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PoRr UMA «SOCIALIDADE RESPONSAVEL A EscALA MUNDIAL»:
CONTRIBUTO PARA UMA DOGMATICA DA TUTELA
DE BENS Sociats SoB A OTICA DOS DEVERES

Ednardo Antinio da Silva Figueiredo

RESUMO: A presente investigacdo visa contribuir para a re-
construcdo da socialidade — que se quer, na medida do possi-
vel, responsavel — e para a sua expansio e consolidagao a escala
mundial, partindo, no essencial, de uma perspetiva dogmatico-
-normativa centrada nos deveres do Estado e da pessoa e na ne-
cessaria e delicada (re)compreensao do triptico classico «/berda-
de-ignaldade-fraternidade». O nosso principal desiderato serd o es-
timulo e estruturacido de uma praxis coletiva (aqui encarada quer
numa perspetiva sincronica, quer diacronica) destinada a ade-
quada tutela de bens sociais e a satisfacdo das necessidades hu-
manas num contexto de escassez moderada.

PALAVRAS-CHAVE: socialidade; Estado Social; deveres fun-
damentais; liberdade; igualdade; fraternidade
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TOWARDS A «GLOBAL SCALE RESPONSIBLE SOCIALITY»:
A CONTRIBUTION TOWARDS A DOGMATICS FOCUSED ON
THE PROTECTION OF SOCIAL AND JURIDICALLY RELEVANT
VALUEs FROM THE PERSPECTIVE OF DUTIES

ABSTRACT: With the present investigation, I wish to give my
contribution towards the reconstruction of sociality — which
must be, as far as possible, responsible — and its worldwide scale
expansion and consolidation. In this regard, I will adopt a dog-
matic-normative perspective, highlighting the duties of the State
and the human person, and on the necessary and delicate (re)
comprehension of the classic triptych /Ziberty-equality-fraternity.
The main aim is to stimulate and structure a collective praxis
(here considered under a synchronic and a diachronic perspec-
tive) capable of granting adequate protection to each and every
socially and juridically relevant value, and the satisfaction of hu-
man needs in a context of moderate scarcity.

KEYWORDS: sociality; Welfare State; fundamental duties; li-
berty; equality; fraternity



Por uma «Socialidade Responsavel a Escala Mundial»...

“To dream the impossible dream / To fight the unbeatable foe /
To bear with unbearable sorrow / To run where the brave dare not go”.

Mitch LEIGH / Joe DARION, The Impossible Dreans.

“Os sentimentos que mais doem, as emogoes que mais pungem, sao 0s
que sdo absurdos — a ansia das coisas impossiveis, precisamente porque
sao impossiveis, a saudade do que nunca houve, o desejo do que poderia
ter sido, a magoa de ndo ser outro, a insatisfacio da existéncia do mundo”.

Fernando Pessoa, O Livro do Desassossego.

1. Introdugio: fragilidade, escassez(es) e rivalidade
mimética em sociedades de sedugido e decegao

Alasdair Maclntyre asseverou que a “mais flagrante deficién-

cia da filosofia moral ocidental” é a inatencdo aos conceitos de

1/2

fragilidade e vulnerabilidade humanas'/*. Uma tal conclusao pode

' A referéncia foi retirada de Kristin SHRADER-FRECHETTE, “Natural rights
and human vulnerability: Aquinas, Maclntyre, and Rawls”, Public Affairs Qnar-
terly 16/2 (2002) 99.

2 Concordamos com Jodo Loureiro quando afirma, ao contrario daquilo que
¢ cultivado por um largo setor doutrinal, que o conceito de “fragilidade [deve
ser] compreendido num sentido mais profundo que o de vulnerabilidade”, en-
tendendo-se esta ultima como a “fragilidade especifica de certas etapas ou con-
digdes”. Cf. Joao LOUREIRO, “Prometeu, Golerz & Companhia: bioconstitui¢do e
corporeidade numa sociedade (mundial) do risco”, Boletin: da Faculdade de Direito
85 (2009) 164-165. E note-se, a partilha de determinadas carateristicas ou posigoes
(ou, se quisermos, de determinados status) — todas elas, embora por razées di-
versas, mais ou menos desvaloradas — podera dar origem aos chamados “grupos
vulneraveis” (as minorias?!) ou mesmo a “sistemas sociais vulneraveis”. 177de,
por exemplo, Jean Etienne Bipou / Isabelle Droy, “La mesure du développe-
ment — de la vulnérabilité individuelle aux syndromes de vulnérabilité: quelles
mesures?”, Revue Tiers Monde 213 (2013) 124 ; e ainda, Roberto ANDORNO, “Is
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ser corretamente extrapolada para o plano juridico-normativo. De
facto, o ser humano — incontornavel e permanentemente exposto
a dor, a angustia, ao sofrimento e a morte — afirma-se como um
ser ontologicamente fragil e qualquer tentativa de nega-lo redun-
dara, sem duvida alguma, numa tentativa va, absurda e contradit6-
ria de rejeicao da propria condicao humana’. Compreender e abra-
car uma tal fragilidade — em todas as suas dimensdes (individual ou
estrutural; circunstancial ou epocal®) e nos seus multiplos planos®
— afigura-se-nos fundamental para que se possa encarar a pessoa em
toda a sua natural profundidade e complexidade ético-axiologica®
e para que, em ultima instancia, possamos compreender o sentido

257

especifico daquilo a que apelidamos “sociedade”’ e até do proprio

vulnerability the foundation of human rights?”, in Aniceto MASFERRER / Emilio
GARCIA-SANCHEZ, ed., Human Dignity and the 1 ulnerable in the Age of Rights, Swit-
zerland: Springer International Publishing, 2016, 258.

? Alfredo MaRrcos, “Vulnerability as a part of human nature”, in Aniceto
MasrERRER / Emilio GARCiA-SANCHEZ, ed., Human Dignity and the Vulnerable in
the Age of Rights, Switzerland: Springer International Publishing, 2016, 36-37; ¢
ainda, distinguindo entre “natureza humana”, “condi¢oes de existéncia huma-
na” e “condi¢ao humana”, v. Hannah ARENDT, A condicdo humana, trad. Roberto

Raposo, Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2001, 22 ¢ ss.

* Joao LourkIRo, Constituicao ¢ biomedicina: Contributo para uma teoria dos deveres
bioconstitucionais na esfera da genética humana, vol. 1, Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2003, 39. Esta fragilidade circunstancial ou epocal
surge agravada no quadro de uma “modernidade reflexiva” que se projeta na
atual sociedade (mundial) de risco («Risikogesellschaft»). Sobre estes conceitos,
v. Ulrich BEcK, Sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida, trad. Marian
Toldy / Teresa Toldy, Lisboa: Edi¢des 70, 2015, 207 e ss.

® Relativamente 2 primeira dimensiao mencionada, Alfredo Marcos procedeu
a identificacdo e densificacdo de trés planos distintos: (1) o plano psicossomati-
co; (2) o plano social; e (3) o plano espiritual. Cf. Alfredo MARrcoS, “Vulnerabil-
ity as a part of human nature”, 37.

¢ A. Castanheira NEVES, “Pessoa, direito e responsabilidade”, rrcc 6 (1996) 33.

7 Como afirma Bryan S. Turner, as incertezas que derivam da fragilidade
intrinseca do ser humano sio geridas e controladas através da construcdo de
um conjunto de institui¢des sociais — de algum modo, também elas constante-
mente assombradas por uma certa ideia de precariedade — que, no seu conjunto,
originam e¢ moldam a prépria sociedade. Cf. Bryan S. TURNER, Vulnerability and
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Direito®. Podemos mesmo encarar, pelo menos num plano meta-
fisico’, a fragilidade humana como o fundamento Gltimo da propria
ideia de dignidade humana (am ser humano é digno justamente pot-
que ¢é fragi/ e, num quadro (inter-)relacional de alteridade, se reconbe-
ce/ é reconbecido como tal'...)"?, a qual confere um especifico sentido
a propria vida humana, tornando-a mais do que um wero lampejo

human rights, Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 2000, 20.

# Neste sentido, v. Martha Nusssaum, Hiding from bumanity: disgust, shame and
the Law, Princeton: Princeton University Press, 2004, 5; e ainda, Herbert L. A.
HART, The concept of law, 2" ed., New York: Clarendon Press, 1994, 194-195.

’ Bem sabemos que, num plano estritamente juridico-normativo, o concreto
conteudo reconhecido ao principio da dignidade humana podera variar — quer
no tempo, quer no espaco — ¢ até, em alguns casos, desligar-se do seu proprio
fundamento. Neste sentido, como refere Jorge Reis Novais, ¢ preciso ter cons-
ciéncia que “da existéncia de dignidade humana nio deduzimos, necessariamen-
te, os mesmos efeitos normativos, as mesmas obrigacoes juridicas”. Veja-se o
caso exemplar das formas de vida intrauterina: embora se reconheca dignidade
humana ao embrido e ao feto (a nosso ver, desde logo, pela sua fragilidade e
especial vulnerabilidade— o que justifica a sua protecdo juridica), a verdade é que
desta conclusio nem sempre se inferem, como se sabe, as mesmas conclusoes
no plano pratico-normativo. Cf. Jorge Reis Novas, A dignidade da pessoa humana:
dignidade ¢ inconstitucionalidade, vol. 11, Coimbra: Almedina, 2017, 45.

" Que Hannah Arendt reconduz, como bem se sabe, a um “direito a ter di-
reitos” ou a um “direito de pertencer a algum tipo de comunidade organizada”.
Cf. Hannah ARENDT, As origens do totalitarismo, trad. Roberto Raposo, 7.7 ed.,
Alfragide: Dom Quixote, 2017, 393.

"' Relembremos, a este propdsito, as palavras de Castanheira Neves quan-
do afirma que “o reconhecimento ¢ assim um didlogo ético — um didlogo de
pessoas. E nele se manifesta, de novo se diga, a transcensao humana, nao ape-
nas como racionalidade, mas como espiritualidade (ético-axiologica)”. Cf. A.
Castanheira NEVES, “Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal
do direito — ou as condi¢des da emergéncia do direito como direito”, in IDEM,
Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros,
vol. 3, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 36.

2 Defendendo que, pelo menos num plano juridico-normativo, o funda-
mento da dignidade humana ¢é o préprio sentido de justica, v. Jorge Reis Novars, A
dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade, 11, 40.
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de duracao®. Nesse sentido, parece-nos legitimo afirmar que os di-
reitos humanos (e, ja agora, também os deveres'®) surgem como
verdadeiras expressoes ou explicitacdes de uma ordem axiolégico-
-normativa cujas fundagdes repousam na experiéncia comum da
fragilidade e da vulnerabilidade humanas'. Estamos em cret, pot-
tanto, que faz todo o sentido subscrever uma conce¢ao dos “direi-
tos como trunfos”'® — ze. como vetores jusfundamentais assentes
numa certa ideia de indisponibilidade'” (ou, se quisermos, de intangi-
bilidade do seu nuicleo essencial) —, a qual abre as portas a ewanci-
pacao'® da pessoa humana ou a sua capacitagio (M. Nussbaum / A.
Sen) para o autodesenvolvimento e florescimento individual e in-
ter-relacional (em suma, para “poder set” e “poder fazer”"). Par-

3 Ronald DWORKIN, Justica para onrigos, trad. Pedro Eléi Duarte, Coimbra:
Almedina, 2016, 430.

' Invocando a dignidade humana (também) como fundamento dos devetes
fundamentais, v. José Casalta NaBats, O dever fundamental de pagar inmpostos, Coim-
bra: Almedina, 2012, 61 e ss.

'S Bryan S. TURNER, Valnerability and human rights, 27; Jirgen HaBERMAS, U
ensaio sobre a constitui¢io da Eunropa, trad. Marian Toldy / Teresa Toldy, Lisboa:
Edicoes 70, 2012, 30; Stefan GosEPATH, “Uma pretensio de direito humano a
prote¢io fundamental”, in Claudia ToOLEDO, ed., Direitos Sociais em Debate, Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013, 69; e ainda, pontuando que “os direitos humanos resul-
tam da confluéncia de dois fatores, um normativo (o valor intrinseco de cada
individuo), e um factual (a consciéncia da fragilidade humana e da suscetibili-
dade de ser magoado)”, v. Roberto ANDORNO, “Is vulnerability the foundation
of human rights?”, 265. Assim, “a vulnerabilidade [(rectius, a fragilidade...)] é
condi¢do, mas nao fundamento dos direitos humanos” (p. 264).

16 ide, pot exemplo, Ronald DWORKIN, Levando os direitos a sério, trad. Nelson
Boeira, S. Paulo: Martins Fontes, 2002; do mesmo autor, Justica para ourigos, 340
e ss.; e ainda, entre nos, v. Jorge Reis Novars, Direitos sociais: Teoria juridica dos di-
reitos sociais enquanto direitos fundamentais, 2.* ed., Lisboa: AArDL Editora, 2017, 323.

'" Jorge Reis Novats, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamen-
tais, vol. 1, Coimbra: Almedina, 2016, 170.

'8 Considerando a “emancipa¢do” como uma das grandes categorias da Mo-
dernidade, v. Miguel Baptista PEREIRA, Modernidade ¢ tempo: para uma leitura do
discurso moderno, Coimbra: Livraria Minerva, 1990, 93 e ss.

¥ Vide, pot exemplo, Martha NussBauM, “Capabilities and human rights”,
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tindo de uma perspetiva analitica mais ampla, pode mesmo afir-
mar-se que os direitos —humanos e fundamentais — integram e
moldam a dimensio “substancial” da propria democracia®, con-
substanciando, desde logo, auténticas proclamagies éticas™.

Esta breve investigacao sera desenvolvida tendo como pano de
fundo a ineliminavel fragilidade da pessoa humana e as multiplas
vulnerabilidades com que esta se confronta ao longo do seu per-

curso vital?

e, especialmente, o modo como as mesmas se relacio-
nam com o conceito de escassez (rectins, com as escassezes). Embora
nao seja este o lugar adequado para discorrermos vagarosamente
sobre o mesmo, nao podemos deixar de reconhecer que a tradicio-
nal concegao contingente de escassez — Ze. assente, essencialmen-
te, no carater limitado da(s) escassez(es), quer no tempo, quer no

espaco® — tem sido suplantada por entendimentos que encaram

Fordham Law Review 66/2 (1997) 285; e ainda, Amartya SEN, “Capability and
well-being”, in Martha Nusseaum / Amartya SEN, The Quality of Life, Oxford:
Oxford University Press, 2003, 31.

% Luigi FERRAJOLL, “Detechos fundamentales”, in Antonio de CaBo / Ge-
rardo PISARELLO, ed., Los fundamentos de los derechos fundamentales 4. ed., Madrid:
Trotta, 2009, 35; e ainda, criticando esta designacdo (“democracia substancial”)
e defendendo que, em boa verdade, os direitos fundamentais (civis, politicos,
sociais, econémicos, culturais) constituem pré-condi¢des da prépria democra-
cia, v. Michelangelo Bovero, “Derechos fundamentales y democracia en Fer-
rajoli. Un acuerdo global y una discrepancia concreta”, in Antonio de CaBo /
Gerardo PISARELLO, ed., Los fundamentos de los derechos fundamentales 4.* ed., Ma-
drid: Trotta, 2009, 242.

*' Amartya SEN, A ideia de justica, trad. por Nuno Castello-Branco Bastos,
Coimbra: Almedina, 2012, 472 e ss.

* Situando a presente investigacdo no campo de areias movedigas da socialidade,
seremos levados (sendo mesmo, obrigados) a “descer nio apenas a pobreza,
mas ao inferno da miséria”. Cf. Joao LOUREIRO, Direito(s) e pobreza(s): um olhar
a partir do direito da seguranca social (versao preliminar para uso exclusivo dos alunos do
Mestrado), Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2020, 13
(agradecemos penhoradamente ao autor a gentileza na pronta disponibilizacio
destes valiosos materiais, mesmo na sua versio preliminar).

# Jodo LOUREIRO, “Fiat constitutio, pereat mundns? Neojoaquimismo, constitu-
cionalismo e escassez”, Revista Portugnesa de Filosofia 70/2-3 (2014) 246.

11
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este fenémeno como uma realidade ubiqua®, embora (aparente-
mente) nao incontornavel — havendo ja quem refira, neste con-
texto, uma era da pds-escassez’’, a qual repousa numa metanarrativa
moderna exaltadora do progresso e que coloca em evidéncia o seu
potencial para “a construcao de sociedades mais justas e marca-

das pela abundancia”

. Um olhar mais detido e rigoroso sobre o
conceito, implicaria, além disso, uma referéncia a “escassez mode-
rada”, tal como exemplarmente foi perspetivada por John Rawls*’
(e que Robert Goodin considerou ser a principal fonte de alimen-
tacdo da economia de mercado®), bem como ao contributo de di-
versos autores que tém optado por associar a problematica da es-
cassez as complexas querelas em torno da (re)distribui¢ao dos re-

cursos®, as quais desafiam, em boa medida, o préprio conceito de

2 E note-se, atualmente, o conceito de escassez nio deve ser teduzido 2a
mera limitagio quantitativa dos recursos disponiveis (ze¢. a escassez em sentido
descritivo). Para uma leitura da escassez num sentido normativo, v. Michael J.
MoNAHAN, “Sartre’s critique of dialectical reason and the inevitability of vio-
lence: human freedom in the milieu of scarcity”, Sartre Studies International 142
(2008) 55.

» Em geral, v. SADLER, Philip, Sustainable growth in a post-scarcity world, New
York: Routledge, 2010.

% Joao LOUREIRO, “Fiat constitutio, pereat mundus? Neojoaquimismo, constitu-
cionalismo e escassez”, 244-245.

77 Para maiores referéncias sobre a mesma, v. Jorge Reis Novais, Direitos
sociais, 91 e ss. Atente-se nas palavras do autor: “(...) a escassez moderada de
recursos significa, na pratica, que ha sempre dinheiro ou algum dinheiro para
realizar a prestagdao controversa, mas, simultaneamente, que ha também sempre
varias possibilidades de escolha do destino a que se afetam os recursos dispo-
niveis” (p. 93).

* Robert E. GOODIN, “Managing scatcity: toward a more political theory of
justice”, Philosophical Issues 11 (2001) 204-206.

# A partir do fenémeno da fome (e descrevendo a relagio simbidtica en-
tre desenvolvimento e liberdade), v. Amartya SEN, Poverty and famines: an essay
on entitlement and deprivation, Oxford: Clarendon Press, 1981, 7-8. Sio varios ao
autores que tém alertado veementemente para esta clara desigualdade na distri-
bui¢io da renda e do patriménio, como sdo caso exemplar Branko Milanovic
ou Thomas Piketty. 177de, em geral, Branko MILANOVIK, Global inequality: a new
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justica (mormente no que respeita a justica distributiva).

Por outro lado, importa que atentemos nos diferentes pontos
de interseccdo entre a escassez, a necessidade” e o desejo. 'Tal implica,
desde logo, a destringa entre “escassez-finitude” e “escassez-pend-

ria”?' — a qual pressupoe uma contraposicio do “sobreviver” e do

9332 (..

“viver” (da necessidade...) ao “viver uma vida boa . 20 desejo”)
—, ambas abrindo as portas a um cenario de (con-)vivéncia por inter-
médio da violéncia e do conflito. Vale a pena recordarmos, a este pro-
posito, os contributos da teoria mimética de René Girard™, espe-

cialmente quando defende a existéncia de uma ontolégica rivalida-

approach for the age of globalization, Cambridge — Massachusetts: Harvard Univer-
sity Press, 2016, esp. 155 e ss.; e ainda, Thomas PIKETTY, L bconomie des inégalités,
5.2¢d., Paris: Editions La Découverte, 2004, esp. o Cap. I (7-25).

% Sobre a correlacio entre “necessidade” e “vida”, v. Hannah ArenprT, A
condigio humana, 84; e ainda, afirmando que “a identificacdo das necessidades
basicas ou fundamentais tem sido objeto de versdes mais ou menos alargadas
da paleta de necessidades” e alertando para a importancia de perspetivacdo e
consideragao da “dimensido circunstancial da necessidade”, v. Joio LOUREIRO,
Adeus av Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa da
ideologia dos “direitos adguiridos”, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 37.

! Hstas propostas conceituais sao de Danilo Martuccelli, tendo sido, en-
tre nés, exemplarmente exploradas por Joao LOUREIRO, Constituicao, escassez(es) e
socialidade(s): entre a(s) realidade(s) e o (s) desejo(s) (versao preliminar para wuso exclusivo
dos alunos do semindrio de Doutoramento), Coimbra: Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, 2019, 43, 77-78 (mais uma vez, agradecemos penhorada-
mente ao autor a gentileza na pronta disponibilizaciao destes valiosos materiais,
mesmo na sua versiao preliminar).

2 Distinguindo entre “viver bem” ¢ “ter uma vida boa”, v. Ronald DWORKIN,
Justica para onrigos, 427

» Contratiando aqueles que associaram o /uxo e 0 dcio ao vicio e a corrupeao
(enquanto auténticas formas de degenerag¢do moral), Adam Smith pontuava,
na sua obra A Riguneza das Nagoes, que “o desejo de melhorar a nossa condi¢ido
[~ de “ter uma vida boa” —| nos acompanha desde o ventre materno e nunca
nos deixa até irmos para a sepultura”. A referéncia foi retirada de A. J. Avelas
NuNES, Nogdo e objeto da Economia Politica, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2013, 29.

* Para uma valiosa anilise desta teotia, v. Wolfgang PALAVER, René Girard’s
mimetic theory, trad. por Gabriel Borrud, East Lansing — m1: Michigan State Uni-
versity Press, 2013 (em especial, o capitulo terceiro, sobre “desejo mimético”).

13
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de na satisfacdo de desejos miméticos™ (de futilidades miméticasr),
os quais, 2 medida que se vai propagando um toxico alterocentrismo
como resposta a incapacidade do ser humano de lidar com o vazio
(rectius, com a sua nothingness’®), operam como imitagdes subcons-
cientes de desejos alheios no contexto de uma sociedade (socieda-
des?”’) de seducdo e decegao™ cuja dinamica situa (por vezes mesmo,

» Afirmou R. Girard: «The principal source of violence between human be-
ings is mimetic rivalry, the rivalry resulting from imitation of a model who be-
comes a rival or of a rival who becomes a model». Cf. Wolfgang PALAVER, René
Girard’s mimetic theory, 50; sobre a natureza “inter-relacional” do desejo, v. Samuel
Bucnout, “The nonself of Girard”, Contagion: Journal of Violence, Mimesis, and
Culture 1/1 (2013), 112; e ainda, afirmando que a rivalidade se pode revelar nio
apenas sincronicamente, mas também diacronicamente, v. Natalia MoRrENO, A
Jace juridico-constitucional da responsabilidade intergeracional, Coimbra: Instituto Juri-
dico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, (Estudos de
Doutoramento & Mestrado — D 9), 10.

 René GIRARD, Deceit, Desire and the Novel: Self and Other in Literary Structure,
trad. Yvonne Freccero, Baltimore: Johns Hopkins University Press, 1965, 66.

7 Sem prejuizo de ser importante reconhecer, como afirma o préptio pen-
sador francés, que “os fendmenos miméticos tém a sua temporalidade ou histo-
ricidade proprias e devem ser decifrados com uma chave tanto histérica como
antropologica”. Cf. René GIRARD, Anorexia e desejo mimético, trad. por Pedro El6i
Duarte, Lisboa: Texto & Grafia, 2009, 42.

¥ Recorremos as expressoes de Gilles Lipovetsky, cuja obra reputamos es-
sencial para se compreender a verdadeira complexidade desta querela. A ho-
dierna exponencial prevaléncia e valorizagio do desejo face a necessidade — poten-
cializando a violéncia e o conflito e promovendo a iniquidade, mormente no
que respeita a repartigao de recursos que sao, por defini¢io, escassos — marca o
processo continuo de “mercantilizagdo da sociedade” em tempos de “hipermo-
dernidade liberal”, a qual surge caracterizada por uma profunda generalizagio
de um “ezhos sedutor” cujas palavras de ordem sdo “agradar e tocar”. Acontece
que, como, a seu tempo, bem pontuou A. J. Avelds Nunes, os desejos pessoais
sa0 cada vez menos tresultado da escolha individual; em boa verdade, eles re-
sultam de auténticas “produgdes em massa” — pelo que, bem vistas as coisas,
muitos desejos sao atualmente forjados e incutidos pelas forgas impiedosas (e,
por muitos, idolatradas) de um mercado #ltracapitalista (A. Arnaut), sob uma
perversa capa de necessidades aparentes. Por outro lado, o atual contexto de duvida
e de incerteza sistémicas, potenciadas pela liquidez dos tempos em que vivemos
(Zygmunt Bauman), tem contribuido para que o hedonismo se veja despojado
da sua tradicional “aura triunfal”, perdendo-se numa “esfera de ansiedade” e de
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renega) os individuos em (a) posi¢oes diferenciadas — se nio mes-
mo diametralmente opostas — a0 mesmo tempo que se dissemina
uma catastrofica febre competitiva e se vai alargando a “rede de es-
colhas” (o que s6 podera resvalar numa espécie de “guerra [hobbe-
siana] de todos contra todos” em que “o Homem se torna o lobo
do Homem”"). Podetiamos, em alternativa, recorrer as palavras

dececido — ¢ o chamado “paradoxo da felicidade”. Em jeito de sintese, podemos
afirmar, ainda com Lipovetsky, que “a sociedade hipermoderna é propriamente
aquela que multiplica ao infinito as ocasides de experiéncia frustrante, ao mes-
mo tempo que deixa de proporcionar os antigos dispositivos ‘institucionaliza-
dos’ para debelar esse mesmo mal”. Cf. Gilles LIPOVETSKY, Agradar e tocar: ensaio
sobre a sociedade de seducao, Lisboa: Edicoes 70, 2019; IDEM, A sociedade da decepeao,
trad. Armando Braio Ara, S. Paulo: Manole, 2007, 4 ¢ ss.; A. J. Avelas NUNEs,
Nogao e objeto da Economia Politica, 159; Anténio ArRNAUT, “Os novos direitos
fundamentais a cidade e a saude: globalizacdo, cidadania e servico nacional de
saude”, in Boaventura de Sousa SaNTOS / Cecilia MacDowell SANTOS / Bruno
Sena MARTINS, org,, Quem precisa dos Direitos Humanos? Precariedades, Diferencas,
Interculturalidades, Coimbra: Almedina, 2019, 107; e ainda, Gunther TEUBNER,
Constitutional fragments: societal constitutionalism in globalization, New York: Oxford
University Press, 2012, 27.

 Ana Raquel MonNiz, Os direitos fundamentais ¢ a sua circunstancia: Crise e vinen-
lagao axioldgica entre o Estado, a sociedade ¢ a comunidade global, Coimbra: Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2017, 26.

“0 Segundo o fildsofo britanico, ¢ a falta de recursos suficientes para a satis-
facdo dos desejos idiossincraticos de cada individuo que justifica a superagao,
por via de um contrato, do chamado “estado de natureza”. Por outras palavras,
num contexto de escassez ¢ de profunda conflitualidade social enraizada num
natural egodsmo individual, a sobrevivéncia da sociedade civil pressupde a in-
tervencido coerciva de um Estado Leviata, implicando uma certa renuncia dos
homens a sua prépria liberdade. Este pessimismo de T. Hobbes foi contrariado
por alguns autores, como ¢ o caso de David Hume, que opde a0 egoismo uma
ideia de “simpatia, benevoléncia ou sentido de humanidade”, que estimula cada
individuo a agir em prol do bem dos demais (em dltima instancia, porque essa
serd a melhor forma de construir um sistema de relagdes sociais mais vantajoso
para si e para os seus interesses). Cf. A. J. Avelds NUNEs, Nogdo e objeto da Econo-
mia Politica, 30-31. Uma adequada analise filos6fica da questdo passaria, ainda,
pela mobilizagdo da obra de outros autores marcantes, como ¢ o caso de Jean-
-Jacques Rousseau (relembremos Du Contrat Social, on Principes du droit politique,
ou Emile, ou De I’Education) ou de Thomas Malthus (A# Essay on the Principle
of Population); ja no plano da teoria econémica, vide, por exemplo, a obra de Lio-
nel Robbins (An Essay on the Nature and Significance of Economic Science).
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de Jean-Paul Sartre, na sua famosa obra Critica da Razgao Dialética,
para afirmar que “a mera existéncia de todos [os individuos| é defi-
nida pela escassez como um perigo constante de nega¢ao existen-

cial quer do outro, quer do coletivo™*! —

pelo que, enquanto hou-
ver escassez, havera conflito e violéncia. E claro que, a NOSSO Ve,
esta afirmacao se revela algo exagerada e calamitosa, especialmen-
te se considerarmos que a escassez nem sempre ameaga O 0470
ou o coletivo com a ndo existéncia — principalmente no caso da escas-
sez-peniiria (i.e. quando nos situamos para la da fronteira que apat-
ta o “(sobre)viver” do “ter uma vida boa”). Importa, além disso,
deixar claro que nao defendemos, em momento algum, que uma
tal conflitualidade nos deva fazer render a um Estado Leviata que
“faca da sociedade politicamente organizada uma ‘institucionaliza-

cao do medo™*

. Nao obstante, sempre importara reconhecer que
a escassez ¢, em boa medida, condi¢ao da praxis humana (se con-
siderarmos que a agdo da pessoa humana tende a ser justamente
direcionada para a negacao de caréncias, privagdes ou auséncias), ao
mesmo tempo que surge condicionada por essa mesma praxis (ten-
do em conta que a nossa atuagao faz um intenso uso da escassez

e tem o potencial de a exacerbar®). Nio se nos afigura, pois, pos-

I Michael . MONAHAN, “Sartre’s critique of dialectical reason and the inev-
itability of violence”, 49.

*> Joao LOUREIRO, “Socialidade(s), estado(s) e economia(s): entre caridade(s)
e crise(s)”, in Luis Pedro Cunna / José Manuel QUELHAS / Teresa ALMEIDA,
coord., Estudos ens Homenagen: ao Prof. Dontor Antdnio José Avelas Nunes, t. 11, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2014, 1849,

“ Esta perspetiva que coloca em evidéncia a natureza apocaliptica e antago-
nistica das relagdes humanas e que rejeita o “axioma romantico par excellence” da
total autonomia do e (... o qual ignora a profunda e complexa interdependéncia
de todos os seres humanos e de todos os fenémenos mundanos) ¢, nio obstante,
rejeitada por um conjunto de autores que afirmam que se ¢ verdade que a escassez
— enquanto “fenémeno alienante” — pode promover o conflito, também ¢é certo
que esta ndo o determina necessariamente. Nesse sentido, a violéncia constituira
sempre uma possivel esco/ba humana, embora a escassez seja responsavel por fazé-
-la renascer constantemente e por torna-la mais aprazivel. Cf. Michael ]. MONAH-
AN, “Sartre’s critique of dialectical reason and the inevitability of violence”, 51 e
ss.; e ainda, Samuel BuctHout, “The nonself of Girard”, 102 e ss.
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sivel pensar o(s) direito(s) de forma desligada desta premissa con-
ceitual, como se a partilha do mundo (um mundo que é, por defi-
nicao, escasso) nao fosse, afinal de contas, uma verdadeira “condi-
cdo de emergéncia do Direito enquanto Direito”*.

Importa, por fim, uma breve referéncia ao novo “imperativo
categorico” da sustentabilidade, enquanto “paradigma secular” ou
“conceito federador” que congrega uma série de dimensoes ope-
racionalizadoras — (1) inter-estatal; (2) geracional; (3) intergeracio-
nal — e de pilares estruturantes — 2g. (1) sustentabilidade ecoldgica;
(2) sustentabilidade econémica; (3) sustentabilidade social; (4) sus-
tentabilidade democritica®. A apreensio de um tal vetor concei-
tual revela-se crucial na compreensao do atual sentido da jusfunda-
mentalidade, i.e. dos direitos e, essencialmente, dos deveres da pes-
soa, bem como no descortinar da sua natureza (ética ou juridica)
consoante os bens e valores que, em cada caso, se pretendem tute-
lar. Preocupa-nos, em especial, que a sustentabilidade venha sen-
do crescentemente colocada em causa, mormente tendo em con-
ta o (pelos menos, por ora) incontornavel agravamento da escas-
sez dos recursos e o simultaneo aumento gradual e pouco realista

146

dos encargos assumidos pelo Estado (p6s-)Social* num contexto

* Sobre a “condi¢ao mundanal” enquanto uma das condi¢oes constitutivas
da emergéncia do direito [“O mundo ¢ um e os homens nele sio muitos”; “os
homens comungam o mundo uns com o0s outros € comungam-no uns através
dos outros”], v. A. Castanheira NEVES, “Coordenadas de uma reflexao sobre o

problema universal do direito”, 13-14.

# J. J. Gomes CaNoTILHO, “Sustentabilidade — Um romance de cultura e
de ciéncia para reforgar a sustentabilidade democratica”, Boletim da Faculdade de
Direito 88 (2012) 4-6.

