidade

Se em Grooteboom o teste da razoabilidade é indiscutivelmente um
teste ndo ponderativo, de outras decisdes do Tribunal Constitucional sul
africano sobre a efetivacdo da vertente positiva de direitos sociais flui a
aplicagdao de uma metddica ponderativa tipica da proibicao do defeito ou
da insuficiéncia.

E assim em Khosa and Others v. Minister of Social Development and
Others, Mahlaule and Another v. Minister of Social Development (2004)""®,
onde se discutiu a constitucionalidade de normas das leis de seguranca so-
cial e de bem-estar que limitavam o acesso a certos beneficios sociais a ci-
dadaos sul-africanos, excluindo os estrangeiros com residéncia permanente.
O Tribunal declarou a inconstitucionalidade das normas e proferiu decisao
aditiva, acrescentando as palavras “or permanent resident”, por forma a pro-
ver que estes passassem a ser também beneficiarios das prestagdes sociais
em causa. A fundamentacao é inequivocamente ponderativa:

In my view the importance of providing access to social assistance to all
who live permanently in South Africa and the impact upon life and dignity
that a denial of such access has, far outweighs the financial and immigration
considerations on which the state relies. For the same reasons, | am satisfied
that the denial of access to social grants to permanent residents who, but
for their citizenship, would qualify for such assistance does not constitute
a reasonable legislative measure as contemplated by section 27(2) of the
Constitution.""”

H& apenas expressao evidente da aplicagao da proporcionalidade
e.s.e., mas isso coaduna-se com a estrutura tipica da proibicao do defeito
onde, como concluimos noutro local, esse segmento assume um relevo ten-
dencialmente preponderante!'.

116 Disponivel em: http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2004/11.html. Outro caso: Minister of Public Works and
Others v. Kyalami Ridge Environmental Association and Others (2001). Disponivel em: http://www.saflii.org/
za/cases/ZACC/2001/19.html.

117 Khosa, n° 82. V., sobre as dlvidas a propdsito da relacao entre o teste dito da proporcionalidade aplicado
em Khosa e o teste da razoabilidade, Katharine Young, “Proportionality, Reasonableness, and Economic and
Social Rights”, p. 260; Christopher Mbazira, Litigating socio-economic rights in South Africa..., p. 88.

118 O principio da proibigcdo do excesso..., p. 1020 ss., 1027 ss. Para uma apresentagéo das vantagens da
aplicacdo deste teste nestas situacoes, Christopher Mbazira, Litigating socio-economic rights in South
Africa..., nomeadamente p. 100 ss.
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4.2 INTERFERENCIAS EM VERTENTES NEGATIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

O principio da proporcionalidade classica regista aplicacdes na ju-
risprudéncia constitucional, embora, porventura, ndao tdo profusas, nem
no estilo estritamente segmentado, ritualizado e sequencial praticado na
Alemanha ou no Canada'"’. Sobressaem sobretudo casos em que é apreciada
a constitucionalidade de interferéncias em direitos de liberdade; mas tam-
bém casos sobre interferéncias em vertentes negativas de direitos sociais'?.

Nos casos Jaftha v. Schoeman and Others e Van Rooyen v. Stoltz
and Others (Jaftha, 2004)'?', julgados conjuntamente pelo Tribunal Consti-
tucional por terem objeto semelhante, foi apreciada a constitucionalidade
de normas que permitiam a venda de casa de habitacao de baixo custo,
comprada com apoio do Estado, em execucdo de sentenca condenatéria
por incumprimento do pagamento de pequenas dividas dos proprietarios a
terceiros, nao relacionadas com a casa.

As normas foram julgadas inconstitucionais com fundamento num ju-
izo de proporcionalidade:

If there are other reasonable ways in which the debt can be paid an
order permitting a sale in execution will ordinarily be undesirable. If the
requirements of the rules have been complied with and if there is no other
reasonable way by which the debt may be satisfied, an order authorising the
sale in execution may ordinarily be appropriate unless the ordering of that
sale in the circumstances of the case would be grossly disproportionate. This
would be so if the interests of the judgment creditor in obtaining payment
are significantly less than the interests of the judgment debtor in security
of tenure in his or her home, particularly if the sale of the home is likely to
render the judgment debtor and his or her family completely homeless.'*

A aplicagdo dos segmentos da necessidade (sendo a adequacao assu-
mida) e da proporcionalidade e.s.e. é evidente.

119 Katharine Young, “Proportionality, Reasonableness, and Economic and Social Rights”, p. 259.

120 A base constitucional é o art. 36.° da Constituicao, cldusula de limites. Nas alineas a) a ), apenas se refere a
importéancia do fim, a adequagao e a necessidade, mas o Tribunal Constitucional tem entendido que o preceito
aponta no sentido da aplicacdo da proporcionalidade numa perspetiva global, incluindo a proporcionalidade
e.s.e. Por exemplo, S v. Manamela (2000).

121 Disponivel em: https://www.escr-net.org/sites/default/files/Judgment_of the_Constitutional_Court_-_October
_2004.pdf.

122 Numero 56, italico aditado.
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4.3 ConcLusio PARCIAL

Na Africa do Sul registam-se pontos de confluéncia e pontos de diver-
géncia com outros ordenamentos aqui estudados.

Pontos de convergéncia sao a aplicagdo da proporcionalidade, quer
em situagdes de interferéncia em vertentes negativas de direitos sociais, quer
em situacoes em que sdo apreciadas omissoes da efetivacao dos direitos. Tal
como no Canada, ha associagdes com o principio da igualdade e aparente
desconsideracao da possibilidade de fazer ajustamentos na estrutura e na
metodica — para ja ndo falar da designacdo — do teste quando se trata das
segundas situagoes.

Fatores de divergéncia sdo ndo apenas a menor ritualizagdo e especi-
ficacdo dos passos da proporcionalidade, mas também a recusa da fixagao
de um contetido minimo dos direitos e a construcdo de um teste alternativo
de razoabilidade.

3 PORTUGAL

9.1 INTERFERENCIAS EM VERTENTES NEGATIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

3.1.1 Entre a proibigao do retrocesso e a revisibilidade integral

No que respeita a Portugal comegaremos pelas interferéncias em ver-
tentes negativas de direitos sociais, aquelas que maior relevo tém adquirido
na jurisprudéncia constitucional.

Os primeiros anos de vigéncia da Constituicao de 1976 foram de que-
rela, umas vezes surda e subliminar, outras vezes bem visivel, entre opcoes
ideolégicas por um modelo de socialismo real ou um modelo de economia
de mercado. Na revisao de 1982 a questao ndo ficou totalmente dirimida.
Um dos campos de manobra em que essa fratura basica assumiu maior
impacto, foi o dos direitos sociais, onde duas correntes extremas e irreduti-
veis rivalizavam: uma corrente apostada na plena implementacao daqueles
direitos, considerados direitos subjetivos, como instrumento emancipatério
e de transformacgao da sociedade, adepta de um principio absoluto de proi-
bicao do retrocesso e de uma estratégia de resisténcia contra as ameagas as
conquistas do processo revolucionario iniciado em 1974; uma corrente dia-
metralmente opositora, adversa a plena normatividade dos direitos sociais,
entendidos como geradores de meras pretensdes e nunca de direitos subje-
tivos, incondicional defensora da liberdade de conformagao do legislador e
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do principio da plena revisibilidade de toda e qualquer efetivacao dada por
aquele a direitos sociais. Nao era evidente que alguma destas duas correntes
fosse predominante, mas eram certamente as mais ativas.

Na jurisprudéncia constitucional, o sucesso mais retumbante da pri-
meira ocorreu em 1984. Os direitos sociais entraram de rompante na juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional através do Acérdao n® 39/84'%, rela-
tado por Vital Moreira, que julgou inconstitucional com for¢a obrigatéria
geral normas revogatérias de grande parte da Lei do Servico Nacional de
Salde, por violacao do principio da proibicao do retrocesso. O Acérdao
foi produzido em circunstancias irrepetiveis (e nunca perto de se repetir
nos trinta e cinco anos seguintes): tratava-se de um caso anterior a revi-
sdo constitucional de 1982, transitado da Comissao Constitucional, julga-
do quando o Tribunal mal tivera tempo para se instalar, relatado por um
juiz de qualidade técnica e capacidade de argumentacdo inexpugnaveis,
em época de inédito (e nunca mais experimentado) Bloco Central propicio
a consensos sobre matérias habitualmente divisivas. E, sobretudo, incidia
sobre uma ostensiva interferéncia num direito social, o direito a satde, com
contornos significativamente densificados na Constituicao, designadamente
no que concerne a existéncia de um servico nacional de salde, objeto de
uma inequivoca imposicao constitucional. As normas legislativas de 1979,
que cumpriam essa imposicao constitucional, tinham sido suprimidas da or-
dem juridica pelas normas fiscalizadas, de 1982, gerando uma omissao total
numa zona normativa onde o legislador constituinte se tinha encarregado,
ele préprio, de gravar em tracos nitidos o que era categoricamente exigivel
ao nivel organizativo e ao nivel das prestagdes de satde.

Nao obstante, o teor da decisdao do Tribunal tinha alguma coisa de
contracorrente, dois anos depois de uma revisao constitucional que, no es-
pirito de muitos, representara um passo significativo no alijamento da carga
ideolégica da Constituicao de 1976. A questao que ficava pendente de de-
senvolvimentos futuros era se em todas as situacoes com alguma similitude,
isto é, em todas as situacdes em que se pudesse afirmar que o legislador
tinha cumprido imposicdes constitucionais, isso despoletaria uma espécie
de forga de coisa julgada eterna no plano constitucional — uma super forca
constitucional-, ndo mais podendo o legislador beliscar o adquirido.

