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Resumo: Os Direitos Sociais tém cada vez mais importancia na ordem juridica
internacional. No entanto, a abordagem que deles se faz no plano internacional
¢é substancialmente diferente daquela que € feita a nivel interno pelos diversos
Estados. Isso coloca diversos problemas ao nivel da sua efetivag@o e garantia, o
que, s6 por si, levanta vérias questdes: como podem ser efetivados e garantidos os
direitos sociais na ordem juridica internacional? Quais os instrumentos juridicos
relevantes e que solugdes sdo ai consagradas? E qual € o entendimento a nivel
judicial, quer por tribunais internacionais, quer por tribunais internos?

Palavras-chave: direitos sociais; direito internacional; nicleo essencial;
minimum core; razoabilidade.

Abstract: Social Rights are increasingly important in international law. However,
the approach that is made at the international level is substantially different from
that done internally by the States. Consequently, this poses several problems in
terms of its execution and safeguard, which in itself raises several questions:
how can social rights be hired and guaranteed in international law? What are the
relevant legal instruments and their solutions? And what is the understanding of
the international and domestic courts?
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1. Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais

1.1. Dicotomia ou igualdade estrutural?

Quem analisa a doutrina de Direitos Fundamentais, rapidamente
percebe que é tradicional a dicotomia (ou a separagdo) entre “Direitos, Liberdades
e Garantias” e “Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais™?. Como se disse, trata-
se de uma separacdo (bem como de uma sistematizagdo) tradicional, que, como
sabemos, viria a ter consagracdo na nossa Constituicdo, nomeadamente nos
Titulos II e III da sua Parte Primeira. Ora, de acordo com essa sistematizacgao,
encontramos tradicionalmente integrados nos Direitos, Liberdades e Garantias
os direitos fundamentais que garantem, genericamente, o acesso individual a
bens de liberdade individual, autonomia pessoal e participag¢do politica, enquanto
nos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais se integram aqueles direitos
fundamentais que garantem o acesso individual a bens econdmicos, sociais e
culturais relacionados com o bem-estar e as condi¢des materiais de vida*.

Desde cedo que a doutrina e a jurisprudéncia se ocuparam de trabalhar
esta distingdo, oferecendo multiplos critérios para sustentar a ideia de que, apesar
de estarmos perante direitos (e, nomeadamente, perante direitos com idéntica
consagracao constitucional), existe uma protecdo diferenciada entre eles, sendo
esta mais especial relativamente aos direitos, liberdades e garantias. Sem querer
entrar na longa polémica inerente a esta discussdo (e propria da disciplina de
Direito Constitucional e ndo de Direito Internacional), podemos desde ja
dizer, de forma sumadria, o seguinte: para os direitos, liberdades e garantias €
tradicionalmente dispensado um elevado nivel de protecao juridica, protegendo
estes direitos bens e esferas da autonomia da pessoa e, consequentemente,
impondo ao Estado um dever de omissdo (ou melhor, de ndo intervengdo);
diversamente, os direitos econdmicos, sociais e culturais seriam, sobretudo,
fundamento de determinadas (pretensdes a) prestagdes a conceder as pessoas,
requerendo, ao invés, uma intervengdo positiva do Estado - por outras palavras,
enquanto o objeto imediato do direito, aqui, é uma conduta positiva do Estado
traduzida numa prestacao factica ou material, ali, e de forma diversa, esse objeto
traduz-se numa omissdo de intervengdo ou numa pretensao de carater negativo.

3. Utilizamos aqui esta defini¢do tal como ela se encontra estabelecida na Constituigao da
Republica Portuguesa (doravante, CRP) (Titulos II e III da Parte Primeira, respetivamente),
embora em Direito Internacional dos Direitos Humanos seja mais corrente falar-se em “Di-
reitos Civis e Politicos” — cfr. EDUARDO CORREIA BAPTISTA, Direito Internacional Publico, 11,
Coimbra, 2004, pp. 354 ¢ 375. No entanto, trata-se de uma mera questéo terminoldgica.

4. Cfr., entre outros, JORGE REIs Novais, Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos So-
ciais enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra, 2010, passim; Jost CARLOS VIEIRA DE AN-
DRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do da Republica Portuguesa, Coimbra, 2012,
passim; Jost DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturagdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Ga-
rantias na Constitui¢do Portuguesa, 11 Volumes, Coimbra, 2006, passim; CARLOS BLANCO DE
Morais, Curso de Direito Constitucional. Teoria da Constituicao Em Tempo de Crise do Estado
Social, I1-2, 1.% ed., Coimbra, 2014, pp. 553 e ss; Ebuarpo CorRrEIA BAPTISTA, Direito Interna-
cional Publico, passim.

5. Cft., JorGe REe1s Novats, Direitos Sociais, pp. 87 ¢ ss.
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Assim, por exemplo, entre a garantia da inviolabilidade do domicilio (artigo 34.°,
n.° 1 da Constitui¢ao da Reptiblica Portuguesa — doravante, CRP) e o direito a
habitagdo (artigo 65.° da CRP) ndo parece haver grande margem para divida
quanto a estes aspetos nucleares: como dissemos, os primeiros (onde se inclui o
direito do artigo 34°) protegem bens e esferas prdprias das pessoas, vedando ao
Estado quaisquer intervengdes lesivas desses ambitos imediatamente protegidos
pela norma; os segundos (nomeadamente os do artigo 65.°), ndo assegurando,
imediatamente, ao nivel da norma, um contetido jusfundamental préprio e
exequivel, impdem ao Estado, pelo contrdrio, um conjunto de intervengdes, nao
independentes de opgdes e recursos, tendentes a sua realizagdo gradual®.

Simplificando: fruto deste tltimo entendimento, os direitos econémicos,
sociais e culturais «sdo geralmente desconsiderados como faculdades garantidas
em termos meramente programdticos: isto €, que decorrem de normas que
estabelecem um mero programa para a acdo do Estado que lhe deixa ampla
discricionariedade para decidir se ndo o “se”, pelo menos o “quando”, o “como”
e 0 “quanto” em que ird cumprir tais direitos»’. Portanto, e refor¢ando, direitos
que pressupdem “nd@o um mero respeito por parte do Estado, uma abstencdo de
interferir com estes” — o chamado dever negativo de respeito - , “mas um dever
do Estado de levar a cabo uma acdo de prestacdo que constitui o suporte de
tal direito” ® — o dever positivo de prestar. No entanto, como também desde
cedo se notou, vdrios dos direitos, liberdades e garantias sdo, também, direitos
que contém essa dimensdo do dever positivo de prestar, sendo, por isso,
estruturalmente positivos.

Como bem refere, EDUARDO CORREIA BAPTISTA, pense-se no exemplo do
direito a seguranga ou do direito de acesso a justica, que “dependem ndo s6 de
intervencao legislativa, mas, e principalmente, de verdadeiras alteracdes fisicas
da realidade, na medida em que € necessdrio criar estruturas administrativas
policiais e judiciais para os realizar (ou efetivar) . No fundo, e bem entendido,
sdo necessdrias estruturas semelhantes aquelas que se utilizam aquando da
efetivacdo dos direitos sociais (como o direito a educacdo — artigo 73.°,n.° 1 da
CRP). Por outro lado, e a0 mesmo tempo, a esta circunstancia acresce outra, que
passa por reconhecer que também os direitos, econémicos, sociais e culturais ndo
sdo apenas “direitos positivos”, que reclamam (apenas) uma interven¢ao positiva
por parte do Estado. Com efeito, e como ndo ¢ dificil
de reconhecer, existem varios direitos fundamentais tipicamente “sociais” que
também exigem uma abstencdo por parte do Estado (no sentido da sua ndo
intervengdo), sob pena de, a acontecer, tal lesar o ambito protegido da norma:
por exemplo, € verdade que todos t€m direito a satde (artigo 64.°,n.° 1 da CRP),
havendo aqui, tipicamente, uma direito positivo que reclama a intervencdo do
Estado para a sua efetivac@o (veja-se, a este propdsito, o nimero 2 do referido
artigo). Porém, uma vez efetivado (ou seja, uma vez esgotada — pelo menos até af

6. Assim, JorGE RE1s Novais, As Restri¢oes aos Direitos Nao Expressamente Autorizadas
pela Constitui¢do, 1.* ed., Coimbra, 2003, pp. 780 e ss.

7. Cftr., EDuarRDO CORREIA BAPTISTA, Direito Internacional Publico, p. 376.

8. Idem, p. 375.

9. Ibidem, p. 376.
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—adimensdo positiva desse direito), o Estado, a partir dessa altura, fica obrigado
a ndo realizar nesse mesmo direito uma intervengdo que possa por em causa o
seu gozo por parte dos particulares — tem, portanto, um dever de omissao. Assim,
e dito de outra maneira, € facil perceber que fodos os direitos, sejam ele sociais
ou de liberdade, comportam, em si mesmo, uma dimensao positiva e negativa. Se
assim €, entdo nao podemos elevar este critério a fator de distin¢ao determinante
entre esses dois tipos de direitos '°.

Mas precisamente por isto, ou seja, porque parece que este critério
diferenciador ndo é determinante, houve quem oferecesse um outro: falamos
da chamada determinabilidade, fundando-se uma pretensa diferenca entre os
dois tipos de direitos na maior determinabilidade do contetddo dos direitos de
liberdade quando considerados e comparados com o dos direitos sociais no
plano da sua positivacdo (ou efetivagd@o). Por outras palavras, e como bem refere
JorGE REIs Novals, uma vez que, na sua dimensdo principal — isto €, a da defesa
da autonomia e da liberdade individual — , os direitos de liberdade sdo apenas
afetados por uma reserva geral imanente de ponderacdo com os valores, bens
ou interesses igualmente dignos de protecdo juridica e que, no caso concreto,
apresentem maior peso, € possivel a respetiva norma de garantia criar, ela mesma,
“uma drea juridicamente delimitada ou delimitdvel de livre acesso ou fruicdo
de um bem ou interesse de liberdade protegido pelo direito, independentemente
de esse acesso, assim abstratamente garantido, poder vir a ser comprimido ou
restringido no caso concreto em fungdo da ativagdo daquela reserva™'!.

Por sua vez, e quanto aos direitos sociais, eles estdo afetados na sua
dimensdo principal, e em abstrato, - ou seja, aquela dimensao de que falamos,
relativa a prestacdo factica, por parte do Estado, das condi¢des materiais de
acesso a esses bens sociais -, por uma reserva do financeiramente possivel. Desta
forma, a norma de garantia de um direito social, tal como jé foi evidenciado,
traduz-se, essencialmente, e ao contrdrio daquela dos direitos de liberdade,
na imposi¢cdo ao Estado de um dever de prestar cuja realizacio, todavia, por
estar essencialmente dependente de pressupostos materiais, designadamente
financeiros, ndo se encontra na inteira disponibilidade do Estado. Por esse facto,
ou seja, por esse condicionamento material e financeiro inerente a prestacdo do
Estado, a norma, em geral, ndo pode desde logo garantir, na esfera do seu titular,
uma quantidade juridicamente determinada ou determindvel de acesso ao bem
protegido. E ndo o pode, reforce-se, porque essa concretizacdo depende sempre
de pressupostos que ndo estdo na totalidade do controlo do Estado.

Recorrendo novamente a um exemplo, compare-se o direito (de
liberdade) a integridade pessoal (artigo 25.° da CRP) com o direito a habitacdo
(artigo 65.°da CRP): o primeiro, sendo de liberdade, permite que se recorte, na sua
norma de garantia, uma drea de livre acesso e fruicdo, imediatamente assegurada
e ndo dependente de pressupostos materiais. Sabemos que em confronto com

10. Assim, JorGE REis Novais, Direitos Sociais, pp. 123 e ss.
11. Idem, p. 142.
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outro direito (como em situagdes de legitima defesa ou estado de necessidade),
aquele pode ser comprimido: porém, na sua dimensdo principal, de defesa da
autonomia e da liberdade individual, ele pode ser imediatamente efetivado; se
repararmos, € por oposicao, o mesmo ja ndo acontece com o direito a habitagao:
por se tratar de um direito social afetado por uma reserva do financeiramente
possivel, ele nao pode, em termos imediatos, ser garantido, na medida em que
depende de pressupostos (nomeadamente financeiros) que ndo se encontram na
inteira disponibilidade do Estado. De facto, fruto de uma calamidade financeira,
o Estado pode nio ter condi¢gdes para assegurar uma habitacdo condigna para
os particulares necessitados, na medida em que, pura e simplesmente, ndo tem
recursos suficientes para tal.

No entanto, e novamente seguindo REeis Novais, ndo podemos concordar
com este entendimento. Conforme refere este Professor, independentemente da
identificagdo abstrata, e como um todo, de um direito como “de liberdade” ou
“social”, o que conta para a identificacdo daquelas caracteristicas diferenciadoras
€ a natureza estrutural do direito especial (ou seja, do direito individualmente
caracterizado ou da faculdade especifica) que surge na situacdo juridica
controversa, e nio a natureza da categoria de direito que ele integra'?. Dito de
outro modo, podemos ter um determinado direito que, no seu todo, € um direito
de liberdade, mas que, quando visto individualmente (isto €, quando analisada
a sua estrutura), e no caso concreto, para ser efetivado dependa de necessidades
financeiras (veja-se, a titulo de exemplo, o direito ao voto — artigo 49° da CRP
— que, apesar de, no todo, ser um direito de liberdade, necessita de recursos
financeiros para ser gozado). Desta forma, ndo ¢é despiciendo dizer que ambos os
tipos de direitos se encontram limitados pela capacidade de facto do Estado para
os realizar, sejam eles “de liberdade” ou “sociais”.