% Ao longo da primeira metade do século xx, o modelo do “Estado liberal

e abstencionista [~ um Estado forte, mas confinado as suas funcGes essenciais
de defesa e seguranca —| foi posto em causa pelas transformacSes operadas na
vida econémica e na sociedade (...) e sogobrou com a incapacidade do merca-
do para, s6 por si, resolver com justiga os problemas e satisfazer com eficicia
as necessidades”. Na sequéncia, afirmou-se um modelo de Estado marcado
pelo combate a pobreza e a miséria através da participagdo ativa ¢ intensa na
esfera social. Referimo-nos ao classicamente designado de “Estado Social de
Servigo Puablico” ou “Estado-Providéncia”. Com a progressiva ¢ significativa
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transformacao das relacGes politicas, sociais, econémicas e culturais ocorrida des-
de o inicio do novo Milénio, a doutrina vem-se referindo a edificagdo de um
“Estado Pés-Social” (férmula recorrentemente utilizada na obra de Vasco Pereira
da Silva e Maria Jodo Estorninho) — por vezes, identificado com o chamado “Es-
tado Regulador ou de Regulagiao” (Suzana Tavares da Silva; Marisa Apolinario)
ou com o “Estado Garantidor ou de Garantia”, o qual, numa l6gica avessa a ex-
clusividade estatal de realizagdo do interesse publico primario (i.e. que advoga um
novo modelo de relacionamento simbiético entre Estado e Sociedade, marcado
por uma “atitude de cooperagio e de acdo concertada, que se expressa através
de variados e complexos processos de integragio, de osmose e de interpenetra-
¢a0”), regula, orienta e incentiva as “atividades privadas, designadamente e com
especial intensidade aquelas que prosseguem interesses gerais ou coletivos” (.
C. Vieira de Andrade; Pedro Costa Gongalves). Ha também quem, no entanto,
entenda que ¢é precipitado aludir-se a uma morte ou superagio do Estado Social
(hoje profundamente ameacado, como pontuam Bruni e Zamagni, pela sua fragil
sustentabilidade financeira e carater abusivamente burocritico), especialmente se
partirmos de um conceito amplo de Estado Social — segundo o qual “o Estado
social ¢ aquele em que, sem prejuizo do reconhecimento do papel essencial da
economia no mercado, assume como tarefa garantir condigGes materiais para uma
existéncia humana condigna, afirmando um conjunto de prestagSes, produzidas
ou nao pelo Estado, com a marca da deverosidade juridica, hoje especialmente,
mas nio exclusivamente, na veste de direitos fundamentais” — que nao o identifica
ou confunde com a sua “patologia” — o Estado Providéncia. Assim, segundo esta
corrente doutrinal, parece que ainda nos movemos no ambito do Estado Social,
sem prejuizo de indesmentiveis mudancas e transformacdes (Joao Loureiro). Cf.
Vasco Pereira da Suva, Enz busca do ato administrativo perdido, Coimbra: Almedina,
2016, reimpr., esp. 122-144; Maria Jodo ESTORNINHO, A fuga para o direito privado:
contributo para o estado da atividade de direito privado da Administracao Piiblica, Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1996, 47-78; Suzana Tavares da
Steva, Um novo direito administrativo?, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coim-
bra, 2010, 35; Marisa APOLINARIO, O Estado regulador: o novo papel do Estado — Andlise
da perspetiva da evolugio recente do Direito Administrativo, Lisboa: Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa, 2003, 65 ¢ ss.; José Catlos Vieira de ANDRADE,
Ligdes de direito administrativo, 5.* ed., Coimbra: Imprensa da Universidade de Coim-
bra, 2017, 24-29; Jodo LLOUREIRO, Adeus ao Estado Social?, 10; Jodo LoUREIRO, “(In)
sustentabilidade da seguranca/seguridade social: entre as “brumas da meméria”
e as “brumas do futuro” em tempos de neoglobalizagio e neognosticismo(s) —
topicos de um roteiro”, Boletim da Faculdade de Direito 94/2 (2018) 1036; Pedro
Costa GONCALVES, “Estado de garantia e mercado”, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto 8 (2010) 97 e ss. (com inumeras referéncias bibliograficas
de base germanica); Luigino BRUNI / Stefano ZAMAGNL, L'economia civile: un’altra
idea di mercato, Bologna: 11 Mulino, 2015, 104-105; e ainda, em geral, J. J. Gomes
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 7. ed., Coimbra: Almedina,
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de panjusfundamentalizacio” que parece olvidar, inter alia, que todos
os direitos (rectius, as politicas publicas que os efetivam) tém cus-
tos*®. Nao defendemos, esta claro, um constitucionalismo ou uma

jusfundamentalidade “de minimos”*

, que se limite, por exemplo,
a assegurar a cada pessoa um minimo existencial ou fisiolégico —
desde logo porque, como veremos, os direitos sociais, econémi-
cos e culturais consagrados nos planos interno, supranacional e
internacional apontam para “niveis de concretizacdo e realizagao
mais elevados™. Tal nio tem de desembocar, porém, na defesa de
tendéncias doutrinais e jurisprudenciais que, a pretexto da prote-
¢ao de bens jusfundamentais, asfixiam o Estado Social, zuter alia,
ao torna-lo ubiquo® e ao revesti-lo de vestes providencialistas que
desconsideram a sua capacidade de prestacao e o fazem incorrer
2552

no risco de se tornar um “Estado-regateiro” ou “mercador””.
Ao longo da presente investigacao, defenderemos, num contexto

2003, 351 e ss.; Diogo Freitas do AMARAL, Curso de direito administrative, vol. 1, 4.7
ed., Coimbra: Almedina, 2016, 80-81; e ainda, referindo-se a “agonia do Estado
Social”, v. Joao CAUPERS, “A agonia do Estado social”, Revista da Faculdade de Direito

da Universidade do Porto 7 (2010) 45 e ss.

7 José Casalta NaBais, “Algumas reflexdes criticas sobre os diteitos fun-
damentais”, in IDEM, Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e
deveres fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 103.

* José Casalta NABAIS, “A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres
e os custos dos direitos”, in IDEM, Por uma liberdade com responsabilidade: estudos
sobre direitos e deveres fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 175 e ss.; e
ainda, a obra classica de Stephen Hormes / Cass SUNSTEIN, The cost of rights: why
liberty depends on taxes, New York: W. W. Norton & Company, 1999.

¥ Joao LOUREIRO, “Fiat constitutio, pereat mundns? Neojoaquimismo, constitu-
cionalismo e escassez”, 250.

%0 Joao LOUREIRO, “Fiat constitutio, pereat mundus? Neojoaquimismo, constitu-
cionalismo e escassez”, 250.

3! José Casalta NaBais, “Algumas reflexdes criticas sobre os diteitos funda-
mentais”, 93.

52 José Casalta NaBats, “Algumas reflexdes criticas sobre os direitos funda-
mentais”, 102.
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de crescente internormatividade™, a construcdo e consolidacio de
uma verdadeira «socialidade a escala mundial»*. Partimos, porém,
nao da perspetiva hegemonica e ja largamente explorada dos direi-
tos, mas de uma perspetiva centrada nos deveres — essa “face oculta

dos direitos”

e tao frequentemente esquecida ou negligenciada —
e na responsabilidade. E que, como bem pontuou Joao Loureiro, a
atual crise da socialidade nao pode ser imputada exclusivamente ao
Estado e aos seus dirigentes, mas também a uma verdadeira “doen-
¢a da cidadania” que se tem propagado num contexto de crescente
perda de relevancia da “cultura dos deveres” e de consequente de-
missao por parte dos cidadaos da sua responsabilidade em matéria
de respeito, protecao e concretiza¢ao/promogao de certos bens so-
ciais®. Serd, portanto, nosso desiderato tracar alguns contornos de
uma “teoria [global] da responsabilidade” que, assente na (re)com-
preensao do triptico classico /lberdade-ignaldade-fraternidade, possa set-
vir-nos para a organizac¢ao de uma praxis coletiva — que englobe o(s)
Estado(s) e todas as pessoas, quer num plano diacronico, quer sin-
cronico — destinada a adequada tutela de bens sociais e a satisfagao
das necessidades humanas num contexto de escassez moderada. Em
tempos de crescente incerteza, a chave para muitos desafios que nos
assolam pode estar na assun¢ao de uma responsabilidade elpidica,
na qual a esperancga seja, antes de mais, sustentavel®’.

53 Oscilatemos, pois, entre consideragoes num quadro de direito constitucional
internacional e de direito internacional constitucional (cujas fronteiras se tendem a
estreitar cada vez mais). Cf. J. . Gomes CANOTILHO, “Brancosos” ¢ interconstitucionalidade:
itinerdrios dos discursos sobre a bistoricidade constitucional, Coimbra: Almedina, 2012, 285.

3 Referindo-se a um “constitucionalismo social” global, v. Luigi FERRAJOLL,
Constitucionalismo mais alld del Estado, trad. Perfecto ANDRES IBANEZ, Madrid: Tro-
tta, 2018, 28 ¢ ss.

% José Casalta NaBats, “A face oculta dos direitos fundamentais”, 163 ¢ ss.

% Para tal tem contribuido o préprio Estado, o qual, nas palavras de Daniel

Innerarity, “obscurece as relagbes sociais, recobrindo a solidariedade real com
mecanismos anénimos e impessoais”, os quais, no seu conjunto, contribuem
para uma “irresponsabilidade generalizada”. A referéncia foi encontrada em
Joao LOUREIRO, Adens ao Estado Social?, 21-23.

57 Jodo LOUREIRO, Adeus ao Estado Social?, 42.
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2. A tutela de bens sociais no quadro da inter-
normatividade: “em busca da igualdade perdida”
num mundo fragmentado?

Para intitular este ponto, tomamos de empréstimo e adaptaimos
o titulo do classico literario de Marcel Proust — «Em busca do tem-
po perdido»™ —, obra na qual a memdria assume um papel central.
Trataremos, pois, de percorrer, ainda que a passos largos, o trilho
histérico da consagracio e tutela juridica de bens sociais, sempre
vislumbrando no horizonte um conjunto de significantes ou de ex-
pressoes-chave que, no atual contexto, nao devem ser, em momen-
to algum, perdidas de vista — 2g. (neo)globaliza¢ao®, cosmopolitis-
mo, multiculturalidade® (e a progressiva ascensio de “sociedades

5% A obra (no original, A la recherche du temps perdu), foi escrita entre 1908-1909
e 1922 e publicada em sete volumes, trés dos quais foram levados a estampa ja
depois da morte do autor. Em Portugal, os diversos volumes foram publicados,
com tradugio de Pedro Tamen, pela Editora Relégio D’Agua (2003/2004).

* Jodo Lourelro, “(In)sustentabilidade da seguranca/seguridade social”,
1038; utilizando a expressio “globaliza¢bes”, v. Boaventura de Sousa SANTOS,
“Os processos da globaliza¢ao”, in IDEM, Globalizacao: Fatalidade on Utopia, Por-
to: Edi¢oes Afrontamento, 2001; e ainda, referindo-se a uma “terceira onda de
globaliza¢io”, na qual “a economia levantou mesmo voo” a medida que “a mi-
séria alastra e a desigualdade cresce”, v. A. J. Avelas NUNEs, Da revolugio de abril
a contra-revolugao neoliberal, Iisboa: Pagina a Pagina, 2017, 115.

% Paula VEIGA, “Entre véus e minaretes: um (possivel) didlogo multicultural”,

in Luis Pedro CUNHA / José Manuel QUELHAs / Teresa ALMEIDA, coord., Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio José Avelas Nunes, t. 11, Coimbra: Coimbra
Editora, 2014, 3367; Joao LOUREIRO, “F bom morar no azul’: a constituicao mun-
dial revisitada”, Boletim da Faculdade de Direito 82 (2006) 196 e ss.; ¢ ainda, referin-
do-se a um “imperativo transcultural”, v. Boaventura de Sousa SANTOS, “Para uma
concecio intercultural dos direitos humanos”, in Ipem / Cecilia MacDowell SAN-
10s / Bruno Sena MARTINS, otg,, Quem precisa dos Direitos Humanos? Precariedades,
Diferencas, Interculturalidades, Coimbra: Almedina, 2019, 369.
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! e liquidas®?), internormatividade, interconstitucio-

164

pluriformes”®
nalidade® e humanizacio do Direito Internacional® — na medida
em que nos expoem a “vertigem fragmentaria das formas de vida,
das comunidades interpretativas, dos jogos de linguagem, das re-
gras de discurso, dos horizontes civilizacionais”®.

S6 com a passagem, ja nos séculos xviI e xvii, de uma socieda-
de holistica para uma sociedade de natureza zndividualista ou atomis-
tica é que se tornou possivel a entroniza¢ao dos direitos humanos
na realidade legal e politica, sob o véu das declaracbes de direitos

e das constituicdes modernas®.

! Tomando de empréstimo esta férmula originalmente cunhada nos Paises
Baixos, v. Joio LOUREIRO, Adeus ao Estado Social?, 92 e ss.

62 A expressio ¢, como ja referimos, de Zygmunt Bauman. Nio resistimos,
também, em partilhar um “desabafo” de Grégor Puppinck que encontraimos
na sua obra Os Direitos do Homem Desnaturado: “Nesta sociedade liquefeita, s6
o individuo mantém uma certa consisténcia. Com efeito, a sua vontade parece
ser a Unica realidade significativa subsistente, vontade que nio é sendo o que ele
diz acerca de si mesmo”. Cf. Grégor PUPPINCK, Os direitos do homem desnaturado,
Cascais: Principia, 2019, 93.

% Sobte o conceito, v. J. J. Gomes CANOTILHO, “Brancosos™, 265 ¢ ss.

% Em geral, v. Francisco Ferreira de ALMEIDA, “A humanizacio do direi-
to internacional”, Boletim da Faculdade de Direito 93/2 (2017) 693 e ss.; e ainda,
referindo-se a existéncia e afirma¢do de um “direito cosmopolita” destinado
a prote¢io de “interesses humanos universais”, v. Cristina QUEIROZ, Direito
constitucional internacional, Portugal: Petrony, 2016, 70 e ss. A este proposito, a
doutrina alema tem defendido um paradigma de “estadualidade aberta” (offene
Staatlichkeirt), o qual assenta na defesa do Esfado como principal valor referencial
e escudo protetor da pessoa humana (quer no plano interno, quer internacio-
nal), nao obstante o atual quadro de (inter)dependéncia(s) mutua(s). Cf. Michael
Storress, “The constitutional State in transition to the age of globalization”,
Boletim da Faculdade de Direito 95/2 (2019) 1343.

% J. M. Aroso LinnAres, “O sujeito-pessoa constitutivamente comparavel:
uma ‘convengao profunda’ do jogo no Direitor”, Revista de Direito da Responsabili-
dade 2 (2020), disponivel em: <http://revistadireitoresponsabilidade.pt/2020/0-
-sujeito-pessoa-constitutivamente-comparavel-uma-convencao-profunda-do-jo-
go-do-direito-j-m-aroso-linhates/>, consultado em: 10 de junho de 2020.

6 Apesar de serem ja identificiveis inimeros lampejos dos mesmos desde

a Antiguidade Classica. Cf. Mario Reis MARQUES, “A hipertrofia do presente no
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No que respeita aos chamados “direitos econémicos, sociais e
culturais” (DEsC, doravante designados, por razes de economia
expositiva, de “direitos sociais”, aqui entendidos /ato sensu®’) — e,
especialmente, quando comparados com os direitos civis e politi-
cos —, € possivel afirmar-se que a sua positivagao constitucional se
revelou mais tardia® (estes sio, inclusivamente, designados de “di-
reitos de segunda gera¢dao”) e muito contou com o apoio de um
conjunto de circunstancialismos sociais e econémicos que marca-
ram a sociedade de oitocentos®’, como sdo caso exemplar os mo-
vimentos operarios dos finais do séc. xviu e inicios do séc. XIX,
os quais acabaram, num contexto de profunda fragmentagao so-
cietaria, por contribuir para a adogao de politicas de integragao e
de progtessivo reconhecimento de direitos aos “excluidos””. Es-

direito da era da globaliza¢io”, Revista Lusdfona de Humanidades ¢ Tecnologias 12
(2009) 123; e ainda, do mesmo autor, “A protegao internacional dos direitos hu-
manos. Dos sistemas regionais ao intento global da oNu”, in Lufs Pedro CUNHA
/ José Manuel QUELHAS / Teresa ALMEIDA, cootd., Estudos ens Homenagem ao Prof.
Doutor Antinio José Avelas Nunes, t. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 20006.

7 Explicitando este sentido, v. Jodo LoUREIRO, “Constitui¢io social e(m)
questio/questoes: entre realismo e utopismo. Meditagoes de um pobre consti-
tucionalista resistente num rico pais”, in AA.VV., Olbar o constitucionalismo portugués
nos 40 anos da Constituigao de 1976, Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2018, 73.

% Nio obstante seja de notar, com Catarina Santos Botelho, que a génese
histérica dos direitos sociais remonta ao perfodo histérico dos movimentos
liberais. Cf. Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais en tempos de crise: ou revisi-
tar as normas programiticas, Coimbra: Almedina, 2017, 92.

% Note-se que, ji na Baviera e na Prussia, ao longo séc. xv11l, se vislumbrava
o Estado como um “agente de bem-estar social” e, por isso, responsavel por
cuidar dos mais vulneraveis e de promover a concessdo de trabalho a aqueles
que ndo dispunham dos meios ou das oportunidades para se suportar a si mes-
mos. Na mesma senda, a prépria Constitui¢do francesa de 1793 impunha ao
Estado a obrigacao de prestar “assisténcia publica” aos mais necessitados. Cf.
D. M. Davis, “Socio-economic rights”, in Michel ROSENFELD / Andris Sajo,
ed., The Oxford Handbook of Comparative Constitutional I.aw, New York: Oxford
University Press, 2012, 1021.

" Matio Reis MARQUEs, “O itineririo jusnaturalista dos direitos humanos
da ‘primeira gera¢do™, in Anténio Barbas Homem / Claudio Branpio, Do Di-
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tes fatores (e muitos outros, como ¢ o caso dos crescentes mo-
vimentos de descolonizacao e de forte resisténcia e luta contra a
opressdo do imperialismo colonialista™) contribuiram para que o
periodo que se seguiu a época de ouro do constitucionalismo li-
beral reunisse todas as condi¢des propicias para a florescéncia de
concegOes sociais-democratas e de democracia crista (defensoras
de direitos programaticos e ligados a um Estado que intervém na
ordem social) e conce¢bes comunistas ou de socialismo coletivis-
ta (que assentam numa estrutura socioeconomica diferenciada e
apostadora em direitos sociais’). Aos poucos, o Estado comega a
set, cada vez mais, solicitado para intervir na vida societaria — no
fundo, para dar resposta a chamada “questao social” — e a “Admi-
nistracao ultrapassa definitivamente a sua condigao aparente de es-
quadra da policia e reparti¢do das financas””. Por outras palavras,
da-se a transformacao do Estado de Direito liberal em Estado de

reito Natural aos Direitos Humanos, Coimbra: Almedina, 2015, 228; ¢ ainda, Guy
HAARSCHER, A filosofia dos direitos do Homem, trad. Armando Pereira da Silva,
Lisboa: Instituto Piaget, 1997, 48.

" Tlias BANTEKAS / Lutz OETTE, International human rights law and practice, 2™
ed., Cambridge: Cambridge University Press, 20106, 11; e ainda, alertando para a
atual controvérsia entre uma “ideologia desenvolvimentista e a dos direitos hu-
manos”, v. Issa G. SHivj1, “Direitos humanos e desenvolvimento: um discurso
fragmentado”, in Boaventura de Sousa Santos / Cecilia MacDowell Santos /
Bruno Sena MARTINS, org., Quen precisa dos Direitos Humanos? Precariedades, Dife-
rengas, Interculturalidades, Coimbra: Almedina, 2019, 24.

7> Mario Reis MARQUES, “O itinerdrio jusnaturalista dos direitos humanos
da ‘primeira geracio™, 228; ¢ ainda, José Carlos Vieira de ANDRADE, “O papel
do Estado na sociedade ¢ na socialidade”, in Maria Lacia AMARAL, org. / Selma
Pedroso BETTENCOURT, colab., Estudos ens Homenagem ao Conselbeiro Presidente Rui
Moura Ramos, vol. 1, Coimbra: Almedina, 2016, 240.

7 José Carlos Vieira de ANDRADE, Os dircitos fundamentais na Constituicio Por-
tugnesa de 1976, 6.* ed., Coimbra: Almedina, 2019, 55; e ainda, realcando que,
durante a “época do Estado liberal”, a maior parte das prestacoes exigidas para
a concretizagdo dos modernos direitos sociais eram levadas a cabo por institui-
¢des nio publicas, como a familia ou outras organiza¢des privadas de caridade
e de beneficéncia, cf. Antonio BALDASSARRE, “Los derechos sociales”, Revista
Derecho del Estado 5 (1998) 4.
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Direito social”™ — um Estado no qual “os direitos sociais [se rela-

cionam| com direitos de liberdade, nio em termos de oposicio,

mas [de] complementaridade”” —

, procedendo-se a institucionali-
zagao das estruturas estaduais de implementagao necessarias para
que os direitos sociais lograssem ter efetividade pratica™.

Como consequéncia, emergem movimentos de constitucionali-
zagao de direitos sociais, por ora sob a forma de direitos fundamen-
tais”’. Destaca-se, neste sentido, o texto da Constituicio mexicana
de 1917 e de um conjunto de constitui¢des europeias do pos-pri-

meira guerra mundial — como a Constituicao de Weimar de 19197,

™ Konrad Hessk, Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Ale-
manba, trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, 169.

> Jotge Reis Novats, Direitos sociais, 25.

76 Podemos, portanto, concluit que “o ideario dos diteitos sociais enquanto
direitos de categoria constitucional antecede o do préprio Estado Social”. Cf.
Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 92-93.

7 Hai algum tempo que vimos defendendo a distingdo entre “direitos
fundamentais” e “direitos humanos”. Nesse sentido, cf. André Dias PEREIRA /
Eduardo FiGUuEIREDO, “O direito civil, a constituicao e os direitos humanos”,
Revista Forum de Direito Civi/ 17 (2018) 144-145. Ha, porém, quem considere que
ambos os conceitos se tém progressivamente aproximado no contexto do atual
“discurso transnacional que se forma em torno da mitigacio do sofrimento
humano”. Cf. Melina Girardi FacHIN, “Constitucionalismo multinivel: didlogos
e(m) direitos humanos”, Revista [bérica do Direito 1/1 (2020) 69.

" Nio esquegamos, porém, que a “primeira politica de protecio social
europeia com um minimo de continuidade e consisténcia foi implantada no
século XIX com a sezzalpolitik de Bismarck, pese o facto de a constitui¢do de
1871 nao conter uma declaracdo de direitos fundamentais”. Tal demonstra,
desde logo, como a constitucionaliza¢ido de direitos sociais — ndo obstante a
sua importincia e relevo — nio ¢é condi¢do necessdria (nem suficiente...) para a
existéncia de um Estado Social. Cf. Carlos Blanco de Morais, “Direitos sociais
e controlo de inconstitucionalidade por omissio no ordenamento brasileiro:
ativismo judicial momentianeo ou um novo paradigmar”, in Fernando Alves
CORREIA / Jonatas MACHADO / Joao LOUREIRO, coord., Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. 11, Coimbra: Coimbra Editora,
2012, 589; e ainda, Gertrude LUBBE-WOLFF, “O principio do Estado social na
jurisprudéncia do tribunal constitucional federal alemao”, in Claudia ToLEDO,
ed., Direitos Sociais em Debate, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, 2. Note-se que a
este sistema bismarckiano, assente em seguros-sociais, se vem a contrapor, ja na
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a Constituicao Grega de 1927, a Constituicao Espanhola de 1931,
a Constituicao Portuguesa de 19337, a Constituicao Soviética de
1936 e, embora de forma mais ténue, a Constituicao irlandesa de
1937%. Aos poucos, vai sendo reconhecida, ao mais alto nivel da
ordem juridica, a importancia de certos bens sociais enquanto di-
mensoes elementares da existéncia e vivéncia humanas e interes-
ses primordiais da pessoa — o que, no dominio jusfundamental, se
traduz, desde logo, no reconhecimento da indesmentivel “funcao
social” dos direitos®. Neste contexto, as classicas exigéncias de
abstenc¢ao estadual — assentes, desde logo, numa estatica (e, como
vimos, ultrapassada) separacio entre sociedade ¢ Estado® — dao
lugar a obrigagoes de interven¢ao do Estado para a promogao e
efetivacdo de justica social, mormente por via de prestacoes (es-
sencialmente) materiais ou positivas, as quais pressupoem a alo-
cagao (de preferéncia, eficaz, eficiente e sustentavel) de recursos
escassos e dependem da defini¢ao de prioridades e tomada de op-
¢oes politicas® — os “direitos contra o Estado” abrem alas aos

segunda metade do séc. XX, o sistema beveridgiano de servigos puiblicos de aces-
so universal, o qual ¢ financiado pelo Estado a partir de impostos. Para mais
detalhes, v. Suzana Tavares da Siwva, Direitos fundamentais na arena global, 2.* ed.,
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014, 181 ¢ ss.; ¢ ainda, Carlos
Miguel HERRERA, “Estado, constitucion y derechos sociales”, Revista Derecho del
Estado 15 (2003) 80 e ss.

" Em dltima instincia, pode mesmo afirmar-se que a propria Constituigio
liberal portuguesa de 1822 ja pressupunha a tutela de bens sociais, nomeada-
mente ao propot-se a assegurar o “bem geral de todos os portugueses”. Cf.
Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, Coimbra: Almedina, 2017, 30-31.

% Por todos, v. D. M. Davis, “Socio-economic rights”, 1021; ¢ ainda, Anto-
nio BALDASSARRE, “Los derechos sociales”, 8 e ss.

8 Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais: Teoria geral, 2.* ed., Coimbra: Coim-
bra Editora, 2010, 179; Paulo OTERO, “Direitos econémicos e sociais na Cons-
tituicao de 19767, in AAVV., Tribunal Constitucional: 35.° aniversario da Constituicao
de 1976, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 45.

8 Gunther TEUBNER, Constitutional fragments: societal constitutionalism in global-
ization, 29-30.

8 José Carlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
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chamados “direitos através do Estado”®!. Progtressivamente, como
afirma Mario Reis Marques, o Estado passa a assumir, na senda de
um constitucionalismo reparador, o “compromisso de reparar (...)
os excessos do individualismo econémico-liberal”, concedendo a
pessoa uma espécie de “direitos-crédito” (na terminologia francé-
fona, «droits-créances») face a sociedade™ e empenhando-se na cria-
¢ao de uma ordem mais solidaria e mais justa.

Note-se, porém, que a inclusao generalizada (mas nao despro-
vida de exce¢oes) destes vetores jusfundamentais — 2g. direito a
protecao da saude, a educagao, ao trabalho e a seguranga social
— nos catalogos de direitos dos textos juridico-constitucionais a
escala europeia apenas se verificou ja depois da Segunda Guerra
Mundial, mormente gragas ao impulso gerado pela sua crescente
consagracao no plano internacional. Vale a pena relembrar, com
Vieira de Andrade, que a Constituicdo da Republica Portuguesa
(crp) de 1976, em matéria de direitos fundamentais sociais, se sal-
dou — nao sem um consideravel esforco dogmatico que desvalo-
rizou e reduziu a0 minimo a “vertente socialista-marxista da letra
do texto oficial da Constitui¢io”...* — num “compromisso (...) en-
tre a corrente coletivista e a corrente pluralista democratica, numa
sintese dialética que corresponde ao que se pode chamar de (...)

socialidade”, 246; Notrberto BoBB10, A ¢ra dos direitos, trad. Carlos Nelson Cou-
tinho, 7. tiragem, Rio de Janeiro: Campus/Elsevier, 2004, 35; ¢ ainda, Robert
ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, S. Paulo:
Malheiros Editores, 2008, 196.

8 José Catlos Vieita de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitnicio Por-
tugnesa de 1976, 56; e ainda, alertando para a crescente diluicao das fronteiras
entre direitos de liberdade enquanto “direitos de absten¢dao” e direitos sociais
como “direitos de prestacao”, v. Catarina Santos BotELHO, Os direitos sociais em
tempos de crise, 119.

8 Mario Reis MARQUES, Introducdo ao Direito, 1, 2.* ed., Coimbra: Almedina,
2012, 212-213; ¢ ainda, Gunther TEUBNER, Constitutional fragments: societal constitu-
tionalism in globalization, 24.

% Tais contributos resultaram, inclusive, na “desmarxizacio” e “desideolo-

gizacdo” da Lei Fundamental, principalmente aquando das primeiras revisoes
constitucionais. Cf. Paulo OTERO, “Direitos econdémicos e sociais na Constitui-
¢ao de 19767, 39.
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‘Estado Social de Direito””®” — um modelo estadual que assenta, na
senda do chamado “modelo social europeu”®, em esquemas con-
tributivos e fiscais que sustentam a concessao de subsidios, a ado-
cdo de politicas e reformas e a prestacao de servicos publicos®.
Foi a partir de 1945 que a pessoa e os seus direitos — agora en-
quanto direitos humanos — adquirem um verdadeiro estatuto juridi-
co-internacional, conquistando terreno “para além do Estado™.
Embora a criagao da Organizacao Internacional do Trabalho (orr),
em 1919, tenha contribuido largamente para introduzir os direitos
sociais na gramatica juridico-internacional’’, pode afirmar-se que
foi a aprovagao, em 1948, da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos (bubH) que logrou afirmar e consolidar a protegao de
bens sociais como uma tarefa fundamental de todos os Estados e
da prépria comunidade internacional no seu todo (v. artigos 22.° a
27.9)%. A este proposito, destacam-se, desde logo, as ideias de 7ndi-
visibilidade e interdependéncia de todos os direitos humanos, mais tar-
de afirmadas expressamente na Declaracio de Direitos Humanos
de Viena, de 1993™. A falta de for¢a juridica vinculativa da bupn

87 José Catlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
socialidade”, 241; e ainda, afirmando que o principio da socialidade se encontra
plasmado logo no artigo 2.° da crp, v. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitn-
cional ¢ Teoria da Constituicio, 335; e também, Jorge Bacelar GOUVEIA, Manual de
Direito Constitucional, 11, 6.* ed., Coimbra: Almedina, 2018, 1035 ¢ ss.

% De forma critica, v. Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 40-41.
% Suzana Tavares da SILvA, Direitos fundamentais na arena global, 186.
% Jotge MIRANDA, Direitos fundamentais, 44.

! Para algumas referéncias ao papel da oIt neste dominio, mormente no
quadro da seguranca social, v. Jodo LOUREIRO, Adeus ao Estado Social?, 67-68.

%2 Ja, anteriormente, a Carta das Nagoes Unidas (cNU) se referia a necessi-
dade de promover o “progresso social” e de elevar o “nivel de vida dentro do
conceito mais amplo de liberdade”. No seu Capitulo 1x, apela a responsabilida-
de dos Estados nos “campos econémico, social, cultural, educacional, de saude
e conexos”. Cf. Catarina Santos BOTeLHO, Os direitos sociais en tempos de crise, 221.

% Flavia ProvesaN, “Protecio dos direitos sociais: desafios dos sistemas glo-
bal, regional e sul-ametricano”, in Fernando Alves CORREIA / Jénatas MACHADO /
Jodo LourgIRo, coord., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaguim Gomes Ca-
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foi suplantada através da aprova¢iao, em 1966, de dois Pactos in-
ternacionais, um dos quais especialmente destinado a consagracao
de um elenco de direitos sociais que os Estados devem realizar, de
forma progressiva ou paulatina, através da adogao de medidas que
se revelem apropriadas e até ao maximo dos recursos de que dis-
ponham” (estamos a referir-nos ao conhecido Pacto Internacio-
nal sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ou PIDESC ).

No que respeita a monitorizagao e implementagao deste di-
ploma convencional, é de notar que, numa fase inicial, os Esta-
dos-parte apenas tinham a obrigacdo de enviar relatérios periodi-
cos ao chamado Conselho Econémico e Social das Nagoes Uni-
das (Ecosoc), informando-o das medidas até entao adotadas e dos
progressos realizados™. Apesar disso, a impossibilidade de compa-
tibilizagao das posi¢oes assumidas por alguns dos Estados a este
propésito determinou o fracasso deste mecanismo”. Na sequén-
cia, em 1985, foi criado o Comité das Nagoes Unidas para os Di-

notilho, vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 749. Esta Declaracio destacou-
-se, igualmente, no fortalecimento da efetividade dos direitos sociais, mormente
ao recomendar o “exame de outros ctitérios, como a aplica¢io de um sistema de
indicadores, para medir o progresso alcancado na realizacio dos direitos previstos
no Pacto sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais” (p. 759).

% Sobrte o circunstancialismo histérico que conduziu 2 adogio de dois Pac-
tos distintos, um consagrando direitos civis e politicos e o outro elencando um
conjunto de direitos econdémicos, sociais e culturais, v. Ilias BANTEKAS / Lutz
OETTE, International human rights law and practice, 400-403.

% Neste documento encontramos, potr exemplo, o direito ao trabalho ¢ a
condig¢oes de trabalho justas, o direito a seguranca social, o direito a proteciao
da familia e da maternidade, o direito a um nivel adequado de vida, o direito
a prote¢do da saude fisica e mental, o direito a educagio e o direito a cultura.
Cf. Sofia CASEIRO, Portugal e a protecao internacional dos direitos humanos, Lisboa:
Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2018, 56.

% Valentin Bou FrancH, / Mireya CastiLLo DAuDI, Derecho internacional de

los derechos humanos y Derecho internacional humanitario, Valencia: Tirant Lo Blanch,
2014, 83.

7 Malcolm N. Suaw, International Law, 7* Edition, Cambridge: Cambridge
Universiry Press, 2014, 223; e ainda, Mario Reis MARQUES, “A protecdo interna-
cional dos direitos humanos™, 2023.
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reitos Econémicos, Sociais e Culturais (ComDESC), o qual ¢ com-
posto por um grupo de 18 peritos independentes que, desde 1987,
tem desenvolvido jurisprudéncia a partir da apreciacio de rela-
torios periddicos de avaliagido enviados pelos Estados (ou, desde
1993, daqueles que sao submetidos por organizagdes nao-gover-
namentais — ONG — que gozem de um estatuto consultivo no ECO-
soC) e da emanaciao de observagoes e recomendacdes destinadas a
incentivar os entes estaduais a um melhor cumprimento do PIDESC
%, Por sua vez, a ctia¢io e implementa¢io de um sistema de comu-
nicag¢des individuais e interestaduais — ja previsto, desde 1960, rela-
tivamente ao PIDCP — somente foram logradas em 2008, através da
adogdo do Protocolo facultativo ao PIDESC, o qual prevé também
a eventual ado¢ao de medidas de urgéncia («interim measures») e
a realizacao de investigagdes 7z /oco em casos de violagoes graves e
sistematicas de direitos sociais por um Estado-parte (o chamado
“procedimento de inquérito”)”.

Como tem sido pontuado pela doutrina, as dificuldades na im-
plementacao do PIDESC prendem-se, essencialmente, com o carater
vago das suas disposi¢oes normativas, a falta de suporte dogmati-
co e jurisprudencial respeitante a sua aplicagao e a ambivaléncia de
um vasto conjunto de Estados no que respeita a aplicacao e efe-
tivacio dos direitos sociais. i na promogio da estreita coopera-
¢ao internacional entre Estados para o respeito, a prote¢ao e con-
cretiza¢ao/promocgao de bens sociais, bem como no estimulo ao

“didlogo construtivo”!"

e a pressao politico-diplomatica no seio
da comunidade internacional para o cumprimento das obriga¢oes

derivadas do PIDESC que este instrumento acaba por contribuir, em

% D. M. Davis, “Socio-economic tights”, 1022; e ainda, Ana Maria Guerra MAr-
TINS, Direito internacional dos direitos humanos, Coimbra: Almedina, 2016, 137. Vale re-
lembrar que a primeira decisio do Combesc foi contra Portugal, apés reclamagio
apresentada pela Comissao Internacional de Juristas. Para maiores desenvolvimen-
tos, v. Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 225.