123 Todos os acérdaos do Tribunal Constitucional estdo disponiveis em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/.
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Na década seguinte ao Acérdao de 1984, quase integralmente coin-
cidente com os primeiros anos de integracdo na Comunidade Econémica
Europeia, o péndulo jurisprudencial deslocou-se para o extremo oposto,
prestando tributo a segunda corrente'?*. O principio absoluto de proibigao
do retrocesso cedeu o lugar a uma visdo largamente deferencial para com
o legislador, propiciadora da aplicacdo de algo similar — ou praticamente
equivalente — a plena disponibilidade e revisibilidade da efetivacao dos di-
reitos sociais. Paradigmaticos e caraterizadores deste periodo sao os Acor-
daos n% 380/89, sobre normas que introduziram taxas moderadoras no Ser-
vico Nacional de Satde, e 148/94, sobre normas que efetuaram o aumento
das propinas do ensino superior.

5.1.2 A garantia do contetdo minimo do direito ou do minimo de existéncia

Seguem-se alguns anos de acalmia — quase se pode falar de trégua
entre as duas orientagcdes extremas —, sem decisodes jurisprudenciais marcan-
tes no dominio dos direitos sociais. Neste periodo alguns autores influentes
evoluem na sua opinido. José Joaquim Gomes Canotilho, um dos principais
—se ndo o principal — mentor da versao mais absoluta do principio comegou
a suavizar a sua posicao ainda na década de 1990'%, passando a reportar
a proibicao do retrocesso tao somente ao ntcleo essencial do direito social
e ndo a todo o adquirido social ja cristalizado na lei'?*. A doutrina mais co-
nhecida evoluiu para uma versao mais mitigada do principio'?.

Tudo isso tera contribuido para a criagdao de condigdes para uma
terceira via com intengdes compromissorias. Tal encargo foi assumido por
Luis Nunes de Almeida, porventura um dos poucos capazes de o fazer com
equilibrio e autoridade.

O Acérdao n® 509/2002, por ele relatado, escrutinou normas de uma
Lei que introduziram alteragdes a Lei do Rendimento Minimo Garantido,
entretanto rebatizado Rendimento Social de Insercdo. No transito entre as

124 Para uma listagem de acérdaos relevantes deste periodo, José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do
sistema..., Il, p. 594 ss.; Jorge Pereira da Silva, Dever de legislar..., p. 258 ss.; Catarina Santos Botelho, “Os
direitos sociais num contexto de austeridade...”, p. 285.

125 Cf. “{Revisar la/o romper con la constituciéon dirigente? Defensa de un constitucionalismo moralmente
reflexivo”, REDC, v. 15, n. 43 (1995), p. 9-23, texto de superlativa qualidade e de leitura recomendavel a
qualquer cultor do Direito Constitucional.

126 Cf. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 338-40.

127 Para uma revisitagao da doutrina portuguesa sobre o assunto v., Jorge Pereira da Silva, Dever de legislar...,
p. 252 ss., Jorge Silva Sampaio, O controlo..., p. 265 ss., e, mais recentemente, Jorge Miranda, Direitos
fundamentais, p. 537 ss., ele proprio autor de uma evolugao nesse sentido.
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duas Leis as pessoas com idades compreendidas entre os 18 e os 25 anos
tinham ficado privadas de acesso a esse beneficio social. Tratava-se de saber
se essa alteragao, com diminuicao do universo de beneficiarios da prestagao
social, em razdo da idade, era conforme com a Constituicdo.

O TC discorre longamente sobre o principio da proibicao do retro-
cesso. Até certo ponto do Acérdao poderia parecer que ele iria ser o vetor
decisivo no caso. Todavia, essa primeira impressao é superada, ficando a
certeza de que as alusdes a proibicao do retrocesso eram apenas necessarias
para resolver a questao “mal resolvida” na jurisprudéncia anterior e inviabi-
lizar em definitivo a atribuicao de valor absoluto e auténomo a esse princi-
pio. Na verdade, sustenta-se que ele s6 é violado em certas circunstancias
e condicdes, quando é infringido; (i) o contetido de um direito social cujos
contornos se hajam iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da
sociedade; (ii) o conteldo minimo do direito a um minimo de existéncia
condigna; (iii) o principio da igualdade; ou (iv) o principio da protecao da
confianca.

Ora, quanto a primeira, tem de se admitir que o legislador democra-
tico pode densifica-la melhor do que ninguém, nao cabendo, portanto, ao
juiz constitucional a sua aferi¢ao corretora e nao podendo servir de parame-
tro de judicial review. Quanto as demais situagoes, trata-se de instrumentos
normativos possuidores de estrutura e metédica aplicativa estabelecidas e
sedimentadas, nao carecendo de qualquer conjugacao ou condimentagdo
(mais obscurecedora do que auxiliar) com um principio da proibicao do re-
trocesso'?®. A convocacao do principio da proibi¢ao do retrocesso é sump-
tuaria, bastando aplicar esses principios e standards'?, como o Tribunal
acabou por fazer ao julgar violado, no caso sub judice, o “contetido mini-
mo do direito a um minimo de existéncia condigna, postulado, em primeira
linha, pelo principio do respeito pela dignidade humana”'°.

128 Cf. Jorge Miranda, Direitos fundamentais, p. 537. Tal orientacdo tem sido reiterada pelo TC. Assim, Acérdéo
n° 3/2010: “A jurisprudéncia do Tribunal [...] tem-se caracterizado por perfilhar a visédo de que o principio [da
proibicao do retrocesso] apenas poderé valer numa acepgéo restrita, valendo, por conseguinte, apenas quando
a alteracéo redutora do conteldo do direito social se faga com violacdo de outros principios constitucionais.
O principio da proibicdo do retrocesso social, a admitir-se, sempre carecerd de autonomia normativa em
relagdo ndo s6 a outros pardmetros normativos de maior intensidade constitucional mas de menor extenséo
econdémico-social, tais como o direito a um minimo de existéncia condigna, que é inerente ao principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade, ou o principio da proteccéo da confianga legitima, que
resulta da ideia de Estado de Direito, mas também ao préprio nicleo essencial do direito social ja realizado e
efectivado através de medidas legislativas” (n°® 3).

129 Assim, Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 246.

130 Questédo controversa, de que nao cabe tratar aqui, é a de saber a Constituicao alberga de facto um direito a
um minimo de existéncia condigna, com uma vertente negativa e uma vertente positiva, aquela que estaria
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Estava assim atingida uma primeira sintese compromissoria: nem
proibicdo absoluta do retrocesso, nem revisibilidade total; garantia do con-
teddo minimo ou essencial ou do minimo de existéncia, nas varias expres-
sbes semanticas e normativas que este standard assumiria ao longo dos
anos''. Outros arestos consolidariam esta terceira via, como os Acordaos
n% 590/2004 e 336/2007, embora sem eclodir numa decisao de inconsti-
tucionalidade.

O primeiro acérddo, incidente sobre normas que extinguiram me-
canismos de crédito bonificado e crédito jovem bonificado para habitagao
propria, apesar de ndo se ter pronunciado pela inconstitucionalidade das
normas, apreciou-as a luz dos parametros do Acérdao de 2002: “Concor-
dancia pratica para concretizar, pelo menos, o ntcleo essencial de todos os
direitos sociais e econémicos”, escrutinio sobre se se regista uma “auséncia
total de instrumentos juridicos de proteccao”; impedimento do retrocesso
apenas quando este gera uma omissao total em situagcdes de “ordem de le-
gislar, suficientemente precisa e concreta” ou “quando se deixe de assegurar
o nucleo essencial de um direito fundamental consagrado na Constituicao”.

O segundo acérdao apreciou a constitucionalidade da norma que
eliminara a isencao de custas a favor de sinistrado nao representado ou
patrocinado pelo Ministério Pablico, nas causas emergentes de acidente de
trabalho, face ao principio da igualdade e ao art. 59.%, n.? 1, alinea f), da
CRP (direito dos trabalhadores a assisténcia e justa reparacao, quando viti-
mas de acidente de trabalho ou de doenca profissional). Acompanhando de
perto a argumentacao dos Acérdaos n% 509/2002 e 590/2004, conclui que
“a tributagdo em custas do trabalhador que decaia em pretensao judicial
emergente de acidente de trabalho e doenga profissional nao colide com
o nucleo essencial do referido direito fundamental a “assisténcia e justa
reparagao” '

em causa: em sentido critico, por exemplo, José de Melo Alexandrino, A estruturacéo do sistema..., I, p. 626
ss.; Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 190 ss.

131 V., por exemplo, a declaragéo de concordancia (embora discordando da aplicacéo concreta) de um dos autores
talvez mais inclinado para a segunda corrente acima descrita: Carlos Blanco de Morais, “O controlo da
inconstitucionalidade por omissao...”, p. 196.

132 Assinale-se o curioso o contraste entre o curso argumentativo deste Acérdao e o do Acérdao n° 109/2007,
incidente sobre tema similar.
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3.1.3 A aplicacao da proibicao do excesso

A leitura de alguns acérdaos promanados na mesma época — primeiros
anos de 2000 - indica que a terceira via langada pelo Acérdao n® 509/2002
ndo se esgotou ai. Afastava-se a solucdo extrema de uma proibicao do re-
trocesso como principio absoluto, preservava-se o contetido minimo dos
direitos sociais contra interferéncias do legislador, mas permanecia uma in-
terrogacao: fora desse nlicleo minimo o legislador ficava totalmente livre de
controlo judicial ou este podia ocorrer, embora a luz de outro parametro?