Assim, podemos concluir que, pelo menos a nivel nacional, ndo existe
um motivo determinante (e estrutural) para que possamos falar, necessariamente,
de uma diferenca de regime entre direitos, liberdades e garantias e direitos
econdémicos, sociais e culturais, apesar de se reconhecer que, em geral, os
primeiros sdo tradicionalmente negativos, enquanto os segundos sdo positivos.
Porém, € curioso notar que, a nivel internacional, se ¢ verdade que, a primeira
vista, idénticas consideracdes podem (e devem) ser feitas, também ndo é
menos verdade que esta conclusdo se esbate, jd que parece decorrer de varios
instrumentos juridicos internacionais que se adota (neles) um entendimento

12. bidem, p. 148.
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que passa porconsiderar os direitos sociais como direitos ‘“meramente
programaticos”!3 14 13

1.2. O regime das restricoes

Feitas as conclusdes anteriores, importa dizer, sumariamente, que
qualquer direito, seja ele de liberdade ou social, pode ser objeto de uma restri¢ao.
Na verdade, muitas vezes o legislador tem de intervir no quadro dos direitos,
restringindo-os, a fim de permitir a realizacdo de outros direitos com igual
dignidade, ou de defender valores comunitdrios, bem como quando direitos
diferentes, entre si, entram em colisdo. Quando assim ¢, essas mesmas restricdoes
vao comprimir o direito, expurgando-o de aspetos que, em termos praticos, ainda
eram “dreas protegidas”.

Seguindo o entendimento de JorGe REis Novals, podemos entender
por restricdo “a acdo ou omissdo estatal [portanto, do poder politico] que
afeta desvantajosamente o contetido de um direito fundamental, seja porque
se eliminam, reduzem ou dificultam as vias de acesso ao bem nele protegido
e as possibilidades da sua fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais do
direito fundamental, seja porque se enfraquecem os deveres e obrigacdes, em
sentido lato, que da necessidade da sua garantia e promocdo resultam para o

13. Assim, Epuarpo CorRREIA BAPTISTA, Direito Internacionmal Publico, p. 378.

14. A titulo de exemplo, ¢ o que acontece com o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos (PIDCP) quando comparado com o Pacto Internacional sobre os Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais (PIDESC): enquanto que o primeiro exige que cada Estado-Parte se
“comprometa [a] adotar (...) as medidas (...) de ordem legislativa ou outra capazes de dar efeito
aos direitos reconhecidos no presente Pacto (...)” (artigo 2°, n.° 2), o segundo fica-se com um
mero compromisso de agir (“take steps), por parte do Estado, “no maximo dos seus recursos
disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos
no presente Pacto” (artigo 2°, n.° 1); ja a Carta Social Europeia (CSE), por seu turno, considera
a sua Parte I, que consagra os direitos (onde se incluem os sociais), como uma mera declaragao
de fins a ser prosseguida de acordo com os meios adequados; por seu turno, a Carta dos Direi-
tos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), junto da lista de direitos de liberdade, tem um
lista de direitos econdmicos, sociais e culturais, como o direito a seguranga social (artigo 34°).
Porém, ndo s6 o ambito de aplicagdo da Carta ¢ limitado (artigo 51°, n.° 1), como os direitos
sociais sdo encarados como direitos de “segunda categoria”, na medida em que, no limite, eles
apenas asseguram uma prote¢ao negativa contra interferéncias: para este efeito, ¢ interessante
verificar o que se diz nas Anotagdes Relativas a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Eu-
ropeia que, no que concerne ao artigo da seguranga social, afirma que “a referencia aos servigos
sociais visa os casos em que esses servigos tenham sido instituidos no intuito de assegurar de-
terminadas prestacdes, mas ndo implica de modo algum que tais servigos devam ser instituidos
quando ndo existirem” — cft., Anotagdes..., de 14 de Dezembro de 2007 (2007/C 303/2), dispo-
nivel aqui: https:/infoeuropa.eurocid.pt/files/database/000006001-000007000/000006824.pdf
(pagina 50).

15. No entanto, e mesmo assim, ha quem entenda, a nivel internacional, os direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais tém um valor preceptivo idéntico ao dos direitos civis e politicos
— cft., PETER BaILEY, The Right to an Adequate Standard of Living, New Issues For Australian
Law, Ausralian Journal of Human Rights, Vol. 4, No. 1, 1997, pp. 9-21.
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Estado”!®. Note-se que a restricdo pode afetar tanto a dimensdo objetiva (de
protecdo lato sensu) como a dimensao subjetiva (isto €, do sujeito em causa,
titular daquele direito) do direito fundamental, mas, em qualquer dos casos, é o
bem protegido, ou a relagcdo que se estabelece entre o titular (real ou potencial)
do direito fundamental e esse bem que, direta ou indiretamente, resultam
desvantajosamente afetados. No fundo, e recuperando um pouco da defini¢ao de
Epuarpo Correia BapTista, hd uma compressao discriciondria e constitutiva do
ambito de prote¢dao da norma que atribui um direito fundamental com contetido
normativo'’. Mas qual o regime inerente a estas restricdes? Vejamos.

Normalmente (e isso acontece tanto a nivel nacional como a nivel
internacional), consagra-se a restri¢@o a direitos fundamentais de varias maneiras.
Assim, podemos encontrar, por exemplo, uma cldusula geral de limitagdo ao
exercicio de direitos que, posteriormente, vai flexibilizar a intervencdo dos
poderes constituidos, ou, ao invés, uma consagragdo sob reserva de grande parte
dos direitos fundamentais, seja através da aposicdo de limites expressos, seja
através de remissdes para leis ordindrias, regulamentadoras, conformadoras ou
restritivas do exercicio do contetido desses direitos:'® € o que acontece com a
nossa Constitui¢cdo, que, no seu artigo 18.°, n.° 2, dispde que “[a] lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constitui¢@o, devendo as restri¢des limitar-se ao necessdrio para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

A nivel internacional, e a titulo de exemplo, veja-se o que dispde a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (doravante, CEDH), que consagra
trés grandes categorias de limitagdes e derrogacdes a direitos. Numa primeira
categoria, hd direitos sujeitos a expressas derrogacdes em dreas especificas e
sujeitos a determinadas condigdes (como aqueles estabelecidos nos artigos
8.9,9.2,10.° e 11.°, relativos ao respeito pela vida privada e familiar; liberdade
de pensamento, consciéncia e religido; liberdade de expressao; e liberdade
de reunido e de associa¢@0); na segunda categoria, quase todos os direitos da
Convencdo e dos seus Protocolos sdo potencialmente sujeitos a derrogagdes em
tempos de guerra ou noutras situacdes especificas de emergéncia, sempre dentro
de determinadas condi¢des, como estabelece o artigo 15°% por fim, na terceira
categoria, ha certos direitos que sdo, aparentemente, absolutos, na medida em
que ndo estdo sujeitos quer a limitagdes especificas, quer a limita¢des em tempo
de emergéncia, de acordo com o jd citado artigo 15.°.

16. Cft., JorGE RE1s Novais, As Restrigoes, p. 247. Entendemos recorrer a esta defini¢do na
medida em que nos parece a mais adequada. Para uma definicao diferente, cfr., entre outros,
Epuarpo CorrElA BarTisTA, Os Direitos de Reunido e de Manifestagdo no Direito Portugués,
Coimbra, 2006, pp. 167-168, que define restrigdo como “A) (...) uma compressao discricio-
naria e constitutiva do ambito de protecao da norma que atribui um direito fundamental; B)
ndo imposta (expressa ou implicitamente) especificamente pela Constituicdo; C) com conteudo
normativo; D) introduzia por ato infraconstitucional”.

17. Cftr., Epuarpo CORREIA BAPTISTA, Os Direitos, p. 168.

18. Assim, JorGE REIs Novats, 4s Restrigoes, pp. 250 e ss.
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Assim, e dito de outra maneira, hd direitos fundamentais (sejam eles
sociais ou de liberdade) consagrados sem expressa autorizacd@o de restricdo,
e direitos fundamentais sob reserva, em que essa restricdo ¢ imposta, expressa
ou implicitamente. Assim sendo, quando existe aceitagdo da restri¢do do direito
por parte do instrumento juridico onde ele estd consagrado, entdo essa mesma
restricdo deve respeitar os limites que esse mesmo instrumento consagra para
essa restri¢do: entre nds, tais limites constam do nimero 3 do j4 citado artigo
18° da nossa Constitui¢do: assim, “as leis restritivas (...) t€m de revestir caracter
geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensdo e
o alcance do conteiido essencial dos preceitos constitucionais” (sublinhado e
itdlico nossos). A nivel internacional, e a titulo de exemplo, veja-se também o
que dispde o artigo 52.° da CDFUE, que refere expressamente que as restrigdes
aos direitos nela previstos devem ser previstas por lei “e respeitar o conteiido
essencial desses direitos e liberdades” (idem) (ntimero 1), sendo que devem
observar o principio da proporcionalidade e s6 podem ser introduzidas “se
forem necessdrias e corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral
reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecdo dos direitos e liberdades
de terceiros” (nimero 2). Assim sendo, € a partir do instrumento juridico em
causa que se pode concluir pelo regime das restricdes a operar aos direitos.

Mas o que € isto de “contetido essencial”’? Pelo exposto, parece que
quando um direito € restringido esse “conteido essencial” tem de ser sempre
garantido, independentemente da restricdo. Mas serd mesmo assim? Eis o que
importa ver.

2. O Conceito De “Nucleo Essencial” Dos Direitos

Tal como a dicotomia entre direitos, liberdades e garantias e direitos
econdmicos, sociais e culturais, também esta ideia de ‘“nucleo essencial”
dos direitos tem inspiracdo constitucional, nomeadamente com raizes na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao (doravante, TCFA).
Com efeito, desde cedo que este Tribunal entendeu que a Constituicio Alema,
sendo uma Constituicdo sem direitos sociais, reconhecia determinadas garantias
no campo socioecondmico, apesar de essas mesmas garantias ndo estarem
expressamente reconhecidas no texto constitucional. Assim, comecando a dar
“os primeiros passos” logo na década de 50 do século passado, foi em 1975
que se inaugurou esta doutrina do “nucleo essencial”, entendido, aqui, como o
direito social a um minimo para uma existéncia condigna (Existenzminimum)®.
Ora, dessa criacdo jurisprudencial “resulta a proposta de fazer acrescer ao elenco
tradicional de direitos sociais (habitacdo, satide, ensino, trabalho) um novo
direito social com uma dimensdo subjetiva auténoma, decorrente da dignidade
da pessoa humana, mesmo quando tal ndo vem expressamente consagrado nas

19. Sobre a evolugdo deste conceito, cfr., INGRID LuTEN, The German Right to an Exis-
tenzminimum, Human Dignity and The Possibility of Minimum Core Socioeconomic Rights
Protection, German Law Journal, Vol. 16, No. 01, 2015, pp. 27 e ss.
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Constituicdes™. Dessa forma, e no que ao caso alemdo especificamente diz
respeito, apesar de a Constitui¢do alema ndo mencionar um direito a seguranca
social (porque, como se disse, ndo tem sequer um elenco de direitos sociais), o
legislador, mesmo assim, tem a obriga¢@o de proteger este minimo, isto &, este
nucleo?'.

Ora, a partir daqui, esta teoria vai obter um eco generalizado noutras
jurisdi¢cdes nacionais, indo mesmo ao ponto de, em certos paises, chegar a
ter consagracdo constitucional expressa, como em Espanha (artigo 53.°, n.° 1
da Constitui¢do Espanhola) e mesmo em Portugal (artigo 18°, n.° 3 da CRP,
ja citado). E diga-se também, para aquilo que nos interessa, que este eco
generalizado também se manifestou a nivel internacional, nomeadamente ao nivel
dos instrumentos juridicos internacionais. Dito de uma forma clara e precisa, o
nicleo essencial ¢ entendido como “aquele niicleo indisponivel pelo legislador
e imune aos constrangimentos da reserva do financeiramente possivel”?. E
indisponivel pelo legislador porque, mesmo quando a norma prevé e permite
uma restri¢do ao direito, essa restricdo ndo pode restringir (ou afetar) esse nticleo
que, consequentemente, € intocdvel, tendo o nicleo uma intensidade valorativa
tal que ndo permite que seja afetado, sob pena de o direito deixar realmente
de existir; e é imune aos constrangimentos da reserva do financeiramente
possivel porque, e como vimos, apesar de o direito sé poder ser efetivado
quando tal for financeiramente possivel, certo é que existe um nticleo que, sendo
jusfundamental, tem de ser sempre efetivado, independentemente desses mesmos
constrangimentos, sob pena de, se tal ndo vier a acontecer, a propria dignidade
da pessoa humana vir a ser violada. Assim, esta figura constitui “uma garantia
minima de que as normas [atributivas de direitos fundamentais] ndo serdao
esvaziadas de facto de qualquer sentido til, mesmo em colisdo incontorndvel
com normas que tutelem direitos mais valiosos™?.

