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Resumo: De modo a aplicar a norma geral de igualdade, ha que decidir se participa no
plano prévio de conflito entre direitos fundamentais, integrando a estatui¢ao das normas
que atribuem estes direitos (cuja criagdo parte de normas atributivas de
discricionariedade) ou se é um instrumento controlador da competéncia das autoridades
decisorias aquando da criagdo discriciondria de atos normativos. Uma das solugdes
possiveis é a determinacdo da norma de igualdade enquanto norma que regula o
exercicio da competéncia e a partir dai estruturar a relacdo entre essa norma de conduta

e os (meta)direitos dos particulares.
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Abstract: In order to apply the general norm of equality, it is necessary to decide
whether it participates in the prior plan of conflict between fundamental rights,
integrating the consequent of the laws which attribute these rights (the creation of
which is based on discretionary rules) or whether it is a controlling instrument of the
competence of decision-making authorities when creating discretionary normative acts.
One of the possible solutions is to determine the equality norm as a norm that regulates
the exercise of competence and from there to structure the relationship between that

norm of conduct and the (meta)rights of individuals.
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1. No¢des introdutorias

Numa primeira abordagem, o enunciado normativo correspondente ao principio
da igualdade (previsto no n.2 1 do artigo 13.2 da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa
(“CRP”)) é representado por uma formulagdo com o seguinte teor: [previsio] se se
verificar um caso de tratamento desigual arbitrario de condi¢es/situagdes entre dois ou
mais sujeitos; [operador dedntico] é obrigatdrio; [estatui¢do] compensar as situa¢des de
desigualdade e repor ou criar condi¢des de igualdade.

Entre os operadores dednticos possiveis de integrar a norma juridica: permissdo,
imposigdo e proibicdo, optamos pelo operador dedntico obrigagdo como abrangendo os
dois ultimos’.

E possivel, também, extrair uma norma-principio?, através do critério da

genericidade do antecedente (0s casos em que se possa verificar um tratamento desigual

1 Cfr. DAVID DUARTE, “Os Argumentos da Interdefinibilidade dos Modos Deonticos em Alf Ross: A Critica, a
Inexisténcia de Permissdes Fracas e a Completude do Ordenamento em Matéria de Normas Primarias”, in Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. 43, n.° 1, Coimbra, 2002, pp. 260 e 261, afirmando que:
“a interdefinibilidade entre proibi¢do e imposi¢do, assim sendo, leva a substituicdo de ambos os modos por um
Unico: o de obrigacéo que gera idéntico operador dedntico de onde decorrem as normas de obrigacdo [a O b],
que regulam qualquer conduta abrangidas por normas proibitivas e impositivas (...) substitui imposi¢do e a sua
negacao de proibicdo”.

2 Exemplificando as raras divergéncias neste ponto, cfr. LOTHAR MICHAEL, “Los derechos de igualdad como
principios iusfundamentales”, in Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Jan-R.
Sieckmann (ed.) Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 148, que considera a norma de igualdade como uma norma-regra,
pois se a propria lei € uma expressdo da igualdade e se esta obriga a uma execucéo estrita das leis, a igualdade
nunca poderia ser um simples mandato de otimizacdo sujeita a um exercicio de ponderagdo no caso concreto.
Parece-nos que esta tese distingue (inadequadamente, a nosso ver) normas-regra € normas-principio com base no
seu grau de obrigatoriedade e exigéncia, como se a primeira obrigasse a um exercicio da competéncia mais rigido
gue a segunda. Ora, ndo pode ser esse 0 caso. Tanto as normas-regra quanto as normas-principio podem conter
operadores dednticos de imposicdo e proibicdo com consequéncias igualmente gravosas ao se verificar o seu
incumprimento.
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sdo indeterminaveis, integrando um elemento subjetivo e objetivo indistinto3) e
abrangendo uma classe indiferenciada de condutas, nas quais se integram condutas mais
especificadas. No nosso caso, ndo sio mencionadas de modo determinado as condig¢des
de operatividade da norma: a obrigagdo de tratamento igualitario pode ocorrer no
dmbito da atribuicdo de certa vantagem aos trabalhadores, comparando os
trabalhadores do setor publico e do setor privado, no ambito da atribuicdo de
determinada pensdo ou subsidio, entre varios outros casos#.