Como ja se assinalou, nas situacdes em que o legislador pretende
comprimir posicoes juridicas subjetivas decorrentes de direitos sociais ja
positivadas (diretamente pela prépria Constituicao, ou pela lei) e incorpora-
das na esfera subjetiva de particulares, com vista a satisfazer, primariamen-
te, interesses publicos que entende que devem ser promovidos, o dever do
legislador tem carater negativo, é um dever de abstencao estruturalmente
equivalente aos deveres de abstencdo que caraterizam primacialmente os
direitos de liberdade. Assim sendo, o instrumento de harmonizagao e pon-
deracdo aplicavel a essa colisdo, entre o interesse publico e os bens, inte-
resses ou valores ndo integrantes do contetido minimo incomprimivel do
direito social, é a proibicao do excesso.

Ora, coincidindo com o momento em que ganha crescente confianga
e destreza no uso da proibicao do excesso na esfera das interferéncias em
direitos de defesa, o Tribunal inaugura a aplicagao do parametro também no
campo das interferéncias em vertentes negativas dos direitos sociais'**. Des-
de pelo menos o inicio deste século, o Tribunal Constitucional tem seguido
uma persistente linha de aplicagao do principio da proporcionalidade clas-
sica ou proibicao do excesso em situacoes de colisdo que envolvem direitos
sociais. A circunstancia de, em alguns casos, essa aplicacdo nao se mostrar

133 Esta afirmacédo nao é incontroversa. Carlos Blanco de Morais, “De novo a querela da “unidade dogmatica...”,
sustenta que a aplicagao auténoma do principio da proporcionalidade a restrigoes de direitos sociais s6 muito
raramente é ensaiada pelo Tribunal Constitucional, que opta as mais das vezes por fazer uma aplicacao
conjugada com outros principios, como a igualdade ou a protecao da confianca. O autor reconhece duas
excecgoes que, porém, prontamente desvaloriza: o Acérdao n° 88/2004, referente a um direito social em
matéria de pensdes, mas que envolveria em simultdneo uma ofensa ao principio da igualdade, na medida em
que implicava uma discriminacédo entre pessoas casadas e pessoas unidas de facto; e o Acordao n® 67/2007
que, “embora seja um dos raros exemplos da convocagao auténoma do principio da proporcionalidade para
censurar uma restricdo tida como excessiva no exercicio de um direito social” foi posteriormente revertido por
Acordao tirado em Plenério (Acdrdao n° 221/2009). Em sentido diverso, Jorge Reis Novais, Uma Constituigéo,
dois sistemas?..., p. 222.
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ajustada ao perfil da colisdo em causa’** e de, noutros, nao ter sido feita de
acordo com uma metédica imune a reparos, ndo perturba a conclusao.

Os Acordaos n% 88/2004, 67/2007, 612/2011, 858/2014 e 660/2019,
incidiram sobre normas que comprimiam direitos sociais com vista a pros-
seguir interesses ou valores publicos. As normas escrutinadas no Acérdao
n® 88/2004 versavam uma colisdo entre o direito a seguranca social
(art. 63.%, n.2 1, na especificagao do n.? 3) e um objetivo supra-individual
(eventual'®) do legislador de incentivar o casamento em detrimento da
unido de facto. As apreciadas no Acérdao n° 67/07 incidiam sobre uma
colisdo entre, por um lado, o direito social do art. 64.2 (direito a protecao da
salde), na sua dimensdo negativa de direito social ja materializado através
da lei e na vertente do carater universal e tendencialmente gratuito do SNS
e, por outro, o fim de incentivar o uso de cartdo do utente do SNS pela po-
pulacdo, simplificando e desburocratizando o acesso. E as normas do Acor-
ddo n? 612/11 resolviam uma colisdo entre o direito social das instituicoes
particulares de solidariedade social ao apoio do Estado (art. 63.2, n.2 5) e o
fim da salvaguarda da justa concorréncia (art. 81.2, f)).

Os dois Acordaos mais recentes, n° 858/2014 e 660/2019, suscitam
algumas consideragoes.

Incidindo sobre a mesma norma e adotando iter argumentativo, bem
como conclusdes, confluentes, concentramo-nos no primeiro, n° 858/2014.
O Tribunal debrucou-se sobre uma norma do Regulamento Disciplinar da
PSP que previa que os agentes da Policia a quem fosse aplicada sangao
disciplinar de demissao ja depois da aposentacao vissem essa sancao substi-
tuida pela de perda de pensao de aposentacao pelo periodo de quatro anos.
Trata-se de uma colisdo entre, por um lado, o direito social a uma pensao
de aposentacao e, por outro, os interesses ou fins da retribuicao e da preven-
¢do geral, situacdo a que é, de facto, aplicavel o principio da proibicao do
excesso, embora com as particularidades que assume no dominio do direito
sancionatério em geral, as quais ndo vém de momento ao caso'*. No acor-
dao conclui-se da seguinte forma:

134 V.infra.

135 Eventual, porque o relator Gil Galvao manifestou dividas sobre qual o verdadeiro objetivo da norma legislativa
(“qualquer que este seja”), n° 10.7. V., também, Acérdaos n° 67/07 e 512/08 e a apreciagao em Jorge Reis
Novais, Direitos sociais..., p. 390 ss.

136 Para maior desenvolvimento, Vitalino Canas, O principio da proibigéo..., p. 1042 ss., especialmente 1055.
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Entende-se, por todo o exposto, que a norma do art. 26.2, n.2 1, alinea c), do
Regulamento Disciplinar da Policia de Seguranga Publica, na medida em
que determina para os funcionarios e agentes aposentados a perda do direito
a pensao pelo periodo de 4 anos, em substituicdo da pena de demissao, sem
salvaguardar a percecdo de um rendimento minimo que lhe permita satisfa-
zer as necessidades basicas, viola o principio da proporcionalidade."”

Duas observacoes.

Primeiro, hd uma inversdo légica entre o instrumento paramétrico e
o objeto do instrumento paramétrico. Diversamente do que emerge deste
trecho conclusivo do acérdao, nado é a salvaguarda, ou ndo, do rendimento
minimo ou de um minimo de subsisténcia que serve de parametro para
verificar se o principio da proporcionalidade foi observado; quanto muito,
o que poderia suceder, se o direito a um minimo de subsisténcia nao fosse
absoluto e fosse suscetivel de ponderacdo, era o principio da proporciona-
lidade servir de parametro para averiguar se o direito ao minimo de subsis-
téncia tinha sido, ou ndo, justificadamente restringido.

Segundo, ndo se da o devido relevo a que em situagdes como a do
Acérdao é imperioso usar dois parametros distintos e autbnomos, consoan-
te as parcelas da pensao. Isso decorre da necessidade de distinguir entre a
parcela da pensdo que deve ser imputada ao direito a um minimo de sub-
sisténcia e a (eventual) parcela da pensao que ndo tem essa vocagao. Uma
pensao de €500 pode vincular-se integralmente ao minimo de subsisténcia,
absoluto, ndo sujeito a ponderacdo. Ja uma pensdo de € 5000 ndo se pode
vincular apenas a esse minimo. Portanto, tem de se distinguir o que garan-
te o minimo de subsisténcia e o que cai fora desse ambito. O minimo de
subsisténcia tem de ser garantido contra qualquer medida legislativa, sendo
inconstitucional a que nele interfira sem o salvaguardar, nao havendo lugar
a aplicacao da proibicdo do excesso. O que cai fora do minimo de subsis-
téncia é a coroa periférica do direito social a pensao de sobrevivéncia, cuja
restricdo, essa sim, pode ou nao ser justificada consoante cumpra ou nao o
principio da proibicao do excesso.

Esperar-se-ia que a chamada jurisprudéncia da crise (2011-2014)' ti-
vesse sido um momento proeminente de consolidacdo e de aperfeicoamento
da aplicacao da proibicdo do excesso, uma vez que varios Acérdaos incidi-

137 Numero 6, parte final.
138 V. a apreciacao em Vitalino Canas, O principio da proibi¢éo..., p. 242 ss.
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ram sobre medidas de interferéncia em prestacdes sociais ja materializadas
em lei, com vista a prossecucdo de objetivos de consolidacdao or¢camental
e de contencdo ou redugdo da divida, fins sempre considerados legitimos
pelo Tribunal™®. Muitas vezes ele foi invocado por requerentes dos pro-
cessos de fiscalizacdo e manuseado pelo Tribunal. Todavia, a sucumbén-
cia de normas por violagdo da proibicao do excesso foi residual. Ocorreu
no Acérdao n® 187/2013, que declarou a inconstitucionalidade, com forca
obrigatéria geral, por violagao do principio da proporcionalidade, da norma
doart. 117.2,n.2 1, da Lei n.? 66-B/2012, de 31 de dezembro (Orcamento de
Estado), que sujeitava os beneficiarios de prestacdes do sistema previdencial
a uma contribuigao de 5% sobre o montante dos subsidios concedidos por
doenca e de 6% sobre o montante de subsidios concedidos em caso de de-
semprego, o que consubstanciava uma reducdo das correlativas prestagoes
sociais com vista a prosseguir fins de consolidacao orcamental.

9.2 OmISSOES DE CUMPRIMENTO DE VERTENTES POSITIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

O Tribunal aplicou nominalmente o principio da proporcionalidade
classica ou da proibicdo do excesso nos Acérdaos n% 263/2000, 302/2001
e 309/2001. Todavia, em nenhum deles se cuidava de evitar o excesso do
legislador, antes se visando impedir que o cumprimento de deveres coliden-
tes do legislador em relacdo a posicoes juridicas subjetivas de realizacao
parcialmente inconciliavel se fizesse com defeito ou insuficiéncia'*.

No caso do Acérdao n? 263/2000, incidente sobre normas do regime
juridico do arrendamento para habitagao que resolviam a colisao entre o
“direito a habitacao, [...] direito de interesse coletivo ou social e cuja pros-

139 Rejeitando as politicas publicas de ajustamento fiscal como justificacdo para a interferéncia em direitos,
Stephen Gardbaum, “Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s...”, p. 29.