Esta é, portanto, a definicdo-base, sendo que € a partir dela que, tal como
teremos oportunidade de demonstrar, o Direito Internacional (nomeadamente o
Direito Internacional dos Direitos Humanos) vai recolher inspira¢do, que, por
sua vez, se ird traduzir na consagracio expressa desta teoria em determinados
instrumentos juridicos internacionais.

2.1. As teorias relativa, absoluta, objetiva e subjetiva

Antes de entrarmos no capitulo referente a esse aspeto, € importante
referir a divis@o e a discussdo que gira em torno desta ideia de nicleo essencial e
que, como se perceberd, serd determinante para a propria conclusdo deste artigo.
Falamos das teorias relativa, absoluta, objetiva e subjetiva. Assim:

20. Cft., JorGE RE1s Novats, Direitos Sociais, p. 198.

21. Assim, e a titulo de exemplo, veja-se a decisdo, de 19 de Dezembro de 1951, do TCFA,
Bundesverfassungsgericht, Case No. 1 BvR 220/51, em especial o paragrafo 104.

22. Cfr., JorGe RE1s Novais, Direitos Sociais, p. 200. No mesmo sentido, KATHERINE Y OUNG,
Constituting Economic and Social Rights, Oxford, 2012, p. 67.

23. Cfr., Epuarpo CorREIA BAPTISTA, Os Direitos, p. 183, nota 386.
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i) Para a teoria relativa, o nicleo essencial deveria ser determinado de
forma relativa, isto € “considerando a medida da sua afetacdo concreta
num contexto relacional e circunstancial, ponderando necessidades
individuais e coletivas e disponibilidades financeiras”. No fundo, essa
relatividade na determinagdo do nicleo seria feita, na verdade, através
de um apelo a uma ideia de razoabilidade, “no sentido do que seria
razodvel exigir ao Estado (...) tendo em conta, nessa determinacdo, as
disponibilidades financeiras do Estado, mas também as necessidades reais
dos particulares, as suas situacdes de caréncia concretas e especificas, a

preméncia da realiza¢@o dos direitos sociais numa situacao dada”?;

ii) Ja para a teoria absoluta do nicleo essencial, todas as circunstancias
tomadas em conta pela teoria relativa deixariam de ter importincia ja
que, para quem propugna esta nova visdo, haveria, independentemente
dessas circunstancias, “um minimo absolutamente exigivel e decorrente,
em principio, da necessdria observancia, em Estado de Direito, do
minimo vital exigido pelo respeito da dignidade da pessoa humana ou
pelas meras e mais simples necessidades e interesses de sobrevivéncia™.
No fundo, e por outras palavras, o Estado estaria sempre obrigado a
prestar ao particular esse niicleo (ou minimo) essencial, que, por sua vez,
seria imune a apreciacdes e ponderacdes contextuais, proprias da teoria
relativa;

iii) J4 ao nivel das teorias objetiva e subjetiva, a questdo que as divide
prende-se, essencialmente, com saber se o nticleo deve ser “conformado,
respetivamente, ou no plano geral e abstrato da ordem juridica, de forma
objetiva e independente das suas aplicacdes concretas e pontuais, ou, a0
invés, (...) determinado em funcao das necessidades e situac@o particulares
do individuo que concretamente o invoca ou que estd em causa na
situagdo apreciada”. Dito de outra maneira, se enveredarmos pela teoria
objetiva, entdo, e a priori, definirfamos um nucleo essencial de um direito
que, consequentemente, seria garantido a todos, independentemente das
necessidades poderem variar dentro desse mesmo grupo; por oposi¢ao, se
recorremos a teoria subjetiva, entdo também definiremos um determinado
nidcleo essencial, ja ndo de um grupo, mas sim das vdrias pessoas que,
individualmente consideradas, compdem esse mesmo grupo.

Tal como dissemos, esta querela em torno destas vdrias teorias vai
mostrar-se essencial para o tema que dd azo a este artigo. Como iremos ver, a
nivel internacional a ideia de “nucleo essencial” é também encarada, por uns,
de forma relativa, enquanto outros pretendem assegurd-la de maneira mais
absoluta. Mas antes de entrarmos nesse dominio, vejamos de que maneira esta

teoria tem sido acolhida nos instrumentos juridicos internacionais.

24. Cft., JorGEe RE1s Novats, Direitos Sociais, p. 201.
25. Idem.
26. Ibidem.
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3. O Nicleo Essencial Dos Direitos Sociais Na Ordem Juridica Internacional
3.1. Da consagragdo dos direitos sociais na ordem juridica internacional...

Tal como dissemos, se € certo que o nicleo essencial dos direitos foi
pioneiramente desenvolvido pelas jurisdi¢des nacionais (especialmente a alema),
nem por isso deixou de haver uma “migragdo” ¥ desta ideia para o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Ora, quando neste ambito se fala de direitos
sociais, rapidamente percebemos que nao sdo muitos os instrumentos juridicos
onde aqueles estdo consagrados. Entre aqueles que, no ambito deste artigo,
revestem importancia nuclear, importa referir trés: (1) a Carta Social Europeia
(Revista)?; (2) a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®; e (3) o
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®

Relativamente a primeira, sabemos que, no ambito do Conselho da
Europa, trinta e trés Estados decidiram assinar e ratificar a chamada Carta Social
Europeia (doravante, CSE), revista em 1996 e abrangendo mais Estados. Este
instrumento juridico enumera trinta e um direitos econdmicos e sociais, como
por exemplo o direito a protecdo da satide (artigo 11°), o direito a seguranca
social (artigo 12°) ou o direito a assisténcia social e médica (artigo 13°), ao
mesmo tempo que promove a sua protecdo através de um mecanismo de
supervisdo que garante o respeito da Carta pelos Estados Partes. Neste sentido,
o Comité Europeu dos Direitos Sociais, composto por 15 peritos independentes,
pronuncia-se sobre a observancia das disposi¢des da Carta pelos respetivos
Estados. Esta tarefa de monitorizagao € baseada nos relatérios que os Estados,
bienalmente, apresentam ao Comité, depois dos quais este 6rgao adota as devidas
conclusoes.

Por outras palavras, o Comité analisa esses relatdrios e,
posteriormente, decide se o Estado em causa estd, ou ndo, a violar a CSE, sendo
que, se o estiver, o Comité de Ministros do Conselho da Europa pode adotar
uma recomendacdo, a enviar ao Estado incumpridor, pedindo que este cesse essa
violag¢do da Carta, nomeadamente através de uma modificacao legal. Ao mesmo
tempo, importa também referir o Protocolo Adicional a Carta Social Europeia
prevendo um Sistema de Reclamacdes Coletivas, que estabelece a possibilidade
de organizagdes nacionais e internacionais de empregadores e trabalhadores,
bem como organizacdes ndo-governamentais dotadas de estatuto consultivo
junto do Conselho da Europa, apresentarem uma reclamag¢d@o ao Comité de
Peritos Independentes, que elabora um relatdrio e apresenta as suas conclusdes
quanto a saber se a Parte Contratante posta em causa assegurou ou ndo, de forma
satisfatdria, a aplicacfo da disposicdo da Carta visada pela reclamacdo. Por sua
vez, 0 Comité de Ministros, com base nesse mesmo relatério que constata uma

27. Utilizando-se aqui a expressao de KATHERINE YouNG, Constituting, p. 79.

28. Disponivel aqui: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhre-
gionais/rar64A_2001.html

29. Disponivel aqui: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf

30. Disponivel aqui: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhu-
niversais/cidh-dudh-psocial.html
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aplicagdo ndo satisfatéria da Carta, adota uma recomendacdo, dirigida a Parte
Contratante, que fica na obrigagdo de dar indicacdes sobre as medidas que tiver
adotado para dar cumprimento aquela recomendagio *' 2.

J4 no ambito do Direito da Unido Europeia, ¢ imperioso referir a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (doravante, CDFUE), adotada
em Nice, em dezembro de 2000, e investida de efeito juridico vinculativo, a
semelhanca dos Tratados, em dezembro de 2009, com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa®. Conforme ji tivemos oportunidade de dizer,a CDFUE, junto
da lista de direitos de liberdade, tem um lista de direitos econdmicos, sociais e
culturais, como o direito a seguranga social (artigo 34°). No entanto, ndo s6 o
ambito da Carta € limitado, na medida em que, de acordo com o seu artigo 51°,
n.’ 1, ela apenas tem por destinatdrios as institui¢des, érgdos e organismos da
Unido, bem como os Estados-Membros (quando apliquem o direito da Unido),
como parece que os direitos sociais sdo encarados como “direitos de segunda
categoria”™.

Por tltimo, ndo nos podemos esquecer do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (doravante, PIDESC), adotado pela
Assembleia Geral da ONU, em 1966, e entrado em vigor a 3 de janeiro de 1976.
Ora, o PIDESC, também a semelhanca dos outros instrumentos juridicos aqui
apresentados, consagra diversos direitos sociais, como o direito a seguranga
social, incluindo a assisténcia social, bem como o direito a um nivel de vida
suficiente (artigos 9.°e 11.°, respetivamente). Mas os direitos econémicos, sociais
e culturais constantes do Pacto devem ser lidos numa perspectiva de acordo com
a qual os particulares “devem usufruir dos direitos, das liberdades e da justica
social de forma simultanea”, sendo que a protecdo desses mesmos direitos
€ necessdria na medida em que “o direito a uma vida condigna ndo pode ser

31. Cfr., artigos 1°, 8%, 9° e 10° do referido Protocolo, disponivel aqui: http://www.dhnet.
org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/8.htm

32. Uma lista dos relatorios, bem como das varias recomendagdes, pode ser consultada no
site do Comité Europeu dos Direitos Sociais: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialchar-
ter/ECSR/ECSRdefault_en.asp. E interessante notar, no entanto, que o Comité , recentemente,
tem vindo a adotar decisdes que impdem a tomada de medidas imediatas aos Estados Partes,
com o objetivo de reparar a violagdo. Para esse efeito, cftr., a Complaint No. 90/2013, Confe-
rence of European Churches v. The Netherlands (25 de Outubro de 2013), disponivel aqui:
https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Complaints/CC90DecisionlmmediateMe-

asures_en.pdf

33. Sobre a CDFUE, cfr., entre outros, Giacomo D1 Feperico (org.), The EU Charter of
Fundamental Rights: From Declaration to Binding Instrument, Springer, 2001, todos os arti-
gos; Tamara HERVEY/JEFF KENNER (org.), Economic and Social Rights Under the EU Charter
of Fundamental Rights — A Legal Perspective, Oxford, 2003; STEVE PEERS/SACHA PRECHAL, The
EU Charter of Fundamental Rights: A Commentary, Hart Publishing. Entre nos, cfr., entre
outros, ALESSANDRA SILVEIRA/MARIANA CANOTILHO, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia Comentada, Coimbra, 1.* ed., 2013; ANA GUERRA MARTINS, Manual de Direito da
Uniao Europeia, 1.* ed., Coimbra, 2012, pp. 144-153; Fausto bE QuaDROs, Direito da Unido
Europeia, 2.* ed., Coimbra, 2013, pp. 200 e ss.

34. Cfr., supra, nota 11 e explicagdo ai constante. Também neste sentido, JEFF KENNER,
Economic and Social Rights in the EU Legal Order: The Mirage of Indivisibility, in Economic
and Social Rights Under the EU Charter of Fundamental Rights — A Legal Perspective, Oxford,
2003, pp. 1 e ss.
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atingido a ndo ser que as necessidades basicas da vida — trabalho, alimentacao,
habitagdo, satide, educacdo e cultura — estejam, adequada e equitativamente,
acessiveis a todos™.

Durante muitos anos, o PIDESC - ao contrario do Pacto Internacional
sobre Direitos Civil e Politicos (doravante, PIDCP) que, no seu Primeiro
Protocolo Facultativo, estabelece o direito dos particulares enviarem uma
comunica¢@o ao Comité dos Direitos do Homem, constituido no &mbito da Parte
IV do Pacto, sempre que se considerarem vitimas de uma violac¢@o, por um Estado
Parte, de qualquer um dos direitos enunciados nesse Pacto® - ndo estabelecia um
mecanismo que assegurasse aos Estados, bem como aos particulares, o direito de
apresentar uma reclamacio, junto de um 6rgéo de recurso, relativa a possiveis
violagdes de direitos constantes nesse mesmo Pacto. Foi por isso mesmo que,
durante muito tempo, o PIDESC foi alvo de criticas pela falta deste “mecanismo
de reclamagdo” sendo esta uma “diferenga-chave relativamente ao PIDCP”¥, que,
por sua vez, enfraquecia aqueloutro Pacto, criando “dificuldades significativas
na possibilidade do Comité [dos Direitos Econdémicos, Socais e Culturais]
desenvolver jurisprudéncia e, claro, limitando grandemente as possibilidades
das vitimas de abusos do Pacto de obterem prote¢do internacional”®. N o
entanto, esta situacdo reverteu-se quando, em dezembro de 2008, foi adotado
o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que entrou em vigor em 5 de maio de 2013. Este Protocolo
atribui competéncia ao Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
para receber e apreciar comunica¢des de individuos que aleguem ser vitimas
de violagdes do Pacto (artigo 1°), através do desrespeito de um qualquer direito
social nele contido. No entanto, o exame das comunicagdes € rodeado de grandes
precaugdes: i) ndo podem ser anénimas (artigo 3.°, n.° 2, alinea g)); ii) a sua
aceitac@o estd subordinada ao esgotamento dos recursos internos e a auséncia
de exame paralelo por uma instancia internacional de inquérito ou regulacdo
(artigo 3.°,n.° 1 e n.° 2, alinea c)); iii) o Estado responsavel € chamado a prestar
esclarecimentos (artigo 11.°); iv) o Comité tem as suas sessdes a porta fechada
(artigo 8.°, n.° 2); e v) as suas conclusdes ndo sdo publicadas, mas um resumo
das suas atividades € incluido no relatério anual enviado a Assembleia Geral da
ONU (artigo 15.°). No fundo, e sintetizando, o Comité “constata” (artigo 9.°)
essas mesmas violagdes, sendo que, num prazo de 6 meses, ao Estado Parte €
requerido que apresente ao Comité uma resposta escrita sobre essas mesmas
constatacdes (artigo 9.°,n.° 2).