Ja relativamente ao seu conteddo, surgem trés possibilidades na presente
contenda. Podemos considerar: (i) a norma de igualdade apenas como principio
estruturante5; (i) a norma de igualdade como um direito fundamental®; ou (iii) a norma
de igualdade como principio estruturante e como atribuindo um metadireito a

igualdade?.

8 Cfr. PEDRO MoONIZz LoPEs, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, vol. I, Lisboa: AAFDL, 2019,
p. 185.

4 Ocorrendo uma disjuncéo inclusiva de condigdes (pode ocorrer tanto no caso X como no caso Yy, mas ndo em
todos os casos relativos & matéria regulada pela norma — tratamento igualitario), cfr. PEDRO MONIZ LOPES,
Derrotabilidade normativa, I, cit., pp. 187 e 188.

5 Defendida por Reis Novais, considerando que a atribuicdo de um direito subjetivo conduz a banalizag&o do direito
subjetivo e ao bloqueio da justica constitucional. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (para o autor)
teria maior importancia, j& que é apenas atraves do incumprimento do dever do poder publico de respeitar, proteger
e promover o acesso dos cidaddos aos direitos fundamentais que se consegue verificar um caso de
inconstitucionalidade, cfr. JORGE REIS NOVAIS, Limites dos Direitos Fundamentais, 12 edi¢do, Almedina, 2021, p.
126. Para além disso, os principios estruturantes tém sempre forca vinculativa absoluta (séo garantias juridicas
fortes), sendo sempre observados sob pena de inconstitucionalidade. Em sentido contrario, os direitos
fundamentais sdo garantias sujeitas a ponderacdo e consequente cedéncia em fungéo das circunstancias do caso
concreto, cfr. JORGE REIS NOVAIS, Principios Estruturantes de Estado de Direito, 22 edigdo, Almedina, 2022, pp.
19 e 20. A discussdo, para n6s, nao se baseia no bloqueio da justiga constitucional nem na banalizacdo do direito
subjetivo. O argumento da cedéncia dos direitos fundamentais comparativamente aos principios estruturantes néo
parece ser o melhor argumento, ja que todas as normas estéo sujeitas a cedéncia e derrotabilidade. N&o é porque a
igualdade é um direito ou um principio que significa que é mais ou menos facilmente restringida. Como todas as
normas sao aptas a conflituar com outras normas, todas elas regulam, quando individualmente consideradas em
abstrato, de modo prima facie (por oposi¢éo a definitivo), cfr. PEDRO MONIz LOPES, Derrotabilidade normativa,
I, cit, p. 176. Sobre a capacidade exclusiva dos deveres objetivos (sem comportarem correlativamente nenhum
direito) de acionar a possibilidade de verificagdo de inconstitucionalidade, o assunto sera abordado de seguida.

¢ Especialmente defendido na Alemanha e em Espanha, onde ¢ inserido no capitulo dos direitos, liberdades e
garantias nas ConstituicOes dos respetivos paises (respetivamente, artigo 3.° e artigo 14.°).

" Com grande relevo em Italia, sendo a posicdo de Guastini e Ferrajoli. A igualdade surge como sinénimo do
caracter universal dos direitos fundamentais refletindo a idéntica titularidade e garantia dos mesmos direitos
fundamentais, cfr. LUIGI FERRAJOLI, Derechos y garantias, la ley del mas débil, 42 edicdo, Editorial Trotta, 2004,
p. 81.
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2. Os direitos subjetivos publicos

Antes de analisar a norma geral de igualdade na doutrina alem3, é necessario
abordar o conceito de direito subjetivo.

A nosso ver, o marco mais relevante para a consagragdo do conceito de direito
subjetivo publico é o de George Jellinek, defensor da teoria do status®, considerada um
misto entre a teoria da vontade e a teoria do interesse: a existéncia de um direito
subjetivo ndo depende da vontade do sujeito® nem é um interesse protegido'®, mas um
tipo de relagdo entre o particular e o Estado®, sendo um poder atribuido a vontade do
sujeito para a satisfacdo dos seus proprios interesses protegidos pelo direito objetivo.
Destes status decorrem direitos subjetivos publicos.