140 Néo se faz mengao no texto ao Acérdao n° 47/2019 porque ai estava em apreciagdo uma interferéncia do
legislador em direitos negativos com vista a prosseguir um interesse publico que se reflete positivamente
na efetivagdo de um ou varios direitos sociais, mas nao tem o objeto primério imediato de atribuicdo ou
definicdo de prestacdes individuais materializadoras do direito. O Tribunal julgou inconstitucional, por
violagdo do segmento da proporcionalidade em sentido estrito do principio da proibicédo do excesso, norma
contraordenacional que penalizava a auséncia de aviso de proibicdo de venda de tabaco a menores em local
de venda. Estava em causa a colisédo entre direitos negativos, maxime o direito de propriedade, e o bem,
interesse ou valor objetivo da salde, que o acérdao vé refletido em vérias normas: protecdo do bem juridico
salde esta constitucionalmente consagrada a varios titulos: o direito a protegdo da salde e o dever de a
defender e promover — artigo 64.°; o direito dos consumidores a protegao da satide — art. 60.°, n.° 1; o direito
dos trabalhadores a prestacéao do trabalho em condigdes de higiene, seguranga e salde — art. 59.°, n.° 1,
alinea c), da Lei Fundamental (n.° 10).

A aplicagao da proibicao do excesso, por esse motivo, afigura-se correta, porque em termos imediatos ha uma
interferéncia em direitos de defesa para prosseguir interesses publicos (e ndo, em rigor, direitos sociais). Se
assim nao fosse, o parametro aplicavel seria a proibicdo do defeito.
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secugdo imposta ao Estado nao deixa também de vincular os proprietarios
particulares” e o direito de propriedade dos senhorios'*!-'*2, o legislador ti-
nha o dever positivo de protecdo da vertente negativa do direito a habitagao
e o dever negativo de abstencao de interferéncia no direito de propriedade.

Do mesmo modo, no Acérddo n® 302/2001, também incidente sobre
normas do regime juridico do arrendamento, as normas apreciadas visavam
compor uma colisdo entre o dever do legislador de proteger a vertente nega-
tiva do direito a habitacdo, preservando a posicao do locatério e o dever de
se abster de intervir no direito de propriedade do senhorio. O iter metédico
e argumentativo ndo é, todavia, linear, ja que o Acérdao evita em grande
medida o debate da colisdo entre direitos fundamentais.

No Acérdao n® 309/2001, sobre regime de arrendamento aplicavel as
IPSS, as normas versavam a colisdo de direitos sociais de diferentes classes
de particulares. Do ponto de vista do relator, Artur Mauricio, estariam em
causa, do lado do senhorio, “dois tipos de direitos: o direito de habitacao
e o direito de fruicdo (econémica) de um bem de que aquele é proprieta-
rio”, constitucionalmente inseridos no titulo dos direitos sociais e, do lado
“oposto”, os direitos dos utentes ou beneficiarios das IPSS, de igual modo
inseridos nesse local.

5.3 ConcLUSA0 PARCIAL

Um olhar mais pormenorizado trard a superficie aparentes descon-
tinuidades e involucdes da jurisprudéncia constitucional. Sem embargo,
isso ndo oblitera tendéncias seguras, gradualmente consolidadas desde o
inicio dos anos 2000. Exorcizado que esta a modalidade absoluta da proibi-
¢do do retrocesso, mas também o principio da livre e irrestrita revisibilida-
de dos adquiridos sociais, o juiz constitucional parece dar como assente a
justiciabilidade e a inderrogabilidade do contetido minimo ou essencial dos
direitos, do minimo de subsisténcia ou do minimo social (variantes de um
mesmo quid normativo).

141 Numero 4.1, idéntico, Acérdao n® 309/2001, n° 4.1.

142 Note-se que numa situacdo de certa forma inversa, quando estavam em causa regras do regime juridico
do arrendamento que possibilitavam a recuperacao pelo senhorio do imével arrendado, para sua habitacdo
prépria, ou seja também uma colis@o entre, por um lado, direitos a habitacéo (art. 65.° da Constituicao) e
de propriedade privada (art. 62.°, n.° 1) e, por outro, direito a habitacao do locatério, o Tribunal néo tinha
aplicado o parametro da proporcionalidade ou qualquer outro mecanismo de ponderagdo e harmonizagéao:
cf. Acérdao n° 151/92, relatado por Messias Bento.

143 Jorge Silva Sampaio, O controlo..., p. 648.
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Além disso, ensaia com regularidade a aplicagdo do principio da pro-
porcionalidade, quer em situacoes de interferéncias em dimensdes negati-
vas de direitos sociais, quer em situacoes de efetivacdo de vertentes positi-
vas desses direitos. Quanto a estas Gltimas, um registo relevante: o Tribunal
Constitucional portugués, apesar de ja ter usado mais que uma vez o prin-
cipio da proibicdo do defeito ou da insuficiéncia como parametro de averi-
guacdo da constitucionalidade de normas que incidem sobre colisdes entre
deveres de protecao de direitos de defesa e deveres de abstencao de interfe-
réncia em (outros) direitos de defesa, ainda nao deixou nenhum indicio do
reconhecimento da autonomia e da aplicacdo desse instrumento também
na efetivagdo da vertente positiva de direitos sociais. Limita-se a convocar o
nomen principio da proporcionalidade e a procurar adaptar a sua estrutura
e metddica a esferas que ndo sdo as suas, a semelhanca, alias, do que ocorre
com quase todas as jurisdi¢cdes constitucionais estrangeiras estudadas'**.

6 AS ILA[}@ES: UM PROCESSO SUBSTANTIVO DEVIDO MEDIADO POR VARIOS INSTRUMENTOS
PARAMETRICOS

6.1 A quEsTio: DOMINIO TOTAL OU IRRELEVANCIA DA PROPORCIONALIDADE?

No pico da crise da divida soberana, Xenophon Contiades e Alkmene
Fotiadou, representantes da corrente dos entusiastas das virtudes universais
da proporcionalidade como instrumento central da dogmatica dos direitos
fundamentais, anunciaram que a era da proporcionalidade chegara aos di-
reitos sociais'*. Para o melhor e para o pior, a proporcionalidade constitui-
ria agora uma pratica global no controlo de infracdes de direitos sociais'*,
porque “discovering and applying all aspects of proportionality opens the
way for the true protection of social rights”'*". Pouco depois, em contramao,
Katharine Young arrefecia os animos e mostrava surpresa por a proporcio-
nalidade estar tao ausente da litigagao dos direitos econémicos e sociais'*;
e Stephen Gardbaum, colocando a pergunta sobre se os direitos positivos

144 V. algumas explicacoes sobre os bloqueios de vérias ordens em Laura Clérico, “Proportionality in Social Rights
Adjudication...”, p. 26-7.

145 Logo o titulo é ilustrativo: “Social rights in the age of proportionality...”.

146 Xenophon Contiades/Alkmene Fotiadou, “Socio-economic rights, economic crisis, and legal doctrine: A
reply...”, p. 741.

147 ldem, p. 36.
148 Katharine Young, “Proportionality, Reasonableness, and Economic and Social Rights”, p. 13.
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(incluindo os sociais) sdo a nova fronteira da proporcionalidade ou uma
ponte longinqua, inclina-se para a segunda resposta'®.

Todavia, a realidade nao se deixa circunscrever em sinteses tao aper-
tadas. Por um lado, ndo se pode dizer que os instrumentos que se abrigam
sob o conceito de proporcionalidade moderna dominam completa e impe-
rialmente o processo substantivo devido de efetivacdo e interferéncia em
direitos sociais, sendo crucial ter em conta que nem tudo o que apela a
racionalidade, a razoabilidade, a ponderacdo ou balancing, se reconduz
aquele conceito'°. Mas, por outro lado, também ndo é exato falar da sua
quase irrelevancia ou auséncia.

Superando o quadro analitico dos deveres de respeito, protecao e
efetivacao dos direitos, adotemos agora outro angulo, o das colisdes norma-
tivas em que podem estar envolvidos esses direitos (sob o angulo de todas
as posicoes deodnticas do legislador perante eles e ndo apenas as obrigagoes
e proibicdes)'*!. Colisdes:

(i) entre o dever de abstencdo de interferéncia na vertente negati-
va de direito social diretamente decorrente da Constituicio e a
permissao de prosseguir interesses publicos constitucionalmente
credenciados (dever de abstencao v. permissao);

(ii) entre o dever de abstencao de interferéncia restritiva na vertente
negativa de direito social resultante de efetivacao legislativa e a
permissdo de prosseguir interesses plblicos constitucionalmente
credenciados (dever de abstencao v. permissao);

(iii) entre os deveres de agado positiva de efetivacao do direito social
e a permissdo de prosseguir interesses publicos constitucional-
mente credenciados (dever de agdo v. permissao);

(iv) entre o dever de agdo positiva de efetivacao do direito social e o
dever de abstencdo de interferéncia restritiva noutro direito so-
cial ja materializado pela lei ou pela constituicao (dever de agao
v. dever de abstencao);

149 Stephen Gardbaum, “Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s Next Frontier or a Bridge Too Far?”,
p. 34 ss.

150 Stephen Gardbaum, “Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s...”, p. 3.

151 Cf. porém a posicdo muito mais limitativa quanto as colisoes potenciais de direitos sociais de David Duarte,
“Gains and Losses...”, p. 58. As colises normativas podem também ser traduzidas em colisdes entre direitos
e entre direitos e interesses ou bens coletivos: a sintese de Alexy, A Theory..., p. 341 ss., continua a ser um
bom ponto de partida.
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(v) entre o dever de acdo positiva de efetivacao do direito social e o
dever de abstencao de interferéncia num direito de defesa (dever
de acdo v. dever de abstencdo);

(vi) entre o dever de agdo positiva de efetivacdo do direito social e
o dever de acdo positiva de efetivagdo de outro direito social
(dever de acdo v. dever de acdo);

(vii) entre o dever de agdo para protecao da vertente negativa de di-
reito social e o dever de abstencdo de interferéncia em direito de
defesa (dever de acado v. dever de abstencao);

(viii) entre o dever de acdo para protecao do direito de defesa e o de-
ver de abstencao de interferéncia em vertente negativa de direito
social (dever de acdo v. dever de abstencdo).