35. Cfr., pontos 1 e 2 da Fact Sheet No. 16 (Rev. 1), The Committee on Economic, Social
and Cultural Rights (1991), disponivel aqui: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/
FactSheetl 6rev. len.pdf

36. Cfr., Primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP, disponivel aqui: http://www.defensoria.
sp.gov.br/dpesp/Repositorio/3 1/Documentos/Primeiro%20Protocol0%20-%20PIDCP.pdf

37. Cfr., MaLcom LaNGFORD/JEFF A. KiNG, Committee on Economic, Social and Cultural
Rights, in MaLcom LANGFORD (org.), Social Rights Jurisprudence. Emerging Trends in Interna-
tional and Comparative Law, Cambridge, 2008, p. 514.

38. Cfr., Fact Sheet..., ponto 8.
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3.2. ..a incipiente tutela judicial efetiva.

Sem divida que esta circunstancia acaba de descrever constitui um

avanco positivo relativamente a situacdo anterior. No entanto, e depois de
explicitados, em termos gerais, os instrumentos juridicos que aqui nos interessam,
importa reter o seguinte:

a) E verdade que, no contexto da CSE, existe um mecanismo de defesa
relativamente aos direitos por ela garantidos. No entanto, e conforme
alguns alegam, é de notar que esse mesmo mecanismo € “bastante
robusto”, o que pode contribuir (e, de certa forma, contribui) para o
enfraquecimento da Carta, bem como para a sua completa implementagao.
Consequentemente, ndo serd por acaso que alguns defendem, desde
muito cedo, que deve ser instaurado um mecanismo que possibilite a
existéncia de reclamacdes individuais, por parte dos particulares, para
uma Comissdo dos Direitos Sociais (agora no ambito do Conselho da

Europa), a semelhanca do que jé existe no PIDESC?* ¥,

b) Por sua vez, no que concerne a CDFUE, tinhamos dito que o seu
ambito de aplicacdo € limitado. Ora, ndo nos podemos esquecer que a
esta circunstancia acresce o facto de o Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia, no seu artigo 263.°, estabelecer um mecanismo de
queixa ao Tribunal, a que os particulares podem recorrer (o chamado
“recurso de anulag@o”) se, porventura, se sentirem lesados em alguns
dos direitos constantes da Carta, onde obviamente se incluem os direitos
sociais. No entanto, se € certo que isso € assim, também nao deixa de ser
verdade que os requisitos para que os particulares possam recorrer ao
recurso de anulacdo sdo muitissimo apertados: para que isso suceda, um
particular tem de demonstrar que o ato violador do direito social em causa,
de que é destinatdrio, lhe diz “direta e individualmente respeito”, sendo
que quando basta demonstrar que o ato lhe diz “diretamente respeito”,
isso serve apenas para os atos regulamentares, que ndo necessitam de
medidas de execucdo, sendo que estes, por natureza, nao t€m grande
suscetibilidade de serem violadores de direitos sociais*';

¢) Por dltimo, e jd no ambito do PIDESC, se € verdade que ja existe um
mecanismo de reclamacio individual, também ndo deixa de ser verdade
que “o escopo das reclamagdes € fortemente parentesado”, na medida
em que € o “reflexo das discordancias” sobre o rumo que esse mesmo
Protocolo deveria tomar*?. Além disso, se se pode afirmar que o Protocolo

39. Cfr., Mario Gomez, Social Economic Rights and Human Rights Comission, Human
Rights Quarterly, Volume 17 (1995), p. 155.

40. Cfr., também a este proposito, VIRGINIA MaNTOUVALOU/PANAYOTIS Vovarzis, The Coun-
cil Of Europe and the Protection of Human Rights: A System In Need of Reform, in Research
Handbook on International Human Rights Law, Edward Elgar Publishing, 2010, pp. 326 e ss.

41. Cfr., MARrIA Jost RANGEL DE MESQUITA, Introdugdo ao Contencioso da Unido Europeia,
1.2 ed., Coimbra, 2014, pp. 270 e ss.

42. Cfr., MaLcom LaNGFORD/JEFF. A KNG, Committee, p. 515.
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constitui um avango, ¢ importante notar que, até agora, apenas doze
Estados o ratificaram.

Acresce a tudo isto o facto de ndo nos podermos esquecer de um aspeto central,
que incide especialmente sobre o PIDESC e a CSE: é que, conforme vimos,
quaisquer decisdes finais que nesse ambito se tomem traduzem-se em meras
“recomendacdes” ou ‘“‘constatacdes” — ou seja, ndo se tratam de decisdes
vinculativas, desde logo porque ndo estamos perante 6rgdos jurisdicionais, mas
sim perante mecanismos auténomos (nao-jurisdicionais) da ONU e do Conselho
da Europa, respetivamente*’. Dai que possamos concluir que os direitos sociais,
apesar de terem uma consagra¢do ao nivel do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, tém, contudo, pouca tutela judicial, fruto do que foi exposto*.

Podemos perguntar: entdo e a Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem (doravante, CEDH)? Serd que, por aqui, ndo podemos combater esta
falta de tutela judicial, nomeadamente através do recurso ao Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem (doravante, TEDH)? E verdade que o TEDH ¢ perentério
quando afirma que “a Convencdo ndo garante, enquanto tal, direitos econémicos
e sociais, incluindo o direito ao emprego, o direito a uma assisténcia médica
gratuita, ou o direito de requerer, do Estado, assisténcia financeira para manter um
determinado nivel de vida”®. Porém, é apenas enquanto tal: por outras palavras,
se € certo que a CEDH nao contém nenhuma alusdo a direitos sociais, ndo deixa
de ser verdade que, no prisma do Tribunal, a separagdo entre esses direitos e 0s
direitos sociais, na pratica, ndo € tdo linear. Como mostra a jurisprudéncia
deste Tribunal, é um facto que, na prolacdo dos seus acérddos sobre as questdes
relativas aos direitos contidos na Carta (que, como se disse, ndo sdo sociais),
essa instancia, vérias vezes, pronuncia-se sobre estes, na medida em que, no
seu entendimento, “apesar de a Convencao dizer respeito, essencialmente, a
direitos civis e politicos, certo € que muitos deles tém implicagdes econdmicas
e sociais”™¢. Assim, partindo desta premissa, ja varias vezes o TEDH chegou
mesmo a proteger (se bem que indiretamente e ndo de forma explicita) direitos
sociais, como aqueles relacionados com a habitacdo e a saide*” 8. No entanto, e

43. Cfr., Epuarpo CorrEIA BAPTISTA, Direito, pp. 259-261. Sobre esta tematica, cfr., entre
outros, ALLAIN PELLET/NGUYEN Quoc DIHN/PATRICK DAILLIER, Direito Internacional Publico,
Lisboa, 2003, pp. 500 e ss.; MaLcoLm N. Suaw, International Law, Cambridge, 2008, pp. 154 ¢
ss.; MaLcom D. Evans, International Law, Oxford, 2003, pp. 173-176.

44. Sobre a incipiente tutela judicial dos direitos sociais no ambito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, cft., JOEL P. TRACHTMAN, The Economic Structure of International Law,
Harvard, 2008, passim. Também quanto a este respeito, mas numa abordagem mais geral, cfr.,
Martti Koskenniemt, The Politics of International Law, 2011, passim, bem como CHRISTIAN
Reus-Swmit, The Politics of International Law, Cambridge, 2004, passim.

45. Cfr., Acérdao do TEDH, Pancenko v. Latvia, App. No 40772/98, de 28 de outubro de
1999, paragrafo 2. Disponivel aqui: http://droits-sociaux.u-paris10.fr/www.droits-sociaux.u-
-paris10.fr/assets/files/Jurisprudence/D.Roman/Pancenko_v. Latvia.pdf

46. Cftr., Acordao do TEDH, direy v. Ireland, App. No 6289/73, de 9.10.1979, paragrafo 26.
Disponivel aqui: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57420#{ ‘itemid”:[“001-57420]}

47. E o caso, por exemplo, do Acorddo do TEDH, Bah v. The United Kingdom, App. No
56328/07, de 27 de setembro de 2011, ou do Acérddo do mesmo Tribunal, Winterstein and
Others v. France, App. No 27013/07, de 17.10.2013.

48. A este proposito, Eva Brewms, Indirect Protection of Social Rights by the European
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mesmo assim, importa nao esquecer o facto central, que € o da Convencdo ndo
conter alusdo a nenhum daqueles direitos e, consequentemente, o TEDH nao
ser um 6rgao jurisdicional apto, pelo menos em termos imediatos, a garanti-los.

Fruto de todo este entendimento, e conforme ja avancamos, é cada vez
mais corrente dizer-se que, a nivel internacional, os direitos econémicos e sociais
tém poucas garantias a eles associadas, desde logo pela falta (ou incipiéncia)
da sua tutela judicial. Se € assim, torna-se cada vez mais premente ter em
conta a doutrina do “nucleo essencial” dos direitos sociais na ordem juridica
internacional, na medida em que esta parece oferecer uma verdadeira protecdo
a esses direitos: de facto, uma vez que se trata de um entendimento que € cada
vez mais comum as vdrias jurisdi¢des nacionais que compdem a ordem juridica
internacional, isso traduz-se, como ja tivemos oportunidade de avangar, numa
rececdo dessa mesma doutrina no PIDESC. Mas como é que isto acontece? De
que forma € que essa doutrina é recebida pelo Pacto? E serd que essa rececao
pode constituir um fator de garantia para os direitos sociais? Eis o que importa
responder.

4. O Pidesc, Os Comentarios Gerais E A Doutrina Do Minimum Core
4.1. O PIDESC e os Comentdrios Gerais

Quando olhamos para o PIDESC, € impossivel ndo nos determos no seu
artigo 2.°,n.° 1, que estipula o seguinte:

“Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer
com o seu proprio esforco, quer com a assisténcia e coopera¢do internacionais,
especialmente nos planos econdmico e técnico, no mdximo dos seus recursos
disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em
particular por meio de medidas legislativas”.

Dissecando este artigo, comecamos por verificar que os Estados Partes tém
de se comprometer, “no maximo dos seus recursos disponiveis”, a “assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos” reconhecidos no Pacto. Uma
primeira nota que podemos desde jd evidenciar, prende-se, desde logo, com o
facto de a realizacdo destes direitos ter de ser feita de forma progressiva. Na
verdade, e a primeira vista, parece que o Pacto também adota a visdo de que os
direitos sociais, ao contrario dos direitos civis e politicos (contidos no PIDCP),
ndo podem ser efetivados de forma imediata*, sendo que isto é confirmado,

Court of Human Rights, in Exploring Social Rights: Between Theory and Practice, 2007, pp.
135 ¢ ss. Também neste sentido, Luke CLEMENTS/ALAN StmMons, European Court of Human
Rights: Sympathetic Unease, in Social Rights Jurisprudence. Emerging Trends in International
and Comparative Law, pp. 409 e ss.

49. Na verdade, o artigo 2°, n.° 2 do PIDCP nao contém esta referéncia a uma realizagao
progressiva, apenas exigindo que que cada Estado-Parte se “comprometa [a] adotar (...) as
medidas (...) de ordem legislativa ou outra capazes de dar efeito aos direitos reconhecidos no
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em certa medida, pelo Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
(doravante, “Comité”)*® quando, no seu Comentdrio Geral n.° 3, refere que “ [0]
conceito de progressiva realizagdo constitui um reconhecimento do facto de que
a plena realizacdo de direitos econdmicos, sociais e culturais ndo [ser]| possivel
de ser alcangada num curto espago de tempo.