% Flavia P1ovESAN, “Protecdo dos direitos sociais”, 759.

1 Valentin Bou FrRaNcH, / Mireya CaSTILLO DAUDI, Derecho internacional de
los derechos humanos, 84.
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maior medida, para a promocio da socialidade a escala universal'’.

A par do sistema normativo global, encontramos diversos sis-
temas regionais de protecao de direitos humanos: os sistemas eu-
ropeu, interamericano e africano'”. No caso europeu, o sistema
edificado tem como centro de gravidade o Conselho da Europa
(CoE). E de lamentar que a Convencéo Europeia dos Direitos Hu-
manos (CEDH, 1951) apenas consagre direitos civis e politicos'”,
tendo sido remetidos os direitos sociais para a chamada Carta So-
cial Europeia'™ (csE, adotada em 1961 e revista em 1996), com to-
dos os inconvenientes e limitacdes que daf advém. Por um lado,
este documento juridico-internacional apresenta, como vem pon-
tuando a doutrina, um “alcance mais politico do que juridico”'” e
conta com um numero significativamente inferior de Estados-pat-
tes (atualmente, sao 34'%). Por outro lado, o sistema de controlo
do cumprimento estadual dos compromissos assumidos através

101 Malcolm N. SHAW, Infernational Law, 223-224.

12 Na economia desta investigagio, apenas nos iremos focar no primeiro siste-
ma regional supramencionado. Para algumas referéncias relativamente aos outros
dois, v. Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais enz tempos de crise, 235 e ss.

% Embora seja possivel encontrarem-se resquicios de direitos econémicos,
sociais e culturais na CEDH (zg. liberdade sindical ou direito a instrugao), a ver-
dade é que estes sdo encarados, muitas vezes, como um “prolongamento dos
direitos civis e politicos”. Cf. Ana Maria Guerra MARTINS, Direito internacional dos
direitos humanos, 252. Apesar disso, esta limitacdao deve ser “matizada, porquanto
o Tribunal [o TEDH] tem vindo a sublinhar uma dimensido social dos direitos
civis da cEDH”. Para maiores desenvolvimentos, v. Catarina Santos BoTELHO, Os
direitos sociais em tempos de crise, 229-231.

1% Este documento consagra, infer alia, um conjunto de diteitos relacionados
com o trabalho, direitos sindicais e de negociagao coletiva, direitos de proteciao
e assisténcia social e direitos relativos a formagao profissional. Para mais infor-
macoes, v. Valentin Bou FrancH, / Mireya CastiLLo DAuDL, Derecho internacional
de los derechos humanos, 185-187.

195 Jénatas MACHADO, Direito internacional: do paradigma cldssico ao pds-11 de

setembro, 5. ed., Coimbra: Gestlegal, 2019, 439.

1% A lista completa de ratificagdes pode ser consultada em: <https://www.

coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/163/signatu-
res?p_auth=6WKmbcgT>. Consultado em: 10 de maio de 2020.
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da assinatura e ratificacio da CSE em nada se compara, em tet-
mos de efetividade, com o sistema de controlo jurisdicional da
CEDH, assente na possibilidade de recurso para o Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos (TEDH). Antes, este é limitado a analise
e apreciacao dos relatérios enviados, de dois em dois anos, pelos
Estados-parte — relatérios esses que sio examinados, em primeiro
plano, por um grupo de 15 peritos que compde o Comité Europeu
dos Direitos Sociais (CEDS) e, depois, pelo chamado Comité Go-
vernamental, o qual, por sua vez, ira remeter as suas conclusoes ao
Comité de Ministros do Conselho da Europa, 6rgio encarregue
de emanar, em conformidade, resolucdes e/ou dirigir recomenda-
¢bes concretas aos Estados para uma melhor e mais efetiva imple-
menta¢ao da csE — e, desde 1995, das reclamacdes coletivas apre-
sentadas por organizac¢des (inter)nacionais de empregadores ou de

trabalhadores ou, ainda, certas ONGs'”’

. Até hoje, ndo se encontra
previsto, porém, um qualquer mecanismo de comunicagao ou
queixa individual'®. Assim, como pontua Catarina Santos Botelho,
o verdadeiro “calcanhar de Aquiles” deste sistema parece ser, de
facto, a problematica da ineficacia dos seus mecanismos de imple-

mentac¢io e controlo'”

. Outro dos pontos fracos que tém sido re-
conhecidos a este documento juridico-internacional — e que pode
encontrar justificagdo nas evidentes disparidades econémico-fi-
nanceiras entre os varios paises que integram o Conselho da Eu-
ropa''’ — é a possibilidade de os Estados-parte recorrerem a cha-
mada “técnica da op¢ao” ou a “clausulas gerais de aplicagao” (v.

os artigos 30.°, 31.° ou 37.°), que tornam o grau de implementagao

107 Ana Maria Guerra MARTINS, Direito internacional dos direitos humanos, 2.68-

272; e ainda, Sofia CASEIRO, Portugal ¢ a protecao internacional dos direitos humanos,
147-148.

1% Tlias BANTEKAS / Lutz OETTE, International human rights law and practice,
420-421.

1 Catarina Santos BoTeLHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 234.

110 Malcolm N. Suaw, International Law, 260.
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deste instrumento variavel e assimétrico''!. Apesar disso, como re-
fere Jonatas Machado, a CSE pode vir a assumir um importante pa-
pel a escala pan-europeia, devendo ter nos “valores da dignidade
humana e do livre desenvolvimento da personalidade a chave para
a sua correta leitura, interpretacio e aplicacao”!'.

Ja ao nivel da Unido Europeia (UE) — e embora nao olvidemos
as multiplas curvas e contracurvas do longo caminho percorrido

para se fazer da UE uma “comunidade de direitos fundamentais™'"

?I4 _ limitare-

e para se combater um certo “défice social europeu
mos as nossas observacoes a chamada Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Uniao Europeia (CDFUE, criada em 2000 e “constitucionaliza-
da” aquando da aprovagao do Tratado de Lisboa). Uma das mais
importantes carateristicas deste documento — e que a torna, em
certa medida, singular no plano juridico-internacional — é a da sua
inclusividade, levando-se a sério o principio da indivisibilidade dos
direitos humanos'">. Assim, a doutrina tem identificado uma série
de aspetos positivos resultantes da “constitucionaliza¢ao” dos di-
reitos sociais a escala comunitaria: por um lado, a UE passou a es-
tar politicamente habilitada a legislar para estabelecer parametros
minimos comuns de efetivagao desses direitos, desde que respei-
tando a sua esfera de competéncias; por outro lado, os direitos so-
ciais passam a poder servir para justificar limitagGes ou restrigoes
a outros direitos, mormente aos decorrentes das liberdades eco-
nomicas constitutivas do mercado interno; o reconhecimento dos
direitos sociais na CDFUE permite, atenta a sua “vertente negativa”,

T Ana Maria Guerra MARTINS, Direito internacional dos direitos humanos, 268.

"2 Jénatas MACHADO, Direito internacional: do paradigma cldssico ao pds-11 de
setembro, 440.

'3 Vital MOREIRA, “Os direitos fundamentais na Unido Europeia”, in IDEM,
“Respublica” Eunropeia: Estudos de Direito Constitucional da Unido Europeia, Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, 148.

"4 Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 238.

'3 Vital MOREIRA, “Os diteitos fundamentais na Unido Europeia”, 155; ¢
ainda, Valentin Bou Franch, / Mireya CastiLLo DAubi, Derecho internacional de
los derechos humanos, 209.
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a impugnacao judicial de medidas que possam significar uma lesao
juridicamente censuravel dos mesmos; por outro lado, tomando
em conta a sua “‘vertente positiva”, poderd questionar-se a admis-
sibilidade, mormente no plano juridico-constitucional, de certas
situacoes flagrantes de omissio ou inércia legislativa'’®.

No entanto, como pontua Ana Maria Guerra Martins, nao dei-
xa de ser verdade que a diferente natureza das fontes de onde
emanaram os direitos consagrados na CDFUE teve consequéncias
no resultado final a que se chegou, revelando-se este instrumento
pouco exigente e ambicioso no que respeita aos direitos sociais, re-
negando-os ao estatuto de “parente pobre” dos direitos civis e po-
liticos'"". Por outro lado, a multiplicacdo dos catdlogos jusfunda-
mentais (Constitui¢des, CEDH, CDFUE) pode criar condi¢Oes favora-
veis ao florescimento de interferéncias materiais e organicas entre
os varios sistemas de protecao multinfvel de direitos humanos e

118

fundamentais em questao''® — as quais s6 poderao ser ultrapassa-

das através do aprofundamento do designado “dialogo judicial”!".
Note-se ainda que, embora sejam varios os mecanismos de auto

e de heterocontrolo (judicial ou extrajudicial) do cumprimento do

16 Vital MOREIRA, “Introducdo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia”, in IpeEM, “Respublica” Europeia: Estudos de Direito Constitucional da
Unido Europeia, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 178.

""" Virios fatores podem ajudatr-nos a explicar um tal facto. Desde logo, as
fontes de inspiracao dos direitos sociais sao “menos solidas” do que as fontes
das quais brotaram os direitos civis e politicos. Por outro lado, as divergéncias
nacionais em matéria de direitos sociais parecem ser bem mais acentuadas,
mormente pelo carater heterogéneo das diferentes politicas sociais adotadas. Por
fim, as atribuicbes da Unido Europeia em matéria de politica social parecem ser,
em geral, meramente complementares ou subsidiarias em relagao aos Estados-
Membros, reconhecendo-se, por isso, uma grande margem de liberdade e de
conformag¢io aos mesmos nesta matéria. Cf. Ana Maria Guerra MARTINS, Direito
internacional dos direitos humanos, 287-288.

18 Catarina Santos BoTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 243-244.

" Vide, por exemplo, Anne-Marie SLAUGHTER, “A typology of transjudicial
communication”, University of Richmond Law Review 29/1 (1994) 99 e ss.; e ainda,
da mesma autora, “A global community of courts”, Harvard International Law

Journal 44/1 (2003) 191 e ss.
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disposto na CDFUE, a doutrina tem partilhado o entendimento de
que a concretizagao dos “principios” (cf. artigo 51.° CDFUE) nela
estabelecidos (nos quais se incluem a grande maioria dos direitos
sociais af consagrados...) cabe exclusivamente ao legislador e a ad-
ministra¢ao (europeia ou nacional, consoante os casos), nao po-
dendo a sua efetivagdo ser exigida junto do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) ou de tribunais nacionais, quando compe-

tentes'?’

. Ha quem va ainda mais longe e afirme que, muito embo-
ra a preocupac¢do com a tutela de bens sociais nao esteja arredada
do espago europeu, tal nio impede que se possa asseverar que o
proprio direito da Uniao Europeia abalou os pressupostos em que
assentava o paradigma constitucional do Estado Social'', redefi-
nindo-os. Neste contexto, podera fazer sentido, desde logo, anali-
sar a “‘questao da socialidade”, a este nivel, a partir de uma perspe-
tiva federalista que “ajude a neutralizar as clivagens das assimetrias
financeiras entre os Estados-membros”'#%

Aqui chegados, podemos afirmar que a tutela de bens sociais ¢,
atualmente, levada a cabo — de forma coordenada, mas também,
ndo raras vezes, conflituosa'” — em diferentes planos juridico-not-
mativos, que tém em comum o desiderato de promover uma maior
Justica e igualdade sociais num mundo globalizado, de distancias cur-
tas, mas também cada vez mais marcado por profundas disparida-

des e inconsisténcias'?*. As dificuldades aumentam, zn#er alia, 2 medi-

120 Vital MoREIRA, “Introducdo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia”, 188.

12 Rui MEDEIROS, A Constituicio portugnesa num contexto global, Lisboa: Univer-
sidade Catdlica Editora, 2019, 109; e ainda, Catarina Santos BotrLHO, Os direitos
sociais em tempos de crise, 250.

122 Suzana Tavares da SILvA, Direitos fundamentais na arena global, 230.

123 Kathatine G. YOUNG, Constituting economic and social rights, Oxford: Oxford
University Press, 2012, 295.

2% Note-se que virios dos “Objetivos do Desenvolvimento Sustentivel”
(ops) que integram a Agenda 2030 da ONU pressupdem a protecio efetiva de um
conjunto de bens sociais. Tenha-se em conta, por exemplo, as multiplas refe-
réncias a necessidade de se combater a pobreza (0Ds 1); de se garantir o acesso
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da que se adensa a globaliza¢do econdémico-financeira, que prolifera
e se perpetua a adogao de politicas insustentaveis e a prossecugao
de gestdes incompetentes, inadequadas ou corruptas, que se reavi-
vam os egoismos nacionais e que vao ganhando terreno correntes

neoliberais e certos movimentos populistas'?

. Daqui resulta que a
sobrevivéncia va deixando de ser um “fenémeno natural”, revelan-
do facetas cada vez mais socialmente artificializadas e complexas'®.

Neste contexto, e revelando uma particular abertura juridico-
-constitucional ao direito internacional e europeu, Portugal tem-se
afirmado como um verdadeiro “Estado de direitos humanos™'*’.
Apesar disso, tendemos a concordar com Vieira de Andrade quan-
do afirma que a tutela de bens sociais foi e continuara a ser conse-
guida, fundamentalmente, no plano interno estadual, pois ¢ af que
(pelo menos, por ora) se logra alcangar a coesao e a solidariedade
necessarias a assegurar, por exemplo, o combate a(s) pobreza(s), a
inclusao, a prestagao de cuidados de saude e de meios educativos,
ete.'?. Pode, alias, dizer-se que “a arena global (...) [tende a respeitat]
a geometria variavel dos diferentes sistemas nacionais”, evitando co-

locar em causa a sua — normalmente, débil — sustentabilidade!®.

a 4gua ¢ a uma alimenta¢io adequada (0Ds 2 e 6), de se proteger a saude (ODS
3), de se proverem servigos de educacio (ops 4), de se garantir 0 acesso a um
trabalho em condi¢oes dignas (0ps 8) ou de serem implementadas politicas que
combatam as alteragGes climaticas e que protejam os ecossistemas ¢ a biodiver-
sidade terrestre e marinha (ops 13, 14, 15).

1% Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 42-43.

126 Luigi FERRAJOLL, Constitucionalismo mds alld del Estado, 29.

2" Paulo OTERO, Direito Constitucional poringnés, vol. L. Identidade constitncional,
Coimbra: Almedina, 2010, 31 e ss. Atente-se as palavras do autor quando alerta,
porém, que “o Estado de direitos humanos ¢ sempre um modelo incompleto,
aberto e imperfeito de sociedade politica ao servico do ser humano” (p. 33),
longe de se afirmar como uma conquista irreversivel.

1% José Catlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
socialidade”, 253-254.

12 Suzana Tavares da S1LVA, Direitos fundamentais na arena global, 215.
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3. Destapando a outra face de Janus? A tutela de bens
sociais a luz da dogmatica dos deveres ou o recuperar
de um triptico classico

Dever ¢ a situagao juridica passiva através da qual alguém fica
adstrito a um comportamento positivo (facere) ou negativo (non fa-
cere)™ e que se encontra profundamente imbricada com o institu-
to da responsabilidade™'. Estes podem ser concebidos como deveres
correlativos de direitos (“deveres de direitos”), como deveres fun-
damentais associados ou coligados a direitos fundamentais (“direi-
tos-deveres” ou “deveres-direitos”) ou como deveres fundamen-
tais autonomos?/1%3,

Atento o escasso tratamento dogmatico de que tem sido obje-
to a categoria juridica dos deveres, nomeadamente no campo da
jusfundamentalidade (onde estes parecem encontrar-se numa es-

pécie de “terra de ninguém”'**), assumimos como principal desi-

130 Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 106.

B! Fernando BERDION DEL VALLE / Kathryn SIKKINK, “(Re)discovering du-

ties: individual responsibility in the age of rights”, Minnesota Journal of Interna-
tional Law 26/1 (2017) 192.

%2 Note-se que, entre nds, os deveres fundamentais partilham do regime
geral dos direitos fundamentais, mas jia ndo do chamado “regime especifico”
dos direitos, liberdades e garantias (DLG). Além disso, estes obedecem a um
principio da tipicidade ou taxatividade, apenas podendo ser qualificados como
deveres fundamentais aqueles que, expressa ou implicitamente, encontrem res-
paldo no texto da cre. Por fim, os preceitos constitucionais relativos aos deve-
res fundamentais ndo sao diretamente aplicaveis. Na verdade, estes dirigem-se,
essencialmente, ao legislador, o qual estd incumbido de os concretizar no plano
legal; ¢, justamente, apOs essa concretizagao que estes deveres passam a valer,
se ¢ na medida da mesma, enquanto deveres legais. Cf. José Casalta NABAIS,
“Do lugar dos deveres fundamentais na constituicio”, Revista de 1egislagdao ¢ de
Jurisprudéncia 4017 (2019) 355 e ss.; IDeEM, O dever fundamental de pagar impostos,
111 e ss. e 139 e ss.; e também, com interessantes desenvolvimentos em torno
do “discurso dos deveres”, Jodo LOUREIRO, Constituigdo e biomedicina, 1, 207-349.

'3 Deixa hoje, portanto, de fazer sentido a “prioridade 16gica e axioldgica
do direito em relagao ao dever”, prépria da noc¢ao de “direitos naturais”. Cf. Mi-
chelangelo Bovero, “Derechos fundamentales y democracia en Ferrajoli”, 223.

% Fernando BerpION DEL VALLE / Kathryn SIKKINK, “(Re)discovering du-
ties”, 195.
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derato ao longo da presente investigacao apelar a uma melhor (re)
compreensao do seu papel na tutela de bens sociais, desde logo
deixando claro que a valorizacao e aclamacao da deverosidade ju-
ridica (de forma a contribuir-se para uma espécie de “constitucio-

nalizacdo da responsabilidade”!”)

em momento algum deve ser
confundida com uma qualquer pretensao autoritaria ou conserva-
dora de anulacao de valores fundamentais em que assenta o n0sso
ordenamento juridico, como sdo caso exemplar a /berdade e a jus-
tica. B preciso quebrar, de uma vez por todas, com discursos ana-
crénicos e escamoteadores que continuam a qualificar os deveres
como uma ameaga para os direitos! Segundo cremos, a efetiva tu-
tela de bens juridicos é lograda, em primeiro plano, nao propria-
mente através da mera consagracio e invoca¢ao de direitos, mas
essencialmente pelo reconhecimento de efetivos deveres estaduais
e/ou pessoais'. Palmilharemos este percurso guiando-nos pela
bussola do classico “uno-trinitario”"" — /berdade, igualdade, fraterni-
dade —, cujas raizes remontam a Revolucao Francesa (1789), encon-
trando hoje respaldo em multiplos documentos constitucionais e
juridico-internacionais, como ¢é caso exemplar a propria DUDH ',
Percorrendo alguns dos diplomas ja supramencionados, pode-
mos concluir que a categoria dogmatica dos deveres nao se en-
contra totalmente ausente da gramatica contemporanea do Direi-
to Internacional dos Direitos Humanos. Embora, na grande maio-
ria dos casos, tais referéncias se limitem a (re)afirmar os deveres

dos Estados de respeitar (respect), proteger (protect) e concretizar/

35 1. J. Gomes CANOTILHO, “Brancosos”, 129.

136 Pronunciando-se neste sentido, embora referindo-se exclusivamente ao
dominio da protecio ambiental, v. Fernando BerpION DEL VALLE / Kathryn
SIKKINK, “(Re)discovering duties”, 193.

7 Miério PiNto, “Liberdade, igualdade, fraternidade. Em busca da Revolu-

¢do da Fraternidade, historicamente em falta, na crise do atual Estado provi-
dencialista-burocritico”, in Fernando Alves CORREIA ¢/ al., coord., Estudos em
Homenagenm a Antinio Barbosa de Melo Coimbra: Almedina, 2013, 688.

18 Atente-se, desde logo, no seu artigo 1.°: “Todos os seres humanos nas-
cem /Jvres e ignais em dignidade e em direitos. Dotados de razio e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade” (italicos nossos).
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promover (fulfill) tais direitos'”/'*’] sob pena de incorrerem na pra-
tica de um ato ilicito internacional gerador de responsabilidade e

do consequente “dever de reparacio”*!

, também ¢é possivel en-
contrar referéncias a deveres dos individuos na protegao de bens
sociais, proprios ou de terceiros. Por exemplo, a DUDH dispoe, no
seu artigo 29.°, que “o individuo tem deveres para com a comuni-
dade, fora da qual nao ¢ possivel o livre e pleno desenvolvimento
da sua personalidade”, exigéncia que os Pactos de 1966 reforcam
nos seus preambulos'*. J4 a CSE, na sua versdo revista, faz uma
brevissima referéncia — quase desprovida de relevo juridico-nor-

143

mativo — aos deveres dos pais para com os seus filhos'®. Por sua

1% Estes trés tipos de obrigacdes foram definidos e moldados pelo proprio Co-
mité para os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, logo na década de 80 do
século xx. Para maiores desenvolvimentos, recomendamos a leitura de Luciano PE-
77ANO, “Las obligaciones de los Estados en el sistema universal de proteccion de
los derechos humanos”, Anuario Esparol de Derecho Internacional 30 (2014) 335 e ss.

0 Veja-se o caso da Declaragio sobre o direito e responsabilidade dos indi-

viduos, grupos e 6rgios societirios de promover e proteger os direitos huma-
nos e as liberdades fundamentais universalmente reconhecidas, aprovada pela
Resolucio n.° 53/144 da Assembleia-Geral da onu, de 9 de dezembro de 1998.
O facto de se ter adotado, a este propdsito, a visdo tradicional e redutora de que
as obrigacGes moldadas pelo direito internacional dos direitos humanos apenas
vinculam os Estados traduz-se, a nosso ver, na perda de uma oportunidade
histérica de fazer assentar este ramo juridico-internacional numa valiosa sizbiose
direitos-deveres de todos e para todos.

" Anténio Augusto Cancado TRINDADE, Tratado de Direito Internacional de
Direitos Humanos, vol. 11, Porto Alegre: Editora Sérgio Fabris, 1990, 171.

2 Ambos os diplomas, embora pressuponham a categoria dogmatica dos
deveres, nao lhe conferem um relevo auténomo.

> Note-se que a CEDH apenas se refere 4 categoria dogmatica dos deveres
a propésito do diteito a liberdade de expressio, referindo, no seu artigo 10.°/2,
que “o exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades,
pode ser submetido a certas formalidades, restricdes ou sangdes (...)” (italico
n0sso). Por sua vez, a Convencio Interamericana dos Direitos Humanos (cia-
DH), consagra um conjunto de “deveres dos Estados” e também de “deveres
das pessoas” (artigo 32.° - “Toda a pessoa tem deveres para com a familia, a
comunidade e a humanidade”; “os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos
direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias de bem
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vez, a CDFUE, de forma exemplar, menciona, no seu preambulo,

que “o gozo [dos direitos ai consagrados| implica responsabili-

dades e deveres, tanto para com as outras pessoas individualmente
b

consideradas, como para com a comunidade humana e as geragoes

futuras” (itdlico nosso)'*". Apesar disso, ndo nos parece exagera-

do afirmar que o discurso dos deveres (pelo menos, desassociado

') tem, apesar de

de uma abordagem exclusivamente estatocéntrica
tudo, estado relativamente afastado da narrativa em torno da pro-
tecao da pessoa humana a escala internacional, o que nao deixa de
produzir consequéncias perversas no modo como estes documen-
tos tém sido interpretados e aplicados. Sdo varias as razdes para
acreditarmos que a gramatica dos deveres complementa a lingua-
gem dos direitos humanos, ajudando a reforcar a sua legitimidade
e a promover a sua universalidade (ou melhor, o seu potencial de

universalizacio)'*.

comum, numa sociedade democratica”). Notavel é também a importancia con-
ferida aos deveres por parte da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos (cADHP), cujo preambulo refere expressamente que “o gozo dos direitos
e liberdades implica o cumprimento dos deveres de cada um”. Além disso, a
sua Parte I ¢ intitulada de “Dos Direitos e Deveres” e todo o seu capitulo II é
dedicado a consagragdo de um conjunto de deveres especificos (como ¢ o caso
do dever de preservar o desenvolvimento harmonioso da familia; do dever de
servir a comunidade nacional; do dever de preservar a solidariedade social e
nacional; do dever de trabalhar e de se desobrigar das contribui¢des fixadas pela
lei para a salvaguarda dos interesses fundamentais da sociedade; ez.).

) preciso ter em conta, porém, como pontua Vital Moreira, que a maiotia
dos deveres tradicionais face ao Estado nao tém cabimento ao nifvel da Unido
Europeia. Tal nao significa, como ¢ evidente, que nao se possa falar de um
dever geral de nao lesar os direitos de outrem (quer por parte do Estado, quer
por parte de terceiros) ou, em certos casos especificos, da existéncia de deveres
especiais de respeito (g por parte de empresas face aos seus trabalhadores).
Cf. Vital MOREIRA, “Introdugao a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia”, 183.

%5 Samantha BEessoN, “The bearers of human rights’ duties and responsi-
bilities for human rights: a quiet (t)evolution?”, Social Philosophy and Policy 32/1
(2015) 245.

!¢ Fernando BERDION DEL VALLE / Kathryn SIKKINK, “(Re)discovering du-

ties”, 202. Nesse sentido apontava a propria Declaragio Americana dos Direi-
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Ja no plano interno, pode afirmar-se que houve tempos em que
os deveres fundamentais foram considerados uma categoria ju-

147 No en-

ridica de igual dignidade a dos direitos fundamentais
tanto, varios circunstancialismos historico-politicos ocorridos ao
longo do séc. XX — 2., a ascensao de experiéncias totalitarias que
desembocaram em vastos conflitos e em gravissimas violagdes a
dignidade humana, bem como a omnipresenca da “ameaga comu-
nista” durante a Guerra Fria — justificam a desconfianga e indi-
ferenca com que a maioria das constituicbes modernas os enca-
rava. Atualmente, o discurso dos deveres parece estar a ganhar
uma nova forca'*®, sendo cada vez mais numerosas as vozes que
advogam que um Estado empenhado em garantir direitos funda-
mentais deve, igualmente, assumir-se como principal garantidor
dos deveres fundamentais'®’. Aproximando-nos da temdtica que
aqui convocamos, ¢ preciso relembrar — porque hd quem teime

tos e Deveres do Homem (também adotada em 1948, no ambito da Organiza-
¢ao dos Estados Americanos — OEA), a qual afirmava que “o cumprimento dos
deveres por cada individuo ¢ um pré-requisito dos direitos de todos. Os direitos
e os deveres estdo correlacionados em todas as atividades sociais e politicas
do Homem. Enquanto os direitos exaltam a liberdade individual, os deveres
expressam a dignidade dessa mesma liberdade”. Cf. Jordan . Paust, “The other
side of rights: private duties under human rights law”, Harvard Human Rights
Journal 5 (1992) 54.

"7 1. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicao, 531;
e ainda, para uma cuidada referéncia a evolucio histérica desta categoria dog-
matica, v. José Casalta NABAIS, O dever fundamental de pagar impostos, 41 e ss. No-
te-se que, entre nos, a tradicdo constitucional dos deveres ¢, ao contrario do
que acontece em outros ordenamentos juridicos, bastante antiga, remontando a
prépria Constituicao liberal de 1822. Neste sentido, v. Joao LOUREIRO, “Consti-
tui¢do social e(m) questio/questdes”, 94.

8 Um estudo de Fernando Berdion Del Valle ¢ Kathryn Sikkink conclui
que cerca de 60% dos textos constitucionais a escala mundial integram, pelo
menos, um especifico preceito consagrador de deveres da pessoa face ao Estado
ou face a outros particulares. A mesma fonte revela que o discurso dos deveres
parece, atualmente, atingir o seu expoente maximo no quadro do constituciona-
lismo latino-americano. Cf. Fernando BERDION DEL VALLE / Kathryn SIKKINK,
“(Re)discovering duties”, 232 ¢ ss.

4 Mirio PintO, “Liberdade, igualdade, fraternidade”, 690.
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em (querer) esquecet — que a chamada Constituicao social™ nio s6
¢ constituida por direitos, mas também por deveres; e que ambas
estas categorias dogmaticas siao igualmente essenciais para garantir

151 Estamos mesmo em crer

a tutela dos bens juridicos em questio
que s6 a analise da relacio jusfundamentalidade/ responsabilidade, intet-
mediada por um #riptico dialético composto pelos trés vetores axio-
légico-normativos supramencionados (/berdade-ignaldade-fraternida-
de), nos podera auxiliar na construgao de uma dogmatica da tutela
de bens sociais sob a 6tica dos deveres (pelo menos, sempre que
nos localizemos no dominio de deveres conexos com direitos fun-
damentais'?). Esquematicamente:
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13" Sobte o conceito (aqui adotado numa perspetiva dita “intermédia”, como
constituicao da socialidade), v. Joio LOUREIRO, “Constituicao social e(m) questido/
questoes”, 78.

! Note-se que, como pontua J. Casalta Nabais, os deveres fundamentais
integram a chamada “constitui¢do da pessoa”. Tal evita, desde logo, que estes
sejam juridicamente concebidos e analisados como uma querela atinente ao po-
der politico; antes, estes sé poderio ser verdadeiramente compreendidos como
um problema de realizagdo dos proprios direitos fundamentais e ligado dire-
tamente a dignidade humana. Cf. José Casalta Nasais, “Do lugar dos deveres
fundamentais na constituicao”, 355.

152 Referindo-se a um “complexo padrio de correspondéncia entre direitos e
deveres proprio de uma ética estruturada”, v. Amartya SEN, A ideia de justica, 493.
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Assim, a promocao da zgualdade — aqui entendida em sentido
material ou substantivo — nao sera possivel, desde logo, sem o re-
conhecimento de deveres estaduais de tutela de bens sociais e de
realizacao da socialidade (responsabilidade do Estado para com a pessoa
¢ 0 coletivo) —, 0 que nao impede, em momento algum, a sua coope-
ragdo estreita com outros intervenientes a fim de garantir o cum-
primento dos mesmos. Embora a igualdade se deva encarar, desde
logo, como uma resposta axioldgico-normativa as diferenc¢as no
plano da identidade pessoal, focar-nos-emos na analise da sua fa-
ceta enquanto elemento de combate as desigualdades traduzidas
na diversidade de condigdes econémicas e materiais e na dispari-

153

dade de oportunidades sociais'’. Em momento algum confundi-

remos, porém, igualdade com “igualitarismo”'>.

Por outro lado, a garantia de uma esfera de /berdade pessoal s6
podera ser concretizada, com vem pontuando a doutrina, se for
assegurado a pessoa um conjunto de condi¢oes minimas de exis-
téncia condigna que lhe permita exercer essa mesma liberdade. Por
outro lado, o exercicio da liberdade na auséncia de uma base sélida
centrada no “dever ser” mais parece catapultar os individuos e as
sociedades para a “anarquia e a tirania”">. Neste contexto, nio de-
vemos, pois, olvidar o inegavel relevo da chamada “dialética liber-
dade-responsabilidade”’® — desde logo, com vastas repercussoes
no ambito de responsabilidade da pessoa perante o Estado, em maté-
ria de eficacia hotizontal (Drittwirkung”’) de certos direitos sociais
(responsabilidade da pessoa perante o outro) e no contexto de narrativas

emergentes que, cada vez mais, advogam a autorresponsabilizac¢ao

15 Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la ignaldad, trad. Perfecto ANDRES IBANEZ,
Madrid: Trotta, 2019, 13-14.

5% Amartya SEN, A ideia de justica, 396; e ainda, Joao LOUREIRO, Constitnigdio,
escassez(es) ¢ socialidade(s), 171.

'35 Fernando BERDION DEL VALLE / Kathryn SIKKINK, “(Re)discovering du-
ties”, 224.

156 A. Castanheira NEVES, “Pessoa, direito e responsabilidade”, 37.

Y7 Konrad HESSE, Elementos de direito constitucional da Repiitblica Federal da Ale-
manha, 281 e ss.
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individual (responsabilidade da pessoa para consigo mesma), a qual podera
ser melhor pensada, como veremos, a partir de prismas teoréticos
que sustentem uma atuagao estadual destinada, em primeira linha, a
promover a “ajuda para a autoajuda”'*". Neste ltimo dominio, no-
vos e complexos desafios tém surgido, chegando mesmo a invocar-
-se — por vezes, de forma duvidosa — o défice de “responsabilidade
individual” (que, na maioria dos casos, ¢ mais ética do que juridica...)
como critério determinante para a tomada de decisdes referentes a
alocacao de recursos em tempos de escassez e de forgado (por vezes

%9, Por outro lado, um tal dis-

mesmo, assombrador...) racionamento
curso tem-se revelado avesso a propostas que, segundo alguns, pa-
recem querer erradicar a propria ideia de responsabilidade do plano
individual, como ¢ o caso da defesa de criagao e implementagao de
um “rendimento basico incondicional”'®.

Por fim, a fraternidade (ou, segundo alguns, a solidariedade) tem
apontado para a corresponsabilizagao de todos — dos Estados, dos
cidadaos e da prépria sociedade civil — na realiza¢ao da dignidade

do outro'®!

. Num plano sincrénico, reconhecem-se proje¢des no
plano da afirmacdo de deveres de cooperacgao interestadual, no-

meadamente para o desenvolvimento econémico e social de paises

158 Jodo LOUREIRO, Adeus ao Estado Social?, 97.

159 Sobre o conceito de racionamento, v. Luis Meneses do VALE, “Access to

health care between rationing and responsiveness”, Bo/etim da Faculdade de Direito
88 (2012) 119-123.

19 Trata-se de um esquema de rendimento minimo, envolvendo “pagamentos
regulares em dinheiro, mas de tipo incondicional”. Este é considerado pelos seus
apoiantes um meio verdadeiramente apto a construgao de um “Estado Social mais ati-
VO e emancipatorio”; ja os mais céticos centram as suas ctiticas no seu potencial para
a desvalorizagio do trabalho e dos contributos individuais para o esfor¢o produtivo
da sociedade. Cf. Miguel Nogueira de Brrro, “Rendimento basico: uma perspetiva
constitucional”, in AA.VV., Estudos ens Homenagen ao Conselbeiro Presidente Joaguin de Sousa
Ribeiro, Coimbra: Almedina, 2019, 174 ¢ 180; ¢ ainda, Jodio Lourerro, “Cidadania,
protecio social e pobreza humana”, Boktin: da Faculdade de Direito 90/1 (2014) 116.