As alineas (i), (ii) e (iii) refletem um aspecto que se reveste de especiais
e intensas implicagcdes no ambito dos direitos sociais: a permissao geral de
o legislador ponderar a reserva do possivel e do sustentavel e o interesse
publico da consolidagdo orcamental ou principio da sustentabilidade das
finangas publicas'.

6.2 INTERFERENCIAS RESTRITIVAS EM VERTENTES NEGATIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

Sobre as colisdes de (i) e (ii), alineas que correspondem a hipétese
de retrocesso social, normalmente fundado em argumentos de reserva do
sustentavel e de excesso de esforco fiscal para os contribuintes, importa co-
megar por registar a tendéncia unanime das jurisdicdes constitucionais para
a nula recetividade de instrumentos superiormente intrusivos da liberdade
de conformacao do legislador, como o principio da proibicao do retrocesso
social de sentido absoluto, mesmo nos casos em que a vertente passiva do
direito social radica diretamente na constituicdo (como em (i)). Pode suce-
der que o juiz constitucional acene com versoes extremas da proibicao do
retrocesso, mas se fique apenas por algo que nao esta longe da garantia do
nicleo minimo (como, numa interpretacao possivel, parece ser o caso do
Brasil). Todavia, também parece adquirida a rejeicao da possibilidade de o
juiz constitucional transigir em todo e qualquer retrocesso que o legislador
pretenda promover. Nao vigora um principio geral de incondicionada auto-

152 Este Gltimo com dimensao que excede, hoje em dia, a dimensao constitucional interna: Luis Pereira Coutinho,
“Os direitos sociais como compromissos...".
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revisibilidade das opcdes legislativas'®. O retrocesso esta sujeito a limites:
é admissivel desde que justificado através da aplicacao dos parametros per-
tinentes.

Ora, o que a visita ao case law constitucional de referéncia mostra é
que a proporcionalidade classica ou proibicdo do excesso esta a instalar-
-se paulatinamente como parametro aplicavel as colisdes de (i) e (ii)"**1*°.
Numa pesquisa inevitavelmente limitada, encontrdmos exemplos na juris-
prudéncia da Africa do Sul, da Alemanha, do Canada e de Portugal'®.

Onde se trilham caminhos divergentes é na resposta a questao de sa-
ber se o principio da proibicao do excesso reparte com outros parametros o
ambito de protecao da vertente negativa dos direitos sociais. Nesse aspeto,

2

a principal “candidata” é a garantia do contetido minimo do direito.

Na controvérsia entre Xenophon Contiades/Alkmene Fotiadou e
David Bilchitz'*7, os primeiros autores mostram ceticismo em relacdo ao
parametro do conteido minimo como instrumento de adjudicacao dos di-
reitos sociais: em tempos de crise, o juiz atemoriza-se com a definicao do
nicleo minimo, ao invés do que sucede com a aplicagdao da metédica da
proporcionalidade: “Defining a minimum core at a time of crisis does scare

153 Assim, Cristina Queiroz, O principio da ndo reversibilidade..., p. 78.

154 Como referido em nota anterior, o instrumento de harmonizacéo e ponderacdo empregue também deve ser a
proibi¢ao do excesso quando o legislador interfere em direitos negativos com vista a prosseguir um interesse
publico que se reflete positivamente na efetivacdo de um ou varios direitos sociais, mas ndo tem o objeto
primério imediato de atribuicdo ou definicdo de prestacées individuais materializadoras do direito. No caso
de escola da limitagdo da publicidade a marcas de tabaco, como aquele que é objeto da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 3.311, no STF do Brasil, hé interferéncias em direitos negativos, como a
liberdade de expressao e comunicagao, a livre iniciativa e outros, visando primordialmente salvaguardar a
salide publica como interesse publico estruturante de uma ordem social objetiva e ndo a disponibilizagcao de
prestacdes individuais de salde. Indissociavelmente, essas medidas legislativas também contribuem para a
efetivacdo e materializacéo do direito social a satide, mas isso nao afeta em nada a aplicacdo da proibi¢ao do
excesso como instrumento mediador da coliséo.

Em Portugal, veja-se o caso, bastante proximo, julgado pelo Tribunal Constitucional através do Acérdao
n°® 47/2019 em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190047.html, apresentado na referida
nota anterior.

155 Eaaceitacdo de que as concretizacoes legais do direito social ndo se encontram em terreno constitucionalmente
neutro, podendo o retrocesso legislativo ser inconstitucional por violagéo do principio da proibi¢éo do excesso,
implica a aceitacdo de todos os pressupostos de aplicagéo desse principio, designadamente a necessidade
de haver um fim legitimo justificador da interferéncia. Em sentido aparentemente diferente, todavia, Rui
Medeiros, “Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais...”, p. 681-2.

156 Katrougalos/Akoumianaki, “L'application du principe de proportionnalité...”, p. 1398 ss., apresentam exemplos
jurisprudenciais coligidos em Franca, Letonia, Grécia e também no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos,
que irdo no mesmo sentido (embora, em alguns casos, isso nao pareca satisfatoriamente demonstrado).

157 Xenophon Contiades/Alkmene Fotiadou, “Social rights in the age of proportionality...”, 2012; David Bilchitz,
“Socio-economic rights..."”, 2014; Xenophon Contiades/Alkmene Fotiadou, “Socio-economic rights, economic
crisis, and legal doctrine: A reply to David Bilchitz”, 2014.
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the judiciary away, as opposed to following the steps of proportionality”'*.
E verdade que detetdmos essa “fuga” na Africa do Sul. Todavia, além de nio
se ver por que razao o “temor” ocorreria apenas em tempos de crise, tam-
bém nao se vé por que razdo teria de se optar por um ou outro dos parame-
tros e muito menos se concede que o critério de escolha dos instrumentos
de harmonizacdo empregaveis seja o grau do “temor” pretoriano.

Nos ordenamentos juridicos onde a garantia do contetido minimo ou
essencial do direito logra consagracdo constitucional autbnoma, a questao
tem resolugdo simples. No caso portugués, essa consagragao esta expressa
no que toca aos direitos de defesa (art. 18.2, n.? 3), mas a inclinagao domi-
nante da doutrina' e da jurisprudéncia'® constitucionais é para a conside-
rar extensiva aos direitos sociais. Quando o dever de abstencao tenha por
objeto magnitudes ou posicoes juridicas subjetivas que, por intrinsecamente
vinculadas ao principio da dignidade da pessoa humana, integram o con-
teGdo minimo ou essencial do direito social, trata-se de um dever definitivo,
nao passivel de ponderacdo ou de cedéncias em relacao a outros bens, in-
teresses ou valores colidentes'*'. Nesses casos, vale simplesmente a garantia
do conteido minimo ou essencial do direito social. Pode dizer-se que este
é um dos limites deontoldgicos a proporcionalidade em sentido moderno'®2.

Nessa irredutibilidade reside uma divergéncia com os autores que
sustentam que o préprio niicleo minimo do direito pode ser justificadamen-
te incumprido pelo Estado se, contrapesados com outros bens, interesses ou
valores, estes devam prevalecer. E o caso de Bilchitz'®*. E certo que o autor
considera que nessas circunstancias os interesses mais basicos dos individu-
0s, aqueles que sao cobertos pelo contetido minimo, teriam “a strong priority
and weight in any proportionality inquiry”'**. Mas, apesar de comparecerem

158 Xenophon Contiades/Alkmene Fotiadou, “Socio-economic rights, economic crisis, and legal doctrine: A
reply...”, p. 743.

159 José Joaquim Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra Editora, Coimbra,
p. 131; Cristina Queiroz, O principio da néo reversibilidade..., p. 26; Jorge Miranda, Direitos Fundamentais,
p. 542; Miranda/Medeiros, Constituicao portuguesa anotada, v. |, 2. ed., Coimbra Editora, Coimbra, p. 394
ss.; Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado..., p. 605 ss.

160 Assim, Acordao n° 509/2002, acima analisado; mas o reconhecimento ¢ bem anterior: José de Melo
Alexandrino, A estruturacdo do sistema..., Il, p. 605.

161 Vitalino Canas, O principio da proibi¢do do excesso..., p. 961 ss.
162 Vitalino Canas, O principio da proibigdo do excesso..., p. 495 ss., 1162.

163 Na linha de Robert Alexy, A Theory..., p. 343 ss. V. também Carlos Bernal, “Os direitos sociais em proporgao”,
p. 82; Aharon Barak, Proportionality, p. 496 ss.

164 David Bilchitz, “Socio-economic rights, economic crisis, and legal doctrine”, p. 738: “While there may be
some circumstances in which such limitations could be justifiable, these will be very limited and the state
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perante o teste da proporcionalidade com forte prioridade e elevado peso,
poderiam sair derrotados num juizo de proporcionalidade. Ora, ndo parece
que o contetido minimo possa ser objeto de contrapeso com outros bens,
interesses e valores ou sujeito a uma operagdo de harmonizagao comanda-
da pelo principio da proporcionalidade. Quanto muito, vale uma reserva
alinhada com a orientacdo do Comité sobre Direitos Economicos, Sociais e
Culturais das Nagdes Unidas, antes referida'®: o Estado s6 pode ser ilibado
do desrespeito do contetido minimo do direito se provar que praticou todos
os esforcos possiveis e que s6 a absoluta falta de recursos materiais ou a
ocorréncia de obstaculos de facto intransponiveis (por exemplo, situagcao de
guerra ou de conflito interno armado, falta de controlo do territério nacio-
nal, calamidade publica) impediu a preservagao, ndao uma escolha mediada
por uma operacao de balancing.