Nesse sentido, a obrigacdo difere significativamente daquela contida
no artigo 2° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que inclui
uma obrigacdo imediata de respeitar e assegurar todos os direitos relevantes™!.
No entanto, e conforme é notado pela doutrina, esse entendimento trata-se de
um auténtico “mito persistente™?. Na verdade, esta pretensa dicotomia entre
“obrigagdes progressivas” e “obrigacdes imediatas” tem sido, de certa forma,
veiculada pelo Comité. Porém, a partir dos Comentdrios Gerais n.° 13, 14 ¢ 15%,
o Comité usa vdrias vezes a expressdo “obrigacdes imediatas” >*. Assim, e por
outras palavras, se a partida pode haver dificuldades em compreender a forma
como um Estado Parte deve garantir um determinado direito — a saber: se de
forma progressiva ou imediata -, também ndo deixa de ser verdade que essas
mesmas dificuldades s@o ultrapassadas. Com efeito, conjugando o Comentério
Geral n.° 3 — que refere que “a expressdo [“realizacdo progressiva”] deve
ser lida a luz do objetivo global, a verdadeira razdo de ser do Pacto, que é
estabelecer obrigagdes claras para os Estados-Parte no que diz respeito a plena
realizacdo dos direitos em questdo, impondo uma obrigacdo de agir tdo rdpida
e efetivamente quanto possivel em direcdo aquela meta™ (itdlico nosso) — com
os posteriores Comentdrios do Comité que fazem uma alusdo a obrigacdes
imediatas, percebemos que os direitos reconhecidos no Pacto ddo azo a ambos
os tipos de obrigacdes, consoante a oportunidade de cada uma delas.

Desse modo, se o Estado estiver em condi¢des de, em termos imediatos,
implementar aquele direito, entdo deve agir dessa maneira; por oposicdo, se isso
nao suceder, entdo ele deve adotar um caminho de “progressiva realizagdo™¢. E
diga-se que esta conclusio € sufragada pelo préprio Conselho Econémico e Social
das Nac¢des Unidas, que por vdrias vezes ja teve oportunidade de evidenciar que

presente Pacto (...)".

50. Sobre o Comité cfr., entre tantos outros, FRANCISCO MARTIN/STEPHEN J. SCHANBLY/
RicHARD J. WILSON/JONATHAN S. SIMON/MARK V. TUSHNET, International Human Rights and
Humanitarian Law. Tretaies, Cases and Analysis, Cambridge, 2006, passim,

51. Cfr., Comentario Geral n.° 3 (sobre a natureza das obrigagdes dos Estados Partes),
paragrafo 9.

52. Cfr., MaLcom LaNGFORD/JEFF A. KING, 0b. cit., p. 486.

53. Cfr., Comentario Geral n.° 13 (sobre o direito a educag@o); Comentario Geral n.° 14
(sobre o direito ao melhor estado de satude possivel de atingir) e Comentario Geral n.° 15 (sobre
o direito a agua).

54. Sem esquecer o Comentario Geral n.° 9 (sobre a aplicagdo do Pacto a nivel interno),
que refere expressamente, no seu paragrafo 10, que “muitas das disposi¢des do Pacto sdo aptas
a serem realizadas de forma imediata”.

55. Cftr., Comentario Geral n.° 3, paragrafo 9.

56. Assim, MaLcom LANGFORD/JEFF A. KING, 0b. cit., p. 487. Também neste sentido, Davip
BiLchirz, Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Econo-
mic Rights, Oxford, 2007, pp. 183-184.
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vdrios “direitos constantes do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais sdo entendidos como requerendo uma implementagcdo
imediata, independentemente do nivel de recursos disponivel no Estado. Por
exemplo, a direito de todas as pessoas formarem sindicatos e o direito a greve
(artigo 8.°) e o direito a protecdo e a assisténcia das criangas e adolescentes
(artigo 10.°,n.° 3)”%7. Mas, como bem salientam MALcom LANGFORD/JEFF A. KING,
“¢€ o direito que € objeto de realizacdo progressiva ou de realizacdo imediata.
Isto €, ao Estado é requerido que implemente o direito ou ao longo do tempo
(e.g., a obrigacdo de promover o acesso a condi¢cdes adequadas de saneamento)
ou imediatamente (e.g., igual tratamento perante a lei), sendo que em nenhum
caso o Estado tem o direito de ndo agir de todo™®. Na verdade, esta conclusdo é
particularmente importante, ja que esta pretensa dicotomia entre as obrigacdes
pode dar azo a que os Estados acreditem que ndo necessitam de agir numa
determinada maneira de forma imediata o que, como vimos, ndo é verdade®.

Ainda de acordo com o Comentdrio Geral n.° 3, verificamos que esta
realizacdo progressiva deve ser feita de acordo com medidas ‘“deliberadas,
concretas e dirigidas as metas” estabelecidas no Pacto®®. Se é verdade que,
relativamente aos meios para atingir essas metas (traduzidos nas referidas
medidas), o Comité reconhece, a primeira vista, que “em muitos momentos a
legislagdo € altamente desejavel e em alguns casos pode ser até indispensavel”™',
também ¢ certo que, posteriormente, acaba por admitir que esse desiderato
também pode ser alcangado através de medidas legislativas e judiciais®, o que
vem a ser confirmado pelos Limburg Principles on the Implementation of the
ICESCR%.

4.2. A doutrina do minimum core

Assente que estd esta discussdo, importa notar o aspeto fundamental que
decorre deste artigo. Com efeito, e conforme dissemos agora mesmo, sabemos
que os direitos contidos no PIDESC devem ser realizados de forma progressiva,
a luz dos recursos de que dispdem os Estados. Isto significa, entre outras, que os
Estados tém de evidenciar que estdo a gastar os recursos disponiveis em “alguma
coisa” que, de facto, ajude a concretizacao dos direitos econémicos e sociais. Mas
com o objetivo de ultrapassar o facto de que essas garantias, dadas pelos Estados,

57. Cftr., Economic and Social Council, Report of the United Nations High Commissioner
for Human Rights, (25 de junho de 2007), E/2007/100, pagina 6. Disponivel aqui: http:/www.
ohchr.org/Documents/Issues/ESCR/E 2007 82 en.pdf

58. Cfr., MaLcom LanGrorD/JEFF A. KNG, 0b. cit., p. 487

59. No geral, sobre as obrigacdes do Estado relativas aos direitos sociais, cftr., MANISULI
Ssenyonso, Economic, Social and Cultural Rights: An Examination of State Obligations, in
Research Handbook on International Human Rights Law, 2010, pp. 36 e ss.

60. Cfr., Comentario Geral n.° 3, paragrafo 2.

61. dem, paragrafo 3.

62. Idem, paragrafos 5 e 7.

63. Cfr., paragrafos 16 e 17 dos Limburg Principles, disponiveis aqui: https://www.escr-
-net.org/docs/i/425445
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possam consubstanciar-se numa verdadeira “mao cheia de nada”, o Comité tem
desenvolvido, desde 1990, o conceito de minimum core nas obrigagdes estatais
no dominio deste tipo de direitos®*. Como bem nota KATHERINE YOUNG, se é
certo que os Estados tém de tomar medidas deliberadas e concretas, entdo o
minimum core vai ajuda-los “a perceber a dire¢do que essas mesmas medidas
devem tomar e quando € que elas devem ser consideradas regressivas”®. Assim,
a partir dos vérios comentdrios gerais, o Comité vai evidenciar a ideia de que
“tendo embora em conta os constrangimentos financeiros que os afetam, os
Estados estdo vinculados, ndo apenas a realizagdo progressiva e gradual dos
direitos constantes do Pacto, mas também a realiza¢ao de um niicleo minimo [ou
essencial]| (minimum core) de obrigacdes em ordem a satisfac@o, pelo menos, de
um nivel essencial de cada um daqueles direitos, designadamente de alimentagao,
cuidados de satde primdrios, habitac@o e educagio bdsica”®,

Na verdade, o Comité foi desde logo perentério, no ja citado
Comentdrio Geral n.° 3, ao afirmar que € da opinido de que “um nicleo minimo
de obrigacdes para assegurar a satisfacdo de niveis minimos essenciais de cada
um dos direitos é incumbéncia de cada Estado-Parte. Assim, por exemplo, um
Estado-Parte em que qualquer nimero significativo de individuos é privado de
géneros alimenticios essenciais, de cuidados essenciais de satde, de abrigo e
habitagdo basicos ou das mais bdsicas formas de educacdo estd, a primeira vista,
a incumprir as suas obriga¢des em relacéo ao Pacto. Se o Pacto fosse interpretado
no sentido de ndo estabelecer tal niicleo minimo de obrigacdes, seria largamente
privado da sua razdo de ser”®. Posteriormente, esta ideia vai ser desenvolvida
em numerosos outros Comentdrios, que identificam aspetos dos direitos contidos
no Pacto que sd3o de importincia nuclear®®. Destes Comentarios decorre o
entendimento de que o Comité tem interpretado este minimum core como (i)
uma obrigacdo presuntiva; (ii) uma obrigagdo inderrogével; e (ii) fundamento de
responsabilidade extraterrirorial®:

(i) Com efeito, os Estados-Parte sdo responsdveis por ndo realizarem um
ndcleo minimo de obrigacdes a ndo ser que demonstrem que todos os
esforcos foram feitos, no sentido de “usar todos os recursos que estao a
disposicdo num empenho para satisfazer, como matéria de prioridade,
essas obrigacdes minimas”;

64. Utilizamos aqui a expressdo minimum core, na medida em que se trata da expressao
original e da maneira como ela ¢ entendida na ordem juridica internacional. No entanto, ela
corresponde, na sua traduc@o e nos seus efeitos, aquilo que temos vindo a designar de “ntcleo
essencial”.

65. Cfr., KATHERINE YOUNG,Constituting, p. 71. Um entendimento semelhante ja podia ser
seguido em KATHERINE YOUNG, The Minimum Core of Economic, Social and Cultural Rights: A
Conceptc in Search of Content, Yale Journal Of International Law, No. 33,2008, pp. 113 e ss.

66. Cfr., JorGE Reis Novats, Direitos Sociais, pp. 203-204, nota 224.

67. Cft., paragrafo 10 do referido Comentario.

68. E o caso, por exemplo, do Comentario Geral n.° 14 (paragrafo 43), bem como do Co-
mentario Geral n.° 19 (direito a seguranca social), paragrafo 59.

69. Neste sentido, KATHERINE YOUNG, Constituting, p. 70, cuja sistematizagdo seguimos
de perto.
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(ii) Em segundo lugar, “um Estado-Parte ndo pode, em nenhuma
circunstancia, justificar o seu incumprimento com um nticleo minimo de
obrigagdes (...) que sdo inderrogdveis” e que “continuam a existir em
situacdes de conflito, emergéncia e desastre natural” 7;

(iii) Por ultimo, as obrigac¢des decorrentes deste minimum core tornam
particularmente responsdveis todos aqueles que, numa posicao de assistir,
podem fornecer “assisténcia internacional e cooperagdo, especialmente
econdémica e técnica, para que os paises em vias de desenvolvimento
possam satisfazer o seu minimum core”. Assim, e de acordo com este
entendimento, esta circunstincia requer que o Estado prove, com o
objetivo de ndo ser responsabilizado, que procurou, embora sem sucesso,

a ajuda internacional para que aquele direito pudesse ter sido realizado”
72

Relativamente ao que agora foi exposto, € desde logo importante notar duas
coisas: em primeiro lugar, e conforme ja deu para depreender, a doutrina do
minimum core tem especial relevo nas obrigacdes dos Estados, isto €, nos
seus deveres. Por outras palavras, se € certo que, a nivel nacional, pode haver
entendimentos de que o nucleo essencial pode, por vezes, referir-se ao direito
em causa’, isso jd ndo acontece quando falamos de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, em que o minimum core se refere mais as obrigacdes estatais
do que ao contetido do préprio direito. De facto, e conforme temos vindo a
referir, ndo nos podemos esquecer que estamos perante direitos positivos, que,
consequentemente, se refletem nas tarefas estatais de prestacdes positivas — nas
obrigacdes (ou deveres) dos Estados. Dai que o minimum core seja referente a
estes e ndo ao contetido do direito em causa™.

Em segundo lugar, dissemos, no ponto (ii),que as obrigacdes decorrentes
do minimum core continuam a existir mesmo em situagdes drdsticas de
emergéncia e de desastre natural. No entanto, nem sempre foi assim. Com efeito,

70. Cfr., Comentario Geral n.° 14, paragrafo 10.

71. Cfr., Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Sunbstantive Issues Arising
in the Implementation of the International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights:
Poverty and the International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights, U.N Doc.
No. E/C.12/2001/10 (10 de maio de 2001), paragrafos 16 e 18. Disponivel aqui: http://www2.
ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/statements/E.C.12.2001.10Poverty-2001.pdf

72. Como termo de comparagao, sobre a responsabilidade dos Estados, mas agora no ambi-
to do PIDCP, cfr., DomiNnic McGoLDRICK, State Responsability and the International Convenant
on Civil and Political Rights, in Issues of State Responsability Before International Judicial
Institutions, 2004, 161 e ss.

73. Apesar de a posigdo dominante ser a de que o nacleo (ou o conteudo) essencial protege
a norma atributiva dos direitos e ndo o proprio direito — cfr., GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1, 4.* ed., Coimbra, 2007, p. 153; VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais, pp.306-308; JorGE REis Novars, 4s restri¢ées, pp. 790-
791.