11 Ana Raquel Moniz, “Socialidade, solidatiedade e sustentabilidade: esbo-
cos de um retrato jurisprudencial”, in Jodo Carlos LOUREIRO / Suzana Tavares
da Sieva, A Economia Social e Civil: Estudos, vol. 1, Coimbra: Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, 79.
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mais desfavorecidos; num plano diacrénico, somos remetidos para
a discussao em torno da tutela dos interesses das geracoes futuras
e da maneira como estes podem condicionar — e efetivamente con-
dicionam — os direitos e liberdades das geragoes presentes.
Comecemos, pois, sem mais demoras, este nosso breve percurso.

3.1. Os deveres do Estado de respeito, prote¢io e concretizagao
de bens sociais («igualdade») — entre a realizagdo
progressiva e a reserva do possivel (... do necessario?)

Comegaremos por referir os deveres do Estado para com a pes-

soa e o coletivo na realizagao da socialidade (rectius, de um modelo ju-

23162

ridico-constitucional do “bem-estar”'*’, o qual s6 pode ser conce-

bido em conformidade com um verdadeiro juizo de valor ético'®)
e na promocao da justica e da jgualdade sociais — que é, desde logo,
uma zgualdade de inclusio (G. Canotilho'®).

Como ¢ sabido, no plano juridico-internacional, as obrigagoes
derivadas dos varios diplomas consagradores de direitos sociais
(cujas normas constituem auténtico jus cogens) vinculam exclusiva-
mente os Estados e algumas organiza¢des internacionais (como ¢

o caso da UE)'63/166,

12 Paulo OTERO, Direito Constitucional poringués, 1, 101; e ainda, Carlos Miguel
HERRERA, “Estado, constitucion y derechos sociales”, 88.

13 Ronald DWORKIN, Justiga para onrigos, 220.

16 1. J. Gomes CANOTILHO, “O diteito constitucional como ciéncia da dire¢ao: o
nicleo essencial de prestagoes sociais ou a localiza¢do incerta da socialidade (con-
tributo para a reabilitagio da forca normativa da “constituicao social”)”, Revista de
Doutrina da 4.“ Regiao 22 (2008) disponivel em: <https://tevistadouttina.trf4.jus.br/
artigos/edicao022/Jose_Canotilho.htm>, consultado em 15 de maio de 2020.

' Importa ndo olvidar, porém, que esta concegio tradicional tem sido, nos
ultimos tempos, altamente contestada. Abordando a questio a partir do concei-
to de “jurisdi¢do” (que remete os deveres individuais para um plano subsididrio
ou residual) e defendendo uma distingéo entre «human rights duty-bearers» e
«responsibility-bearers for human rights». Cf. Samantha Brsson, “The bearers
of human rights’ duties”, 247 e ss.

1% Como ¢ sabido, a logica subjacente 2 interpretagdo e aplicagio das not-
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Ja no plano interno, este tipo de deveres surge tradicionalmen-
te associado a uma conce¢ao maximalista de Estado Social'®” (por
alguns designado de Estado-Providéncia), no essencial, orientada ou
funcionalizada a realizacao e concretizacao de uma Constituicao dita

dirigente’” — a qual, no contexto hodierno, se arroga em vao o “pa-
pel de alavanca de Arquimedes com forga para transformar o mun-

do”, sem, no entanto, “atender ao facto de (...) estar cercada de ou-

mas juridico-internacionais consagradoras de direitos sociais por parte dos di-
versos comités internacionais de direitos humanos e dos varios tribunais su-
pranacionais associados a cada um dos ja mencionados sistemas regionais de
protecao de direitos humanos, embora se inspire — por vezes, de forma “seletiva
e oportunista” — em vetores fundantes e orientadores da pratica jurisdicional
interna na matéria, nem por isso deixa de assumir alguns contornos préprios,
designadamente traduzidos numa maior politizacio do processos de tomada
de decisao e na limitada eficicia dos (ou mesmo na inexisténcia de...) meios de
efetivacao das decisdes tomadas. Cf. Katharine G. YOUNG, Constituting economic
and social rights, Oxford: Oxford University Press, 2012, 292.

17 A este tipo de conce¢des contrapdem-se outras de natureza minimalista
(nomeadamente com um patente cunho neoliberal), como sdo caso exemplar
as teses de Friedrich Hayek e de Robert Nozick em torno da ideia de “Estado
minimo”. Cf. Roberto RoMaNI, “Minimal State theories and democracy in Eu-
rope: from the 1880s to Hayek”, History of European ldeas 41/2 (2015) 257 e ss.;
e ainda, Robert NozicK, Anarchy, State and ntopia, Oxford: Blackwell Publishers,
1999, 26 e ss.

1% Como pontua J. . Gomes Canotilho, as constitui¢des dirigentes, embora
com indmeras (e inultrapassaveis?) fragilidades, tentaram erguer “o Estado a
‘homem de dire¢dao’ exclusiva ou quase exclusiva da sociedade e converteram
o direito em instrumento funcional dessa direcio”. Atualmente, patece que a
“lei dirigente cede lugar ao contrato, o espago nacional alarga-se a transnacio-
naliza¢io e globalizagdo, mas o 4nimo de mudangas af esta de novo nos ‘quatro

»

contratos globais
contrato democratico; e contrato do planeta terra). Cf. J. . Gomes CANOTILHO,

(contrato para as necessidades globais; contrato cultural;

Constituicao dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, x, xx11 e
xxvil (do Prefdcio a 2. edigio); e ainda, afirmando que “de uma constitui¢do diri-
gente ao servico da construcdo de uma economia dita socialista, na versio ori-
ginaria da Constitui¢do de 19706, passou-se a uma Constitui¢ao, igualmente di-
rigente, mas ao servigo da institui¢do e funcionamento do mercado interno”, v.
José Casalta Napars, “Do lugar dos deveres fundamentais na constitui¢do”, 350.
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tros mundos”!®, Neste contexto, os direitos fundamentais, mais
do que direitos “contra” o Estado, surgem como direitos “através”
do Estado'”. Atualmente, no respaldo do surgimento e afirmacio
de novas conce¢oes — quer do substantivo (Estado), quer do adjetivo
(Social, Regulador, Garantidor...)'”" —, o leque de deveres estaduais
tem sido reformulado, reivindicando-se a substituicio dos deveres
de prestacio por deveres de regulacio ou de garantia'”. Como é
evidente, ndo poderemos, hic et nunc, escalpelizar as inimeras que-
relas em torno do papel do Estado e da Constituicao na realiza-
cao da socialidade. De todas as formas, ndo resistimos em afirmar,
desde ja, que a existéncia de uma politica social coesa, equitativa,
solidaria e destinada a garantir os direitos vitais de todas as pes-
soas é uma cldusula essencial e inegociavel do novo contrato social”.

Embora a nossa analise deste topico se desenrole maioritaria-
mente no plano juridico-constitucional, nao podemos deixar de
mencionar as principais diretrizes juridico-internacionais referen-
tes a responsabilidade do Estado de respeitar, proteger e, essen-
cialmente, de concretizar/promover os direitos sociais — desde
logo, porque vivemos numa época de predominancia de “Estados

174)

constitucionais cooperativos” (P. Héiberle'™) e de Constituicies aber-

'® Aos poucos, o diteito constitucional patece tornar-se uma “disciplina di-

rigida” e ndo “dirigente”. Cf. J. J. Gomes CANOTILHO, “Brancosos”, 109 e 183 e ss.

0 Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais: Teoria geral, 181; e ainda, Peter
HABERLE, Pluralismo y Constitucion: estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta,
trad. Emilio Mikunda-Franco, 2.* ed., Madrid: Tecnos, 2013, 175.

7! Para tal contribui, por exemplo, a crescente impoténcia da politica, causa-
da, desde logo, pela “perda da sua capacidade de direcao e controlo dos merca-
dos globais”. O resultado tem sido uma total “inversao da relacio entre politica
e economia”. Cf. Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la igualdad, 75. Note-se, de forma
relevante, que, entre nds, a CRP, ndo por acaso, invoca como principio funda-
mental da organizacdo econdémico-social a “subordinacio do poder econémico
ao poder politico democritico” (artigo 80.°/a)).

"2 Joao LOUREIRO, Adens ao Estado Social?, 93.

'3 A expressio é de Guy ROUSTANG ¢ al., Vers un nouveau contrat social, Patis:
Desclée de Brouwer, 1996.

7% Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion, 124.
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tas ao mundo, as quais, a custa de perdas no seu pendor soberanis-
ta e na sua logica tradicionalmente centripeta, melhor se vao mol-
dando as sociedades cosmopolitas € mundializadas em que vivemos'”.
Para a prossecugao de um tal desiderato, centraremos a nossa aten-
¢do na analise do conteudo do artigo 2.°/1 do PiDEsC. Em seguida,
trataremos de abordar, ainda que de forma meramente perfunc-
toria, os principais deveres fundamentais reconhecidos ao Estado
em matéria de direitos sociais, seguindo de perto a sistematizag¢ao
engenhosamente apresentada por J. Casalta Nabais'”. Assim, pro-
cederemos a analise critica (1) do dever de concretizagao juridico-
-politica do conteudo juridico-constitucional dos direitos; (2) do
dever de nao por em causa a sua consagragao e o seu conteido nu-
clear ou essencial; e ainda, (3) do dever de, uma vez concretizado
o direito social, nao revogar pura e simplesmente uma tal lei con-
cretizadora e nao afetar o nivel de concretiza¢ao que tenha obti-
do uma clara “sedimenta¢ao’” na consciéncia juridica comunitaria.

1)  Deveres estaduais de tutela de bens sociais — uma brevissima
analise juridico-internacional

Como afirmamos s#pra, a doutrina e a jurisprudéncia interna-
cionais tém reconhecido trés obrigagdes principais dos Estados a
luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos'”.

'3 E nio esquecamos que a Constitui¢io portuguesa é uma Constituicao ami-
ga do direito internacional, fazendo “profissio de fé” nos grandes fins e princi-
pios que atualmente o sustentam. Cf. Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicio
Portugnesa Anotada, vol. 1, 2.* ed., Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2017, 114.

176 José Casalta Nasats, “Do lugar dos deveres fundamentais na constitui-
¢i0”, 356.

" Por razdes de economia, ndo itemos abordar aqui a complexa e polémica

questdo da vinculagdo de certos atores privados (empresas, grupos empresariais,
associacoes, ¢f.) com grande protagonismo no “espago transnacional” (como é
o caso das grandes empresas multinacionais, por vezes bem mais poderosas que
certos Estados) as obriga¢oes decorrentes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Alguns autores, numa linha discursiva paralela a esta, referem-se aos
“efeitos extraterritoriais dos direitos [«rights»] constitucionais nacionais”. V. Gun-
ther TEUBNER, Constitutional fragments: societal constitutionalism in globalization, 125.
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A obrigagao de respeitar implica uma prestacao de natureza negati-
va, z.e. um dever de abstencio do Estado de levar a cabo atuacoes
que possam resultar na violagao, direta ou indireta, de direitos e li-
berdades ou na redugdo da sua capacidade para as efetivar. Tradi-
cionalmente, esta obrigacao surgia associada aos chamados direi-
tos civis e politicos. Por sua vez, a obrigacio de proteger remete-nos
para um dever do Estado de adotar medidas para prevenir e repri-
mir violagoes de direitos humanos por parte de terceiros (quer se
tratem de agentes estaduais ou de entidades privadas), garantindo
o seu gozo efetivo. Por fim, a obrigacdo de concretizar ou promover — a
qual assume um papel central na matéria em analise — implica o
reconhecimento de um dever estadual positivo de adog¢ao e imple-
menta¢ao de medidas de indoles diversas (legislativas, administra-
tivas, educativas, sociais, financeiras, ¢#.) de modo a serem criadas
condi¢Oes aptas a assegurar a realizacao e efetivagao de cada um
dos direitos e liberdades em questio'™. E note-se, estas obrigacoes
estaduais reconhecem-se face a todos os direitos humanos, inde-
pendentemente da sua natureza'”.

Ora, ¢ justamente neste contexto que assume particular rele-
vancia o artigo 2.°/1 do PIDESC, o qual dispée que cada Estado se
compromete “a adotar medidas, seja isoladamente, seja através da
assisténcia e cooperagao internacionais, especialmente econémi-
cas e técnicas, até ao mdximo dos recursos de que disponha, por todos
os meios adequados, inclusive e em particular a ado¢ao de medidas
legislativas, para atingir progressivamente a plena efetividade dos direitos

178 B absolutamente significativo o crescente pendor colocado nas obri-
gacdes positivas do Estado em matéria de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o qual releva uma superagio do modelo classico liberal que apenas
reconhece as entidades estaduais o dever de nio interferir no gozo ou no exerci-
cio dos direitos em questio. Atualmente, foi dado um passo adiante, exigindo-se
das mesmas a ado¢do de medidas concretas ¢ a implementagdo de programas ¢
politicas que os defendem, assegurem e efetivem. Cf. Hugh BrREAKEY, “Positive
duties and human rights: challenges, opportunities and conceptual necessities”,
Political Studies 63 (2015) 1199.

179 Samantha BessoN, “The bearers of human rights’ duties”, 251; ¢ ainda,
Jorge Reis Novais, Direitos sociais, 310 e ss.
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aqui reconhecidos” (#dlicos nossos). Debrucemo-nos, ainda que por
breves instantes, sobre o conteudo deste preceito normativo.

A primeira obrigacao dos Estados ¢ a de “adotar medidas”, a
qual apresenta, ao contrario das demais, um efeito imediato e al-

cance geral'®

— 0 que significa que a mesma deve ser cumprida
num prazo razoavel apds a adesao do respetivo Estado-parte ao pI-
pEsc ¥, Além disso, as medidas devem revelar-se deliberadas, con-
cretas e orientadas a satisfagcao das varias obrigagoes reconhecidas
no diploma. Por outro lado, os Estados sdo incumbidos de lancar
mao de “todos os meios adequados”, a determinar casuisticamen-

182 Embora a es-

te de acordo com cada um dos direitos em causa
colha dos meios seja levada a cabo pelos proprios entes estaduais,
o CombDESC encarregar-se-a de apreciat, a posteriori, se foram ou
nao adotadas todas as medidas idoneas ou aptas a prossecucao de
tais obrigacoes' (o critério a utilizar, neste contexto, nao podera
ser outro senio o da razvabilidade’™).

Além disso, dispde o PIDESC que os Estados deverdo promover

a realizagdo progressiva dos direitos sociais. Desde logo, é importante

80O mesmo acontece com a obrigagio juridico-internacional consagrada

no artigo 2.°/2 do PIDESC, 0 qual dispde que “os Estados-parte no presente Pac-
to se comprometem a garantir que os direitos nele enunciados serdo exercidos
sem discriminac¢do alguma (...)".

81 Como ¢ evidente, os Estados nao terdo de adotar medidas sempre e
quando os direitos consagrados no PIDESC ja estejam devidamente assegurados
pela legislacio interna em vigor e/ou pelas politicas publicas ja adotadas
internamente. E de notar, ainda, que a falta de cumprimento desta obrigacio nio
podera ser justificada através da invocacdo de especificas condicGes politicas,
sociais, culturais ou econémicas. Cf. Luciano PEzzANO, “Las obligaciones de los
Estados en el sistema universal de proteccién de los derechos humanos”, 329.

'8 Embora a intervencao pela via legislativa seja, indubitavelmente, a mais

adequada (e, em certos casos, indispensavel), ndo esta excluida a possibilidade
de recurso a outros meios, nomeadamente de natureza jurisdicional (pelo me-
nos, sempre que os direitos em causa sejam “justiciaveis”).

183 Valentin Bou FrancH, / Mireya Castinio Daupi, Derecho internacional de
lJos derechos humanos, 70-71.

'8¢ Brin DAvy, Dignity rights: courts, constitutions and the worth of the human person,
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2013, 63.
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nao interpretar esta referéncia de forma tao ampla e laxa que o re-
sultado de tal exercicio interpretativo-hermenéutico resulte no es-
vaziamento ou enfraquecimento da for¢a juridico-normativa des-
te diploma. Assim sendo, e embora se reconheca que a realizagao
dos direitos sociais nao pode ser levada a cabo de forma imediata
ou instantanea (desde logo, pelos seus elevados custos econémi-
co-financeiros e pela complexidade envolvida na adog¢ao das poli-
ticas sociais que os concretizam), também nao podem os Estados
deixar de priorizar a tomada de medidas eficazes, eficientes e equi-
tativas para a prossecucao de um tal desiderato (o que nos remete,
desde logo, para os principios da participagao, da transparéncia,
da responsividade e da prestacao de contas'®). Deste facto, a dou-
trina e a jurisprudéncia internacionais tém extraido duas conclu-
soes fundamentais: (1) a primeira, remetendo para a ideia de que
os Estados nio podem deixar de assegurar a satisfacdo dos niveis
essenciais de cada um destes vetores jusfundamentais (ou, por ou-
tras palavras, do seu nucleo essencial ou «minimum core level»'®);
a segunda, apontando para uma ideia de prozbigao on vedacio do retro-
cesso social'™.

Por fim, na prossecucao de tais obrigagdes, o Estado devera
empregar o “maximo de recursos de que disponha”, consideran-
do ndo apenas os seus fundos e recursos proprios, mas também

185 Flavia P1ovesan, “Protecio dos direitos sociais”, 760.

186 A este propdsito, afirma Stefan Gosepath: “as dimensdes protegidas de-

vem ser tio elementares que seja transculturalmente indiscutivel que sua pro-
tegdo pertence, de modo geral, as condi¢bes para uma coexisténcia pacifica e
minimamente justa das pessoas, bem como as condi¢des de possibilidade da
vida humana e nao — a partir daf e, com isso, discutivel — as condi¢des de uma
vida humana boa”. Cf. Stefan Goseprath, “Uma pretensio de direito humano a
protecio fundamental”, 72-73. Em suma, o que pretende ¢ assegurar um “pa-
drio minimo social de justiga” para todos.

187 Assim, além dos niveis essenciais absolutamente garantidos, os Estados-

-parte estdo obrigados a ndo aprovar medidas e adotar politicas que, sem uma
justificacdo razoavel e proporcional, possa piorar a situacdao dos direitos sociais.
Qualquer medida regressiva deve, pois, ser plenamente justificada com referén-
cia a totalidade dos direitos do PIDESC e num contexto de aproveitamento pleno
dos recursos disponiveis. Cf. Jorge Reis Novais, Direitos sociais, 257.
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aqueles que sejam colocados a sua disposi¢ao pela comunidade in-
ternacional, de acordo com um principio de cooperagio mutua.
Invoca-se, a este propdsito, um principio da inversio do 6nus da
prova: ou seja, em caso de alegada violagao de direitos sociais, sera
o Estado quem tera de provar ter cumprido com esta obrigacio (e,
ja agora, com as demais que acima mencionamos)'®. Tenha-se em
conta, porém, que, como ¢ evidente, nao ¢ exigivel que os Estados
empreguem a totalidade dos fundos e recursos de que dispéem
para a tutela dos bens sociais — como parece afirmar, alids, um cer-
to segmento doutrinal cujo posicionamento nos parece tao irrea-
lista e inflexivel, quanto perigoso. E preciso lembrar que nem sem-
pre exigir mais do Estado significa a melhoria das condigoes de
vida efetivas das populagdes e 0 aumento da justica e da igualdade
social. Por essa razdo é que se tem, inclusive, reconhecido que os
entes estaduais gozam de uma certa margem de conformagao na
determina¢ao de quais os “recursos de que dispoem” e de qual o
“valor maximo” dos mesmos a empregar na protecao e concreti-

zacio de cada direito'?’

. Ponto ¢, claro, que seja promovida a boa
gestao dos mesmos'” (vai ganhando maior relevo a chamada good

governance, hoje com projecoes globais'"), assegurando-se sempre

'8 E note-se, se o Estado demonstrar que os fundos e recursos disponiveis
sdo, de facto, insuficientes, ainda assim estard obrigado a adotar todas as me-
didas que, considerando as circunstancias, sejam possiveis para garantir o “dis-
frute mais amplo possivel dos direitos pertinentes”. Cf. Valentin Bou FrRaNCH,
/ Miteya CASTILLO DAUDI, Derecho internacional de los derechos humanos, 72; ¢ ainda,
Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 226.

'% Por outras palavras, foi deixada aos operadotes juridicos nacionais a com-
plexa densificagao dos “niveis minimos” (do minimum core) de cada direito. Cf.
Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 226.

" Nio se compreenderd, por exemplo, que um Estado possa, com grave
prejuizo para os direitos basicos da sua populacio, empregar uma quantia
significativa de recursos e fundos, 2., na construcio excessiva e injustificada de
infraestruturas ou na aquisi¢cio desmesurada de equipamento militar. Cf. Anne
PETERS, “Cotrupcién y derechos humanos”, in Catlos TABLANTE / Matiela Mo-
RALES ANTONIAZZI, ed., Impacto de la Corrupcion en los Derechos Humanos: México:
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, 47.

1 Ana Raquel Montz, Os direitos fundamentais e a sua circunstincia, 97.
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a todas as pessoas um minimo para uma existéncia (e nao sobrevi-
veéncial) condigna.

E o maior problema neste contexto parece ser, como bem afir-
ma Luigi Ferrajoli, o incumprimento reiterado por alguns Estados
deste seu dever de adotar medidas que instituam garantias para os
direitos proclamados pelas varias conveng¢des internacionais desti-
nadas a tutela de bens sociais. Uma tal situacao de “vazio de direi-
to publico” (associada aos fracos mecanismos de fiscalizagao do
nfvel de implementagao estatal de tais convencdes...) revela-se ab-
solutamente grave e dramatica, especialmente por se traduzir num
esvaziar da efetividade dos varios diplomas nao apenas num plano

contingente, mas também estrutural*?.

i) O problema da natureza das normas juridico-constitucionais
que tutelam bens sociais

Aqui chegados, impoe-se uma breve nota acerca da querela da
natureza dos direitos sociais — 0s quais s3o, nao raras vezes, en-
carados como “versoes fracas de direitos”, “direitos de segundo
grau” ou “direitos de papel”', mormente atentando o seu con-

Y4 e o facto de a sua

teudo tendencialmente vago e indeterminado
realizacdo ser levada a cabo entre margens de controlo substan-

cialmente mais reduzidas. Desde logo, ¢ necessario clarificar que

192 Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la ignaldad, 34-35.

193 Esta ultima expressio é de Riccardo Guastini. Cf. Michelangelo Bovero,
“Derechos fundamentales y democracia en Ferrajoli”, 228; e ainda, Francis-
co Javier ANSUATEGUI RolG, “Argumentos para una teorfa de los derechos so-
ciales”, Revista Derecho del Estado 24 (2010) 50.

194 Nio olvidemos, porém, que nenhum direito estd isento da indeterminagio
propria da linguagem e das possiveis interpretagdes que dela se podem extrair.
Cf. Katharine G. YOUNG, Constituting economic and social rights, 30; e ainda, Jorge
Reis Novats, Direitos sociais, 151 e ss. Em especial, leia-se: “(...) a falta de de-
terminabilidade constitucional dos direitos sociais ndo ¢ um defeito ou uma
opgio inadvertida do legislador constituinte; ela esta, antes, estrita e diretamente
relacionada com a natureza deste tipo de direitos ¢ com a sua dependéncia de
fatores mutaveis com a alteracdo de circunstancias que o Estado nao controla
ou pode deixar de controlar” (p. 153).
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estamos ante vetores jusfundamentais com a mesma “dignidade
subjetiva”'” dos diteitos civis e politicos (afinal de contas, ambos
partilham uma real “unidade axiolégica”®, em dltima instancia
centrada no radical comum da dignidade humana'’), embora com
algumas especificidades no que respeita a sua operatividade pra-
tica'. Este dltimo facto é especialmente evidente no quadro da
ordem juridico-constitucional portuguesa, mormente se conside-
rarmos que o regime constitucionalmente aplicavel aos chamados
“direitos, liberdades e garantias” (DLG) nao ¢ o mesmo que se apli-
ca aos “direitos econdmicos, sociais e culturais” (DEsC) /2%,

Além disso, note-se que a presente questao surge intimamen-

195 1. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitnicio, 476.

1% Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 119.

7 Nio obstante se possa dizet que “pode ser diferente o grau e vinculagio
dos direitos [ao principio da dignidade humana]”. Cf. José Carlos Vieira de
ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicao Portugnesa de 1976, 95; e ainda,
colocando em evidéncia a “relagdo de sinergia entre as varias classes de direitos
fundamentais”, v. Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la ignaldad, 78.

8 Robert ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, 508, refere-se, a este prop6-
sito, a um “deficit de justicibialidade”.

O que acabimos de afirmar nao vale, como ¢ evidente, para as normas
consagradoras de direitos sociais que sejam, total ou parcialmente, preceptivas
e exequiveis por si mesmas («self-executing). A essas — enquanto “direitos fun-
damentais de natureza analoga” — também se aplicara, por forca do artigo 17.°
da crp, o regime dos direitos, liberdades e garantias.

20 Ha quem, entre nos, critique uma tal solucio feita “com base em razdes
formais de sistematizagao e classificacio, sem qualquer justificagdio material” —
chegando, inclusivamente, a qualifica-la de um auténtico “oximoro dogmatico”
que renega os direitos sociais a um “regime enfraquecido, desqualificado” — e,
na sequéncia, proponha uma “dogmatica unitaria” dos direitos fundamentais.
Cf. Jorge Reis Novais, Uwma constituicao, dois sistemas? Direitos de liberdade e direitos
sociais na Constituigao portugnesa, Coimbra: Almedina, 2020, 45 e ss. Este tipo de
construgdes ¢, porém, alvo de criticas contundentes pela maioria da doutrina
(dita “tradicional”), existindo mesmo quem as qualifique de perigosas, especial-
mente na parte em que afirmam que os direitos sociais surgem como verdadeiro
“limite juridico-constitucional a atua¢dao dos poderes publicos”, o que se exte-
rioriza na sua “retirada da (...) plena disponibilidade deciséria do poder politico
democratico” e na sua total “garantia a partir do poder judicial”. Cf. Suzana
Tavares da SiLvA, Direitos fundamentais na arena global, 196.
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te relacionada com uma outra, que ¢ a de saber qual a natureza das
normas juridico-constitucionais que consagram direitos (e deve-
res...) destinados a tutela de bens sociais. A resposta a uma tal quere-
la varia em funcido do proprio design constitucional®' atinente a cada
ordenamento juridico, bem como da concreta conce¢ao dogmatica
assumida e veiculada pelos diversos autores que se tém dedicado a
refletir sobre esta querela. Assim, ha quem considere que estas not-
mas (1) dao guarida a principios de natureza politica ou, em alguns
casos, juridica; (2) assumem um caracter verdadeiramente progra-
matico®” (e, por isso, em bom rigor, nao deveriam sequer constar do
texto constitucional, ja que a sua realizacao esta diretamente depen-
dente das concretas politicas publicas adotadas*”); (3) indicam fins
do Estado™; (4) se revestem de uma natureza meramente organiza-
toria ou procedimental; (5) surgem como garantias institucionais (na
esteira das teorias avancgadas por Martin Wolff e Carl Schmitt); (6)
consagram verdadeiros diteitos subjetivos publicos™”.

Ora, no caso do ordenamento juridico-constitucional portu-
gués, pode afirmar-se que a operacionaliza¢ao dos direitos sociais
constitui uma verdadeira obrigacdao constitucional do Estado (em

especial, do “Estado-legislador”)*"

. Ao percorrermos a nossa Lei

! Esta exptessdo tem sido utilizada, entre nés, por Luis Meneses do Vale.

22 Konrad Hesse, Elementos de direito constitucional da Repriblica Federal da Ale-
manha, 170-171.

23 Dando-nos conta desta ctitica, v. J. J. Gomes CaNOTILHO, “O direito
constitucional como ciéncia da dire¢ao”.

24 T7ide, pot exemplo, a alinea d) do artigo 9.° da crp, 0 qual determina que
¢ tarefa fundamental do Estado “promover o bem-estar e a qualidade de vida
do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efefivagio dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformac¢io e modernizacio
das estruturas econdémicas e sociais” (ifdlico nosso). Esta tarefa é concretizada,
depois, num conjunto de tarefas especificas. Para maiores desenvolvimentos,
v. J. J. Gomes CanoriLHo / Vital MOREIRA, Constituicao da Repiiblica Portuguesa
anotada, vol. 1, 4.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 278.

5 José Catlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio Por-

tugnesa de 1976, 353.

26 Ana Raquel Moniz, “Socialidade, solidariedade e sustentabilidade”, 65;
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Fundamental, concluimos que a maioria das normas consagrado-
ras deste tipo de direitos — em primeira linha, destinados a reduzir
desigualdades materiais — se traduz em verdadeiras imposi¢oes le-
giferantes que, ao sagrarem auténticos deveres de legislar’”’, vinculam
os poderes publicos (em especial, o legislador) a criagao de condi-
¢Oes materiais e institucionais para o exercicio dos mesmos, bem
como, em certos casos, ao fornecimento aos cidadaos de presta-

209/210

cOes (faticas™™) concretas aptas a assegurd-los . Como vere-

mos mais adiante, um tal dever obriga, igualmente, o legislador a

nao suprimir as medidas ja adotadas, de forma a (re)abrir uma si-

211

tuacao de inconstitucionalidade por omissao®'!, a qual ¢, por sinal,

Michelangelo Bovero, “Derechos fundamentales y democracia en Ferrajoli”,
228; e ainda, Antonio BALDASSARRE, “Los derechos sociales”, 62.

27 Ou, se quisermos, “deveres especificos de concretizagio de normas cons-
titucionais ndo exequiveis por si mesmas”. Cf. Jorge Pereira da S1LvA, Deveres do
Estado de protecao de direitos fundamentais, Lisboa: Universidade Catolica Editora,
2015, 364.

28 Distinguindo entre “prestagdes faticas” e “prestagdes normativas”, v. Ro-
bert ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, 201 e ss.

29 Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la ignaldad, 33; J. J. Gomes CANOTILHO,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 476-477; Carlos Blanco de Morals,
“Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissio no ordena-
mento brasileiro”, 601-602. Ja a doutrina brasileira se vem referindo a “normas
constitucionais de eficacia limitada” (José Afonso da Silva), as quais requerem
a implementacio de politicas publicas. Cf. Marco Aurélio MELLO, “Supremo e
politicas publicas: entre direitos fundamentais e democracia”, in AA.VV., Estudos
em Homenagem ao Conselheiro Presidente Joaguim de Sousa Ribeiro, Coimbra: Almedi-
na, 2019, 9 e 11.

1 Segundo Vieira de Andrade, estes deveres de legislar servem, ainda, de
(1) padroes juridicos de controlo judicial de normas, com conteudo minimo
imperativo; (2) fatores de interpretacio normativa; (3) fundamentos constitu-
cionais de restri¢io ou limitagdo de outros direitos fundamentais; (4) elementos
dotados de forca irradiante, conferindo uma certa capacidade de resisténcia,
ainda que variavel em intensidade, aos direitos derivados a prestagdes. Cf. José
Carlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicao Portugnesa de
1976, 357-358.

41 E note-se, 0 que acabdmos de afirmar nio significa, em momento algum,
que as normas legais concretizadoras de normas constitucionais nio exequiveis
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a sancao mais carateristica derivada da violagao deste tipo de deve-

res estaduais?'?

. Um tal facto tem contribuido, inclusive, para que
alguns autores considerem este dever de legislar (ou, como refere
L. Ferrajoli, esta “obrigacdo de obrigar”) um “dever imperfeito”,
ja que nao existe um qualquer poder juridico que possa (ou esteja
autorizado a) obrigar o legislador a cumpri-lo*”.

Nao podemos olvidar, porém, que sao variados os meios pelos
quais se podera assegurar o necessario respeito, prote¢ao e con-
cretiza¢ao/promocao de bens sociais, cabendo ao legislador — de-
mocraticamente eleito — escolher aqueles que considere mais ade-
quados, eficientes e eficazes™*, designadamente partindo de uma
cuidada articulagdo entre os varios direitos e os concretos obje-

215 Parafraseando Gomes Canoti-

tivos constitucionais a alcancar
lho, pode afirmar-se que a Constitui¢ao limita a discricionariedade
legislativa quando ao “se” da sua atuacao, reconhecendo-lhe, pari
passu, uma ampla liberdade ou margem de conformac¢io quanto ao

“como” da sua concretizacio™. S6 assim poderio o legislador e,

por si mesmas adquiram a for¢a prépria das normas juridico-constitucionais ou
elevem os direitos derivados a prestaces que consagram a auténticas garantias
constitucionais. Cf. Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 540-541; e ainda, Cris-
tina QUEIROZ, Direitos fundamentais: Teoria geral, 187.

212 Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 401; José Casalta NaBats, “Os direi-
tos fundamentais na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, in IDEm, Por
uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2007, 41; e ainda, referindo que este instituto, dada a
sua escassa utilizacdo, se encontra numa espécie de “coma juridico”, v. Paulo
OTERO, “Direitos econdémicos e sociais na Constituicao de 1976, 51.

213 Como ¢ evidente, porém, a existéncia de um “dever impetfeito” nio signi-
fica, nem pode significar, a inexisténcia de um qualquer dever. Cf. Michelangelo
Bovero, “Derechos fundamentales y democracia en Ferrajoli”, 229; e ainda, Jorge
Reis Novats, Principios estruturantes de Estado de direifo, Coimbra: Almedina, 2019, 175.

21 Destacando a importancia do principio da eficicia no plano jutidico-
-constitucional, v. Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion, 176-177.

> Ana Raquel Moniz, “Socialidade, solidariedade e sustentabilidade”, 68.

216 Tal ndo significa que a liberdade de conformacio do legislador seja ob-
tusa ou total. Nao podemos olvidar que esta surge sempre vinculada juridico-
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em segundo plano, a propria administracao proceder a necessaria
e inabdicavel ponderacio de “constelagdoes cambiantes de interes-
ses” (a qual deve ser levada a cabo com base numa racionalidade
de natureza estratégica, devidamente apta a defini¢ao das priorida-
des relativas a gestao dos recursos disponiveis e tendo em conta a
abertura prépria do principio democratico®”), essencial para que
se logre “responder dinamicamente aos problemas e as circunstan-
cias da governac¢ao” no contexto complexo e cada vez mais delica-
do da (p6s-)modernidade®®.