Por isso, as deliberacdes do sistema judicial sul-africano no sentido
de serem atribuidas a Irene Grootboom e aos seus vizinhos, tendas, latrinas
portateis e fornecimento regular de dgua até terem acesso a uma solugao
habitacional duradoura, atribuiam prestagoes sociais minimas definitivas e
ndo prima facie, sendo consequentemente insuscetiveis de reversao com
base em justificacao proporcional, se alguma pudesse existir. A mae sem-
-abrigo de Buenos Aires e o seu filho com graves deficiéncias, uma vez obti-
das a habitagdo com condigdes minimas e a assisténcia para a crianga, nao
poderiam ver essas prestacdes minimas restringidas pelo Estado, mesmo que
pudesse ser invocada qualquer justificacdo coonestada pelo principio da
proporcionalidade'®®. O agente da PSP aposentado e sancionado depois da
aposentacao teria direito a um minimo de pensdo de aposentacao, mesmo
que houvesse razoes ponderosas de politica disciplinar que justificassem a
sancdo da suspensao integral daquela pensao.

Em suma, o principio da proibigcao do excesso convive com a garantia
do conteido minimo do direito, cada qual com seu ambito, funcao e me-
todica'”’.

will bear a strong burden of justification in this regard which will affect the manner in which the necessity
and balancing inquiries are evaluated”.

165 Cf. CESCR General Comment n° 3: The Nature of States Parties’ Obligations (Art. 2, Para. 1, of the Covenant)
Adopted at the Fifth Session of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, on 14 December
1990, n° 10.

166 V. infra este caso, estudado por Laura Clérico, “Proportionality in Social Rights Adjudication...”, p. 35 ss.

167 Assim, também Katrougalos/Akoumianaki, “L'application du principe de proportionnalité...”, p. 1409.
Descrevendo a situagao — equivalente — no &mbito do PIDESC, Bantekas/Oette, International Human Rights...,
p. 413 ss.
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6.3 OmISSOES DE CUMPRIMENTO DE VERTENTES POSITIVAS DE DIREITOS SOCIAIS

Distinguiremos entre as situacdes em que vigoram deveres positivos
do Estado de efetivacao de direitos sociais e aquelas em que o Estado esta su-
jeito a deveres positivos de protecdo da vertente negativa de direitos sociais.

6.3.1 Omissoes de efetivacao de direitos sociais

Cabe agora analisar os instrumentos de controlo de eventuais omis-
sOes totais e parciais decorrentes de os deveres de acao positiva do Estado
para efetivacdo de direitos sociais ndo serem cumpridos (alineas (iii) a (vi)).
A jurisprudéncia revisitada mostra que o recurso a testes que se abrigam sob
o guarda chuva da proporcionalidade em sentido moderno tem ja expressao
real na Africa do Sul, no Canada e em Portugal, nao obstante a circunstancia
de esse recurso ser feito sob o nomen proporcionalidade e sem qualquer es-
forco de autonomizacao em relagdo a proporcionalidade classica ou proibi-
¢do do excesso. No Brasil, a situagcdo é, como vimos, mais complexa: o STF
anuncia com frequéncia a aplicagdao do principio da proibicao da insufi-
ciéncia, mas bem vistas as coisas este parece ser entendido com um sentido
que ndo permite a autonomizacdo em relagdo a garantia ou efetivacao de
contelidos essenciais de direitos ou minimos existenciais.

Todavia, ndo se pode afirmar que as dinamicas jurisprudenciais mais
representativas dos movimentos globais aceitem reconduzir tudo a uma
questdo de aplicagdo da proporcionalidade adaptada (ou ndo) ao cumpri-
mento da vertente positiva dos direitos sociais. Mesmo em algumas das or-
dens juridicas onde o teste da proporcionalidade foi incorporado também
nesse dominio, este rivaliza ou é complementado por outros parametros nao
ponderativos, como a razoabilidade ou a garantia do contetido minimo do
direito.

E é manifestamente forcado procurar reconduzir tudo a argumenta-
¢do proporcionalista. Nao se adere ao exercicio de Laura Clérico de rein-
terpretar uma linha argumentativa manifestamente filiada no standard do
contetido minimo, reconvertendo-a a linha discursiva da proporcionalida-
de, na vertente proibicao do defeito ou da insuficiéncia'®®. E isso gue ocorre
com a releitura do caso apreciado pelo Supremo Tribunal Argentino, em
2012, relativo a situacdo da mae e do seu filho com deficiéncias graves,

168 V. Laura Clérico, “Proportionality in Social Rights Adjudication...”, p. 35 ss.
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sem abrigo e com insuficiente resposta por parte das autoridades compe-
tentes. A descricdo da situagdo parece revelar que se tratava de um caso de
incumprimento do nicleo mais essencial dos direitos a habitagao, a sau-
de e a protecdo social. A omissdao de cumprimento ou a insuficiéncia da
atuacao das autoridades era insuscetivel de qualquer justificacdo e, portan-
to, insuscetivel de ser avaliada no quadro da proporcionalidade moderna
(na modalidade da proibicao da insuficiéncia).

Quando existe uma jurisprudéncia relevante sobre a efetivacao da
vertente positiva dos direitos sociais — o que sucede mais acentuadamente
nos paises onde o cumprimento dessa vertente pelo legislador ainda esta
no topo da agenda social —, o juiz constitucional preocupa-se, de um modo
geral, em assegurar as prestacdes mais basicas, mais prioritarias, mais ir-
redutiveis, manifestamente devidas, mesmo quando o conceito de ntcleo
essencial do direito social ndo é explicitamente convocado ou quando sdao
usadas em epigrafe outras figuras mais poderosas, como a proibicao da insu-
ficiéncia ou até quando é expressamente preterido a favor de outros testes,
como a razoabilidade sul-africana.

Por isso, ndo se pode subscrever a posicao de Contiades e Fotiadou'®
quando (i) atribuem a proporcionalidade a fungcao de instrumento de fixa-
cao do contetido do direito, incluindo o contedido minimo'” e (ii) conferem
a proporcionalidade um papel de mediador de dialogo negocial entre legis-
lador e juiz sobre o contetido do direito'”".

Isso deve-se a que apesar de todo o progresso registado na aceitagao
da carga normativa dos direitos sociais, na sua justicializagao e aproxima-
¢do aos direitos de defesa, ndo pode superar-se integralmente uma pers-
petiva assimétrica que leva a que os mecanismos da sua efetivacdo sejam
usados com mais prudéncia, self-restraint e deferéncia para com o legisla-

169 “Social rights in the age of proportionality...”

170 “Social rights in the age of proportionality...”. A proporcionalidade, para além de um aspeto defensivo,
tipicamente relevante como limite dos limites de direitos negativos, assumiria também um rosto criativo,
como “tool for forming the content of the right. This is of particular importance for determining the content
of social rights, a task which requires a balancing of various interests — a balancing that can be done only
through the use of proportionality”.

171 “The content of the right may be open ended and subject to changes and negotiations, nevertheless it must
be delineated in accordance to the requirements of proportionality. The Court opens up a dialogue with the
lawmaker spelling out the prerequisites of an intervention with rights that would meet the constitutionality
requirements”. A impostacao de que o principio da proporcionalidade é um instrumento mediador de uma
negociacao entre legislador e juiz constitucional ndo é aceitavel no contexto do Estado de Direito e da
separacdo de poderes. Tal como também néo é defensavel que possa ser entendido como um instrumento
que, de forma quase mégica, aplicado que seja, faz germinar o contetido do direito social.
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dor, sustentados no reconhecimento de que os verdadeiros sujeitos passivos
dos direitos sociais nao sdo o Estado e os seus 6rgaos, mas os contribuin-
tes em geral'72. Qualquer avanco na efetivacao de direitos sociais implica
inevitavelmente uma acentuagao da interferéncia na esfera patrimonial dos
contribuintes.

Acresce que persiste uma insuficiente especificacao analitica das si-
tuacdes de colisdes que envolvem direitos sociais, a qual deve tomar em
consideragao todas as posicoes dednticas do Estado e ndo apenas algumas,
bem como imperfeito dominio da estrutura e metédica dos variados instru-
mentos de harmonizacdo e ponderacao, particularmente os de desenvolvi-
mento mais recente, como a proibicdo do defeito ou da insuficiéncia. Estes
nao sdo apenas problemas da jurisprudéncia, mas também da doutrina. Nao
existe suficiente consenso doutrinal sobre questoes tao basicas quanto a
estrutura, a metodica aplicativa ou a amplitude dos poderes de controlo do
juiz constitucional. E isso que explica que mesmo que se registem amplas
convergéncias sobre os pilares centrais de uma teoria do processo substan-
tivo devido na superacao de colisdes que envolvem direitos sociais, perma-
neca significativo dissenso quanto a estrutura (e, consequentemente, quanto
a metddica aplicativa) da proibicao do defeito ou da insuficiéncia, inclusive
sobre questdes cruciais como a de estabelecer se se trata de um parametro
ponderativo (como entendemos) ou ndo'”>.

Considere-se, por exemplo, a proposta de Jorge Reis Novais de seg-
mentagado da proibicao do defeito em (i) garantia de realizacao de um mini-
mo e (ii) razoabilidade'*.