74. Sendo que importa ndo esquecer que, ao nivel do direito constitucional, esta teoria foi
desenvolvida no ambito dos direitos de liberdade que, como sabemos, sdo, por natureza, direi-
tos negativos, nao dependentes de prestagdes, pelo que ¢ ai (ou seja, nesse lado negativo) que
emerge o nucleo essencial.
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logo no Comentdrio Geral n.° 3, o Comité considerava a indisponibilidade de
recursos como uma defesa (ou desculpa) contra o incumprimento dos desideratos
decorrentes do minimum core”™. No entanto, ¢ como vimos, no Comentério
Geral n.° 14 o Comité adota uma abordagem completamente distinta, na medida
em que defende que “um Estado-Parte ndo pode, em nenhuma circunstancia,
justificar o seu incumprimento com um nicleo minimo de obrigacdes (...) que s@o
inderrogdveis” e que “continuam a existir em situagdes de conflito, emergéncia
e desastre natural”. Posteriormente, este entendimento vai ser confirmado
pelas Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural
Rights (que sdo complentares aos Limburg Principles ja citados) que, no seu
pardgrafo 9, estipulam que “Esse nicleo minimo de obrigacdes é aplicdvel
independentemente da disponibilidade dos recursos do Estado em questdo ou de
qualquer outro fator ou dificuldade™’.

Destaforma,parece que decorre do entendimento do Comité que mesmo em estado
de necessidade, traduzido em situacdes de emergéncia e de desastres naturais, a
obrigacdo de assegurar um nucleo minimo de obrigagdes, relativamente a certos
direitos, ainda existe. De facto, dizemos “certos direitos” porque o Comité ndo
afirma, nos seus Comentdrios Gerais, que a fodos os direitos constantes do Pacto
tém de ser asseguradas obrigacdes minimas tendo em vista a sua efetivacao.

A titulo de exemplo, ainda no contexto do Comentério Geral n.° 14, decorre que,
em vez de assegurar o “direito de todas as pessoas de gozar do melhor estado
de sauide fisica e mental possivel de atingir” (artigo 12°, n.° 1 do PIDESC), os
Estados estdo obrigados a “sempre assegurar o direito de acesso a condi¢des
de sadde, bens ou servicos numa base ndo-discriminatdria, especialmente para
grupos vulnerdveis e marginalizados”.

Mas se esta conclusdo, segundo o Comité, vale para situacdes de estado
de necessidade, o mesmo ndo se pode dizer quando falamos de situagdes de
for¢a maior. Com efeito, e como sabemos, nestas situa¢des “os 6rgaos do Estado
sdo forcados materialmente a agir de uma determinada forma, sem qualquer
alternativa, por eventos completamente fora do seu controlo, que tornam
fisicamente impossivel atuar de outra forma ou, pelo menos, cumprir aquilo a
que estdo obrigados”, onde se inclui, evidentemente, as obrigagdes decorrentes
do minimum core. Ora, se esses atos sdo praticados sem vontade, entdo ndo pode
haver responsabilidade, para o Estado, pela pritica de um ato ilicito, que € o
mesmo que dizer que ndo existe ilicitude: “[n]ao existindo juridicamente um
ato, ndo pode existir ilicitude, ndo sendo consequentemente necessaria qualquer
justificacdo”””. Daf que o Estado, nestas situa¢des, ndo possa ser responsabilizado
por ter incumprido as obrigacdes decorrentes do minimum core.

75. Cfr., Comentario Geral n.° 3, paragrafo 11.
76. Cfr. o paragrafo respetivo das Maastricht Guidelines on Violations of Economic,
Social and Cultural Rights, disponiveis aqui: https://wwwl.umn.edu/humanrts/instree/

Maastrichtguidelines .html
77. Cfr., Epuarpo CORREIA BAPTISTA, Direito Internacional, p. 453.
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4.3. Minimum core: relatividade vs. absolutismo

Se é verdade que a doutrina do minimum core tem como objetivo
“estabelecer um ntcleo minimo para os direitos sociais no ambito do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais””®, nem por isso
deixa de ser verdade que, desde cedo, esta doutrina também tem sido alvo de
criticas. Com efeito, e sintetizando:

a) H4 quem entenda que reduzir esses direitos (ou melhor, as obrigagdes
tendentes a efetiva-los) a um minimum core pode pdr em causa os proprios
objetivos dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a0 mesmo tempo
que se pretende uma determinacgéo que ndo existe’;

b) Em segundo lugar, e como vimos, se € certo que esta doutrina cria
obrigacdes que, em determinadas circunstincias, sdo absolutas para os
Estados, também ndo deixa de ser verdade que ndo podemos deixar de
ter em conta o facto de, muitas vezes, as circunstincias praticas (que nao
aquelas referidas supra) impossibilitarem, por completo, o cumprimento
destas obrigacdes por parte dos Estados;

¢) Por dltimo, € imperioso ndo esquecer outro aspeto: quem &€ que
determina esse minimum core? E como € que ele pode ser determinado?

Estas criticas que sdo apontadas ao Comité sdo particularmente importantes para
respondermos a uma questao que, por si s, reveste uma enorme importancia: na
verdade, qual é a abordagem que o Comité faz desta teoria do minimum core?
Serad que podemos falar numa “teoria absoluta” do minimum core, ou, ao invés,
numa verdadeira “abordagem relativa”?

Em tracos gerais, tinhamos dito que para a teoria absoluta (entdo do
ntcleo essencial), o Estado estaria sempre obrigado a prestar ao particular esse
nicleo (ou minimo) essencial, que, por sua vez, seria imune a apreciacdes e
ponderacdes contextuais, proprias da teoria relativa; esta, por sua vez, afirma
que essa mesma determinacdo deve ser feita tendo em conta a afetacdo concreta
num contexto relacional e circunstancial, ponderando necessidades individuais
e coletivas, bem como as disponibilidades financeiras do Estado. Ora, de tudo
0 que expusemos supra, parece que, a partida, o Comité adota uma abordagem
mais “absoluta” quando se refere a doutrina do minimum core, na medida em
que ndo tem em conta eventuais contextos que possam ser relevantes e que
levem ao incumprimento do Estado-Parte, sendo que essa mesma indiferenca
se alastra inclusivamente aos casos de desastres naturais ou de emergéncia.
E por isso mesmo que a doutrina do minimum core tem sido criticada pelo
seu “absolutismo™®, na medida em que, pelos vistos, parece insensivel as

78. Cfr., KATHERINE YOUNG, Constituting, p. 67.

79. Cfr., Bricit Toeses, The Right To Health, in Economic, Social and Cultural Rigths: A
Textbook, 2012, pp. 169 e 176.

80. Cfr., KATHERINE YOUNG, Constituting, pp. 69 e ss.; Davip BiLcHitz, ob. cit., pp. 197 e ss.
e MacLcom LanGrorD/JEFF A. KING, Poverty, pp. 494-495.
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circunstancias especificas de cada Estado, ja que propugna por um cumprimento
independentemente de eventuais ponderagdes contextuais que tenham de ser
feitas. De facto, como bem se questiona KATHERINE YOUNG, serd que o minimum
core do Mali € idéntico ao minimum core do Canada?

Esta questdo € particularmente importante na medida em que distingue
aqueles que advogam uma abordagem relativa da doutrina do minimum core,
daqueles que, ao invés, preferem continuar a entendé-la de maneira absoluta.
Mas que abordagem relativa € essa? Vejamos.

5. O Tribunal Constitucional Sul Africano, Grootboom E O Teste Da
Razoabilidade

O entendimento da doutrina do minimum core com base numa
abordagem mais relativa ndo é, de todo, uma criacdo do Comité, embora, de certa
maneira, ele va acabar por receber as influéncias deste entendimento. Porém,
quando entramos nesta abordagem, importa falar da instancia jurisdicional por
ela responsdvel: falamos do Tribunal Constitucional Sul Africano (doravante,
TCSA).

Em primeiro lugar, importa notar que a Constituicdo Sul Africana
(doravante, CSA) estabelece, no seu artigo 36°, uma obrigacdo juridica que
impende sobre o Estado na realiza¢do da dimensao positiva dos direitos sociais.
Essa obrigacdo € estabelecida em temos semelhantes ao artigo 2°, n.° 1, do
PIDESC, na medida em que a Constituicdo estatui que “the state must take
reasonable legislative and other measures, within its available resources, to
achieve the progressive realisation of these rights”. Ha, portanto, uma semelhanca
com o PIDESC na medida em que tem de haver uma “realizacio progressiva” dos
direitos sociais, embora também haja uma inovagao, ja que as medidas a serem
tomadas para atingir essa realizacdo t€m de ser “razodveis”. O Ora, como bem
refere REeis Novais, “a razoabilidade é uma exigéncia consensual na dogmatica
sul-africana, tanto mais que a Constitui¢do para ela remete expressamente, seja
como critério da constitucionalidade das medidas positivas de realizacdo dos
direitos sociais (vem expressamente mencionada como tal no corpo dos artigos
26° e 27°), seja como limite negativo geral que deve ser observado pelos limites
dos direitos fundamentais (art. 36°)” 8. Segundo esse critério de razoabilidade,
entendido como tal pelo Tribunal, € sempre legitimo ao Estado realizar diferentes
opgdes politicas, no ambito de varias escolhas possiveis, todas elas cobertas pela
Constituicao. De facto, € isso que ja decorre da reserva geral do politicamente
oportuno®?, que confere ao poder politico uma ampla margem de apreciacido
na realizagdo das vdrias opcoes que lhe sdao possiveis, reservando-se o poder
judicial a tarefa de verificar se essas opg¢des, que pelo poder politico foram
tomadas, podem ser consideradas desrazodveis. Assim, “para a conformidade de
uma dada escolha com o pardmetro constitucional da razoabilidade, basta que

81. Cft., JorGE REIs Novats, Direitos Sociais, p. 212.
82. Idem, p. 132.
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haja uma relagdo racionalmente sustentdvel entre meios e objetivos, que o plano
ou programa governamental possam ser justificados racionalmente em funcdo
dos fins sociais a atingir, que a escolha governamental cai, portanto, dentro do
razodvel 7 83

Ora, como tinhamos dito, é verdade que, relativamente ao aspeto da
realizag@o progressiva, existe uma semelhanca entre a Constituicdo Sul Africana
PIDESC. E ¢ por isso mesmo que, desde cedo, o TCSA vai olhar para a doutrina
do minimum core. No entanto, vai acabar por rejeitd-la, sendo que aqui ¢
especialmente importante ter em conta o leading case nesta matéria: falamos
do Caso Grootboom®. Grootboom surgiu quando uma comunidade de centenas
de familias muito pobres, a viver em condi¢cdes degradantes e na iminéncia
de deterioracdo em época das chuvas, invadiu uma propriedade privada
desocupada, destinada, segundo o plano de urbanizacdo, a habitagdo social,
e nela construiu habitagdes rudimentares. O proprietdrio obteve, entretanto,
mandado judicial e execucdo coerciva do despejo, apds o que a Sr.* Grootboom e
restante comunidade (900 queixosos, incluindo 500 criangas), confinados agora
fisicamente em estruturas provisérias num campo de futebol, interpuseram ac¢io
judicial, reivindicando o direito constitucional a habitacdo®.

Antes de ser chamado a decidir, os amici curiae, na argumentacio
que aduziram ao Tribunal, tentaram persuadi-lo a adotar a no¢do de minimum
core, tal como desenvolvida pelo Comité no ambito do PIDESC. No entanto,
aquando da decisdo, o Tribunal, na sua fundamentagao, rejeitou esse modelo de
relevancia juridica dos direitos sociais assente na delimitacdo de um minimum
core, segundo o qual o Tribunal se deveria orientar para uma delimitacdo do
contetdo do direito (social) em causa, definindo, nesse plano, as obrigacdes
imediata e incondicionalmente exigiveis ao Estado, e isto independentemente
das circunstancias. Com efeito, o TCSA vai apontar vdrias criticas relativas a
esta doutrina, algumas das quais ja aqui expostas®:

i. Em primeiro lugar, refere que a defini¢do deste minimum core €, desde
logo, problematica, tendo em conta a “heterogeneidade das necessidades

e circunstancias sociais de cada grupo™’;

ii. Além disso, e consequentemente, esta doutrina impde “obrigacdes

83. Ibidem, p. 213.

84. Cfr., Acordao do Tribunal Constitucional Sul Africanom, Government of the Republic
of South Africa and Others v Grootboom and Others (CCT11/00) [2000] ZACC 19; 2001 (1)
SA 46; 2000 (11) BCLR 1169, de 4.10.2000, disponivel aqui: http://www.saflii.org/za/cases/
ZACC/2000/19.html (doravante “Grootboom”).

85. Adotamos aqui a sintese explicativa que ¢ feita por Reis Novais, Direitos Sociais, p.
216.

86. Cfr., SANDRA LIEBENBERG, South Africa, in Social Rights Jurisprudence. Emerging
Trends in International and Comparative Law, Cambridge, 2008, p. 83. Para uma analise desta
decisdo, cfr., entre outros, MaGNUs KILLANDER, African Human Rights Law in Theory and Prac-
tice, in Research Handbook on International Human Rights Law, 2010, pp. 388 e ss. Sobre de-
cisdes de jurisdi¢des estrangeiras importantes neste contexto, cfr., DINaAH SHELTON, The Oxford
Handbook Of International Human Rights Law, Oxford, 2013, passim.