Em suma, ¢ necessario distinguir dois planos de atua¢ao e con-
cretizacdo estadual: um primeiro, destinado a criacio de um gwa-
dro juridico e institucional; e um segundo, visando o desenvolvimento
de uma atividade (administrativa ou jurisdicional) destinada a efetiva-lo™.
Voltamos a reiterar, porém, que os direitos sociais nao devem ser
encarados como uma espécie de “concessao do legislador”; eles
constituem, na verdade, ““deveres de prote¢ao’ e ‘deveres de agao’ a
cargo do Estado, que decorrem de imperativos constitucionais”*.

Estamos, pois, perante normas que “limitam e orientam um po-
der discricionario”, mas “nao tutelam [per se] posi¢oes juridicas ati-

vas em relagdao as quais os poderes publicos devam dar satisfagao

-constitucionalmente pelas diretrizes materiais que, de forma expressa ou pela
via interpretativo-hermencéutica, decorrem das normas que lhe impoem tarefas
especificas. Cf. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional ¢ Teoria da Consti-
tui¢do, 338; Konrad HESSE, Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da
Alemanha, 280; ¢ ainda, José Carlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na
Constituicao Portugnesa de 1976, 364-365.

17 José Catlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicao Por-

tugnesa de 1976, 354.

218 Jonatas E. M. MAcHADO / Paulo N. Costa / Esteves C. HiLARIO, “Breves
notas sobre a justiciabilidade dos direitos sociais: perspetiva de direito cons-
titucional angolano”, in Luis Pedro CUNHA / José Manuel QUELHAS / Teresa
ALMEIDA, cootd., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antinio José Avelas Nunes,
t. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, 1924.

9 Jorge Pereira da SiLva, Deveres do Estado de protecio de direitos fundamentais, 81.

0 Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais: Teoria geral, 190.
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imediata”?*!

— relembremos que, em regra, elas nao sao, por forca
da sua indeterminabilidade juridico-constitucional, diretamente apli-
caveis’. S6 através da indispensavel inferpositio legislatoris é que tais
preceitos logram abandonar o campo das meras “pretensoes ju-
ridicas”** (recordemos, a este proposito, Georg Jellinek), encon-
trando o caminho para /Jocus de florescimento de auténticos direi-

tos subjetivos certos*

. Por conseguinte, antes desse momento, a
aferi¢do, por parte dos 6rgaos jurisdicionais, do cumprimento dos
deveres estaduais nesta matéria ¢ limitada, havendo quem se refira
a uma “justiciabilidade enfraquecida”*. Vejamos.

Por um lado, é extremamente dificil determinar a natureza es-
pecifica do concreto dever estadual (conforme a sua associagao ao
respeito, prote¢io ou concretizacio/promocao do vetor jusfunda-

mental), bem com o seu conteudo, o qual ¢, na maioria dos casos,

221 Carlos Blanco de Morais, “Direitos sociais e controlo de inconstituciona-
lidade por omissao no ordenamento brasileiro”, 603; e ainda, no mesmo senti-
do, v. Danilo Zovro, “Libertad, propiedad e igualdad en la teotfa de los derechos
fundamentales: a propdsito de un ensayo de Luigi Ferrajoli”, in Antonio de
CaBo / Gerardo P1SARELLO, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 4.* ed.,
Madrid: Trotta, 2009, 94.

22 Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 155.

2 A expressiao ¢ de José Catlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais
na Constituigao Portugnesa de 1976, 356.

#4 Segundo J. J. Gomes Canotilho, podem ser concebiveis, porém, algumas

13

situacbes de “vinculatividade imediata”. Vejam-se, por exemplo, os casos de
arbitraria inatividade do legislador, de particulares situag¢oes sociais de necessi-
dade ou de intervencio restritiva do legislador que ponham em causa as con-
di¢des minimas de existéncia do cidaddo. Cf. J. J. Gomes CaNoTiLHO, Direito

Constitucional e Teoria da Constituicao, 343.

22 Desde logo, considerando, como pontua Jorge Reis Novais, que “subja-
bl bl bl

cente a realizagio dos direitos sociais, ha sempre uma opcio sobre a distribuicio
de recursos e, logo, um problema or¢amental, de escolha politica, de defini¢io
politica de prioridades que, em principio, escapam ao controlo e a apreciagio
judiciais”. Cf. Jorge Reis Novais, Direitos sociais, 94; D. M. Davis, “Socio-eco-
nomic rights”, 1023; e ainda, Ilias BANTEKAS / Lutz OETTE, Infernational human
rights law and practice, 400.

59



60

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

fixado de modo juridico-objetivo incompleto®.

Por outro lado, exige-se do juiz uma certa autocontengao ou
“condescendéncia relativamente as margens de op¢ao politica na

efetivacio dos direitos sociais”?’

, sempre que nao esteja em cau-
sa o seu conteudo minimo, o qual se pode considerar, em regra,
constitucionalmente determinado em termos de ser judicialmen-
te exigivel”®. Assim sendo, patece-nos de censurar qualquer ma-
nifestacdo do atual e perverso fenémeno do ativismo judicial®
(tdo recorrente em alguns “paises menos desenvolvidos e com es-
truturas sociais muito frageis, o que suscita diversos problemas
estruturais”*’). Segundo os seus defensores, o que estd em cau-
sa ¢ um alargamento dos poderes de substitui¢io reconhecidos
aos Orgaos jurisdicionais sempre que as instituices competentes
para a efetivacdo destes vetores jusfundamentais violem os seus
deveres constitucionais, mormente no decurso de comportamen-
tos omissivos andmalos, arbitrarios, intoleraveis ou desviantes®'.
Note-se, porém, que, salvo melhor opinido, a margem de deci-
sao judicial do caso sub judice nao é, neste ambito, ilimitada, por
exemplo atendendo a reserva do financeiramente possivel ou do

232

politicamente adequado®?. Por outro lado, tornar os tribunais (res-

26 Tal pressupde a determinacdo do especifico “contetdo” da prestagio e
do “modo” como esta resulta formulada na Constituicao. Para maiores desen-
volvimentos, v. Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais: Teoria geral, 194-195.

*7 José Melo ALEXANDRINO, “A indivisibilidade dos diteitos do homem a luz
da dogmatica constitucional”, in Fernando Alves CORREIA / Jénatas MACHADO
/ Jodo LOUREIRO, cootd., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquint Gomes
Canotilho, vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 22.

28 José Catlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicao Por-
tuguesa de 1976, 365.

9 Em geral, v. Mauricio Santos RauPP, Ativismo judicial: carateristicas e singula-

ridades. Do voluntarismo a concretizagao de direitos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
20 Suzana Tavates da SILvA, Direitos fundamentais na arena global, 219.

#1 Jénatas E. M. MacHADO / Paulo N. Costa / Esteves C. HILARIO, “Breves
notas sobre a justiciabilidade dos direitos sociais”, 1913.

32 Jorge Reis Novats, Direitos sociais, 357.



Por uma «Socialidade Responsavel a Escala Mundial»...

tins, os magistrados) os principais concretizadores dos direitos so-
ciais — concedendo medicamentos ou tratamentos médicos a de-
terminadas pessoas ou disponibilizando vagas a criancas em cre-
ches ou pré-escolas — ¢é, sem duvida, uma “medida perigosa, senao
mesmo contra-produtiva”. O poder judicial nio pode, sob pena
de violagao do principio da separacao dos poderes, invadir a esfe-
ra propria do poder legislativo e encetar ponderagdes de “pendor
finalistico-estratégico” (para as quais nao esta legitimados, nem é
tampouco competente!), controlando o mérito da especifica solu-
¢ao formulada pelo legislador dentro de um rol de possibilidades
que, do ponto de vista juridico-constitucional, se revelem incon-

>4, Este tipo de juizo serd melhor enquadrado num con-

testaveis
texto de prestagao de contas por parte dos poderes publicos, a rea-

lizar de acordo com a prépria dindmica democratica®.

i) Realizacdo progressiva, reserva do possivel (... do neces-
sario?) e o dever de garantir a todas as pessoas um minimo
para uma existéncia condigna

Ora, como acabimos de concluir, o Estado vé reconhecidos,
por imposicao constitucional, um conjunto de deveres, na sua
grande maioria, de prestacao positiva (de protecao e de concre-

#%) e destinados 2 tutela de bens sociais funda-

tizacao/promoc¢io

3 Michael FORDHAM, “Social Rights”, Judicial Review 18/4 (2013) 381; ¢ ain-
da, Jorge Reis Novals, Direitos sociais, 33-34. Este dltimo autor destaca: “no final,
percebe-se que, na pratica, quem beneficia das praticas juridicas maximalistas
de realizacao dos direitos sociais nao ¢ a grande massa de excluidos, em nome
dos quais se desenvolvera a estratégia politica de otimiza¢ao dos direitos sociais.
(-..) Quem, a primeira vista beneficia da redistribuicio dos fundos publicos as-
sim operada ¢ preferencialmente uma camada social instruida, organizada sin-
dicalmente ou economicamente mais forte, que pode pagar a advogados que
dominam as debilidades do sistema e que pode pagar uma justica que nao esta
a0 alcance de todos”.

#* Ana Raquel Moniz, “Socialidade, solidatiedade e sustentabilidade”, 63 e 104.
»5 Erin DALy, Dignity rights, 62.

#6 Mobilizemos, a este propdsito, o direito a protegio da satde, consagra-
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mentais. Tém, portanto, as entidades estaduais que arcar com um
conjunto de custos financeiros indiretos associados a criagao e dis-
ponibilizac¢ao de institui¢Oes, servicos e estruturas que permitam
0 acesso a bens sociais (2g., saude ou educacao), mas também, em
casos de “caréncia material pessoal”, com os custos de subvengoes
financeiras diretas (como acontece no dominio da seguranga so-
cial)*’. Importa, agora, perceber qual é que ¢ a verdadeira exten-
sao de tais obrigacdes, ze. qual o guantum exigivel dessas prestagoes
estatais em cada momento e situagao concreta. Como questionava
P. Hibetle, devem os direitos fundamentais ser reconhecidos na
exata medida da capacidade econémica do Estado de os prestar
ou, em alternativa, deve o “Estado ser prestacional na medida es-
tabelecida pelos seus direitos fundamentais”**?

Mais uma vez nos deparamos com uma questio profundamen-
te controversa, na qual o consenso parece ser uma profunda ilu-
sao, senao mesmo uma utopia. Na impossibilidade de abordarmos
esta tematica com o cuidado que ela reclama, limitar-nos-emos a
afirmar que, considerando o atual quadro de escassez de recursos
(mormente, econémico-financeiros), os direitos sociais devem ser
encarados como verdadeiros “direitos de caréncia” — isto ¢, direi-
tos de todos os que precisam, quando precisam e na estrita medida

do no artigo 64.° da crp, para exemplificar cada um destes tipos de deveres
estaduais. Como deveres de protegao, podemos invocar o “dever do Estado de
adotar medidas que impecam que a saude dos seus cidadios seja colocada em
causa por terceiros (v.g. fumadores) ou posta em risco por eventos naturais ou
de origem desconhecida ou difusa (v.g. epidemias, polui¢do)”. Ja no segundo
caso — dos deveres de concretizacio/ promocio — vejam-se as referéncias constitu-
cionais expressas ao dever do Estado de realizar o direito a satde “através de
um servico nacional de saude universal e geral” (artigo 64.°/2/a) crP) ou de
“garantir o acesso de todos os cidadios, independentemente da sua condicio
econémica, aos cuidados de medicina preventiva, curativa e de reabilitacao”
(artigo 64.°/3/a) crp). Cf. Jorge Pereira da SiLva, Deveres do Estado de protecao de
direitos fundamentais, 363-364.

#7 Jorge Reis Novats, Direitos sociais, 91.

28 Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion, 213.
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em que precisam®’ — o que aponta para as ideias de “universali-

7240 definitiva-

dade seletiva” ou de “universalidade na necessidade
mente, nao isentas de relevo na correta compreensao do sentido e
da extensao dos deveres estaduais nesta matéria. Assim, o primei-
ro passo a dar-se na realizagao da socialidade sera, a nosso ver, o
de abandonar uma incompreensivel concegao paternalista de Esta-
do, procurando submeter-se a atuagao dos poderes publicos a 16gi-
cas menos prestadoras € mais incentivadoras ou ativadoras™' (que facam
do Estado um Estado-trampolim munido de poderosas e densas redes de se-
guranga), baseadas na capacitacao pessoal (numa auténtica logica de
empowerment) e na concessao de oportunidades (naturalmente, res-
peitando a decisio de cada um de as exercer ou n20**), mas sem
deixar de se exigir de cidadaos responsaveis a sua “quota-parte” na
realizagao dos direitos. Assim, consideramos que a universalidade
dos direitos sociais podera, na pratica, revelar-se verdadeiramente
insustentavel e até, em certa medida, contraproducente, nomeada-
mente por via da ocorréncia daquilo a que a doutrina vem apeli-
dando de “efeito social regressivo”, o qual alimenta o esteredtipo
de homem assistido, incanto, irresponsdvel e radicalmente “dependente do

9 José Catlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
socialidade”, 247; e ainda, tecendo uma “apreciago critica” (os direitos sociais
sao “direitos de todos, mas os respetivos deveres de prestacio estatal s6 surgem
relativamente a alguém que se encontre abrangido pela respetiva previsao nor-
mativa”), v. Jorge Reis Novais, Direitos sociais, 199 e ss.

0 Esta ultima expressdo ¢ de Vieira de Andrade. Cf. Joio Loureiro, “Cida-
dania, protecio social e pobreza humana”, 83; e ainda, afirmando, a propésito
do artigo 64.° da crp, que “a universalidade, a igualdade e a generalidade nio
significam, porém, que, na concretizagdo da norma constitucional, o legislador,
com a sua liberdade de conformagao constitucionalmente garantida, nao possa
optar por solucoes seletivas” (ou, se quisermos, por “modalidades de diferen-
ciagdo, priotizacio e selecio”), v. Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicao
Portugnesa Anotada, 1, 948.

! Ana Raquel MoNiz, Os direitos fundamentais e a sua circunstineia, 195; Norma
R. DE DENGO, “Derechos sociales o necesidades”, Revista de la Facultad de Derecho
8 (1995) 42.

2 Ana Raquel Mont1z, Os direitos fundamentais ¢ a sua circunstancia, 196.

63



64

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

Estado, do coletivo, do social” (italico nosso)**”.

Por outro lado, a realizagdo — necessariamente gradual e flexi-
vel*** — dos direitos sociais devera ser levada a cabo na medida do
possivel (em respeito pela chamada “reserva do possivel ou do ra-
zoavel” ou, na terminologia alema, «Vorbehalt des Méglichen oder
der Vernilinftigen»**), em funcdo dos recursos que, num determi-
nado momento e lugar™®, se afiguram juridica e materialmente dis-
poniveis (a maior parte deles, provenientes do pagamento de im-

postos27)24

. E se ¢ verdade que, em contextos de expansao ou cres-
cimento, a alocagao de recursos para a tutela de bens sociais devera
ser realizada, em consonancia com o disposto no quadro juridico-
-internacional, a partir de uma légica de maximiza¢ao do seu grau

de realizagao, também ¢ for¢oso reconhecer que, em momento al-

3 José Casalta NaBals, “Algumas reflexdes criticas sobre os ditreitos funda-
mentais”, 126-127.

24 Jorge Reis Novats, Direitos sociais, 52.

2% Antonio BALDASSARRE, “Los derechos sociales”, 66-67.

6 Destacando o elo de ligacdo entre este principio e o contexto concteto
em que o decisor publico se encontra e atua, v. Jorge Pereira da SiLva, Deveres do
Estado de protecao de direitos fundamentais, 580.

7 Jorge Pereira da S1LvA, Deveres do Estado de protecio de direitos fundamentais,
12-13.

8 Rui MEDEIROS, A Constitnicio portugnesa num contexto global, 108; e ainda,
afirmando que o que estd em causa ¢ a prossecucdo de um “juizo da razoa-
bilidade” que inclua uma necessaria “defini¢do de prioridades” e a tomada de
um conjunto de opgdes politicas, v. Jénatas E. M. MacHADO / Paulo N. Costa
/ Esteves C. HiLARIO, “Breves notas sobte a justiciabilidade dos direitos so-
ciais”, 1918. Nao devemos, porém, confundir a “reserva do possivel” como a
mobilizagdo politica de argumentos capciosos que tentam, sob o pretexto da
insuficiéncia de recursos para garantir normativamente os varios direitos sociais
em causa, contribuir para alimentar os interesses egoisticos de certas pessoas,
grupos ou mesmo de um sistema furbocapitalista global, assenta na iniquidade e
na ideia de enriquecimento de uns poucos a custa dos demais. Cf. Michelangelo
Bovero, “Derechos fundamentales y democracia en Ferrajoli”, 229. Exige-se,
portanto, que este principio seja encarado como uma “exigéncia pura de rea-
lismo, de verdade e de transparéncia nas relagdes entre o poder e os cidadios”.
Cf. Jorge Pereira da S1va, Deveres do Estado de protegio de direitos fundamentais, 580.
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gum, esta logica podera desligar-se, numa manifestacao de clara zr-
responsabilidade, do valor da sustentabilidade (ndo s6 econémico-fi-
nanceira, mas também social*”’), quando nos deparemos com ce-
narios de contragio ou de regressao. Neste contexto, ha quem va mais
longe e considere que, em certos casos, mais do que averiguar se a
“reserva do possivel” foi devidamente respeitada, importara aferir
se a designada “reserva do necessario, no pressuposto da autono-
mia pessoal e da autorresponsabilidade de cada um para se susten-
tar” (Vieira de Andrade) estd ou ndo a ser violada®™".

Ponto é que, em momento algum, seja colocado em causa o nivel
minimo de realizacao e de possibilidades de exercicio destes direitos
fundamentais que correspondam as exigéncias especificas do proprio
vetor axiolégico-normativo da dignidade humana (o qual se encontra
fora da esfera «de lo decidible»”")** Tal decotte, alids, do préptio re-
conhecimento dos direitos sociais como verdadeiros vetores jusfun-
damentais: o Estado tem o dever de respeitar, proteger e concretizar/
promover o seu conteudo normativo minimo, protegendo a pessoa da
“humilhacao, da estigmatizagio, da repressao e da exclusao”’ — sob
pena, alids, de se deixar corromper a “ética social” que lhe subjaz*". E
note-se, como refere Gomes Canotilho, a questio da salvaguarda do

9 José Catlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
socialidade”, 250-251.

#0 José Catlos Vieira de ANDRADE, “Conclusces”, in AAVV., Tribunal Constitucio-
nal: 35.° aniversdrio da Constituicao de 1976, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
184; e ainda, Jodo LoUREIRO, “Constitui¢do social e(m) questdo/questoes”, 87.

»! Michelangelo Bovero, “Derechos fundamentales y democracia en Fet-
rajoli”, 241.

»2 Jorge Reis Novats, A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos funda-
mentais, 1, 169; e ainda, afirmando que “a garantia do nuicleo essencial vale para
todos os direitos fundamentais protegidos constitucionalmente”, v. J. J. Gomes
CANOTILHO, “Para uma revisao da dogmatica da jusfundamentalidade”, in Fer-
nando Alves CORREIA ¢/ al., coord., Estudos enz Homenagem a Antinio Barbosa de
Melo, Coimbra: Almedina, 2013, 539.

3 Christoph ENDERS, “Human dignity, happiness and constitutional rights”,
Boletim da Faculdade de Direito 94/2 (2018) 1209.

4 Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion, 181.
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nucleo essencial nao parece relevar tanto no quadro das restrigdes de
direitos, mas antes em contextos de “auséncia de medidas conforma-
doras do conteudo inviolavel dos direitos sociais”, ze. quando estiver-
mos ante os chamados deficits de proteciao (UntermafSverbot)™.

5 Como relembra Jorge Reis Novais, € certo que, como jd vimos, ha “nestes

deveres de prestagio uma forte dimensido politica, no sentido da realizagdo de
politicas publicas de protecdo e de promogio dos direitos fundamentais ou da
necessidade de aprovagdo de normas que garantam o respeito [desses direitos|”.
Crucial sera, portanto, a determinagao de quais os especificos critérios ou para-
metros que nos permitem concluir pelo efetivo incumprimento de tais obrigacoes
constitucionais. Ora, é preciso, desde logo, compreender que, neste contexto, o
legislador se tende a deparar com um “dilema de resolug¢do nio univoca: s6 pode
garantir uma maior realizagao de um direito fundamental restringindo um outro
ou, na perspetiva reciproca, s6 pode aliviar a restri¢do de um direito se prescindir
da manutenc¢io do nivel de realizacio assegurado a um outro direito”. O mais
importante serd que, na realizagao dos varios direitos em jogo, o legislador nao vd
além nem fique aquém dos limites juridico-constitucionais impostos (...apreciacio
que sera realizada, respetivamente, através da mobilizacio da chamada prozbicao do
excesso € da proibicao do défice). Entre esses limites maximo e minimo, o legislador
move-se “no corredor do constitucionalmente autorizado pelo dever de prote¢io
(...) e do constitucionalmente permitido pelo dever de respeito”. Ora, se é simples
perceber se nos encontramos numa situacio de défice de protecio em casos de
ndo cumprimento de imposi¢des constitucionais precisas, concretas e inequivo-
cas, 0 mesmo ndo se podera dizer relativamente as normas de direitos funda-
mentais que impoem deveres de conteudo relativamente indeterminado (como
acontece com a grande maioria das normas consagradoras de direitos sociais).
Além disso, é importante ter em conta que, no caso dos deveres de promocio,
nos deparamos quase sempre ante uma relagdo de natureza bipolar, entre o poder
publico e o titular do direito fundamental patra cujo exetcicio se requer o auxilio
estatal — residindo neste facto a desadequagdo da abordagem adotada pelas teo-
rias de construcio da proibi¢io da insuficiéncia com base num controlo tipico de
proporcionalidade. Nessa medida, concordamos plenamente com o autor quando
propoe que, de forma a salvaguardar-se o principio da separacio dos poderes, se
deva limitar o controlo subjacente a proibi¢do de insuficiéncia em dominio dos
deveres de prestagdo a um mero “controlo de evidéncia”. Estamos também de
acordo no que respeita ao facto de a sua aplicagdo dever ser levada a cabo com
vista a garantia de realizagdo de um mwinimo (cujo conteido deve ser densificado
casuisticamente) e por via de um controlo de razoabilidade (ou, por outras pa-
lavras, pela verificacio judicial de existéncia de desragoabilidade da omissao). Cf.
Jorge Reis Novais, Principios estruturantes de Estado de direito, 172 ¢ ss.; J. J. Gomes
CANOTILHO, “Para uma revisio da dogmatica da jusfundamentalidade”, 540; e
ainda, José Melo ALEXANDRINO, “A indivisibilidade dos direitos do homem?”, 34.


https://www.lexexakt.de/index.php/glossar/aendern.php?datei=/glossar/uebermassverbot.html
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A este propésito, a doutrina e a jurisprudéncia constitucionais™®
tém-se referido a um dever do Estado de garantia de um minimo
social ou de um minimo para uma existéncia condigna®™"'**, a qual encon-
tra o seu primeiro fundamento na chamada “dignidade material”*’.
Esta em causa, portanto, a garantia de um conjunto de bens vitais
que constituem auténtico pressuposto ou condi¢ao de uma existén-
cia digna. O Estado esta, nessa medida, obrigado a garantir que to-
das as pessoas ndo sao privadas desse minimo, o qual lhes deve ser
por ele assegurado positivamente (e note-se, nao vale, neste ambito,
a chamada “reserva do possivel” enquanto condi¢do fundamental

6 Uma breve alusdo a garantia de um minimo para uma existéncia condigna
como instrumento interpretativo foi levada a cabo no Ac. n.° 479/83, emanado
em junho desse mesmo ano. Mais tarde, este direito foi jurisprudencialmen-
te explicitado, na sua dimensio negativa, no Ac. n.° 105/90, de 29 de marco.
Lembremos, pot fim, o paradigmatico Ac. n.° 509/2002, de 19 de dezembro,
em matéria de direito ao rendimento social de inser¢ao (o antigo “rendimento
social minimo”), no qual se reconheceu a dimensdo positiva do direito a um
minimo para uma existéncia condigna.

#7 Jorge Reis Novats, Direitos sociais, 230; e ainda, propondo esta exata ultima
designacio, v. José Carlos Vieira de ANDRADE, “O ‘direito a0 minimo de existén-
cia condigna’ como direito fundamental a prestacGes estaduais positivas — uma
decisdo singular do Tribunal Constitucional: anotagdao ao ac6rdao do Tribunal
Constitucional n.° 509/02”, Jurisprudéncia Constitucional 1 (2004) 29.

28 As duas expressoes ndo devem ser tomadas como sindénimos. Por exem-
plo, Jorge Reis Novais distingue duas concecoes de minimo existencial: (1) enquanto
garantia minima de existéncia fisiolégica, associada a garantia dos pressupostos
minimos de sobrevivéncia (minimos de alimentacio, roupa, aquecimento, cui-
dados de saidde e de higiene, alojamento); (2) enquanto garantia de existéncia
digna em funcdo de um especifico contexto sociocultural, associada a presta-
¢Oes materiais que visam “assegurar as condi¢oes de desenvolvimento da per-
sonalidade, de relacionamento interpessoal, de participacdo e de integracio tal
como sio culturalmente percebidas, em cada momento, pela comunidade em
causa”. Cf. Jorge Reis Novais, Direitos sociais, 231.

»9 A dignidade humana desempenha aqui o papel de “sismografo” que “in-
dica o que € constitutivo de uma ordem juridica democratica” (J. Habermas). Cf.
Joao Loureiro, “(In)dignidade(s) (des)humana(s): Algumas questoes em didlo-
go com Abaron Barak”, Boletin da Faculdade de Direito 95/2 (2019) 1568; Paulo
OTERO, “Direitos econdémicos e sociais na Constituicao de 19767, 41-42; Erin
Davy, Dignity rights, 54; e ainda, Jurgen HABERMAS, U ensaio sobre a constituicao
da Enropa, 37.
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de realizagio dos direitos sociais)*". Porque nos encontramos ante
um dever correlativo de um direito que é consensualmente qualifica-
do como um direito analogo a direitos, liberdades e garantias, o seu
cumprimento ¢é judicialmente sindicavel e exigivel*'.

Uma ultima palavra é devida para alertar para o facto de este
“direito a uma existéncia condigna” nio poder ser confundido
ou reduzido ao conteudo da propria dignidade humana e,
muito menos, a0 nucleo essencial dos direitos fundamentais em
questao®?. Na verdade, como aponta J. J. Gomes Canotilho, ele
surge enquanto direito subjetivo a cuidados essenciais, na maioria
das vezes “articulados com a politica social indispensavel a propria

ordem publica”*

. Em suma, continua o autor, é preciso evitar que
o minimo para uma existéncia condigna possa ser invocado com
base em estratégias discursivas que resultem numa “redugao eidé-
tica da socialidade, colocando entre parénteses os direitos econo-

micos, sociais e culturais”?*,

iv) A proibicio ou vedagio do retrocesso social e a imu-
nizagao dos direitos adquiridos

Outra das questdes que, neste contexto, ¢ largamente debati-
da ¢ a da (ir)reversibilidade das posi¢des sociais (da tutela do ac-

%0 Jos¢é Catlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
socialidade”, 246.

%! Lembremos que, no ordenamento juridico alemio e gracas ao labor dos jui-
zes do Tribunal de Karlsrube, se encontra indiscutivelmente consagrado um direito
fundamental a um minimo existencial, o qual ¢ hoje uma realidade constitucional
assumida em diversas latitudes. Cf. Jorge Reis Novats, Direitos sociais, 235.

%621, J. Gomes CANOTILHO, “Para uma revisio da dogmatica da jusfundamen-
talidade”, 534.

%3 7. J. Gomes CANOTILHO, “Para uma revisao da dogmatica da jusfundamen-

talidade”, 535.

4 7. 7. Gomes CANOTILHO, “O direito constitucional como ciéncia da di-
recdo”; e ainda, Ingo Wolfgang SARLET, “Proibi¢do de retrocesso, dignidade
da pessoa humana e direitos sociais: manifestacio de um constitucionalismo
dirigente possivel”, Boletinz da Faculdade de Direito 82 (2006) 277.
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quis social), a qual surge intimamente conectada ao chamado prin-
cipio da proibi¢ao ou vedagao do retrocesso social, cujas raizes

sdo germanicas®®

. Segundo J. J. Gomes Canotilho, este vetor prin-
cipiolégico propugna que “o nucleo essencial dos direitos sociais
ja realizado e efetivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucio-
nais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagao de outros es-
quemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica,
numa ‘““anulagao”, “revogacao” ou “aniquilagao” pura e simples
desse nucleo essencial”®. Por outro lado, toda e qualquer inter-
vengao que tenha por objeto uma lei concretizadora de direitos so-
ciais deve respeitar o principio da seguranca juridica e da protecao
da confianca®’.

Tem-se considerado que, entre ndés, um primeiro acolhimen-
to jurisprudencial do vetor principiolégico da proibi¢ao do retro-
cesso social pode ser encontrado no ja muito propalado Ac. n.°
39/84, de 5 de maio, do Tribunal Constitucional portugués, no
qual este declarou inconstitucional, com forg¢a obrigatoria geral, as
normas constantes do Decreto-Lei n.° 254/82, de 29 de junho, o
qual revogava, em grande parte, a entao Lei do Servigco Nacional
de Saude (sns)*®. Veja-se também, a este propdsito, o j4 mencio-

%5 Jorge Reis NovVALs, Direitos sociais, 254.

%66 7. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitnicao, 340.
Vale a pena relembrar que esta formulagao do principio da proibi¢do do retro-
cesso social avancada por Gomes Canotilho corresponde a uma “versao mo-
derada” do mesmo, distinta daquela que o autor defendeu na sua marcante
dissertagiao de doutoramento (em suma, “quando um direito econémico, social
e cultural, constitucionalmente garantido, tiver ja obtido um certo nivel de rea-
lizagao legal ¢ possivel conceber-se uma agao judicial contra o retrocesso ou designal-
dade”). Cf. ]. ]. Gomes CANOTILHO, Constituigao dirigente, 483.

%7 Lufs Verde de Sousa, “Acerca do principio da proibi¢io do retrocesso
social”, Boletim da Faculdade de Direito 83 (2007) 753; e ainda, Ingo Wolfgang
SARLET, “Proibicao de retrocesso”, 269.

%% Escreveu Vital Moreira, relator do referido acérdio: “apés ter emana-
do uma lei requerida pela Constituicio para realizar um direito fundamental,
¢ interdito ao legislador revogar esta lei, repondo o estado de coisas anterior.
A institui¢do, servigco ou instituto publico por ela criados passam a ter a sua
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nado Ac. n.° 509/02, de 19 de dezembro.

Este vetor principiolégico, principalmente quando formulado
na sua versao mais radical (ou absoluta), tem sido alvo de duras cri-
ticas (cada vez mais prementes, a medida que se vai aprofundando
a assombrosa crise do Estado Social e se encaram os seus proble-
mas numa perspetiva dinimica e nao irrealisticamente estatica®”),
mormente por aqueles que o reputam de uma das “maiores pato-
logias do discurso jusfundamental atual”, propugnando uma es-
pécie de constitucionalismo neojoaguimita (Jodo Loureiro) que, ao ba-
sear-se em leituras maximalistas dos direitos sociais e numa coznce-
¢do obesa de Lei Fundamental (aqui elevada ao estatuto de zofem su-
premo), defende uma insustentavel narrativa de congelamento do
grau de realizacdo dos direitos, proibindo-se toda e qualquer “mar-

cha atras”?"’

e desprezando-se o valor do principio da auto-revisi-
bilidade enquanto marca distintiva do préprio poder legislativo™.
Mais recentemente, a énfase parece ter sido colocada na imunizacio
dos direitos adquirides’” (na terminologia anglo-saxoénica, dos acqui-
red rights ou vested rights), os quais se converteram “na armadura da
imunizacao de privilégios que violam varios principios, tais como

a igualdade, a justica intergeracional e a sustentabilidade”?".

existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova lei pode vir a altera-los ou
reforma-los nos limites constitucionalmente admitidos; mas nao pode vir a ex-
tingui-los ou revoga-los”. Veja-se também, embora em sentido diferente, o Ac.
n.° 186/88, de 11 de agosto.

%9 Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion, 225; e ainda, Jorge Reis NOVAIS,

Direitos sociais, 257.

70 Jodo LOUREIRO, “Frat constitutio, pereat mundus? Neojoaquimismo, constitu-
cionalismo e escassez”, 237 e 255; Paulo OTERO, “Direitos econémicos e sociais
na Constituicdo de 19767, 53; e ainda, referindo que a “proibicao do retrocesso
pode funcionar como Lestmotiv de luta politica”, v. Jorge Reis Novars, Direitos
sociais, 259.

7! Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 437.
2 Jodo LoureIro, “Constitui¢ao social e(m) questdo/questdes”, 55.

3 Jodo LOUREIRO, Adens ao Estado Social?, 118; e ainda, Catarina Santos Bo-
TELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 452-453.
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Ora, na nossa opiniao, ¢ certo que os preceitos relativos a direi-
tos sociais implicam uma certa “garantia de estabilidade das situa-
¢Oes ou posi¢oes juridicas criadas pelo legislador ao concretizar as
normas respetivas”?’*. A sustentabilidade podera, porém, exigir a
sua reversibilidade, por exemplo quando a manutencao do nivel al-
cangado de prestagdes sociais se afigure incomportavel num con-
texto de auséncia de crescimento econémico ou de especial e evi-

dente escassez de recursos?”

. E quais serdo, pois, os limites a con-
siderar? Seguindo de perto Vieira de Andrade, diremos que uma
tal garantia devera abranger “um minimo, que reside na proibi¢ao
de pura e simplesmente destruir essas situacdes ou posicoes”’® (a
proibicio de um “retrocesso a zero”*”’) e podera atingir “um ma-
ximo, quando essas concretizagoes legais devam ser consideradas
materialmente constitucionais”?”®. Todos os demais casos deverio,
continua o autot, ser analisados judicialmente (com marcada au-
tocontencao) a luz do principio da seguranca juridica e da prote-
cao da confianca e considerando a “necessidade de fundamenta-
¢ao dos atos legislativos «retrocedentes» num valor constitucional
que, no contexto de facto, se revele mais forte”””. Qualquer redu-

¢ao no grau de realizacao dos direitos devera, igualmente, ser leva-

1 José Catlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢io Por-
tugnesa de 1976, 371.

275

José Carlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
socialidade”, 251; e ainda, Jorge Bacelar GOUVELA, Manual de Direito Constitucio-
nal, 11, 1047 e ss.