Quanto a concegao da garantia da realizagdo de um minimo como
componente da proibicdo do defeito e distinta da garantia do ntcleo essen-
cial do direito (embora, aparentemente, para o autor este integre aquele'’),
ela enfrenta varias objecdes. Primeiro, ndo se vislumbra base jusconstitucio-

172 José Joaquim Gomes Canotilho, “Metodologia ‘fuzzy’...”, p. 102.

173 Cf., por todos, a orientagao negativa em Jorge Silva Sampaio, O controlo..., p. 581 ss., partindo do postulado
de que nos casos de omissoes, ao contrario dos casos de restricdo de vertentes negativas de direitos, ndo
estd em causa uma Unica medida omissiva. A multiplicidade de casos do Brasil, Africa do Sul, Canad4 e
Portugal analisados anteriormente, onde se ajuizaram omissoes de medidas ou decisdes, concretas, precisas
e determinadas de cumprimentos de direitos sociais, com efeitos e incidéncias inequivocos, parece contrariar
aquela visao.

174 Direitos sociais..., p. 307; Principios estruturantes..., p. 212 ss. As observagdes seguintes podem ser
dirigidas mutatis mutandis a construcao de Jorge Silva Sampaio, O controlo..., p. 586 ss., nao obstante a
alteracdo de “arrumacéo” preconizada pelo autor (designadamente, a substituicdo do principio da realizagao
do minimo pelo principio da dignidade da pessoa humana).

175 Principios estruturantes..., p. 213: a questdo nao resulta inteiramente clara.
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nal ou jusinternacional que a sustente. Segundo, a distingao entre contetido
essencial, garantia de realizacdo de um minimo e coroa exterior do direito
e a respetiva fronteirizacdo, complica em vez de simplificar a ja de si com-
plexa tarefa de distinguir entre as dimensoes do direito social que podem ser
justificadamente incumpridas pelo legislador e as que ndao podem. Terceiro,
ndo tem utilidade, pois ndo se vé nenhuma razao para se ir mais longe do
que a distingao entre (i) dimensées do direito que, por corresponderem ao
seu ntcleo essencial ou minimo, sdo categéricas, tém de ser sempre res-
peitadas (por omissdo) e promovidas (por a¢do)'”® e (ii) as dimensdes do
direito, integrantes da orla periférica ou prima facie, que competem com
outros bens, interesses ou valores, sendo, no caso dos direitos sociais, su-
jeitos a um parametro ponderativo — de perfil menos intrusivo na liberdade
de conformacao do legislador que a proibicao do excesso'”” — designado de
proibicao do defeito.

Quanto a razoabilidade — que o autor incorpora na proibicao do de-
feito em simetria com o que propde para a proibicdo do excesso'’® —, visaria
avaliar a situagdo objetiva em que a omissao de prestacao deixa os titula-
res do direito, considerando-se que ha uma situagao desrazoavel quando a
omissdo estatal deixa particulares afetados numa situagao pessoal intolera-
vel a luz dos padrdes de um Estado de Direito social'”.

A forma como o teste da razoabilidade é enunciado inculca que nao
se esta a falar de algo similar: a ragionevolezza italiana; a razoabilidade a
que alude o art. 1.2 da Carta Canadiana de Direitos e Liberdades; ao standard
da reasonableness que na Africa do Sul foi estruturado em Grootboom'®; A

176 Admitindo-se que ndo pode ser definido com carater abstrato e para todas e quaisquer circunstancias e
aceitando-se até que ndo é delimitavel em certos direitos (Christopher Mbazira, Litigating socio-economic
rights in South Africa..., p. 68; Maria José Afdn Roig, “Hay limites a la regressividad...”, p. 69; Vitalino
Canas, O principio da proibi¢do..., p. 1018).

177 Quanto a isso néo registamos divergéncia com Jorge Reis Novais: cf. Principios estruturantes..., p. 214 e o
nosso O principio da proibi¢éo do excesso..., p. 1030 ss.

178 Direitos sociais..., p. 220 ss.; Principios estruturantes..., p. 128 ss.

179 Principios estruturantes..., p. 215.

180 Diferente, Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 220; também Jorge Silva Sampaio, O controlo...,
p. 609. Mas o teste da razoabilidade sul africano atende a mais fatores — alguns estritamente objetivos — do
que o eventual impacto num sector especifico de putativos beneficiarios (ou de afetados): tem em conta
o procedimento de concegdo, planeamento, preparacdo e implementagado das politicas e das medidas, os
setores do Estado envolvidos nas varias fases, os indicadores usados, o contelido, sentido e extenséo, os
objetivos ou metas, os prazos de execucao, a monitorizagcdo dessa execucdo, a alocacdo de recursos e muitas
outras variaveis. Por isso, a politica pode nao ter impacto assinalavel sobre qualguer um grupo de interessados
e ser, mesmo assim, desrazodvel: por exemplo, se um certo nivel da Administragao Publica tiver ficado de
fora da sua preparacao e/ou a implementagao ou os mecanismos de monitorizagédo forem inadequados. A
razoabilidade sul-africana tem um foco macro. A razoabilidade de Jorge Reis Novais tem um foco micro.
Acresce ainda que, como o proprio autor assinala criticamente, Direitos sociais..., p. 222-3, o teste sul
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reasonableness do Wednesbury test do Direito Administrativo britanico; a
reasonableness que nuns casos é similar a proporcionalidade noutros nao'';
a reasonableness que consta no art. 8.2, n.2 4, do Protocolo Facultativo ao
PIDESC como standard de escrutinio do cumprimento de direitos sociais; a
razoabilidade muitas vezes usada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras
como sinénimo (mas também como coisa diferente) da proporcionalidade;
ou ainda a razoabilidade que o legislador portugués inscreveu no art. 8.2 do
Cédigo do Procedimento Administrativo. Em todos esses casos (e noutros
que poderiam ingressar na lista'®?), a aplicacdo do standard atende a outros
ou a mais fatores do que o impacto de uma omissdao na esfera subjetiva de
individuos determinados ou determinaveis. O conceito de razoabilidade —
completamente ausente da Constituicdo portuguesa, em qualquer sentido
que seja — é, portanto, um conceito errante (talvez até erratico), um cama-
ledo normativo disponivel para assumir dispares contetidos e significados.

Mas esse modo de enunciar gera outra davida: qual é realmente a
fronteira entre a garantia de um minimo e a razoabilidade? Nao é verdade
que a circunstancia de alguém ser deixado numa situagao intoleravel a luz
dos padroes do Estado de Direito social € ilegitima a luz da garantia do mini-
mo (ou da dignidade da pessoa humana ou do ntcleo essencial do direito)?
Por que teremos, entao, de ir chamar a proibi¢cdo de desrazoabilidade?

A conviccdo com que se fica é que esse principio se limita a cobrir
terrenos que ja sdo cobertos pela nicleo essencial ou minimo do direito,
deixando a descoberto outros. Quais? Aqueles em que, mesmo sem haver
uma situacdo de intoleravel impacto subjetivo de uma omissao, se verifi-
ca que a importancia dos efeitos juridicos e materiais negativos resultantes
da integral ndo satisfacdo do direito social (nas omissoes totais, relevantes
apenas se ndo se puder determinar um contetido minimo do direito) ou da
parcial ndo satisfacdo do direito (nas omissdes parciais) é superior a im-
portancia dos efeitos positivos obtidos para os bens, interesses ou valores
colidentes, situacao em que essa omissao é inconstitucional por violagao do
principio da proibicao do défice. Ou, agora apenas nos casos de omissoes
parciais, quando se verifica que a aplicagao do segmento de eficiéncia exi-
givel permite concluir que havia medidas alternativas mais eficientes para o

africano da razoabilidade nao parte do reconhecimento de direitos subjetivos decorrentes dos direitos sociais,
designadamente de direitos subjetivos a prestacées minimas.

181 Barak, Proportionality..., p. 378.
182 V., por exemplo, Jorge Silva Sampaio, O controlo..., p. 601 ss.
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cumprimento do direito social e igualmente eficientes no cumprimento do
dever colidente'®.

6.3.2 Omissoes de protecao de direitos sociais

As alineas (vii) e (viii)'* resumem colisdes em que o legislador e ou-
tras autoridades tém deveres de protecao das vertentes negativas dos direitos
(sociais ou de defesa) perante eventuais interferéncias de terceiros estribados
em direitos (de defesa ou sociais) préprios. Anteriormente pudemos verificar
que o Tribunal Constitucional portugués aplicou o principio da proporcio-
nalidade cléssica ou da proibicdao do excesso nos Acérdaos n® 263/2000,
302/2001 e 309/2001. Os dois primeiros acérdaos incidiam sobre colisoes
do tipo (vii). O terceiro sobre uma colisao do tipo (viii). Em nenhum deles
se cuidava de impedir o excesso do legislador, antes se visando evitar que
o cumprimento de deveres colidentes do legislador em relacdo a posicoes
juridicas subjetivas de realizagdo parcialmente inconciliavel se fizesse com
defeito ou insuficiéncia. Por isso, o instrumento de harmonizagdo e pon-
deracdo adequado é a proibicao do défice ou da insuficiéncia, valendo,
mutatis mutandis, as consideracdes da secdo anterior.

CONCLUSAO GERAL

Inicialmente enunciamos duas atitudes alternativas extremas: (i) apli-
cacdo do mesmo instrumento de harmonizacio ou de controlo da harmoni-
zagao a todos os tipos de colisao em que estejam envolvidos direitos sociais;
ou (ii) aplicagao de um instrumento préprio de harmonizacao ou de contro-
lo da harmonizacao, variavel de jurisdicdo para jurisdicdo, a cada colisao
ou categoria de colisoes.

As ilagdes que extraimos da investigacao que antecede sdo as seguin-
tes: (i) nenhuma delas é acompanhada pela maioria da doutrina ou pela ju-
risprudéncia constitucional; (ii) nenhuma delas é tedrica e dogmaticamente
correta.

Comprovadamente, é possivel detetar padroes de devido processo
substantivo universalmente reconheciveis'®>, mesmo que padecam de inde-

183 Cf. mais desenvolvidamente, sobre a estrutura da proibicdo do defeito, Vitalino Canas, O Principio da
Proibigéo..., p. 1017 ss.