87. Cfr., Grootboom, paragrafos 32-33.
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irrealistas” para os Estados, na medida em que “é impossivel garantir,
a todos, a satisfacdo de um niicleo minimo de obrigacdes de forma
imediata”®s;

iii. Por dltimo, o Tribunal refere que o minimum core € incompativel, ou
inadequado, a luz do principio da separag¢do de poderes e do papel que,
neste ambito, deve ser desempenhado pelos tribunais. Assim, estes “nao
estdo institucionalmente preparados para, num vasto leque de opcdes
politicas, determinar o que se deve entender por minimum core”

Assim, e alternativamente, o Tribunal vai orientar-se para um escrutinio incidente
sobre a razoabilidade das opg¢des politicas tomadas pelo legislador. Mas o que
alternativa € esta?

Em primeiro lugar, ao analisar as obrigagdes positivas que o Estado
estd obrigado a realizar, e que, por sua vez, decorrem dos direitos sociais, a
questdo central que o Tribunal pretende dar resposta consiste em saber se os
meios escolhidos para aquela realizacdo sdo razoavelmente capazes de facilitar
essa mesma realizagdo®. No fundo, o Tribunal pergunta-se se aquela politica que
pelo Estado estd a ser seguida pode, ou néo, ser justificada, sendo que o serd se
estiver razoavelmente relacionada com o objetivo constitucional de promover o
acesso aos direitos econdmicos e sociais. Neste aspeto, vale a pena citar o que é
dito pelo TCSA:

“O Tribunal, quando considera a razoabilidade, ndo vai averiguar se outra
medida, melhor do que aquela que estd em andlise, poderia ter sido escolhida,
ou se o dinheiro publico poderia ter sido melhor gasto. A questdo reside em
saber se as medidas escolhidas sdo, ou ndo, razodveis. E forcoso reconhecer que
um amplo leque de possiveis medidas poderia ter sido adotado pelo Estado com
o0 objetivo de cumprir as suas obrigacoes. Muitas delas atingiriam o objetivo da
razoabilidade. Ora, a partir do momento em que se demonstra que esse objetivo
foi atingido, entdo cumpre-se o desiderato que se procura atingir” (pardgrafo

41)

Assim, por outras palavras, e conforme jd tivemos oportunidade de evidenciar,
o Tribunal considera que, na observancia da razoabilidade, é sempre legitimo
ao Estado (rectius, ao poder politico) tomar vdrias e diferentes medidas, num
contexto alargado de opcdes politicas. Desta forma, ao mesmo tempo que o
Tribunal atribui essa margem de apreciagdo ao poder politico (como manda o
principio da separac@o de poderes), apenas se reserva na tarefa de verificar se a
op¢ao que pelo legislador foi tomada €, ou ndo, desrazodvel. E quando é que ha
razoabilidade? Quando hd “uma relacdo racionalmente sustentdvel entre meios
e objetivos”, isto €, quando “o plano ou programa governamental possam ser
justificados racionalmente em func@o dos fins sociais a atingir' — quando a

88. Idem, paragrafo 35.

89. Ibidem, paragrafo 37.

90. Ibidem, paragrafo 41.

91. Cfr., Grootboom, paragrafos 41 a 43.
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escolha governamental caiba, dessa forma, dentro do razodvel. Aqui, vérios
critérios sdo avancados:

1. Em primeiro lugar, o programa governamental deve ser coerente e
coordenado®;

2. De seguida, devem ser alocados a esse programa recursos humanos e
financeiros suficientes®?;

3. O programa deve ser construido e pensado para situagdes de curto, médio e
longo prazo®™;

4. E, por ultimo, deve ser corretamente implementado®.

Se € verdade que isto € assim, também € importante notar que o Tribunal nao
se fica por aqui. De facto, a primeira vista podemos pensar que € suficiente,
para o cumprimento dos desideratos atinentes a razoabilidade, a justificacdo
racional das medidas apresentadas pelo Governo, sendo que era dessa maneira
que se processavam as coisas antes de Grootboom: na verdade, no famoso caso
Soobramoney”, que incidia sobre a queixa de um cidaddo sul-africano que, tendo
uma doenca terminal, requeria que o Estado fosse obrigado a dar-lhe acesso aos
tratamentos de didlise de que necessitava, o Tribunal considerou que o controlo
que por ele deveria ser operado se bastava com um mero teste de racionalidade,
que passava por verificar se as decisdes do Estado eram, ou ndo, racionalmente
justificdveis, tendo concluindo, neste caso, pela positiva. Assim, e do que foi
exposto, parece que este também € o entendimento em Grootboom.

Mas esta afirmacdo ndo € inteiramente verdadeira. Por outras palavras, ¢ um
facto que, no teste da razoabilidade, também entram estas consideracdes relativas
a racionalidade das medidas tomadas para efetivar os direitos sociais. Porém,
em Grootboom, o TCSA vai (muito) mais longe do que foi em Soobramoney,
ndo se bastando com a verificacdo da existéncia ou auséncia de fundamentagao
racional das opgdes politicas definidas pelo Governo Com efeito, mantendo
todas as consideracdes que anteriormente foram expostas, o Tribunal vai ainda
ter em conta a situagdo objetiva de desprotecdo em que ficam os afetados pelo
eventual incumprimento por parte do Estado, dessa forma estendendo o controlo
de razoabilidade ndo apenas as justificagdes governamentais, mas também, e
principalmente, a situagdo objetiva em que a omissao de prestacao concreta deixa
aos particulares — nas palavras do Tribunal, “a racionalidade da fundamenta¢io
governamental € insuficiente se o Estado ndo atende aos que se encontram numa
situacdo de perigo ou emergéncia e se essa omissdo deixa os cidaddos afetados

92. Idem, paragrafos 39 e 40.

93. Idem.

94. Idem, paragrafo 43.

95. Idem.

96. Cfr., Acordao do Tribunal Constitucional Sul Africano, Soobramoney v Minister of
Health (Kwazulu-Natal) (CCT32/97) [1997] ZACC 17; 1998 (1) SA 765 (CC); 1997 (12)
BCLR 1696, de 27.11.1997, doravante “Soobramoney”. Disponivel aqui: http://www.saflii.org/
za/cases/ZACC/1997/17.html
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numa situacdo pessoal intolerdvel, desrazodvel a luz dos padroes de um Estado
de Direito™’.

Na verdade, como bem nota BiLcHiTZ, se se mantivesse (apenas) aquilo
que foi dito em Soobramoney, “ndo haveria como considerar inconstitucional
a omissao estatal no dominio da habitacdo™, na medida em que a resolugdo
estruturada programada do problema da habitacdo era, de facto, uma opg¢ao
racional e com aptiddo para melhorar a situagdo de caréncia. No entanto, e
mesmo assim, esse programa era desrazodvel ja que, orientado para a realizagdo
progressiva no tempo do problema muito grave de habitacio da Africa do Sul,
ndo providenciava, no curto prazo, qualquer solucdo tempordria aceitdvel aos
cidadaos que se encontravam em situagao critica de emergéncia, como acontecia
com a comunidade em questdo que, despejada das anteriores habitagdes, se
encontrava agora numa situagao fisica intolerdvel e sem um fim a vista.

Mas antes de tecermos as nossas proprias consideracdes sobre esta
abordagem, importa notar, como bem salienta STEINBERG”, que, mesmo assim,
o TCSA nao abandona, de todo, as exigéncias do minimum core no seu teste de
razoabilidade. Com efeito, o Tribunal reconhece que, em situacdes de extrema
pendria é desrazodvel o estabelecimento governamental de programas de
realizacdo de direitos sociais que deixem os mais desfavorecidos sem qualquer
tipo de protecdo!®, havendo aqui, de certa forma, uma aproximacéo ao carater
imediato de certas obrigacdes que decorrem para o Estado, tal como a doutrina
do minimum core assim advoga. No entanto, hd que ressalvar que, se ¢ assim,
também é verdade que o Tribunal afirma que tal s6 é possivel se essas mesmas
prestacdes forem financeiramente possiveis!’!, o que, como ja se viu, constitui
um fator de diferenciacdo relativamente aquela teoria.

O que pensar do que foi exposto? Em primeiro lugar, ndo podemos deixar de
evidenciar que esta abordagem €, necessariamente, relativa: na verdade, pelo que
foi analisado € facilmente verificdvel que o teste de racionalidade que pelo TCSA
foi desenvolvido tem em conta as necessidades individuais, bem como as coletivas
de cada grupo, ao mesmo tempo que ndo ignora as disponibilidades financeiras
do Estado. Assim, respondendo a questdo que hd pouco foi feita, o minimum core
do Mali ndo € igual ao minimum core do Canad4, precisamente porque se trata de
paises diferentes que, apesar de poderem ter direitos sociais semelhantes, certo é
que as obrigacdes que para o Estado decorrem sdo amplamente distintas, dadas
as circunstancias (politicas, financeiras e outras) de cada um desses mesmos
paises. Mas a verdadeira questdo estd em saber se, efetivamente, esta teoria pode
ou nio ser recebida pela ordem juridica internacional, de tal maneira que possa
levar a uma interpretacdo diferente por parte do Comité.

No que a este aspeto diz respeito, a resposta ndo € tdo clara quanto

97. Cft., Grootboom, paragrafo 44.

98. Cftr., Davip BiLcHiTz, Poverty, p. 142.

99. Cfr., CArRoL STEINBERG, Can Reasonableness Protect The Poor? A Review Of South
Africa’s Socio-Economic Rights Jurisprudence, South African Law Journal, 2006, p. 280.

100. Cft., Grootboom, paragrafo 45.

101. Idem.
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possa parecer. A primeira vista, e como bem nota SANDRA LIEBENBERG, esta teoria
tem algumas “sinergias” com aquilo que o Comité, ao longo dos anos, tem vindo
a referir. De facto, «o teste da razoabilidade aproxima-se das “obrigacdes de
conduta” impostas pelos direitos econdmicos, sociais e culturais, e descritas nas
Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights» 1%:
na verdade, estas tltimas, no seu pardgrafo 7, estabelecem que as obrigacdes de
conduta “requerem agdes razoavelmente calculadas com o objetivo de promover
a fruicdo de um direito”. Além do mais, também nao podemos deixar de notar
certos “sinais” que o Comité tem dado, no sentido de relativizar uma abordagem
que, a partida, e conforme dissemos, parece (apenas) absoluta: com efeito, ndo
nos podemos esquecer, tal como ja foi referido, que logo no Comentério Geral
n.° 3, no seu paragrafo 10, 0 Comité deixa um espaco de justificac@o para aqueles
Estados que incumpriram as suas obrigacgdes, ao estabelecer que, para escapar a
responsabilidade, t€m de demonstrar que todos os esforcos foram feitos com o
objetivo de usar todos os recursos que t€m (ou tinham) a sua disposicdo, em ordem
a satisfazer aquelas obrigagdes minimas. A isto acresce uma certa relativizagdo
na abordagem do Comité: nas suas Concluding Observations, parece que exige
mais a paises desenvolvidos (como é o caso do Canadd, em 2006'*) do que a
paises em vias de desenvolvimento (como € o caso do Senegal, em 2001') — no
caso, o Comité espera um sistema de seguranga social mais sofisticado por parte
do primeiro do que do segundo.

No entanto, e a0 mesmo tempo, isto parece constituir uma exce¢do, ja que a
regra parece a de continuar ser a adocdo, a nivel geral, de uma abordagem rigida
e absoluta da doutrina do minimum core, esquecendo-se a alternancia que pode
constituir o teste da razoabilidade. Nao s6 isso decorre dos diversos Comentarios
Gerais que temos vindo a citar, como também de outros instrumentos: um
exemplo paradigmdtico desta situacdo encontra-se presente no Relatorio
sobre as Medidas de Austeridade e os Direitos Econémicos e Sociais, do Alto
Comissario das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos'®. Na verdade, num
periodo de crise econdmica e financeira, torna-se importante ter em conta estes
Relatérios, com as suas inerentes recomendacdes: ora, neste caso especifico, o
Alto Comissdrio, na andlise que faz do impacto que as medidas de austeridade
tiveram (e t€m vindo a ter) nos direitos sociais, socorre-se, praticamente todas
as vezes, do conceito de minimum core, tal como foi desenvolvido pelo Comité,
citando a maioria dos seus Comentdrios Gerais, e, consequentemente, nao
fazendo nenhuma alus@o a doutrina da razoabilidade. A isto acresce a Carta que
a Presidente do Comité enviou aos Estados Partes, em 16 de maio de 2012, que

102. Cfr., SaNDrRA LIEBENBERG, South Africa, in Social Rights Jurisprudence. Emerging
Trends in International and Comparative Law, Cambridge, 2008, pp. 83-84, nota 69.

103. Cfr., UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Concluding Observa-
tions, Canada (22 de maio de 2006), disponivel aqui: http://www.refworld.org/publisher,CES-
CR.CONCOBSERVATIONS.CAN.45377fa30.0.html

104. UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Concluding Observations:
Senegal (24 de setembro de 2001), disponivel aqui: http://www.refworld.org/publisher, CES-
CR..SEN.3cc7fcff4.0.html

105. Disponivel aqui: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Development/
RightsCrisis/E-2013-82_en.pdf
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basicamente traduz tudo o que o se tem vindo a dizer sobre a abordagem absoluta
do minimum core, exigindo aos Estados que protejam esse core “sempre e em
todas as vezes”'*.