776 Também neste sentido, v. Jorge Peteira da S1va, Deveres do Estado de pro-
tecdo de direitos fundamentais, 584.

777 Luis Verde de Sousa, “Acerca do principio da proibicao do tretrocesso
social”, 755.

8 José Catlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio Por-
tugnesa de 1976, 371.

2 José Catlos Vieira de ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitnigao Por-
tuguesa de 1976, 371; Ingo Wolfgang SARLET, “Proibicdo de retrocesso”, 284; ¢
ainda, pontuando que esta exigéncia de fundamentagio justificativa da necessi-
dade e adequacio da medida se destina, essencialmente, a combater o arbitrio,
v. Paulo OTERO, “Direitos econdémicos e sociais na Constituicao de 1976, 53.
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da a cabo na estrita medida do necessario e apreciada em funcio
da sua “razoabilidade sistémica”**’.

Em jeito de conclusio, nao podemos esquecer, como radicalmente
pontuou Suzana Tavares da Silva, que o Estado nao é um “milagrei-
r0” e que a petrificagao dos direitos sociais pode “constituir um fené-
meno de injusti¢a social ainda maior do que a revoga¢ao pura e sim-
ples de alguns direitos consagrados em lei, na medida em que alguém
terd de arcar com as respetivas despesas”®'. Embora nio nos pateca
necessario ir tao longe nas consideragoes tecidas, estamos em crer que
a chave estara no modo como se devem interpretar e aplicar as nor-
mas juridico-constitucionais destinadas a tutela dos bens sociais. Ha-
vendo condi¢des econdmicas e financeiras favoraveis, nao ha duvida
que as mesmas deverao ser mobilizadas de modo a que se possa ex-
trair “o maximo de satisfacao das necessidades sociais e a realizacio
de todas as prestagoes”. Quando, por outro lado, tais condi¢Oes se
nao verifiquem, deverao estes deveres estaduais de prestagao ser ade-
quados — mormente quanto a sua extensao — a niveis satisfatérios de
sustentabilidade, o que podera implicar reducao dos beneficiarios ou,

eventualmente, dos seus montantes®?

. Ponto ¢, naturalmente, que se
salvaguarde o nucleo essencial constitucionalmente recortavel e ja le-

gislativamente concretizado do diteito social em questao™.

3.2. Os deveres da pessoa para a tutela de bens sociais (a
incontornivel «dialética liberdade/responsabilidade»)

Como pontuou Joao Loureiro, o Estado nio tem (nem podera

ter) o “monopdlio do bem comum e, em geral, da socialidade”*.

0 Jos¢ Catlos Vieira de ANDRADE, “O papel do Estado na sociedade e na
socialidade”, 251.

81 Suzana Tavates da S1LvA, Direitos fundamentais na arena global, 195.

2 Neste ponto, acompanhimos de petto a licao de Jorge MIRANDA, Direitos

Sfundamentais, 541.
* Ingo Wolfgang SARLET, “Proibi¢do de retrocesso”, 267.

#* Jodo LOUREIRO, “Cidadania, protecio social e pobreza humana”, 75.
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E note-se, esta afirmagao devera ser interpretada em dois sentidos
distintos, ambos igualmente relevantes na economia desta inves-
tigacdao: por um lado, e contra quem considera que s6 o Estado
esta (ou deve estar) incumbido de garantir a tutela de bens sociais
— surgindo como uma espécie de deus ex machina capaz de resolver
todos os problemas (aparentemente insoliveis) no plano da so-
cialidade —, coloca em evidéncia o papel insubstituivel — e cons-
titucionalmente legitimo! — de outros atores na prossecucao des-
se desiderato, como ¢ o caso dos proprios particulares, da familia®
e da sociedade civil (também designada “economia social” ou “ter-
ceiro setor”) através dos seus varios mecanismos de solidarieda-

)289/257 Por outro lado, e contrariando o

de (rectins, de fraternidade
entendimento segundo o qual a socialidade s6 deve ser pensada e
realizada coletivamente, alerta para o facto de toda a pessoa dever
assumir um verdadeiro compromisso relativamente a tutela dos
bens sociais proprios — ou, se quisermos, a preservacao da sua dig-

nidade, encarada aqui, na esteira dworkiniana, enquanto incipio
idad rad i teira dwork to “principi

8 Jodo LOUREIRO, Direito(s) ¢ pobreza(s), 65.

# Colocando em destaque a importincia dos movimentos sociais e dos

particulares na tutela de bens sociais, v. Katharine G. YOUNG, Constituting econo-
mic and social rights, 292. Como afirma a autora, “os movimentos sociais adotam
estratégias de jurisgénese, de disturbio de ortodoxias e de enquadramento da
justica para combater os obstaculos juridicos aos direitos sociais”. Vide também
Agostinho BRANQUINHO, “A importancia do setor social para o sistema nacional
da sadde”, in José Martins NUNEs, coord., Resgate da dignidade: a declaracao nniversal
dos direitos humanos e os 40 anos do sNs, Coimbra: Edi¢oes Minerva Coimbra, 2019,
433 e ss.; Joao LOUREIRO, “Socialidade(s), estado(s) e economia(s)”, 1872-1873;
¢ ainda, afirmando que tal ndo podera significar, evidentemente, que o Estado
se possa eximir de toda a sua responsabilidade no dambito social, v. J. J. Gomes
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 342.

%7 Por outro lado, no plano dos “meios”, importa compreender que o Es-
tado ndo tem necessariamente de garantir os direitos sociais a partir de servi-
¢os publicos. Como pontua Suzana Tavares da Silva, a sua “intervencio direta
perante posi¢oes juridico-subjetivas individuais, por imposi¢do constitucional,
parece limitar-se aos casos de situagdes extremas, no ambito da garantia para
um minimo de existéncia condigna”. Cf. Suzana Tavares da S1L.vA, Direitos funda-
mentais na arena global, 190.
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1”288 289

de responsabilidade pessoal”*® — e da comunidade no seu todo

Neste contexto, torna-se claro que, no campo da jusfundamenta-

lidade, todo o sujeito se vé investido ndo apenas de direitos, mas

também de consideraveis deveres*"

291

— 0s quais sdao tao “origina-
rios” como os proprios direitos

E claro que a «dialética liberdade-igualdade» se afigura, pelo
menos prima facie, profundamente tortuosa e conflituosa. Como
pontuou R. Dworkin, se a igualdade parece encontrar-se em de-
clinio, a liberdade estd na moda*?! Neste contexto, muitas sao as
vozes que defendem que a promocgao da igualdade social passa-
ra sempre por uma necessaria compressao (senao mesmo erradi-

1293

ca¢ao) inadmissivel da liberdade individual™”, e vice-versa. Impor-

% Como se sabe, R. Dworkin identifica duas dimensdes essenciais a dignidade
humana: (1) enquanto principio de valor intrinseco, ndo apenas subjetivo, mas
também objetivo; e (2) enquanto principio de responsabilidade pessoal. Em suma,
refere o autor: «every human life is of intrinsic potential value and (...) everyone
has a responsibility for realizing that value in his own life». Cf. Ronald DWORKIN,
Is democracy possible here? Principles for a new political debate, New Jersey: Princeton
University Press, 20006, 9-10; e ainda, do mesmo autot, Justica para ourigos, 218.

9 Neste sentido, v. Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais: Teoria geral, 182;
e ainda, afirmando que a chave estard em partir-se de uma ideia de “correspon-
sabilidade”, 7.e. de responsabilidade de todas as pessoas pelo “todo comunitatio
das condicoes de existéncia histérico-social”, v. A. Castanheira NEVES, “Pessoa,
direito e responsabilidade”, 41.

20 Afinal de contas, uma cidadania ativa pressupde nio apenas o exetcicio
de direitos de participacio politica, mas também de outros direitos de natureza
pessoal e social e, essencialmente, pressupoe uma responsabilizacao dos indivi-
duos por via da logica dos deveres fundamentais. E note-se, a responsabilidade
intrinseca a deverosidade juridica ndo podera ser pensada de forma desligada da
necessidade de construcdo de um espirito pessoal de confianca nas instituicoes
e nas bases fundantes do préprio Estado de Direito Democratico. Cf. Ana Ra-
quel MoNi1z, Os direitos fundamentais e a sua circunstancia, 198-200.

# A. Castanheira NEVES, “Coordenadas de uma reflexdo sobte o problema
universal do direito”, 32.

#2 Ronald DWORKIN, Justi¢a para ourigos, 373.

#3 Aqui entendida como verdadeira “condi¢do transcendental da [propria]
normatividade”. Cf. A. Castanheira NEVES, “Coordenadas de uma reflexio so-
bre o problema universal do direito”, 32.
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ta, no entanto, que deixemos bem claro que nao existe qualquer
tipo de contraposi¢ao inultrapassavel entre igualdade e liberdade.
Na verdade, a garantia de acesso de todas as pessoas a condi¢Oes
existenciais que lhes permitam viver uma vida com dignidade nao
apenas visa concretizar um imperativo de igualdade social (ou, até,
de fraternidade), mas também a efetivacdo e o exercicio pleno das

proprias liberdades fundamentais™*

. Relembre-se, a esse proposi-
to, Lorenz von Stein quando afirmava que “a liberdade é real ape-
nas para aquele que tem as condi¢Oes para exercé-la, os bens mate-
riais e intelectuais que sio pressupostos da autodeterminac¢io”*”.
Sera, pois, essencial encontrar um ponto de equilibrio entre es-
tas duas premissas axiolégico-normativas, assegurando a todos um
“minimo de liberdade real ou, o que ¢ o mesmo, um minimo de
igualdade de condi¢bes a partida”®. J4 no que respeita ao vetor
ommipresente da responsabilidade (e nao obstante sejam multiplos os
artificios constantemente mobilizados para o arredar), seguimos
de perto Casalta Nabais quando afirma que a conce¢ao de Ho-
mem que subjaz as varias Constitui¢des nao ¢ a de “mero indivi-
duo isolado ou solitario, mas sim uma pessoa solidaria em termos
sociais”. Assim sendo, a base de entendimento de uma qualquer
ordem constitucional s6 podera assentar num “principio de repat-
ticdo ou da liberdade como uma ordem simultanea e necessaria-

mente de liberdade e de responsabilidade, ou seja, uma ordem de

24 Alias, segundo Rui Medeiros, a crp de 1976 traz associada uma ideia de
“ordem constitucional de liberdade”, sendo as concretizagdes do principio do
Estado Social funcionalmente orientadas para a efetivacao da liberdade e para a
garantia de um minimo de igual liberdade («aequalibertas»). Cf. Rui MEDEIROS,
A Constituicao portugnesa num contexto global, 325-326; e ainda, afirmando que ha
uma certa prioridade logica dos direitos sociais face aos demais direitos, v. Fran-
cisco Javier ANSUATEGUI RoIG, “Argumentos para una teoria de los derechos
sociales”, 49 e 56.

5 A referéncia foi retitada de Robett ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, 504.

26 José Casalta NaBats, “Algumas reflexdes criticas sobre os direitos funda-

mentais”, 102; e ainda, afirmando que o resultado almejado havera ser o de uma
“liberdade igual para todos”, construida a partir da corre¢io de desigualdades
e no através de uma “igualdade sem liberdade”, v. Jorge MIRANDA, Direitos fin-
damentais, 35.
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liberdade limitada pela responsabilidade”*”. Por nossa parte, indo
ainda mais longe, dirfamos que o triptico axiolégico-valorativo so-
bre o qual assentam as ordens juridico-constitucionais modernas
(«iberdade-igualdade-fraternidade») s6 podera ser bem entendido
— e, muitas vezes, concretizado — se os pontos sombrios de con-
tacto entre cada um destes vetores forem devidamente iluminados
pela candeia igualmente reluzente da responsabilidade®”®.

Ora, feitas estas breves consideragoes preliminares, retomare-
mos brevemente a discussao ja acima aflorada acerca dos varios ti-
pos de deveres da pessoa no quadro da tutela de bens sociais: (1)
os deveres da pessoa perante o Estado; (2) os deveres da pessoa
para com o outro; (3) os deveres da pessoa para consigo mesma.
Ao longo da nossa exposi¢ao, para uma melhor ilustra¢do e con-
cretizagao das consideragdes por nos tecidas, tomaremos a liber-
dade de definir como ponto de referéncia o chamado “dever fun-
damental de protecao da saude” (expressamente consagrado, entre
nds, no artigo 64.°/1 da crp?”).

Ora, no que respeita a responsabilidade da pessoa perante o Estado,
limitemo-nos a relembrar que, como ja mencionado s#pra, o cum-
primento dos multiplos deveres ou obrigagoes estaduais de pres-
tacdo positiva pressupode, desde logo, a existéncia de suficientes
recursos econémico-financeiros, acompanhada do respetivo cabi-
mento orcamental™. Excluindo os recursos provenientes de cet-

27 José Casalta NaBAIS, O dever fundamental de pagar impostos, 31; e ainda, re-
ferindo-se a uma “liberdade auto-responsavel”, v. Konrad HESSE, Elementos de

direito constitucional da Repriblica Federal da Alemanba, 177.

% B sem que isso nos faca cair na defesa de uma espécie de hipertrofia da res-
ponsabilidade, que acabe por tornar este conceito demasiado vago e absolutamen-
te inoperativo. Sobre o atual fendmeno da “hipertrofia da responsabilidade”, v.
A. Castanheira NEVES, “Pessoa, direito e responsabilidade”, 10.

*? Note-se que estamos ante um caso de dever conexo com os diteitos fun-
damentais ou nio auténomo. Além disso, como pontua Jorge Miranda, trata-se
de um auténtico dever de “responsabilidade social”, de exigéncia continua e de
vinculagio imediata. Cf. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, 533; e ainda, Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 199.

0 Afirmando que os direitos sociais sdo, por natureza, “direitos caros”, v.



Por uma «Socialidade Responsavel a Escala Mundial»...

tas ajudas ou auxilios internacionais (os quais apresentam — pelo
menos, teoricamente — uma importancia crucial na realiza¢ao da
socialidade nos chamados “paises de baixa renda”), pode afirmar-
-se que a grande maioria dos custos dos direitos sao hoje suporta-
dos por via da cobranca de tributos, essencialmente de impostos

e taxas’’!

. Assim sendo, um dos deveres fundamentais da pessoa
para com o Estado na tutela de bens sociais (decorrente das exi-
géncias ponderosas de uma responsabilidade de contribuicao’”) é, esta
claro, o cumprimento escrupuloso do dever fundamental de pagar
impostos (artigo 103.° da crp), enquanto fonte principal dos re-
cursos estaduais a empregar no combate a(s) pobreza(s) e a(s) de-
sigualdade(s)™”.

No caso do direito a prote¢ao da saude, a nossa Constituicao
determinou mesmo como incumbéncia prioritaria do Estado a
orientacao da sua acao para a “socializacao dos custos dos cuida-
dos médicos e medicamentosos” (artigo 64.°/3/c) da crp). Note-
-se que, segundo o Conselho Nacional de Saide, o Estado portu-
gués destina cerca de 8,9% do seu Produto Interno Bruto (p1B) a
cobertura de despesas em satude (dados relativos ao ano de 20106).
O mesmo relatorio atesta que “os recursos financeiros necessarios
para fazer face as despesas de saude provém de uma conjugacao
de fundos publicos e privados: a maioria do financiamento é pro-
veniente de izpostos e o seguro privado representa apenas uma pat-
te suplementar deste financiamento” (itdlico nosso)™™*.

Ora, sera que os cidadaos tém consciéncia das elevadas quantias
de recursos e fundos publicos que sao mobilizadas para a prestagao

Francisco Javier ANSUATEGUI RolG, “Argumentos para una teoria de los dere-
chos sociales”, 61.

31 Norma R. DE DENGO, “Derechos sociales o necesidades”, 42.

32 A expressio ¢ de J. M. Aroso LINHARES, “O sujeito-pessoa constitutiva-
mente comparavel”, 505.

% Em geral, v. José Casalta NABA1S, O dever fundamental de pagar impostos, 185 e ss.

304 CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, Fluxos financeiros no $Ns, Lisboa, 2017,
disponivel em: <https://www.omd.pt/content/uploads/2017/12/fluxos-fi-
nanceiros-sns-2017.pdf>, consultado em: 23 de maio de 2020.
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dos tratamentos médico-farmacolégicos que recebem, muitas das
vezes de forma gratuita ou participando apenas no pagamento de
uma parcela irriséria do seu prego real? Estamos em crer que nao.
Por essa razao, e aproveitando o embalo do atual movimento de
“eticizacao da Administracao Publica” — assente na ideia de que toda
a atividade administrativa deve ser guiada, zuter alia, por principios
de eficiéncia, eficacia, transparéncia, prestacao de contas e respon-
sividade —, afigura-se-nos urgente (re)pensar (n)uma espécie de efici-
zagao profunda da cidadania, de modo a que se promova um exercicio
verdadeiramente responsavel, consciente e ético dos direitos. Tal s6
sera possivel, desde logo, por via da ado¢ao de mecanismos destina-
dos a consciencializagao do cidaddo dos (consideraveis) montantes
de despesa publica envolvidos na tutela dos respetivos bens sociais
(satde, educacao, habitacao, ef..) — nomeadamente chamando-os a
participar, de forma direta e (pro)ativa, na cobertura desses gastos
por outras vias que nao apenas o pagamento de impostos — ou 2
maior racionalizacdo dos seus comportamentos, moderando a pro-
cura e evitando a utilizacao dos varios servicos além do necessatrio.
Neste sentido, no quadro do sistema de satide, parece-nos impor-
tante reconhecer ao Estado uma razoavel margem de conformagio
na modulac¢ao do regime geral de acesso aos cuidados sanitarios, de-
sighadamente no que respeita a defini¢io de prioridades ou a pre-
visdo de taxas moderadoras ou mesmo, eventualmente, de copaga-
mentos (desde que ndo se impega ou restrinja 0 acesso ao SNS por
particulares ou grupos, em razao das suas condi¢oes econdomicas e
sociais)”. Além disso, deve o Estado ver reconhecida a possibilida-
de de definir, com base em critérios de natureza econdémica e clini-
ca, quais as prestagoes incluidas especificamente no sNs e quais sao
aquelas que se mantém a sua margem®”.

5 Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicao Portngnesa Anotada, 1, 950,

Claudia MONGE, “As preocupagdes sociais ¢ de assisténcia na doenga nas cons-
tituigdes portuguesas (1822 a 1976)”, in José Martins NUNES, coord., Resgaze
da dignidade: a declaracao universal dos direitos humanos e os 40 anos do sNs, Coimbra:
Edi¢oes Minerva Coimbra, 2019, 157.

306 Para maiores desenvolvimentos, v. Matia Joio ESTORNINHO / Tiago Ma-

CIEIRINHA, Direito da saiide, 1.isboa: Universidade Catolica Editora, 2014, 56-57.
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Num outro plano, reconhece-se a existéncia de uma clara res-
ponsabilidade da pessoa para com o outro na tutela de bens sociais. Re-
tomando o nosso exemplo, referimo-nos, essencialmente, ao dever
de terceiros de se absterem de praticar quaisquer atos que possam
ser considerados prejudiciais a satde, individual (enquanto stazus) ou
publica — o dever de protegao da saude nao pode ser visto de outro
modo que o de “dever vivido em comunidade”, com “responsabi-
lidade social”/*%, Neste contexto, coloca-se em especial evidén-
cia a ja muito propalada querela da eficacia horizontal dos direitos
sociais™ — a qual nao iremos, por razoes de economia, tratar aqui.
Impoe-se apenas relembrar, nos tempos atipicos de crise pandémica
em que vivemos, que estes deveres tém ganho novo folego, especial-
mente com vista a necessaria prote¢ao do (agora resgatado dos con-
fins do esquecimento) bem “saide publica”. Afinal de contas, todo
o cidadao tem o dever de, por for¢a da sua inser¢ao numa comu-
nidade, tudo fazer para preservar o bom estado sanitirio geral®’. E
note-se, o desatendimento deste dever juridico de prote¢ao da saude
chega a ser sancionado no plano juridico-penal, sendo punido com
pena de prisao de 1 a 8 anos quem “propagar doenga contagiosa” e
criar, deste modo, perigo para a vida ou perigo grave para a integri-
dade fisica de outrem (artigo 283.° do cp)'".

Por fim, ha quem defenda, numa linha de promogao da axtorres-
ponsabilidade, o reconhecimento de deveres da pessoa para consigo mes-

%7 Claddia MONGE, “As preocupacoes sociais e de assisténcia na doenga”, 143.

08 1. . Gomes CANOTILHO / Vital MOREIRA, Constituicao da Repriblica Portugnesa
anotada, vol. 1, 826.

" E relembremos que esta ndo se aplica apenas as pessoas fisicas, mas tam-

bém as pessoas juridicas. Veja-se o caso da vinculacao das empresas (em especial,
das multinacionais) aos proprios direitos fundamentais ¢ humanos, no decurso
daquilo a que se vem apelidando de “responsabilidade social das empresas”. Cf.
Gunther TEUBNER, Constitutional fragments: societal constitutionalism in globalization, 12.

10 Jorge MIRANDA / Rui MEDEIROS, Constituicao Portugnesa Anotada, 1, 954.

3! Para maiores desenvolvimentos sobre este tipo de ilicito juridico-penal,
v. Jorge de Figueiredo Dias, org., Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, t. 11,
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, 1008 e ss.
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ma. No dominio da protecao da satude, a existéncia de um tal de-
ver implicaria que cada pessoa procurasse “maximizar’” o seu pro-
prio estado de saude, abstendo-se de praticar condutas que o pos-
sam comprometer, mesmo quando nio exista perigo para a saude
de terceiros®? (se quisermos, seria uma espécie de “dever de viver

uma vida saudavel”?"?

ou “dever juridico-constitucional de cuidar
da propria saude™'). E a questdo candente que, neste contexto,
deve ser colocada ¢ a seguinte: deverado condutas “autolesivas” ou
de “autocolocagao em perigo” ser consideradas neutras sob o pris-
ma do principio do Estado Social’? Prima facie, a resposta mais
intuitiva seria a afirmativa... afinal de contas, situamo-nos no cam-
po mais intimo da livre autodeterminagao da pessoa, mais precisa-
mente no dominio inviolavel da sua liberdade de escolher, dentro
das fronteiras da licitude, o seu estilo de vida e a sua forma de ser e estar
no mundo. No entanto, a questao ¢ mais bem complexa do que, pri-
ma facie, pode parecer. Afinal de contas, ndo nos podemos esquecer
que todas as liberdades tém hoje um “carater publico”, na medida
em que sao financiadas, em grande parte, através da mobilizagao

de fundos e recursos que pertencem a coletividade®

. Ora, a pes-
soa que consuma regularmente bebidas alcodlicas ou outras subs-
tancias nocivas para a saude (2.g. estupefacientes) ou a pessoa que
pratique desportos ou atividades particularmente arriscadas apre-
sentara, naturalmente, uma maior probabilidade de vir a represen-
tar um encargo (evitavel?) para o Estado (rectius, para a coletivida-
de), contribuindo para o comprometimento da sua sustentabilida-

de econémico-financeira ou da sua capacidade de resposta ao nivel

12 Jodo LOUREIRO, “Dignidade, sabedoria e felicidade na construgio da bioé-
tica e do direito da saude”, Revista Portuguesa de Bioética 24 (2017/2018) 18.

Y Jotge Pereira da Stva, Deveres do Estado de protegio de direitos fundamentais, 479.

147, ]. Gomes CANOTILHO / Vital MOREIRA, Constituicao da Repriblica Portuguesa
anotada, vol. 1, 826.
5 Jotge Pereira da SiLva, Deveres do Estado de protecio de direitos fundamentais, 473.

31 Ana Raquel Montz, Os direitos fundamentais ¢ a sua circunstancia, 93.
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dos viérios sistemas de protecdo social’’. Serd, portanto, que, num
contexto de escassez moderada, o comportamento individual au-
tolesivo ou de autocolocagdao em perigo — ze. a violagao de deveres
da pessoa para consigo mesma — poderd e/ou devera condicionar
o acesso do sujeito a um conjunto de prestacdes sociais, nomeada-
mente no campo da saude? Ou, se quisermos, serd que o pacien-
te que sempre tentou levar uma vida saudavel e que necessita de
um transplante hepatico em razao do malogrado aparecimento de
uma doenga autoimune do figado deve ser tratado prioritariamen-
te relativamente ao paciente que espera esperancosamente para se
submeter a esse mesmo transplante em razao de uma cirrose cau-
sada pelo consumo excessivo de bebidas alcodlicas durante gran-
de parte da sua juventude? Embora reconhecamos a pertinéncia
de tais questionamentos, nao podemos deixar de considerar que
o dever de proteger a propria saide s6 podera ser encarado como

18O exerci-

um dever ético, mas ja ndo como um dever juridico
cio de uma liberdade responsavel nao deve, em momento algum,
converter-se numa espécie de “obrigacdo imposta”; no maximo,
ela podera ser sugerida e estimulada a partir do Estado’’. Assim,
concordamos plenamente com Jorge Pereira da Silva quando afir-
ma que a resposta as questoes acima colocadas “dificilmente pode
passar pela instituigao de mecanismos de protegao for¢ada dos di-
reitos fundamentais dos cidadaos contra a sua propria vontade li-
vre e esclarecida™?. Tudo isto sob pena de os direitos sociais pas-

sarem (ou voltarem) a representar “o cavalo de Troia que, de uma

317 Jotge Pereira da Stva, Deveres do Estado de protegio de direitos fundamentais, 473.

% B note-se, como pontua Samantha Besson, um dos grandes problemas
no reconhecimento de deveres da pessoa na tutela de bens sociais ¢ justamente
a confusio indesejavel entre os deveres juridicos para com os titulares desses
mesmos bens sociais e a mera responsabilidade moral que ¢ devida a cada um de
nés, mas que nao pode ser juridicamente exigivel. Estabelecer estas fronteiras
revela-se, pois, de extrema importancia. Cf. Samantha BEssoN, “The bearers of
human rights’ duties”, 246.

1 Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion, 205.

20 Jorge Pereira da Siva, Deveres do Estado de protecio de direitos fundamentais,
473-474.
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forma mais ou menos velada, levaria a ruina dos direitos de libet-
dade e ao esboroar dos fundamentos liberais do Estado constitu-
cional”?!. Em conclusio, ainda nas palavras do autor, “colocar o
principio do Estado Social e os direitos fundamentais que o ani-
mam na posi¢ao de normalizadores das condutas individuais, de
policias dos estilos de vida dissonantes, de niveladores de compor-
tamentos sociais ¢, de facto, atribuir-lhes um papel inadequado a
funcio e a dignidade constitucional que justamente lhes assiste”*.

Mais aceitavel e eficaz do que a imposi¢ao de deveres juridicos
da pessoa para consigo mesma com vista a tutela de bens sociais
sera a utilizacao pelo Estado de outros mecanismos que, visando
justamente salvaguardar a sua sustentabilidade econémico-finan-
ceira e evitar a sobrecarga dos servicos publicos assistenciais, nao
se afiguram tdo polémicos e limitadores (aniquiladores?) da liber-
dade individual®®. Neste contexto, sio varios os autores — subs-
critores de um certo paternalismo libertario® e tendo por base os
ensinamentos da chamada “arquitetura da escolha” — que vém de-
fendendo a possibilidade de as diversas entidades publicas interfe-
rirem nas decisOes livremente tomadas pelos cidadaos através de
otienta¢oes, sugestoes ou influéncias’... por outras palavras, dan-
do-lhes um estimulo ou um “empurraozinho” (nudge). Estamos a
referir-nos, por exemplo, a criacio de impostos e taxas sobre al-
guns produtos ou atividades (g tabaco, atividades poluentes); a
tomada de medidas destinadas a evitar o consumo excessivo de sal
ou agucar; a imposi¢ao de seguros obrigatdrios em casos de pratica

2! Jorge Pereira da S1va, Deveres do Estado de protecio de direitos fundamentais,
473-474.

322 Jotge Pereira da Stva, Deveres do Estado de protegio de direitos fundamentais, 475.

% Ha quem, a este proposito, se refira a um dever de protecao do Estado da
pessoa contra si propria. Cf. Jorge Reis Novals, Direitos sociais, 313.

4 Um paternalismo que “é relativamente inécuo, brando e nio intrusivo,
uma vez que nao trava, limita ou sobrecarrega as pessoas quando se trata de
fazerem escolhas”. Cf. Richard THALER / Cass R. SUNSTEIN, Nudge: um pequeno
empurrao, Alfragide: Lua de Papel, 2018, 19.

325 Ana Raquel Montz, Os direitos fundamentais ¢ a sua circunstancia, 200.
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de atividades que sejam particularmente perigosas; e ao desenvol-
vimento de politicas ativas de prevencdo e tratamento de certos
“flagelos contemporaneos” (como a toxicodependéncia, o alcoo-
lismo ou o tabagismo) e de promogao da “educagdo sanitaria do
povo”?*. Em todos estes casos, parafraseando R. Dworkin, parece
que a autonomia pessoal nao ¢ absolutamente aniquilada ou amea-
cada, especialmente porque o Estado se limita a moldar a “cultura
da sua comunidade”, a fim de eliminar ou tornar menos desejadas
certas maneiras de vida reprovadas, mas sem deixar de conservar
“um numero adequado de opgdes para que a pessoa possa ainda

exercer o poder de escolha”*”.

3.3. Bens sociais de todos e para todos («fraternidade»)?
Entre mapas, relégios e centelhas de esperanga...

Cabe-nos, por fim, mergulhar na andlise do ultimo vetor axiolo6-
gico-normativo que nos propusemos abordar ao longo da presen-
te investigacao e que apresenta uma profunda relevancia em ma-
téria de tutela de bens sociais: a fraternidade. Embora exista quem
considere que a mesma nao passa de um mero conceito moral** —
que, no plano juridico, se reconduz ao designado principio da so-
lidariedade, entre nds consagrado como principio modelador do
Estado Social (v. artigo 1.° da crp)**—, aplaudimos os esforcos de
quem se tem preocupado em defender e robustecer um principio

326 Richard THALER / Cass R. SUNSTEIN, Nudge: um pequeno empurrao, 73; Jotrge
Pereira da St.va, Deveres do Estado de protecao de direitos fundamentais, 476; e ainda, .
J. Gomes CANOTILHO / Vital MOREIRA, Constituicao da Repriblica Portuguesa anotada,
vol. 1, 830-831.

327 Ronald DWORKIN, Justica para onrigos, 220.

28 Afirmou Ferrucio Pergolesi que “entre a triade ‘liberdade, igualdade, fra-
ternidade’, a fraternidade acabou por ser o ‘parente pobre’, tendo ficado con-
finada ao dominio da ética politica ¢ nio tendo sido capaz de fundamentar
posi¢oes juridicamente tuteladas”. Retiramos a referéncia de Catarina Santos
BoreLno, Os direitos sociais em tempos de crise, 92.

329 Anténio ARNAUT, “Os novos direitos fundamentais”, 114.

83



84

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

(juridico) da fraternidade®’

, criando condi¢hes favoraveis ao seu
reconhecimento, operacionalizagdo e afirmagao e, assim, evitando
que este possa cair na imprestavel vala do esquecimento (Anto-
nio Baggio referia-se a fraternidade como um «principio dimenti-
cato»™"). Afinal de contas, a fraternidade, como bem pontua Ana
Raquel Moniz, apresenta um enorme potencial para conferir a so-
lidatiedade uma dimensio mais humanizante™ e forte, conectando
a comunidade internacional, estadual (politica e social) e civil (ou
civica)™. Em ultima instancia, poderemos mesmo afirmar que a
fraternidade é “o nome da dignidade humana em sociedade”, pois
a dignidade de cada ser —remetendo implicitamente para a dignida-
de de todos os demais (Ortega y Gasset) — nunca sera perfeita en-
quanto (co)existirem seres humanos que vivem sem dignidade™*.
Como fomos aflorando s#pra, a fraternidade dialoga de perto
com os valores da liberdade e da igualdade. Desde logo, assume-se
como condi¢ao existencial de todas as pessoas, tendo em conta a
sua natural fragilidade e a dependéncia de cada um face aos outros
com vista a redugao das suas multiplas vulnerabilidades e a satisfa-

cao das suas necessidades basicas®

. A fraternidade ¢, portanto, a
par da igualdade, uma exigéncia aprioristica para o pleno exercicio
da liberdade de cada um — embora, por vezes, tal possa justamente

pressupor a sua limitacao™, através da imposicao de deveres des-

30 Vide, pot exemplo, Jodo LOUREIRO, Adens ao Estado Social?, 26.

31 Antonio BAGGIO, I/ principio dimenticato: la fraternita nella riflessione politologica
contemporanea, Roma: Citta Nuova, 2007.

32 Ana Raquel Mon1z, “Socialidade, solidariedade e sustentabilidade”, 74;
e ainda, distinguindo entre ambos os conceitos, v. Jodo LOUREIRO, Constituigdo,
escassez(es) e socialidade(s), 18 e ss.

33 José Casalta NaBals, “Algumas consideragdes sobre a solidariedade e a
cidadania”, in IDEM, Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e
deveres fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 135.

3% Paulo OTERO, “Direitos econdémicos e sociais na Constituicio de 19767,
45-406.
35 Norma R. De DENGO, “Derechos sociales o necesidades”, 41.

336 Veja-se o caso exemplar da imposicio de deveres fundamentais de defesa



Por uma «Socialidade Responsavel a Escala Mundial»...

tinados a protecao de bens ou interesses coletivos de relevo (ou,
se quisermos, ao cerceamento da liberdade de uns — muitas vezes,
exercida de forma irresponsavel — para salvaguardar a liberdade
de todos). Mas nao existira uma certa incompatibilidade entre as
ideias de fraternidade e de imposicao (zg. de deveres), em udltima
instancia, por via de coer¢ao? Por outras palavras, a imposi¢ao de
um modo de ser e de viver fraterno nao implicara, em bom rigor,
a anulacdo da propria ideia de fraternidade, a qual assenta na livre
assunc¢ao de uma visao mundividencial holistica, baseada na alteri-
dade e rotundamente avessa a qualquer tipo de egoismos™’? Ora,
consideramos que a defesa de um vetor principiolégico da frater-
nidade, mormente no quadro da tutela de bens sociais, nunca po-
derd implicar, sob pena de irremediavel contradi¢io dogmatica,
um total abandono do individual, devendo antes a sua realizacio
resultar, na medida do possivel, de uma decisao de individuos au-
tonomos, livres, iguais e responsaveis no quadro de um sistera de
[raternidade de ¢ entre pessoas, e nao “de massas”*. No amago de um
tal sistema, a fraternidade deve, inclusive, ser elevada a elemento
essencial ao livre desenvolvimento da personalidade humana, con-
siderando que a pessoa é (e nao pode deixar de ser) um ser-com-os-
-outros, que se realiza 2 medida que auxilia os demais a realizar-se.
Por outro lado, o exercicio da prépria liberdade nio deve consti-
tuir pretexto para a total neutralizacao e esvaziamento da fraterni-
dade: por exemplo, mesmo nos casos de “pobreza culposa” deve
esperar-se, na medida do razoavel, uma intervencao fraterna da
comunidade politica a favor das pessoas em situacio de pobreza®”.