184 Supra, 6.1.

185 Assim David Bilchitz, “Socio-economic rights, economic crisis, and legal doctrine”, /*CON, v. 12, n. 3 (2014),
p. 732, referindo-se especificamente ao padréo do contetido minimo.
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terminacdes e inconsisténcias e a sua estrutura, metodica aplicativa, graus
de exigéncia e limiares envolvam ajustamentos as circunstancias socioe-
conomicas da cada geografia. A segunda alternativa nem é comprovada
pela pratica das jurisdi¢cdes constitucionais, nem é recomendavel do ponto
de vista tedrico e dogmatico. Mas também ndo o é a primeira alternativa:
a circunstancia de os tipos de colisdes normativas serem variaveis e de os
direitos terem “zonas” diferenciadas de protecao obriga a que haja mais do
que um instrumento de mediagao daquelas colisdes. Nao pode, por conse-

guinte, falar-se de uma uniformizagao total'®.

Como desenvolvemos noutro local'®, a cada uma das colisdes que
envolvam direitos sociais aplica-se um dos trés seguintes instrumentos de
harmonizagdo ou de controlo de harmonizagdo: a) garantia do contetido
minimo ou essencial; b) proibicao do excesso; c) proibigao do defeito.

A tendéncia geral das jurisdigdes constitucionais parece ser para se
refugiar no parametro conteido minimo ou essencial do direito social ou
sucedaneo, como o minimo existencial'®. Encontramos essa tendéncia no
Brasil, em Portugal, na Alemanha. Talvez mesmo na Africa do Sul o teste da
razoabilidade funcione, afinal, como veiculo para assegurar também esse
limiar minimo, embora ndo seja a sua tnica intengao. A explicagao pode ser
um excecionalismo de dignidade humana'®. O juiz constitucional sente-se
moralmente inibido de levar condicdes de existéncia condigna a balanca
da ponderacao.

Todavia, ha magnitudes ou posicdes juridicas subjetivas apenas
prima facie, nao integrantes do contetido minimo ou essencial do direito so-
cial. Em relagdo a essas, impendem sobre o Estado deveres de praticar atos
de efetivacao do direito social em termos que idealmente correspondam
ao atingimento de indicadores préximos do padrdo médio da sociedade'®

186 Nesse sentido, Katharine Young, “Constituting Economic and Social Rights”, p. 31.

187 Vitalino Canas, O principio da proibicdo do excesso..., maxime p. 558-8, 961 ss., 983 ss., especialmente
985 ss., 1057.

188 Diferentemente, Stephen Gardbaum, “Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s...”, p. 28.

189 Stephen Gardbaum, “Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s...”, p. 3, 31 ss.

190 A enunciacao do limiar maximo idealmente coberto varia de autor para autor, de acordo com posicoes de
principio sobre a maior ou menor amplitude a ser atribuida ao ambito dos direitos: tal como nos direitos de
defesa, também a proposito dos direitos sociais ha teses do dmbito alargado e teses limitativas do &mbito do
direito. V. a discussao em Vitalino Canas, O principio da proibi¢ao do excesso..., p. 467 ss. Uma concecao
de ambito alargado é, por exemplo, avancada por David Duarte, “Gains and Losses...”, p. 55. Mas a adesao
a concegoes alargadas do ambito dos direitos sociais (que se traduzem em direitos prima facie ao impossivel:
uma concegao alargada do direito a habitagdo admitiria, por exemplo, o direito prima facie de todos os
portugueses a um apartamento em Victoria Peak, Hong Kong...) parece ainda mais desaconselhavel que
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ou de se abster de restringir essa efetivacao quando ja alcangada. O Estado
de Direito ndo pode prescindir do juiz constitucional também nesse qua-
dro. Aos eventuais atos restritivos ou omissoes aplicam-se, respetivamen-
te, os principios da proibicao do excesso e da proibicao do defeito (ou da
insuficiéncia)'™".

Importa salientar que estes dois instrumentos, embora se possam
abrigar sob a proporcionalidade moderna (expressao que se contrapde a
proporcionalidade cléssica, coincidente com a proibicao do excesso), sao
distintos e autébnomos, com estrutura e metodica aplicativa distintas'®?, jus-
tificando, por isso, vocabulos diferenciadores. Um dos problemas da lite-
ratura em lingua inglesa — inexistente noutras linguas, como o alemao, o
portugués ou o espanhol — é que mesmo aquela que adere a aplicagcao de
um instrumento de harmonizagao e ponderagdo aparentado com a propor-
cionalidade classica ou proibicao do excesso a colisdes em que estao em
causa deveres positivos do Estado ainda ndo encontrou uma traducao para
proibicao do defeito ou da insuficiéncia, continuando a usar, para todas as
circunstancias e colisoes, a expressao proporcionalidade ou principio da
proporcionalidade'.

Em sintese, na colisdo:

(i)  entre o dever de abstencdo de interferéncia na vertente negati-
va de direito social diretamente decorrente da Constituicio e a
permissao de prosseguir interesses publicos constitucionalmente
credenciados (dever de abstencao v. permissdo de acao positi-
va), proibigcao do excesso;

(ii) entre o dever de abstencao de interferéncia restritiva na vertente
negativa de direito social resultante de efetivagao legislativa e a

nos direitos de defesa e a tendéncia é para introduzir elementos limitativos. Dois exemplos, diferentes do
texto: David Bilchitz, “Socio-economic rights, economic crisis...”, p. 730, “the second “sufficiency” threshold
concerns achieving the general necessary conditions to be in a position to realize one’s purposes or to live
a life of dignity”; Carlos Bernal, “Os Direitos Sociais em Propor¢ao”, p. 82, “um nivel de desfrute de bens e
servicos que, nas condigdes econémicas de cada sociedade, é apropriado para que os individuos tenham uma
existéncia digna como cidadaos livres e iguais” (italico aditado).

191 Vitalino Canas, O principio da proibicdo do excesso..., maxime p. 558-8, 983 ss., especialmente 985 ss.,
1057.

192 Diferente, David Duarte, “Gains and Losses..."”, p. 64 ss.

193 Pela sua representatividade, v. Aharon Barak, Proportionality..., p. 429 ss. Mesmo autores cujo idioma
original ndo é o inglés, caem na inevitabilidade do uso do nomen proportionality quando se expressam em
inglés: v. David Duarte, “Gains and Losses...”, p. 64 ss. (mas sem incoeréncia significativa, uma vez que
entende que a proporcionalidade funciona para os diretos sociais mais ou menos do mesmo modo que para
os direitos de liberdade); Laura Clérico, “Proportionality in Social Rights...”, p. 32 ss.

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 101, 586-660, jan./mar. 2022



ROP N7 101 — Jan-Mar/2022 — ASSUNTO ESPECIAL ... 651

(iii)

(vii)

permissdo de prosseguir interesses plblicos constitucionalmente
credenciados (dever de abstencao v. permissdo de acao positi-
va), proibigcao do excesso;

entre o dever de agao positiva de efetivacao do direito social e a
permissdo de prosseguir interesses publicos constitucionalmen-
te credenciados (dever de acao v. permissdo de acao positiva),
proibicao do defeito;

entre o dever de acao positiva de efetivacdo do direito social e o
dever de abstencdo de interferéncia restritiva noutro direito so-
cial ja materializado pela constituicao ou pela lei (dever de acao
v. dever de abstencao), proibicao do defeito;

entre o dever de acao positiva de efetivagao do direito social e o
dever de abstencgdo de interferéncia num direito de defesa (dever
de acao v. dever de abstencao), proibicao do defeito;

entre o dever de acdo positiva de efetivacdo do direito social e
o dever de acdo positiva de efetivacdao de outro direito social
(dever de acdo v. dever de agao), proibigcao do defeito;

entre o dever de acdo para protecdo da vertente negativa de di-
reito social e o dever de abstencdo de interferéncia em direito
de defesa (dever de acao v. dever de abstencao), proibicao do
defeito;

(viii) entre o dever de acdo para protecdo da vertente negativa do

direito de defesa e o dever de abstencdo de interferéncia em
vertente negativa de direito social (dever de agdo v. dever de
absten¢do), proibicao do defeito.

A proibicao do defeito ou da insuficiéncia desdobra-se em duas mo-
dalidades, a paritaria e a ndo paritaria. A primeira, proibicao do defeito pa-
ritaria, é aplicavel as situacdes em que os deveres colidentes ttm o mesmo
peso abstrato prima facie (os casos de iv, v, vi, vii e viii'**); a segunda, proi-

194 Eclaro que a superagao da colisdo enunciada no ponto (v) e, em alguma medida, também as dos pontos (vii)
e (viii), convoca incontornavelmente todo um debate tedrico e filoséfico-politico sobre a relagao material e
axioldgica entre direitos sociais e direitos de defesa, que nao podemos travar aqui, embora deixemos indicacao
de inclinacao a favor da equivaléncia de pesos abstratos prima facie. Mas a proposta de um instrumento
que proporciona a estrutura formal de intermediacéo dessas colisdes — a proibicao do defeito — nao tem de
ter implicito um especifico discurso substantivo sobre a relagao entre direitos sociais e direitos de defesa.
Designadamente, nao transporta nenhuma posicéo sobre uma eventual superioridade axioldgica ou normativa
dos direitos de defesa (“direitos de liberdade”, “direitos de primeira gerag@o”) sobre os direitos sociais (“direitos
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bicdo do defeito ndo paritaria, aplicavel as situacdes de colisao de deveres
de agdo e permissodes, onde pode ndo se verificar a situacdo de equiparagao
de pesos abstratos prima facie (caso de iii)'.

Em tese, ndo excluimos que possam ser configuradas situacdes a que
se aplique o que designamos de proporcionalidade equitativa'®, designada-
mente quando haja colisdes de deveres cruzados de agdo e de abstencgao
decorrentes de diferentes direitos, entre os quais direitos sociais.
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