Mas também € importante salientar, para este efeito, Comunicacdes mais recentes
que t€m sido prolatadas pelo Comité e que confirmam esta abordagem. Com
efeito, numa Comunicagdo de 2013, a propdsito do direito a seguranca social em
Espanha, o Comité € perentdrio ao afirmar que os Estados-Partes tém a obrigacao
de satisfazer este direito “até aos limites minimos em que este é enunciado na
Convencdo”, e que se traduzem em “cuidados de satide, habitacdo, higiene e
educa¢do”, ndo chamando a colagcdo quaisquer circunstancias contextuais que
possam suceder e que possam levar a uma relativizagdo deste entendimento'"’;
na mesma linha, em 2014, e a propésito do direito a uma habita¢do condigna,
o Comité afirma que este direito tem de ser assegurado “a todas as pessoas,
independentemente dos seus recursos econémicos”, sendo que os Estados-Partes
“tém de tomar todas as medidas que sejam necessdrias para que se haja um gozo
efetivo deste direito”, continuando com o0 mesmo entendimento'®.

Além do mais, também n@o nos podemos esquecer de outro aspeto:
com efeito, e tal como sabemos, estas medidas de austeridade foram tomadas
no ambito da Unido Europeia. Ora, quanto a esta situacdo, tinhamos dito que a
CDFUE, no seu artigo 52.°, refere expressamente que as restricdes aos direitos
devem ser previstas por lei “e respeitar o contetido essencial [desses direitos e
liberdades]  (itdlico nosso). No entanto, ndo s6 o Tribunal de Justica da Unido
Europeia nao adota nem uma abordagem deste contetido tipica de minimum
core, como também ndo faz sequer referencia ao teste da razoabilidade, o
que se traduz num muito incipiente desenvolvimento deste conceito ao nivel
da Unido Europeia. Tal como decorre das Anotacdes Relativas a CDFUE,
a férmula utilizada pelo n.° 1 do artigo 52.° ja decorre da jurisprudéncia do
TJUE, nomeadamente do seu acérddo Karlsson'”. Diga-se, no entanto, que os
vdrios elementos presentes nesta norma (a saber: a) a necessidade de respeitar o
contetdo essencial dos direitos; b) o principio da proporcionalidade e ¢) o facto
de as limitacdes terem de ser “necessdrias” e “corresponderem aos objetivos de
interesse geral da Unido) sdo dificeis de separar, na prética, pelo que o TJUE
ndo faz qualquer tentativa para que isso aconte¢a, considerando-os em conjunto.
Ora, da jurisprudéncia do TJUE, podemos concluir, em primeiro lugar, que o
conteddo essencial surge ligado, essencialmente, aos direitos civis e politicos,
nomeadamente as liberdades fundamentais, o que se explica, em parte, pelo facto

106. Cfr., ARIRANGA G. PiLLay, Chairperson, Committee on Economic, Social and Cultural
Rights, Letter to State Parties, 16 May 2012, disponivel aqui: http://www2.ohchr.org/english/
bodies/cescr/docs/LetterCESCRtoSP16.05.12.pdf

107. Cfr., Communication no. 1/2013 (Exercise of Covenant rights without discrimination;
right to social security) (Spain), do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, pa-
ragrafo 10.3.

108. Cfr., Communication no. 2/2014 (Measures to achieve the full realization of the rights
of the Covenant; right to adequate housing) (Spain), paragrafo 11.1.

109. Cftr., Acérdao do TJUE, de 13.04.2000, Karisson e outros, Processo C-292/97, dis-
ponivel aqui: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:61997C-
J0292& from=EN
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de o acesso dos particulares ao Tribunal ser dificil, tal como evidenciamos.

Assim, no caso Scarlet Extended '°, sem mencionar expressamente o
artigo 52.°, 0 Tribunal analisou o impacto de certas medidas destinadas a proteger
o direito a propriedade intelectual, com o direito a privacidade, a liberdade
de expressdo e o direito a exercer livremente uma profissdo. Uma vez que as
medidas em causa, que estavam a ser analisadas, ndo eram limitadas no tempo
e ndo distinguiam entre contetdos suscetiveis de serem ameacadores ou ndo, tal
nao consubstanciava um balango adequado entre os direitos. Assim, utilizando a
terminologia do artigo 52.°, o Tribunal concluiu que as medidas em causa eram
desproporcionadas, sugerindo, a0 mesmo tempo (se bem que indiretamente), que
a esséncia dos direitos violados ndo estava a ser respeitada''l.

Similarmente, no caso Test-Achats "2, também sem fazer qualquer
referencia ao artigo 52.°, o Tribunal concluiu que uma excecdo indefinida ao
direito a ndo-discrimina¢do em razao da orientag@o sexual, prevista na legislacao
europeia, ndo podia ser justificada, na medida em que, a existir tal como existia,
consubstanciava uma exce¢do indefinida, desproporcionada e/ou que ndo
respeitava a esséncia do direito'"?

Por dltimo, e aqui no ambito dos direitos sociais, no caso Alemo-Herron
,0 Tribunal condenou uma legislacao nacional que restringia o direito a exercer
uma profissdo, na medida em que essa legislacdo obrigava os (novos) sujeitos
de contratos de emprego a ficarem vinculados a mudangas subsequentes nesses
mesmo contratos, mudangas essas que tinham sido negociadas coletivamente (e
nao por eles). Na perspetiva do Tribunal, isto consubstanciava uma violacdo da
esséncia daquele direito!.

114

De todos estes casos podemos concluir que o Tribunal d4 uma especial
&nfase ao principio da proporcionalidade, em detrimento do contetido essencial.
Como tinhamos dito, na medida em que o Tribunal ndo faz uma andlise separada
dos critérios estabelecidos pelo artigo 52°, isso faz com que o contetido essencial
seja “absorvido” pelo principio da proporcionalidade, que, por sua vez, é mais
facilmente infringido no caso de as medidas em andlise serem ilimitadas, como
a completa exclusdo de um sector econémico (caso Test-Achats) ou a completa
invasdo da privacidade (caso Scarlet Extended). Em oposicdo, uma restricao
mais “moderada”, que limita o impacto nos direitos em casos particulares, tem

110. Cft., Acérdao do TJUE, de 24.11.2011, Scarlet Extended, Processo C-70/10, dispo-
nivel aqui: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=115202&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=342231

111. Cfr., paragrafos 43 e ss.

112. Cft., Acordao do TJUE, de 1.03.2011, Test-Achats e outros, Processo C-236/09, dispo-
nivel aqui: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=80019&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=342579

113. Paragrafos 31 e ss.

114. Cfr., Acordao do TJUE, de 18.07.2013, Alemo-Herron e outros, Processo C-426/11, dis-
ponivel aqui: http:/curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=139749&pa-
elndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=343354

115. Cfr., paragrafos 20 e ss.
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mais capacidade de satisfazer os requisitos daquele principio''¢. No entanto, e
mesmo assim, estas consideragdes nada trazem de novo ao nosso problema.

Assim sendo, o que concluir? Fard sentido uma abordagem internacional

dos direitos sociais mais virada para a razoabilidade? Ou a doutrina do minimum
core, mais absoluta por natureza, ¢ suficiente? Eis o que importa responder nas
conclusdes deste artigo.

6. Conclusao

E do nosso entendimento que, ao nivel da ordem juridica internacional,

as obrigacdes que decorrem para os Estados e que t€ém como objetivo garantir a
efetivacdo dos direitos sociais, t€m de ser entendidas num prisma de razoabilidade,
e ndo segundo a rigidez do minimum core.

Com efeito:

Em primeiro lugar, as pessoas, bem como as suas necessidades, sdo,
por natureza, heterogéneas, pelo que se torna praticamente impossivel
determinar um minimum core que seja comum a todas elas;

Além disso, esse cardter absoluto € naturalisticamente incompativel com
aquelas ocasides em que um Estado, por circunstancias vdrias, se encontra
numa impossibilidade factica de realizar as obrigacdes inerentes a este
minimum;

Na verdade, a titulo de exemplo, se numa determinada situacdo de
emergéncia econdmica e financeira o Estado estiver financeiramente
impossibilitado de realizar estas prestacdes, € perfeitamente irrealista
exigirmos que esse mesmo Estado assegure, de forma imediata, o direito
a uma habitacdo condigna. E € irrealista porque, por mais exigentes que
sejamos, tal desiderato € faticamente impossivel de atingir;

Dai que seja de abragar o teste da razoabilidade que pelo Tribunal
Constitucional Sul Africano foi desenvolvido, no caso Grootboom;

Com efeito, sendo uma teoria que, por natureza, € relativa, entdo ja terd em
conta as circunstancias que rodeiam cada caso, procedendo, para esse efeito,
adeterminadas ponderagdes contextuais. E a razoabilidade assente no sentido
do que é razodvel exigir ao Estado tendo em conta as suas disponibilidades

116

No mesmo sentido, STEVE PEERS/SACHA PRECHAL, 0b. cit., pp. 1485-1486.
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financeiras, mas também as necessidades reais dos particulares, as suas
situacdes de car€ncia concretas e especificas, bem como a preméncia da
realizacdo dos direitos sociais numa situac¢do dada;

6. Desta forma, situacdes tipicas a propdsito da teoria absoluta traduzida
no minimum core, ja ndo acontecerdo no ambito da razoabilidade,
precisamente porque, quando um Estado estd faticamente impossibilitado
de cumprir as suas obrigagdes, entdo ndo se lhe pode exigir aquilo que, pura
e simplesmente, ele ndo pode cumprir;

7. Além do mais, enquanto no minimum core se advoga que os Tribunais
podem ir ao ponto de definir o contetddo das obrigacdes que para os Estados
decorrem, no contexto da efetivacdo dos direitos sociais, podendo essa
circunstancia por em causa o principio da separacdo de poderes (na medida
em que é ao poder politico que cabe essa tarefa), tal obstdculo ndo existe
na razoabilidade, em que o Tribunal, conferindo ao poder politico uma
ampla margem de apreciacdo na realizacdo das vdrias opcdes que lhe sdao
possiveis, apenas se reserva na tarefa de verificar se essas opcdes, que pelo
poder politico foram tomadas, podem ser consideradas desrazodveis, ndo
definindo, contudo, quais as medidas que este deve tomar;

8. Dai que sejamos a favor de uma reinterpretacdo da forma como o Comité
entende as obrigagdes que devem ser assumidas no contexto dos direitos
sociais.

9. No entanto, reconhecemos que isto pode levantar uma dificuldade. Na
verdade, ndo nos podemos esquecer que esta teoria da razoabilidade foi
construida num ordenamento juridico nacional (no caso, o sul africano), com
um Tribunal Constitucional dotado de poderes para analisar a razoabilidade
das medidas em causa;

10. Porém, semelhante instincia ndo existe a nivel internacional (ou
supranacional), pelo que este entendimento pode sair frustrado quando
concluimos que a dnica instancia passivel de desempenhar esse papel —v.g.,
o TEDH (embora este, como vimos, apenas se pronuncie indiretamente
sobre os direitos sociais) — pode ir ao ponto de pér em causa as politicas
que pelos Estados sdo seguidas, desafiando escolhas democrdticas que aos
Estados incumbe fazer;

11. No entanto, a probabilidade de isto acontecer ¢ muito maior no caso do
minimum core (que, de acordo com o qual, os Tribunais podem determinar
o conteudo das obrigagdes) do que na razoabilidade. De facto, se adotarmos
esta ultima abordagem, entdo o Tribunal nunca desafiaria as escolhas que
pelos Estados foram feitas, apenas se limitando a perguntar a estes (e a
verificar) se os atos ou omissdes desses Estados sdo desrazodveis, arbitrdrios
ou, adotando a terminologia do TIUE, desproporcionados ",

117. Neste sentido, INGRID LEUTEN, The German Right to an Existenzminimum, Human
Dignity and The Possibility of Minimum Core Socioeconomic Rights Protection, German Law
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12. Assim, seria mais um papel qualitativo (isto €, averiguar da razoabilidade
das medidas), do que quantitativo (definir o contetido das obrigagdes).

Desta forma, resta-nos concluir afirmando que, relativamente as
obrigacdes internacionais de efetivacao dos direitos sociais, defendemos a adogao
de uma abordagem baseada na razoabilidade, tal como defendida pelo Tribunal
Constitucional Sul Africano. No entanto, e conforme tivemos oportunidade de
evidenciar, ainda tem de ser percorrido um longo caminho, na medida em que,
pelos vistos, o Comité ainda prefere basear-se numa rigidez tipica da doutrina do
minimum core.

kxk

Journal, Vol. 16, No. 01, 2015, pp. 45 e ss., que, por sua vez, sugere que, a nivel internacional,
se adote uma abordagem semelhante aquela que tem vindo a ser adotada pelo Tribunal Consti-
tucional Federal Aleméo. Sugerindo uma outra via, mais focada no minimum core, cfr., Davip
BiLcHitz, Poverty., pp. 186 e ss.
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