Além disso, sao diversos os pontos de contacto mutuo entre
igualdade e fraternidade. Por um lado, o comportamento fraterno

e prote¢io do ambiente. Cf. |. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao, 536.

37 José Casalta Naats, “Algumas consideragdes sobre a solidariedade ¢ a
cidadania”, 150.

% Citando Johann Metz, v. Boaventura de Sousa SaNTOS, Se Deus fosse um
ativista dos direitos humanos, Coimbra: Almedina, 2020, reimpr., 106.

339 Jodo LOUREIRO, Direito(s) e pobreza(s), 80.
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apresenta-se como um dos principais meios promotores de igual-
dade social, a qual, por sua vez, se afirma como for¢a estimulan-
te desse mesmo comportamento. A propésito deste ultimo pon-
to, Grégor Puppinck questionava: “como havemos de acreditar
na fraternidade entre os homens quando tudo aponta para a sua
desigualdade™*? A questio colocada é, sem duvida alguma, pet-
tinentissima. O bem-estar coletivo — o qual vai bem mais além que
o mero bem-estar material®*' — aumenta a medida que as desigualda-
des vao sendo erradicadas, dando lugar a “sentimentos de pertenca
a comunidades de iguais em direitos e ao desenvolvimento do espiri-
to publico e de sentimentos civicos que (...) formam o necessario su-
porte de qualquer democracia”*. Por outras palavras, maior igual-
dade social significara sempre maior fraternidade entre as pessoas.
Por outro lado, importa compreender que a fraternidade se
afirma — atualmente, mais do que nunca — como um elemento ba-
silar de resposta aos varios desafios que nos vao sendo colocados
pelo atual contexto de crise (crises?), hoje disseminada por um Zodo
global e continno (no espago — intrageracional — e no tempo — inter-
geracional®”), no qual a no¢io de distancia parece ter cedido ante a
furiosa arremetida da velocidade. Nao podemos, portanto, nes-
te “século da identidade” (J. Casalta Nabais), sustentar ou apoiar
os disseminados sentimentos de “individualismo possessivo” e de
“egofsmo narcisista” que insistem em colocar em evidéncia aqui-
lo que, individual e grupalmente, mais nos “aparta em termos ra-
dicais”. Serao incalculaveis os custos de uma atitude de apatia e
indiferenga que deixe para tras tudo aquilo que “nos une a todos
como membros da humanidade ou de uma comunidade (...) num

quadro de partilha de valores e bens baseado no respeito absoluto

0 Grégor PuprPINCK, Os direitos do homem desnaturado, 165.

1 Referindo-se ao conceito de cvil welfare, v. Luigino BRUNI / Stefano Za-
MAGNI, L economia civile, 113.

2 Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la igualdad, 84.
3 Ana Raquel MonNiz, Os direitos fundamentais e a sua circunstancia, 31.

¥ Hannah ARENDT, A condicdo humana, 313.



Por uma «Socialidade Responsavel a Escala Mundial»...

pela iminente dignidade de todas as pessoas humanas”**.

Assim sendo, torna-se essencial relancar a discussao em torno
da necessaria cooperacao e solidariedade (rectius, fraternidade) na
arena global, mormente destinadas a tutela de bens sociais, aqui
entendidos como bens de todos e para todos, em todos os lugares e de todas
as geragoes. Assim, num primeiro plano, reafirmamos que a efetiva-
¢ao dos bens subjacentes aos direitos fundamentais e, em especial,
a dimensao da socialidade, ndo se esgota — nem pode esgotar — na
atuacao estadual, encontrando-se devolvida, em certa medida, a
propria comunidade (mormente internacional), reclamando a in-
tervencao das suas instituicoes e organizagoes politicas, sociais e
civis’*. A constru¢ao de uma socialidade na arena global pressu-
poe, portanto, uma “nova resposta”, a desenhar-se no ambito de

um sistema multinivel e em rede*’

. Tal nao implica, naturalmen-
te, que se prescinda totalmente do poder publico estadual (como
ja afirmamos supra, ele é o principal veiculo para a realiza¢ao do
bem-estar social); apenas serd necessario que os entes estaduais re-
jeitem quaisquer concec¢bes ou comportamentos retrogrados de
indole soberanista e se encarem e sejam encarados como um agente
(entre outros) na construcao da solugdao e nao “como o poder de
ordenacio soberana e inarredavel”**.

Por outro lado, deve ser afastado todo e qualquer discurso cos-
mopolita dominado por narrativas anacronicas focadas exclusivamen-

te na tutela de bens de natureza civil e politica, as quais implicam a

5 José Casalta NaBars, “Do lugar dos deveres fundamentais na constitui-

¢a0”, 354; e ainda, referindo-se ao necessario desenvolvimento de uma ética
da fraternidade universal, que encare cada ser humano como uma parcela da
humanidade, a qual se encontra indissociavelmente ligado, v. Grégor PUPPINCK,
Os direitos do homem desnaturado, 168.

6 Ana Raquel MoN1z, Os direitos fundamentais e a sua circunstancia, 204.

* Rurico Bitencourt NETO, “Transformacdes do Estado e a Administracdo

Publica no século xX1”, Revista de Investigacies Constitucionais 4/1 (2017) 216; e
ainda, referindo-se a um “constitucionalismo multinivel” e a um “constitucio-
nalismo em rede”, v. Jodo LOUREIRO, “F, bom morar no azul’: a constituicao
mundial revisitada”, 182.

8 Suzana Tavares da S1LvA, Direitos fundamentais na arena global, 224.
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subscricio de um “cosmopolitismo incompleto”*. Devem prevale-
cet, portanto, as zarrativas de esperanga, baseadas na defesa de atuagoes
concertadas a escala mundial para resolver — ou, pelo menos, ameni-
zar — um conjunto de ameagas sociais globais, como a fome, a falta
de acesso a cuidados basicos de saude ou a servicos de educacio, a
proliferacao de condi¢oes de trabalho desumanas e indignas, as altera-
¢Oes climaticas e as multiplas ameacas a biodiversidade terrestre e ma-
rinha. Neste tltimo campo, veja-se, por exemplo, a aten¢ao que tem
sido dada ao conceito de “desenvolvimento sustentavel”*” — concei-
to que, como afirma Alfredo Marcos, parte da ideia fulcral de que o
que nos circunda, mais do que “mundo” (Welz), ¢ para nés “ambien-
te” (Unmvelt)® — e a sua estreita ligacdo com a propria deverosidade
juridica®?, a qual é particularmente evidente no plano da formulacio
e mobilizacdo (necessariamente global) de ferramentas que salvaguar-
dem o planeta, nao apenas com vista a prote¢ao dos interesses das ge-
racoes atuais, mas também (e essencialmente) das geracoes futuras™.

Ja de seguida, iremos adentrar — a partir de uma ideia de “[fra-

1354

ternidade| pelos deveres” ou horizontal™ — em algumas das ques-

9 Francisco Javier ANSUATEGUI ROIG, “Argumentos para una teorfa de los
derechos sociales”, 51.

0 Um conceito apoiado por todas as pessoas, mas trelativamente ao qual s6
umas poucas tém uma ideia clara do seu significado. Cf. José Manuel PUREZA,
“A cegueira civica: direitos humanos e seguranga no inicio do séc. xx1”, in Boa-
ventura de Sousa SANTOS / Cecilia MacDowell SANTOS / Bruno Sena MARTINS,
otg., Quem precisa dos Direitos Humanos? Precariedades, Diferencas, Interculturalidades,
Coimbra: Almedina, 201, 55.

1 Alfredo MaRrcos, “Vulnerability as a part of human nature”, 32.

2 Stefania PEDRABISSI, “Sviluppo sostenibile: I’evoluzione giuridica di un

concetto mai definito”, Revista Ibérica do Direito 1 (2020) 164.
% Stefania PEDRABISSI, “Sviluppo sostenibile”, 158.

34 José Casalta Nabais distingue entre solidariedade pelos direitos (vertical)
e solidariedade pelos deveres (horizontal). Neste ultimo caso, sao chamados a
colagdo os deveres que o Estado, enquanto seu destinatario direto, ndo pode
deixar de concretizar legislativamente, assim como os deveres que cabem a co-
munidade social ou sociedade civil. Cf. José Casalta Napais, “Algumas conside-
racOes sobre a solidariedade e a cidadania”, 136-138.
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toes relativas a tutela de bens sociais pela via da fraternidade, aqui
projetada no tempo e no espago. No horizonte, buscaremos niao
perder de vista uma conce¢ao de Direito enquanto “ordem de va-
lidade, [que] toma a sério a condicdo ética e ndo esquece o apelo
da distancia: da espacial, fortemente encolhida num mundo globa-
lizado; da temporal, atenta aos futuros do futuro, préximo e lon-

29355

ginquo™. Assim, num primeiro momento, advogaremos a cons-
trugao de um “constitucionalismo social” global ou de uma “so-
cialidade a escala mundial”’; num segundo momento, colocaremos
em voga as potencialidades e limitagcdes dos deveres das geragoes

atuais face as geragoes futuras. Vejamos.

3.3.1. Deveres de cooperagao e de solidariedade na arena
global — por um constitucionalismo social global
(L. Ferrajoli)

Na era da globalizagao, como ja afirmamos su#pra, o(s) Estado(s)
¢ a sociedade, bem como todos os seus elementos configuradores,
deixam de depender exclusivamente de si mesmos, encontrando-
-se profundamente imbricados numa rede de interdependéncias a
escala universal®’, mormente no que respeita a identificacio, ava-
liagao, gestdo e comunicagao de riscos que desconhecem frontei-
ras e que colocam, em larga medida, em causa o futuro da propria
espécie humana e de outras espécies que compartilham connosco
este planeta, ja hoje largamente ameagado. Nao ¢ por acaso que
Ulrich Beck se referia a ascensao de uma “sociedade global do
risco” (a qual se sucedeu a chamada “sociedade técnica de mas-
sas”?"), constantemente assombrada por uma série de fantasmas
apocaliticos.

% Jodo LOUREIRO, “Autonomia do diteito, futuro e responsabilidade intet-

geracional: para uma teoria do Fernrecht e da Fernverfassung em dialogo com Cas-
tanheira Neves”, Boletint da Faculdade de Direito 86 (2010) 46.

3% Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion, 179.

37 Vide, em geral, Rogério E. SoAREs, Direito piiblico ¢ sociedade técnica, Coim-
bra: Atlantida, 1969.
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Atualmente, e se quisermos levar a fraternidade a sério, deve-

mos considerar a(s) pobreza(s)*>®

, 0 desemprego, a caréncia de cui-
dados adequados de saude, a falta de acesso a bens e servigos es-
senciais ou a degradagdo — sendo mesmo inexisténcia— de meios
de prote¢iao social como ameagas a um futuro comum préspe-
r0”’. E note-se, nao nos referimos apenas aos milhGes de pessoas
que, em “Estados-frageis” ou “Estados-falhados™®, tentam so-
breviver (muitas vezes, em vao) sem condi¢ées minimas existen-
ciais, mas também a todas as pessoas que, em pafses mais ricos,
se encontram condenadas a uma vida absolutamente miseravel’®!
— realidade normalmente ofuscada pelo brilho dos milhées de eu-

362

ros ou ddlares possuidos por uma reduzidissima elite’** e por uma

3

cruel e generalizada trivializacio do sofrimento humano® ante

as mais diversas formas de “fascismo societal” (B. de Sousa San-

)364

tos)”**. Para estes seres humanos especialmente vulneraveis, margi-

8 Sobre os seus vatios sentidos (pobteza econémica, pobreza de cuidados
e pobreza relacional) v. Joao LOUREIRO, Direito(s) e pobreza(s), 56-59.

9 Katharine G. YOUNG, Constituting economic and social rights, 289.

30 A existéncia de Estados-falhados é, em grande medida, “expressio das
falhas do préprio centro em se comprometer a sério com uma governacio justa
e equitativa do planeta”. Cf. José Manuel PUREZA, “A cegueira civica: direitos hu-
manos e seguranca”, 53.

' 1ide, por exemplo, nos Estados Unidos da América (pais com a maior
populaciao milionaria do mundo), Sandro GALEA ef al., “Estimated deaths attri-
butable to social factors in the United States”, Awmerican Journal of Public Health
101/8 (2011) 1456 ¢ ss.

362 Segundo um relatdtio da OxFan, “a fortuna biliondtia aumentou 12% no ano pas-

sado [(2018)] — ou 2,5 mil milhdes de ddlares por dia — enquanto que os 3,8 mil milhGes
de pessoas que constituem a metade mais pobre da humanidade viram a sua riqueza
diminuir em 11%7. Cf. oxram, “Billionaire fortunes grew by $2,5 billion a day last year
as poorest saw their wealth fall” (press release), 21 de janeiro de 2019, disponivel em:
<https:/ /www.oxfam.org/en/press-releases/ billionaire-fortunes-grew-25-billion-day-
-last-year-poorest-saw-their-wealth-fall>, consultado em: 1 de junho de 2020.

% Boaventura de Sousa SANTOS, Se Deus fosse um ativista dos direitos hunanos, 115.

3% A referéncia foi encontrada em Ingo Wolfgang SarLET, “Proibi¢io de
retrocesso”, 255.
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nalizados, explorados e, tantas vezes, privados da sua pessoalidade,
os direitos sociais nao passam, sem duvida alguma, de “promessas
vazias”. Mais do que nunca, ¢ preciso que o mundo se revele uni-
do, ndo apenas pela defesa de um mercado global, mas pelo carater
também global e indivisivel da paz, da seguranca, da democracia,

da justica social e dos direitos humanos®”

. As palavras de ordem
norteadoras das relagoes interestaduais deverao set, pois, fraternida-
de e alteridade, as quais sio absolutamente avessas a reinante logica
sehmittiana que opde 0 amigo ao inimigo, o aliado a ameaga®®. Por
outras palavras, esta na hora de investir na construc¢ao e sedimen-
tacio de uma nova “politica interna mundial global” (U. Beck)*’
ou “politica interna do mundo” (J. Habermas)’®, mormente no
que respeita a tutela de bens sociais. Enfim, esta na hora de defen-
der uma socialidade (responsavel) a escala mundial!

Ora, antes de mais, ¢ preciso ver que a defesa de um constitucio-
nalismo social global®® comeca a fazer sentido a partit do momento
em que se conclui que grande parte dos hodiernos problemas re-
lativos a tutela e concretizaciao de bens sociais assentam num claro
paradoxo. Como pontua Ana Raquel Moniz, “se o desenvolvimen-
to da economia escapa ao controlo nacional, as respetivas conse-

35 Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la ignaldad, 39.

6 Alguns estudos demonstram que a acao coletiva fraterna terd maiotres
chances de emergir depois de os varios atores envolvidos terem experienciado
situagdes de substancial escassez de recursos. Cf. Sebastian PREDIGER, / Bjorn
Vorran / Benedikt HERRMANN, “Resource scatcity, spite and cooperation”, Ger-
man Institute for Global and Area Studies Working Papers 227 (2013) 6.

37 Ulrich BEck, Sociedade de risco mundial, 129.

8 A expressio («wotld domestic policy») é recorrente na obra do autot.
Vide, por exemplo, Jurgen HABERMAS, The postnational constellation: political essays,
trad. Max Pensky, Cambridge — Massachusetts: The miT Press, 2001.

% Desiderato que nio seri alcancado sem que se adote um modelo de
reconhecimento das constitui¢des especificas de cada um dos hodiernos “frag-
mentos globais” (na¢Ges, regimes transnacionais, culturas regionais) conectadas
entre si e relacionando-se entre si por via dialégica, mormente na busca de so-
lugoes razodveis e sensatas para a resolucdo de tensoes e conflitos. Cf. Gunther
TEUBNER, Constitutional fragments: societal constitutionalism in globalization, 14.
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quéncias (...) ainda estdo associadas ou sao precipuamente comba-
tidas pelos mecanismos internos (estaduais) tradicionais””’. Nio
ha, portanto, outra alternativa senao o reforco das politicas trans-
nacionais — baseadas na fraternidade — e a criacio de instrumentos
internacionais de protecio mais efetivos®’. S6 deste modo, como
pontua Luigi Ferrajoli, sera possivel quebrar com a rigida ideia
de que a tutela de vetores jusfundamentais (mormente, sociais)
¢ “um luxo reservado exclusivamente aos paises mais ricos e que
[deve estar] subordinada as exigéncias de crescimento econdmi-
co frente as quais aquela seria um freio e um obsticulo™ Esta
hoje demonstrado que a falta de qualidade e de condi¢bes de vida
nao s6 implica a redugdao da produtividade individual, como afe-
ta o desenvolvimento (mormente econémico) do coletivo societa-
rio. Deve concluir-se, portanto, que os direitos fundamentais (e, ja
agora, nao esque¢amos os deveres!) sao um fator e motor essencial
do crescimento civil e econémico’”.

Assim, por exemplo, ¢ preciso levar a sério o chamado direito
humano ao desenvolvimento, de acordo com o qual “todos os se-
res humanos e todos os povos tém o direito a participar, de contri-
buir e de gozar o desenvolvimento econémico, social, cultural e po-
litico, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamen-
tais se possam plenamente realizar’™ (itilico nosso). Em suma,
0 que aqui se pretende ¢ garantir uma reparticao equitativa da ri-

queza que permita uma promog¢ao do bem-estar social, econémi-

% Ana Raquel Mont1z, Os direitos fundamentais ¢ a sua circunsténcia, 29.
' Rui MEDEIROS, A Constituicio portugnesa num contexto global, 111.
372 Luigi FErRRAJOLL, Constitucionalismo mds alli del Estado, 32.

7 Luigi FerRrAJOLL, Constitucionalismo mds alli del Estado, 33.

7 Vide o artigo 1.° da Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvimento,
adotada pela Resoluciao n.° 41/128 da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, de
4 de dezembro de 1986. Vide o texto integral em: <http://gddc.ministeriopu-
blico.pt/sites/default/files/decl-dtodesenvolvimento.pdf >. Consultado em: 1
de junho de 2020.
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1> — ideia esta que ¢ indissociavel do

376

co e politico a escala mundia
proprio radical da dignidade humana’®. E note-se, durante muito
tempo, tal direito foi mal compreendido e erroneamente associa-
do, de forma exclusiva, as ideias de ajuda externa e de caridade — as
quais contribuiram, inclusivamente, para que o mesmo fosse enca-
rado com grande ceticismo, como uma espécie de autolimitagao ir-
razoavel a autodeterminagao das comunidades politicas nacionais
mais abastadas®”’. Atualmente, tém sido dados importantes passos
no sentido de se reconhecer que este vetor jusfundamental, mais
do que abrir as portas as necessarias ajuda e solidariedade (rectius,
fraternidade) externas — as quais assumem uma enorme relevancia,
especialmente considerando que, no plano da socialidade, a tutela
de bens sociais pressupde a assun¢ao de fardos econémicos que a
maioria dos pafses nao tem condi¢des de suportar devido a distri-
buicio inequitativa da riqueza®™ —, impde aos Estados o cumpri-
mento de obrigacoes, quase todas de natureza programatica, des-
tinadas a cria¢ao de condig¢des favoraveis ao seu proprio desenvol-

379

vimento’” — afinal de contas, a promog¢ao do desenvolvimento de

375 Citando Mohammed Bedjaqui, v. Flavia PiovesaN, “Protecio dos direitos
sociais™, 753.

76 Ana Raquel Moniz, “Direito, ética e Estado: brevissimas reflexdes em
dialogo com Barbosa de Melo”, in Fernando Alves CORREIA ¢ al., coord., Estu-
dos em Homenagem a Antinio Barbosa de Melo, Coimbra: Almedina, 2013, 58.

377 1lias BANTEKAS / Lutz OETTE, International human rights law and practice, 550~
551; David MILLER, “National responsibility and global justice”, Critical Review
of International Social and Political Philosophy 11/4 (2008) 384.

78 D. M. Davis, “Socio-economic rights”, 1024; e ainda, referindo-se a ne-
cessidade de um “intercambio social minimo”, v. Stefan GosepaTH, “Uma pre-
tensdo de direito humano a protegao fundamental”, 77.

% E note-se, atualmente, o desenvolvimento ndo pode ser aferido apenas
por referéncia a indicadores como a “riqueza” ou o “rendimento”. Afinal de
contas, como referia Aristoteles, na sua obra Etica a Nicémaco, “ndo ¢ a 1i-
queza o bem que procuramos, pois ela é tao-so6 util e por causa de uma outra
coisa”. Cf. Ilias BANTEKAS / Lutz OETTE, International human rights law and practice,
557; ARISTOTLE, Nicomachean Ethics, trad. W. D. Ross, Kitchener: Batoche Books,
1999, 7, e ainda, Amartya SEN, A ideia de justica, 345.
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um pais podera depender da total transformagao dos seus sistemas

3 Em suma, o direito ao desenvolvimento so-

sociais e politicos
cial pressupoe, hoje, uma verdadeira “socializacio da responsabi-
lidade”?*', quer no plano externo, quer interno. O mais dificil ser,
sem duvida alguma, resolver os chamados “conflitos de solidarie-
dade”, traduzidos numa multiplicagdo de solicitagdes ou exigén-
cias contrapostas de solidariedade de diferentes grupos ou instan-

cias que se apresentam como incompativeis®

. Nao podemos es-
quecer que a pobreza de uns nao podera significar a imposicao de
sacrificios desmesurados aos demais, como uma espécie de custo
que nio ¢, de modo algum, justo cobrar-lhes (D. Miller refere-se, a
este proposito, a uma «justice gap»)’®.

O desenvolvimento de mecanismos (juridicos e extrajuridicos)
mais efetivos a escala internacional, mormente destinados a as-
segurar o escrupuloso cumprimento pelos multiplos Estados dos
seus deveres internos de tutela de bens sociais e dos seus deveres
de solidariedade e cooperacio com outros Estados no respeito,
protecio e concretizagdao/promocio de direitos humanos afigura-
-se, igualmente, uma prioridade na construcao de uma socialidade a
escala mundial. Uma tal ideia remete-nos, alias, para as proprias ba-
ses fundantes de qualquer constitucionalismo global, os quais as-
sentam necessariamente na compreensao de que “a defesa e a pro-
moc¢ao dos direitos sao efetivadas por uma pluralidade de niveis de
soberania e por uma multiplicidade de planos e mecanismos de tu-

27384

tela”®, que se querem democraticos, justos, acessiveis e eficazes.

30O que, nem sempre, ¢ logrado autonomamente, revelando-se fundamen-

tal — mas também igualmente problemadtica — a intervenc¢io externa. Cf. David
MILLER, “National responsibility and global justice”, 393.

#1 A. Castanheira NEVES, “Pessoa, diteito e responsabilidade”, 23.

2 José Casalta Napats, “Algumas consideragdes sobre a solidariedade e a
cidadania”, 151.

% Refere o autor: «Global justice cannot be achieved in a way that is con-
sistent with the fair treatment of individuals as members of national communi-
ties». Cf. David MILLER, “National responsibility and global justice”, 396.

% Ana Raquel Montz, Os direitos fundamentais ¢ a sua circunstancia, 216.
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Outra linha de acdo, neste sentido, passa pela criacio de ade-
quadas fungdes e institui¢Ges de garantia, cuja fonte de legitimagao
nao assenta propriamente na representacao politica, mas sim na
aplicagao da lei e, em particular, no principio da paz e dos direitos
humanos. E o caso, por exemplo, da Food and Agriculture Organiza-
tion of the United Nations (FAO) e da World Health Organization (WHO),
as quais necessitam de ser dotadas de meios e poderes aptos e fun-
damentais a prossecucao das suas funcdes de arrogagao de pres-
tacoes alimentares e sanitarias a escala global. Além disso, novas
organizagoes poderiam ser fundadas — por exemplo, no quadro da
paz ou da protecao do meio ambiente —, desenvolvendo respos-
tas concertadas e eficazes no combate a proliferacio de desafios
globais que carecem de respostas desenvolvidas por intermédio de
instituicdes globais de garantia primaria™.

Por fim, é preciso valorizar e reforcar o papel primordial da
chamada sociedade civil mundial, global, internacional ou transnacional™
(Julie Mertus) — a qual ¢ constituida por organizagdes cujo raio de
acao se expande para la das fronteiras estaduais e que se carateri-
zam por apresentarem uma natureza nio estadual ou voluntaria®’
— na resposta a todos estes desafios. Estamos a referir-nos, znfer
alia, ao contributo fundamental de um conjunto de organizagdes
nao-governamentais (ONGs), organizacoes de servico humanitario,
sindicatos, grupos religiosos, movimentos politicos e sociais, 0s
meios de comunicacio social, as associacoes educacionais ou certas

388

formas de organizacdo econdémica®™. E necessario, neste contexto,

promover a criagao de condi¢oes e garantias juridicas efetivas e fa-

5 Sempre se colocaria o problema de saber quais os modelos de governance

e de financiamento associados a tais instituicdes. Pronunciando-se a favor da
criacdo de uma fiscalidade mundial, baseada na equidade, v. Luigi FERRAJOLI,
Manifiesto por la ignaldad, 103-104.

6 Julie MERTUS, “From legal transplants to transformative justice: human
rights and the promise of transnational civil society”, American University Inter-
national Law Review 14/5 (1999) 1337.

7 Ana Raquel MoNiz, Os direitos fundamentais e a sna circunstincia, 215.

38 Julie MERTUS, “From legal transplants to transformative justice”, 1338.
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voraveis a0 exercicio das suas funcdes de forma nao absolutamen-
te dependente ou subjugada aos interesses da autoridade estadual®.
Por outro lado, ¢ preciso reforcar a sua inclusao dentro das proprias
estruturas politicas do Estado, concedendo voz a todos os indivi-
duos e grupos, mormente no que respeita ao delineamento das po-
liticas publicas adotadas para a concretizagio dos bens sociais em
questao. Disso depende, desde logo, a boa governanca democratica

e a realizacio dos direitos humanos 2 escala universal®.

3.3.2. Deveres das geragoes atuais para com as geragoes futuras
— levar a sério a Constituigao-a-distancia (J. Loureiro)

Atualmente, ¢é relativamente consensual que os individuos
e a propria comunidade tém uma obrigacao (éticar? juridica?) de
proteger todos aqueles cujos interesses e bem-estar se revelam
vulneraveis face aos seus atos ou omissdes™'. Devemos, pois, re-

conhecer relevancia pratica a fraternidade*”

, ndo apenas no quadro
das relacOes estabelecidas entre membros de uma mesma gera-
ca0°”, mas estendendo-a as relacoes estabelecidas entre esta e as
geracOes futuras ou vindouras, numa “articulagao entre um prin-

cipio responsabilidade e um principio sustentabilidade” (Nachhalti-

% Julie MERTUS, “From legal transplants to transformative justice”, 1338.

0 BErnest GELLNER, Conditions of liberty: civil society and its rivals, Usa: Viking
Adult, 1994, 188 (também disponivel em portugués: Condi¢ies da Liberdade, 1is-
boa: Gradiva, 1995); e ainda, Amartya SEN, A ideia de justica, 533-534.

¥ Roberto ANDORNO, “Is vulnerability the foundation of human

rights?”, 263.

2 Que nio pode set tomada por sinénimo de “solidariedade” ou de “justi-
¢a”, mas que integra relevantes dimensoes destas.

% Mobilizamos aqui a dimensio biol6gica do vocibulo geragio, apontando para
“geragdes que se sucedem, com tempos parcialmente cruzados, distinguindo-se con-
temporaneos (aqueles que vivem num determinado perfodo) e coetaneos (os que per-
tencem a uma mesma gera¢ao)”. Cf. Jodo LOUREIRO, Constituigio, escassez|(es) e socialida-
de(s), 101; Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais ent tenmpos de crise, 364 ¢ ss.; ¢ ainda,
Helena Peteira de MELO, Manual de biodireito, Coimbra: Almedina, 2008, 172.
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394

gkeit)™ que quebra com aquilo a que Daniel Innerarity apelidou de

“tirania do presente””.

A questao da solidariedade (fraternidade?) intergeracional nao
pode, de modo algum, ser discutida exclusivamente dentro das fron-
teiras do Direito Constitucional. Num plano wacre, ha que consi-
dera-la partindo de uma abordagem multidisciplinar, mobilizando-
-se, além do Direito, outras disciplinas de relevo, como a filosofia, a
(bio)ética ou a ciéncia politica. Ja num plano zcro, a analise juridi-
ca desta querela devera extravasar as fronteiras da Constituicao, po-
dendo-se encontrar multiplas decorréncias da mesma, #nfer alia, no
quadro do Direito Internacional, do Direito do Ambiente, do Direi-
to da Saude, do Direito Penal ou do Direito da Seguranca Social™.

Atualmente, os desafios no plano da solidariedade (fraternidade?)
entre geracdes tém sido agravados, especialmente considerando a
ocorréncia de um conjunto de complexos fendmenos demografi-
cos (2.g., aumento da esperanga média de vida, envelhecimento),
econémico-financeiros, sociais, culturais, ambientais (2g., degrada-
¢ao das condi¢bes ambientais derivada da exploragao abusiva de
recursos) e politicos. Multiplicam-se as discussoes em torno do en-
dividamento publico excessivo (que é também um endividamen-
to das geracoes futuras®’), da sustentabilidade financeira da segu-

3% Jodo Loureiro, “Dignidade, sabedoria e felicidade na constru¢io da bioé-
tica e do direito da saude”, 39; e ainda, Dieter BIRNBACHER, “Responsibility for
future generations — scope and limits”, in Joerg Chet TREMMEL, ed., Handbook
of intergenerational justice, Ux: Edward Elgar, 20006, 37.

% Daniel INNERARITY, The future and its enemies: in defense of political hope, trad.

Sandra Kingery, Stanford: Stanford University Press, 2012, 8.

3% Jorge Pereira da S1LvA, Direitos fundamentais: Teoria geral, Lisboa: Universi-
dade Catodlica Editora, 2018, 128- 129.

37 Suzana Tavares da SILvA, Direitos fundamentais na arena global, 179; refe-

rindo-se ao problema da “hipoteca do futuro”, v. Natalia MORENO, A face ju-
ridico-constitucional da responsabilidade intergeracional, 11; e ainda, questionando “é
melhor ser rico com dividas ou pobre sem credores?”, cf. Massimo LucCIANI,
“Generazioni future, distribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli co-
stituzionali”, Diritto e Societa 2 (2008) 435.
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ranca social™®; da preservacio do patrimoénio e da heranca cultu-
ral®”, da protecio do meio ambiente*”, dos niveis de emprego nas
camadas mais jovens da populacao ou da fraca representatividade
politica dos interesses das geracdes futuras no quadro de um sis-
tema democritico pensado e estruturado “a curto prazo”*'. Ora,
no ambito desta nossa investiga¢ao, nao é demais reforgar que a
socialidade deve ser necessariamente concretizada a partir de uma
perspetiva aberta e de progressiva realizagdo dos bens sociais tute-
lados, levando-se a sério os interesses de todas as geragdes.

No plano ético-filoséfico, embora ja Immanuel Kant se inter-
rogasse sobre as “regras peculiares que regem o relacionamento
ente geracdes”, foi John Rawls quem, em 1971, relancou a discus-
sao ao desenvolver o seu “principio de poupanca justa”, na sua fa-
mosa obta A Theory of Justice”. A seu tempo, afirmou o filésofo:

% Afirmando que algumas solugdes concretas, mormente em termos de pen-
soes, ndo deixam de significar uma verdadeira ameaca para a propria justica in-
tergeracional, v. Jodo LOUREIRO, “Constituicio social e(m) questio/questdes”, 95.

399 1ide, em geral, José Casalta NABAIS, Introdugao ao Direito do Patriménio Cul-
tural, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2010.

% No quadro da proteciao ambiental, tém-se cruzado as ideias de respon-
sabilidade, desenvolvimento e sustentabilidade. Neste contexto, muito se tem
debatido sobre a necessidade de promover um desenvolvimento que possa (ou
melhor, que deval) ser partilhado com as geracoes futuras. Tal pressupde, desde
logo, o estabelecimento de um conjunto de limites a esse mesmo desenvolvi-
mento, desde logo pela via do reconhecimento de deveres destinados a proteciao
e preservacao dos ecossistemas terrestres e marinhos, os quais vao sendo paula-
tinamente afetados pela evolucao do estado da técnica e da propria organizacio
social. Cf. Ana Raquel Moni1z, “Direito, ética e Estado”, 58.

1 Ana Raquel Moniz, “Direito, ética e Estado”, 60, refere-se, a este pro-
posito, aos “problemas intemporais da democracia”, ze. ao facto de os varios
instrumentos de democracia representativa nio permitirem a representacio das
geragoes futuras e potenciarem a discrepancia entre uma “legitima¢do democra-
tica a curto prazo” e uma “responsabilidade a longo prazo”, privilegiando os
interesses imediatos. Cf. Daniel INNERARITY, The future and its enemies, 10 ¢ ss.; e
ainda, por todos, v. Jorge Pereira da SiLva, Direitos fundamentais: Teoria geral, 128.

42 Para uma interessante sintese da obra dos varios autores mencionados, v.
Jorge Pereira da Siva, Direitos fundamentais: Teoria geral, 129-130.
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“a vida de um povo ¢ concebida como um esquema de cooperagao
alastrado pelo tempo historico”, desde logo porque “nenhuma ge-
racdo tem pretensoes mais fortes do que qualquer outra””. Nes-
sa medida, a geragdao atual ndo podera fazer o que bem entende,
encontrando-se limitada “aos principios que seriam escolhidos na
posicao original para definir a justica entre pessoas que vivam em
diferentes épocas”**. Mais tarde, foi a vez de Hans Jonas, na sua
obra Das Prinzip Verantwortung, reformular o imperativo categori-
co kantiano — “age de tal modo que os efeitos da tua acao sejam
compativeis com a permanéncia de uma vida auténtica na Terra”;
ou, na sua versao negativa, “age de tal modo que os efeitos da tua
acao nao sejam destrutivos para a possibilidade futura de uma tal
22 405

vida —, especialmente para dar resposta a indesmentivel e tre-

menda capacidade hodierna do ser humano de afetar o futuro*”*
(veja-se o caso dos novos avangos cientifico-tecnolégicos resultan-
tes da chamada Revolugio GNR*). Surge, assim, a designada ética da
responsabilidade, que ¢, antes de mais, uma ética-a-distancia (Fer-
nethik), profundamente sensivel ao futuro, o qual se revela cada vez
mais longo, estendendo-se por geragoes e geragdes. Assim, embo-
ra se reconheca que cada um ¢é livre de arriscar a sua propria vida,
esta nova ética impede os sujeitos de colocarem em causa o futuro
da humanidade e da biosfera no seu todo, utilizando a “heuristica
do medo” como principal veiculo e condi¢ao de uma “a¢ao huma-
na responsavel”®. Da ética tradicional, baseada na ideia de que na

3 A referéncia foi retirada de Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, 49.

404 Helena Pereira de MELO, Manual de biodireito, 179.

S Hans JoNas, E/ principio de responsabilidad: ensayo de nna ética para la civili-

zacion tecnoldgica, trad. Javier Fernandez Retenaga, Barcelona: Herder, 1995, 40.

1% Como pontua Helena Pereira de Melo, a natureza qualitativamente nova
de algumas das a¢des humanas abriu as portas a uma nova dimensao de signifi-
cado ético. Cf. Helena Pereira de MELO, Manual de biodireito, 176.

7 Jodo LOUREIRO, “Prometeu, Golemr & Companhia: bioconstituicio e cot-
poreidade”, 161.

“8 Para maiores referéncias (embora a um outro proposito), tomamos a

liberdade de remeter para o nosso estudo: Eduardo FIGUEIREDO, Desagrilhoar
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“relacao [do ser humano] com o mundo natural nio se fazia uso
de preceitos éticos, mas sim da inteligéncia e da capacidade inven-

tiva e interventiva*%

, passa-se a uma ¢ética da consciéncia e do
cuidado, na qual a questao de evitar o “zdo ser das geragdes futuras
por causa do ser da geragio presente” nao surge como uma mera
op¢ao, mas antes como um imperativo ético conformador de to-
das as politicas publicas e da propria atuacdo individual*'’. Como
afirmou Jorge Reis Novais, num plano coletivo, a “capacidade hu-
mana de transcendéncia e de destaque do mundo natural (...) im-
poe a espécie uma equivalente responsabilidade, geral e individual,
também ela dnica, sobre o futuro, tanto da humanidade (ou do

PHIA2 H note-se, tal

grupo, da comunidade), como da natureza
nao implica uma qualquer neutralizacao da liberdade pessoal; na
verdade, o que se reclama é o exercicio de uma /berdade sustentivel

(Amartya Sen)*"”

que seja, desde logo, capaz de preservar a capaci-
dade de autodeterminacdo geracional*'*.
Como ¢ evidente, também o Direito, mormente constitucional,

nao pode simplesmente deixar-se assistir serenamente a estes no-

Prometeu? Direito(s), genes e doenga(s) — desafios constitucionais na era da engenharia gené-
tica, Portugal: Petrony Editora, 2020, 128.

9 Jorge Pereira da SiLva, Direitos fundamentais: Teoria geral, 133.
M0 Jorge Pereira da Stiva, Direitos fundamentais: Teoria geral, 134-135.

1 Jorge Reis NOVALS, A dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstituciona-
lidade, 1, 49.

12 Para uma breve referéncia a vatias teotias filos6ficas no quadro da justica
intergeracional (teorias igualitaristas; teorias utilitaristas; teorias libertarianistas
de matriz rawlsiana; suficientarianismo de Brundtland), v. Axel GOSSERIES, “A jus-
tica intergeracional e a metafora do refagio de montanha”, Philosophica 38 (2011)
121 e ss.; e ainda, do mesmo autor, “Theories of intergenerational justice: a
synopsis”, s.AP.LEN.S. 1/1 (2008) 63 ¢ ss.

* Nas palavras do autor, “a liberdade sustentivel podera (...) abracar a
preservacio, e, quando possivel, a expansio, das liberdades e capacidades subs-
tantivas das pessoas dos dias de hoje, ‘sem’, com isso, ‘comprometer a capaci-
dade das futuras geragdes’ para terem uma idéntica — ou maior — liberdade”. Cf.
Amartya SEN, A ideia de justica, 343.

‘1% Daniel INNERARITY, The future and its enemies, 16.
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vos circunstancialismos, demonstrando-se indiferente ao espirito do
tempo (Zeitgeist)*">. Neste contexto, como pontua Jorge Pereira da
Silva, parece ser “sobre os ombros da Constitui¢ao e do Estado de
Direito que, atualmente, repousa o encargo de se assumirem como
derradeira esperanca das geracoes futuras”'. Entre nds, a ques-
tao da responsabilidade entre geragoes surge especificamente aflo-
rada, por exemplo, no artigo 66.°/2/d) da cre, o qual dispoe que
cabe ao Estado “promover o aproveitamento racional dos recur-
sos naturais, salvaguardar a sua capacidade de renovagao e a esta-
bilidade ecolbgica, com respeito pelo principio da solidariedade entre gera-
¢oes” (italico nosso). Sera que este afloramento deve ser lido como
a consagracao de um principio constitucional de ambito mais ge-
ral? Embora nio possamos, por razoes de economia, responder
a esta questao com o cuidado e desenvolvimento que ela merece,
estamos em crer que a resposta nao pode deixar de ser afirmati-
va. Desde logo, parece-nos que a relevancia juridico-constitucional
da “solidariedade entre geracOes” resulta ja, em nosso entendet,
do proprio artigo 1.° da crp, quando este se refere a construgao
de uma “sociedade livre, justa e soliddria” (italico nosso). Por ou-
tro lado, o principio da responsabilidade intergeracional tem sido
aflorado e, por vezes, consagrado em multiplos documentos ju-
ridico-internacionais: veja-se o caso da Carta das Nag¢oes Unidas
(oNU, 1945); da Declaragao sobre as Responsabilidades das Gera-
¢oes Presentes em relagdo as Geragoes Futuras (UNEsco, 1997); da
Declaracao Universal da Bioética e Direitos Humanos (UNEscO,
2005), ao dispor que “as repercussoes das ciéncias da vida sobre
as geracgdes futuras, nomeadamente sobre a sua constituicao gené-
tica, devem ser adequadamente tomadas em considera¢ao” (artigo
16.°); da Convencao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina

15 Entre nds, veja-se, por exemplo, o fendémeno da consagracio expressa
no texto da nossa Lei Fundamental de um conjunto de limites materiais de
revisdo que vinculam o poder constituinte derivado (artigo 288.° crp). Cf. Jodo
LoOUREIRO, “Fiat constitutio, pereat mundus? Neojoaquimismo, constitucionalismo
e escassez”, 230.

16 Jorge Pereira da Stva, Direitos fundamentais: Teoria geral, 148.
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(CoE, 1997), quando afirma que “os progressos da biologia e da
medicina devem ser utilizados em beneficio das geragoes presen-
tes e futuras” (Preambulo); da coruk (UE, 2000), quando refere que
“o gozo destes direitos implica responsabilidades e deveres, tanto
para com as outras pessoas individualmente consideradas, como
para com a comunidade humana e as gera¢bes futuras” (Pream-
bulo)*”. Uma Constitui¢ao amiga do direito internacional, como é
a nossa, nao pode deixar, pois, de tomar em devida consideragao
a relevancia conferida a solidariedade (fraternidade) entre geragoes,
nos mais variados dominios e planos juridico-normativos. Por fim,
uma Constitui¢ao que nao ¢ indiferente ao tempo — que se afirma,
nas certeiras palavras de Jodo Loureiro, como uma Constituigio-a-
~distancia’’® — nao pode deixar de interpelar também o “ser-futuro
enquanto condi¢ao da realizagao pelo homem do sentido ultimo
da sua humanidade com tudo o que esta implica”*". Por um lado,
importa, portanto, reconhecer que a ordem constitucional com-
porta bens e valores comuns que devem ser tutelados e promovi-
dos hoje e amanha, justificando limites ao exercicio dos direitos e
liberdades presentes para salvaguardar “a sua possibilidade de con-
cretizagao futura e impingindo ao Estado deveres e responsabili-
dades positivas de protecao”; por outro lado, uma ordem consti-
tucional ndo comprometida com um qualquer znstantanismo egois-
ta devera afirma-se como “entrave a subjugacao e vinculacao das

29420

maliorias vindouras as maiorias presentes”*". Esta claro, porém,

que a tutela dos interesses das geracoes futuras nao devera ser le-

47 Para mais referéncias, v. Catarina Santos BorteLHO, Os direitos sociais em

tempos de crise, 367.

18 Sobre este conceito, v. Joio LOUREIRO, “O direito 2 identidade genética do
setr humano”, in Portugal-Brasil Ano 2000, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, 275-
276. Peter Hiberle referia-se a um “direito constitucional geracional”, que pro-
cure trilhar um caminho intermédio entre a liberdade das geragdes atuais e as
obrigacoes destinadas a tutelar os interesses das geracoes futuras. A referéncia
foi retirada de Catarina Santos BoTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 376.

19 A. Castanheira NEVES, “Pessoa, direito e responsabilidade”, 37.

20 Natdlia MORENO, A face juridico-constitucional da responsabilidade intergeracio-
nat, 29-30.
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vada a cabo de forma absoluta, colocando em causa a ideia de jus-
tica intergeracional e o proprio espirito da Constituicao™'.

Outra das questoes que, no plano juridico-constitucional, se
tem recorrentemente colocado ¢ a de saber se podemos afirmar
a existéncia de direitos das geragdes futuras ou se, em alternativa,
serd mais correto que nos refiramos a deveres (ndo correlativos
de direitos) das geracOes presentes face as geracoes futuras. Se ha
quem considere que este segundo tipo de entendimentos ignora
“que os direitos fundamentais se acham originariamente marcados

742 tendemos a considerar que a

pela sua prépria intemporalidade
mobilizacdo, a este proposito, da categoria juridica dos direitos nos
parece claramente supérflua, desde logo atendendo as dificuldades

na identificacdo dos seus titulares ativos*™ (direitos de guem?) ou na

2! Natalia MORENO, A face juridico-constitucional da responsabilidade intergeracio-

nal, 55.

22 B esclatece o autor: “aquilo que estd em causa no (re)tomar desta di-
mensao jusfundamental [a dimensdo intergeracional] nio é o reconhecimento
a cada um dos membros de todas as geragoes futuras de pretensoes subjetivas
atuais e acionaveis sobre aqueles que sdo os concretos titulares presentes de
direitos fundamentais ou contra os poderes publicos em exercicio. Os direitos
das geragoes futuras existem (...) e sio merecedores de prote¢io constitucional
enquanto realidades inscritas na dimensao juridico-objetiva dos direitos funda-
mentais”. Assim, estes direitos das geracdes futuras interagem, bem de perto,
com os direitos das geragdes presentes, cerceando-os no seu alcance material ou
nas suas possibilidades de exercicio e vinculando as entidades publicas a salva-
guardd-los (sdo os tradicionais deveres de prote¢do estadual). Assim, acrescenta:
“os direitos fundamentais presentes incorporam como limites (imanentes), se
ndo mesmo como restri¢cdes, a responsabilidade dos seus atuais titulares para
com todos aqueles que lhes hio-de suceder nessa posicao”. No fundo, os titu-
lares presentes dos direitos fundamentais tém de agir como auténticos “agentes
fiduciarios” daqueles que lhe hao de suceder. Cf. Jorge Pereira da SiLva, Direitos
Sundamentais: Teoria geral, 154 ¢ 157.

3 E mesmo que tais direitos sejam configurados como diteitos coletivos, os
problemas emergentes sio, igualmente, de monta, j4 que uma tal configuragio
sempre pressupoe a verificagdo da identidade dos componentes do grupo atra-
vés da “identificacio de interesses coesos e convergentes — em maior ou menor
grau, mas sempre existentes — entre os individuos que comp&em o grupo”. Cf.
Natalia MORENO, A face juridico-constitucional da responsabilidade intergeracional, 20.
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efetiva acionabilidade desses alegados vetores jusfundamentais**
(direitos contra quem?)*. Mais adequado sera reconhecer, com J. Ca-
salta Nabais, que os diacronicos e tao propalados “direitos das ge-
ragoes futuras” nao passam, em bom rigor, de meros reflexos dos
deveres — aqui abertos a dimensoes ndo correlativas™® — das gera-
¢Oes atuais (das pessoas, dos grupos e organizagdes) com vista a
preservacao do futuro da comunidade, devendo dai retirar-se as
respetivas consequéncias®’ em termos de reparticao de vantagens
e desvantagens, de beneficios e encargos. Ha quem, a este proposi-
to, venha desenvolvendo um conjunto de principios juridicos des-
tinados a auxiliar na determinacio do conteudo destes deveres do
Estado e dos particulares relativamente as geragoes futuras — o que
se revela absolutamente essencial na fuga a uma qualquer narra-
tiva defensora da sacralizacdo de uma responsabilidade intergera-
cional insuportavelmente omnipresente e praticamente ilimitada.
Estamos a referir-nos, por exemplo, aos principios da precaucao,
da equivaléncia, do “ratio” positivo de poupancga, do minimo dano
irreversivel, da indisponibilidade do futuro dos outros e da im-
parcialidade intergeracional (Jorge Pereira da Silva)**®. Claro que,
pelo menos no plano subjetivo-individual, ndo sera facil indivi-

2+ Catarina Santos BOTELHO, Os direitos sociais em tempos de crise, 380.

2 Tentando responder a ambas as ctiticas, v. Helena Peteira de MELO, Ma-
nual de biodireito, 186-192.

26 Joao LOUREIRO, “Autonomia do diteito, futuro e responsabilidade intet-
geracional”, 29; e ainda, Axel GOSSERIES, “On future generations’ future rights”,
The Journal of Political Philosophy 16/4 (2008) 450-452.

7 Por exemplo, estamos a refetit-nos, como bem pontua Natilia Moteno, a
“deveres de antecipar, investigar, avaliar e sopesar as consequéncias e os efeitos
das condutas e escolhas presentes prospectivamente, recusando as opgdes que
possam por em causa’ bens juridicos intergeracionais. Cf. Natalia MORENO, A
Sface juridico-constitucional da responsabilidade intergeracional, 55; José Casalta NABAIS,
“Dos deveres fundamentais”, in IDEM, Por uma liberdade com responsabilidade: es-
tudos sobre direitos e deveres fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 240; e
ainda, IDEM, “Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais”, 108.

28 Jorge Pereira da Siva, Deveres do Estado de protecio de direitos fundamentais,
437-438; e ainda, IDEM, Direitos fundamentais: Teoria geral, 164-165.
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dualizarmos os “responsaveis” por certos danos que venham a ser
causados as geracoes futuras (os violadores de tais deveres...), por
exemplo, em razao das alteragoes climaticas, de uma certa anomia
social ou de crises financeiras (D. Birnbacher referia-se, inclusiva-
mente, a uma “responsabilidade anénima”**?)*". Garantir a efeti-
vidade destes deveres das geracOes presentes face as geragoes fu-
turas podera, portanto, passatr por uma necessaria recompreensio
dos fundamentos temporais e normativos do préprio instituto da
responsabilidade®".

Por fim, no plano adjetivo — e porque é essencial conferir a es-
tes deveres um adequado enquadramento organizativo, procedi-
mental e processual que garanta o seu cumprimento efetivo — as
propostas tém oscilado entre a defesa da criacao de representantes
formais das geracoes vindouras — vg. um Ombudsman® ou um co-
missario associado ao 6rgao parlamentar — ou de 6rgaos adminis-
trativos, de natureza consultiva ou técnica, cuja principal fungio
seja justamente a de proteger os interesses dos seus membros*”.
Independentemente da bondade substantiva e pratica de cada uma
das solucOes propostas, o certo ¢ que caberd, em ultima instan-
cia, a justi¢a constitucional, tanto pela via da fiscaliza¢do concreta,
como abstrata, decretar a invalidade de normas que tenham sido
emanadas em violagdao do dever — juridico! — de tutelar os interes-
ses das geragoes futuras, sempre que tal se revele inadmissivel do

ponto de vista juridico-constitucional®*. Afinal de contas, como

¥ Dieter BIRNBACHER, “Responsibility for future generations”, 24.

0 Daniel INNERARITY, The future and its enemies, 69.

1 Daniel INNERARITY, The future and its enemies, 73.

2 Veja-se o interessante caso da Hungria e do seu «Patliamentary Commis-
sioner for Future Generations». Para algumas informacdes, aceder a: <http://
jno.hu/en/?menu=home>. Consultado em: 12 de junho de 2020.

3 Apontando neste sentido, v. Dieter BIRNBACHER, “Responsibility for fu-
ture generations”, 37; e ainda, Axel GOSSERIES, “On future generations’ future
rights”, 440.

4 Em geral, v. Jorge Pereira da Siva, Direitos fundamentais: Teoria geral, 168-170.
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bem referia Friedrich Nietzsche, “acima do amor ao préximo, ha

o amor pelo longinquo e pelo futuro”*...

4. Conclusao

Ao darmos inicio a esta investiga¢ao, propusemo-nos contti-

buir para a reconstrucio da socialidade**

€ para a sua expansao
e consolida¢ao a escala mundial, partindo, no essencial, de uma
perspetiva dogmatica centrada nos deveres do Estado e da pessoa
— é por isso que nos referimos a uma socialidade «responsavel» — e
na necessaria (re)compreensao do triptico classico /berdade-ignalda-
de-fraternidade®™’. Fizemo-lo por estarmos plenamente conscientes
de que, nos tempos atipicos e penosos em que vivemos, a realiza-
¢ao plena — mas necessariamente realista — dos direitos economi-
cos, sociais e culturais deve constituir um designio elementar e prio-
ritario nao sé do Estado ou da comunidade, mas também de todas
as pessoas individualmente consideradas — sem que, desde logo, es-
quecamos aquilo que nos une a todos (quer numa perspetiva sin-
cronica, quer diacrénica) enquanto membros da espécie humana.
S6 desta forma poderemos, em conjunto, criar condigoes favora-
veis para que todos os seres humanos possam florescer e realizar-se

3 Friedrich NIETZSCHE, Assim falava Zaratustra, trad. Alfredo Matgarido, Lis-
boa: Babel, 2019, 93.

436 Para promover a reconstrucao da socialidade, ha quem se refira a uma
bl

“nova trilogia” ou politica dos 3 Rs: Reduzir (a despesa); Reformular (as areas de
intervencao); Refinanciar. Cf. Suzana Tavares da S1LvA, Direitos fundamentais na are-
na global, 209. Por nossa parte, tomamos a liberdade de propor que se considere,
igualmente, um quarto R: Responsabilizar.

“7 Note o leitor que, muito embora tenhamos abordado cada um destes ele-
mentos de forma auténoma, é imperativo realcar, com Barbosa de Melo, que esta
“trilogia democratica” se articula segundo um modelo em que “os trés principios
aparecem essencialmente equivalentes entre si, constituindo um conjunto de tal
modo solidario e incindivel que ndo ¢ legitimo pensar e aplicar qualquer deles sem
simultaneamente pensar e aplicar os restantes”. Encontraimos esta referéncia em
Ana Raquel Moniz, “Socialidade, solidariedade e sustentabilidade”, 73.
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como atotes principais de uma vida digna de ser vivida®®.

Assim sendo, comegamos (Ponto 1.) por destacar a condigao in-
trinsecamente fragil do ser humano e a sua permanente exposi¢ao,
ao longo de todo o seu percurso vital, a um conjunto variado de
vulnerabilidades, quer de natureza individual/estrutural, quer cit-
cunstancial/epocal. Na sequéncia, afirmamos que — pelo menos,
num plano metafisico — a fragilidade humana pode ser considera-
da fundamento ultimo do vetor axiolégico-normativo primordial
da dignidade humana e, nessa medida, dos préprios direitos e li-
berdades humanas e fundamentais da pessoa. Além disso, procu-
ramos indagar como ¢ que tais conceitos se relacionam com a es-
cassez (ou melhor, com as escassezes), hoje estendida(s) no tempo e
no(s) espa¢o(s), colocando, znter alia, novos e complexos desafios a
justica ntra e intergeracional. B note-se, referimo-nos a um conceito
de escassez que dialoga bem de perto — ¢ nem sempre de forma
pacifica — com a necessidade e com o desejo e que, tantas vezes, abre
as portas a cendrios de convivéncia por intermédio da vzo/éncia e do
conflito — aqui encarados, na esteira da escola girardiana, como meios
aptos a satisfazer um conjunto de desejos miméticos, os quais, nas
atuais sociedades de sedugio e dececao, se apresentam de forma cada
vez mais evidente e radicalizada. A analise desta problematica re-
meteu-nos, inclusivamente, para o campo da filosofia do Direito,
malis especificamente para a chamada “condi¢io mundanal” en-
quanto condi¢ao constitutiva de emergéncia do Direito enquanto
tal. Vimo-nos, pois, confrontados com o complexo problema da
partilha de um mundo que é, por defini¢do, escasso; partilha essa
que, antes de mais, devera ser levada a cabo de forma sustentdvel e
responsavel, o que implica, nas palavras certeiras de Ana Raquel Mo-
niz, uma certa “retematizacao de paradigmas” apta a fazer-nos em-
barcar rumo a uma “compreensio sistémica da realidade, que con-
ceba esse mundo nao como um agregado de individuos, mas antes
como uma rede de comunidades em relagdo, situadas num tempo
e num espago em mutagao constante e num contexto de recursos

% Erin DALy, Dignity rights, 58.
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(horizontal e verticalmente) escassos”*.

Logo em seguida, procuramos tragar o trilho histérico da con-
sagracao e tutela juridica de bens sociais (Ponto 2.), quer nos pla-
nos interno (juridico-constitucional), quer regional e global (juri-
dico-internacional). Tecemos, neste contexto, brevissimas consi-
deragdes relativamente: (1) ao modo como foi sendo construido o
ideario por detras dos direitos sociais; (2) a forma como estes ve-
tores jusfundamentais foram sendo incluidos nos catalogos cons-
titucionais de direitos e consagrados em diplomas juridico-inter-
nacionais de direitos humanos; bem como, por fim, (3) ao pro-
cesso de edificacio do Estado Social, ze. de institucionalizacio de
estruturas estaduais de implementagao necessarias para que os di-
reitos sociais lograssem ter efetividade pratica. No quadro global
e regional, tivemos a oportunidade de analisar criticamente alguns
dos méritos e limitacbes dos mecanismos de monitorizacio do
cumprimento pelos Estados das obrigacées derivadas dos princi-
pais diplomas juridico-internacionais com relevo na matéria. Nao
deixamos, igualmente, de destacar que, a nosso ver, a tutela de
bens sociais continuara a ser conseguida, essencialmente, no plano
interno estadual, por ser af que se estdo reunidas grande parte das
condi¢oes (rg. politicas, sociais, econémicas) necessarias e favora-
veis para tal. Nao obstante, ¢ fundamental que os varios Estados
abandonem quaisquer conce¢des ou comportamentos anacroni-
cos de indole soberanista, abracando o cosmopolitismo e revelan-
do-se genuinamente abertos a valores como a tolerancia, a solida-
riedade e a alteridade.

Em seguida (Ponto 3.), e considerando que a tutela de bens juri-
dicos constitucionalmente relevantes pode ser levada a cabo pela
via dos direitos ou dos deveres (ou por ambas), procuramos inda-
gar de que modo o instituto dos deveres (estaduais e pessoais) tem
contribuido para a tutela de bens sociais a escala global, nao obs-
tante a escassa aten¢ao e importancia que lhe tém sido dispensadas
pela doutrina juridica contemporanea. Como referimos, a gramati-
ca dos deveres — embora, para muitos, possa revelar-se pouco cati-

% Ana Raquel Montz, Os direitos fundamentais ¢ a sua circunsténcia, 33.
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vante e até algo “incomodativa” — apresenta um enorme potencial
para complementar a linguagem dos direitos fundamentais e hu-
manos. Devemos evitar, porém, que esta necessaria e nobre mis-
sao de “resgate da responsabilidade” possa fazer-nos cair na de-
tesa de uma responsabilidade nbigua e ilimitada, sob pena de a tornar
“vaga e an6nima”**. Todo o cuidado é pouco, portanto, para pre-
venir uma concentragao teorética dos deveres em “redutos apa-
rentemente triviais, que resultem num continunm indeterminavel de
responsabilidades”**'.

Nesse sentido, comegamos por referir-nos aos deveres do Estado
de respeito, protecio e concretizacdo/ promocio de bens sociais. Apds uma
breve incursao pelo sentido destas diversas obrigacdes estaduais
a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos, procura-
mos densificar, seguindo de perto a sistematizagdo proposta por
J. Casalta Nabais, o conteudo do (1) dever de concretizagao juri-
dico-politica do contetdo dos direitos sociais constitucionalmente
consagrados, o qual, entre nds, se apresenta, essencialmente, sob a
forma de deveres de legislar; (2) o dever de realizar progressivamen-
te o conteudo destes varios vetores jusfundamentais, sempre res-
peitando escrupulosamente as designadas “reserva do possivel” e
“reserva do necessario”; (3) o dever de garantir a todas as pessoas
um minimo para uma existéncia condigna, preservando a sua dig-
nidade socialy (4) o dever de, uma vez concretizado legislativamente
o direito social, nao revogar pura e simplesmente uma tal lei con-
cretizadora, nem afetar o nivel de concretizag¢ao que tenha obtido
efetiva sedimentac¢ao na consciéncia juridica comunitaria.

Logo apos, enveredamos pela andlise dos deveres da pessoa para a
tutela de bens sociais, partindo da incontornavel e inolvidavel «dialé-
tica liberdade-responsabilidade» (Castanheira Neves). A este pro-
posito, defendemos a existéncia de:

) Deveres da pessoa perante o Estado, aqui entendido como uma
entidade juridico-politica que deve apresentar-se, antes de

% Ana Raquel Moniz, “Direito, ética e Estado”, 63.

“1 1. M. Aroso LINHARES, “O sujeito-pessoa constitutivamente comparavel”, 506.
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711)

mais, sob a forma de “Estado-trampolin’”, sempre munido
com fortes e coesas redes de seguranca. Destacamos, a este
proposito, a importancia do dever fundamental de pagar
impostos, enquanto principal fonte dos recursos estaduais
a empregar no combate a(s) pobreza(s) e a(s) desigualda-
de(s). Por outro lado, defendemos a necessidade de uma
eticizagao profunda da cidadania, i.e. de um exercicio necessa-
riamente responsavel, consciente e ético dos direitos, evi-
tando comportamentos individuais que sobrecarreguem
o Estado além do estritamente necessario, com conside-
raveis prejuizos para a sua capacidade de resposta face as
necessidades daqueles que, de facto, dele carecem;

Deveres da pessoa para com o outro, os quais nos remetem para
a complexa problematica da eficacia horizontal dos direi-
tos sociais, atualmente tdo em voga no que respeita a pro-
tecao da saude, atento o preocupante contexto de crise
pandémica;

Deveres da pessoa para consigo mesma, a partir de uma logica
de autorresponsabilizacio — a qual, embora se revele forte-
mente sustentavel num plano ético, dificilmente o sera, a
nosso ver, no plano juridico. Nada impede, porém, que o
Estado procure recorrer a certos mecanismos que estimu-
lem as pessoas a adotar comportamentos mais responsa-
veis, preservando a sustentabilidade econémico-financei-
ra daquele e evitando a sobrecarga dos servigos publicos
essenciais.

Por fim, procuramos abordar, a partir da lente inspiradora da

fraternidade, os chamados deveres de cooperacao e de solidariedade na

arena global, bem como os deveres das geragoes atunais face as geragoes fu-

turas. Antes de mais, importa que reconhecamos que de uma tal

atitude fraterna dependera a realizagao plena de todos os seres

humanos, bem como dos seus direitos e liberdades... Afinal de

contas, invocando a linha de pensamento aristotélica ou mesmo

tomista, a felicidade individual s6 podera surgir da felicidade do
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outro, a partir de uma l6gica de alteridade e de reciprocidade**.

Disto depende, alias, aquilo que tanto temos vindo a defender: a
construcao de uma verdadeira socialidade a escala global, que encare
as ameagas aos bens sociais de uns quantos como auténticas comi-
nacoes aos bens sociais de todos!

Nesse sentido, defendemos a necessidade de reforco das politi-
cas sociais transnacionais e de criacio de instrumentos internacionais
mais efetivos para tutela de um conjunto de bens fundamentais, como
a saude, a educagao ou o ambiente. Além disso, é necessario que o de-
signado direito humano ao desenvolvimento seja levado a sério, extrain-
do-se do mesmo um conjunto de consequéncias juridico-normativas,
nao apenas no que se refere ao reconhecimento de obrigacoes interes-
taduais de solidariedade, cooperagio e auxilio, mas também de obriga-
¢oes internas de criacio de condiches favoraveis ao desenvolvimento
economico, social, cultural e politico. Nao despicienda ¢, igualmente,
a valorizacao dos contributos da sociedade civil transnacional ou global no
que respeita a promogao da boa governanca democratica e a realiza-
¢ao dos direitos humanos a escala universal. Em suma, diremos com
Luigi Ferrajoli que ¢ preciso “reforcar o constitucionalismo global en-
quanto sistema de limites e vinculos impostos, a escala supranacional,
ao conjunto de poderes publicos ou privados por um adequado sis-
tema de garantias, primarias e secundarias, dos direitos fundamentais
internacionalmente estabelecidos”**.

Ja num plano diacrénico, defendemos a existéncia de deveres
(juridicos) das gerac¢des atuais face as geragdes futuras, os quais as-
sumem particular relevancia no contexto de uma ordem juridico-
-constitucional que respeita e preza os valores da justica e da soli-
dariedade intergeracionais, ambos abragados pela nossa Lei Fun-
damental — que é, também, uma Constituicao-a-distancia (J. Loureiro).

Terminaremos a presente investigacio com uma breve reflexao
em torno de um excerto da classica obra literaria de Lewis Carroll,
Alice’s Adventures in Wonderland:

‘Please,” she said, ‘can you tell me which way to go from here?

2 Luigino BRUNI / Stefano ZAMAGNL, Leconomia civile, 80.

“3 Luigi FERRAJOLL, Manifiesto por la ignaldad, 102.

111



112

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

‘But where do you want to get to?” said the Cat.
‘It doesn’t really matter -” began Alice.
“Then it doesn’t matter which way to go,” said the Cat***.

Ao contrario de Alice, sabemos muito bem qual o destino a que
almejamos chegar, embora tenhamos de admitir que sao conside-
ravelmente turvos e incertos os caminhos que nos poderdo guiar
até ele. Numa era de incognitas e insegurangas, resta-nos, porém,
uma certeza: a de que os caminhos faceis da apatia, da desigualda-
de, da injusti¢a, do egoismo e da indiferenca nao poderao, em mo-
mento algum, servir-nos para a constru¢ao de um mundo de pes-
soas verdadeiramente livres e iguais, que se apoiam e amparam fra-
ternamente entre si, resistindo a for¢a desagregadora e separatista
(embora tao profundamente absurda e iluséria) das fronteiras geo-
graficas e rejeitando todo e qualquer “presentismo” egoista e des-
considerador do valor intemporal da humanidade. Se somos loucos
por acreditarmos veementemente que ¢ possivel tornar real um tal
Pais das Maravilhas, o qual, para tantos, nao passa de um mero deva-
neio onirico? Nao duvidamos que assim seja... Resta-nos, porém,
a esperanga de que continuemos a ter em noés “todos os sonhos

do mundo”*®

e que, se um dia nos questionarmos «have I gone
mad?», uma voz nos responda: «I’m afraid so. (...) But I'll tell you

a secret. All the best people are»**.

" Lewis CARROLL, Alice’s adventures in wonderland, Oxford: Oxford University
Press, 2000, 20.

5 Estamos a referir-nos aos primeiros versos do épico poema de Alvaro de
Campos, intitulado “Tabacaria” (datado de 15 de janeiro de 1928): “Nao sou
nada. / Nunca serei nada. / Nio posso queter ser nada. / A patte disso, tenho
em mim todos os sonhos do mundo.”. Para consulta on/ine do mesmo, aceder
ao seguinte /nk: <http://atquivopessoa.net/textos/163>. Consultado em: 17
de junho de 2020.

6 Tui 'T. SUTHERLAND, Alice in Wonderland: based on the motion picture directed by

Tim Burton, [S.1]: Disney Press, 2016.
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Siglas

AAFDL
CADHP
CDFUE

CEDH
CEDS
CIADH
CNU

CoE
ComDESC

CRP

CSE
DESC
DLG
DUDH
ECOSOC

FAO

ODS
OEA
OoIT
ONG
ONU
PIB
PIDCP

PIDESC

RLJ

Associacao Académica da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa

Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Po-
VoS

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Fu-
ropeia

Convencao Europeia dos Direitos Humanos
Comité Europeu dos Direitos Sociais

Carta Interamericana de Direitos Humanos
Carta das Nacoes Unidas

Council of Europe / Conselho da Europa
Comité para os Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais

Constitui¢ao da Republica Portuguesa

Carta Social Europeia

Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
Direitos, Liberdades e Garantias

Declaracao Universal dos Direitos Humanos
Conselho Econémico e Social das Na¢oes Uni-
das

Food and Agriculture Organization of the
United Nations

Objetivo(s) do Desenvolvimento Sustentavel
Organizacao dos Estados Americanos
Organizac¢ao Internacional do Trabalho
Organizacao Nao-Governamental
Organizacao das Nagdes Unidas

Produto Interno Bruto

Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos

Pacto Internacional sobre os Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais

Revista de 1 egislacao e de Jurisprudéncia
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RPCC
SNS
TEDH
TJUE

UE
UNESCO

WHO / OMS

Revista Portugnesa de Ciéncia Criminal

Servico Nacional de Saude

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
Tribunal de Justica da Uniao Europeia

Uniao Europeia

Organizacao das Nagoes Unidas para a Educa-
¢ao, a Ciéncia e a Cultura

World Health Organization / Organizacao
Mundial de Sadde
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