Distingue-se o direito subjetivo (em que ha competéncia de invocagdo propria do
e para o interesse concreto do cidaddo) do mero reflexo do direito subjetivo. Este tltimo
surge quando o particular participa quase que acidentalmente no cumprimento de
deveres estatais proprios, em que o Estado é parte (a0 mesmo tempo interessada e
vinculada) na concretiza¢do de determinados objetivos. Sendo, portanto, atuagdes do
Estado enquanto instrumento para a prossecuc¢do do interesse publico®.

Por exemplo, no Direito Processual Penal, nos casos de dentincia obrigatoria, ndo
existe o direito subjetivo do cidaddo a que se denunciem crimes, uma vez que a dentincia

4

ja é uma obrigacdo das entidades constantes do n.2 1 do artigo 242.2 do Cédigo de

8 Distingue-se o status negativo (acGes juridicamente irrelevantes para o Estado e para terceiros, atribuindo o direito
ao particular a ndo ser perturbado na prossecucdo destas a¢des, associado ao direito de defesa), o status positivo
(reconhecimento ao particular de agir judicialmente perante a violagdo de um direito, associado ao “direito a algo”
de Alexy), e o status passivo (sujeicdo do particular perante deveres para com o Estado) e o status ativo
(participacdo do individuo na atividade politica), cfr. ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrecht (1994) traducao
portuguesa de VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Teoria dos Direitos Fundamentais, Sao Paulo, 2008, pp. 255-275.

® Teoria defendida por Windscheid, segundo a qual a partir da vontade do sujeito resultaria a extincdo ou
modificacdo de direitos, bem como a faculdade de exigir, inclusive judicialmente, os efeitos previstos pela norma
objetiva perante terceiros, prevalecendo sobre a vontade de outros sujeitos, cfr. BERNHARD WINDSCHEID, Diritto
delle pandette, vol. I, Torino: Ed. Torinense, 1925, p. 24.

10 Teoria defendida por Ihering, para quem o direito subjetivo possui dois elementos: (i) elemento substancial, no
qual reside o fim pratico e Gtil do direito (ii) elemento formal, que se consubstancia na concretizagdo deste, que é
a ac¢do judicial, cfr., ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, p. 186.

1 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, p. 255.

12 Cfr. GEORG JELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechte, J. C. B. Mohr, 1892, p. 69.
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Processo Penals.

Para o que mais nos interessa na andlise da posi¢do juridica conferida pela norma
de igualdade, George Jellinek menciona o problema aquando da explica¢do do status
positivo. Abordando a integragdo ou ndo da igualdade no ambito deste status, defende
que esta nunca se pode tornar o contetido de uma reivindicacdo individual. E um direito
objetivo (que se concretiza no dever do Estado de reconhecer igualmente os interesses
dos particulares, bem como na eventual consideracdo do interesse individual pelo
Estado) e o seu efeito nas esferas juridicas dos particulares é meramente reflexo de um
direito subjetivo™.

Uma das teorias também mencionadas a este respeito ¢ a teoria da norma de
protecdo, que defende que existem trés pressupostos para uma norma de direito ptblico
dar origem a um direito subjetivo publico: a norma juridica deve favorecer
objetivamente o particular, no prosseguimento de um interesse proprio e especial (ndo
sendo uma norma que preveja a prossecu¢do do interesse publico apenas)’; esta
vantagem deve ser prevista pela lei, bem como a aplicabilidade da consequéncia juridica
para o particular favorecido. Dependendo, assim, exclusivamente da decisio do
legislador ordinario, sem possibilidade de interven¢do do poder judicial®.

Distinguem-se nesta tese as rela¢des juridicas gerais, que partem da norma
juridica, das relagdes juridicas especiais, que surgem quando o Estado incumpre os
deveres aos quais esta adstrito".

Para Robert Alexy, o caracter de exigibilidade judicial como caracteristica dos
direitos subjetivos é meramente contingente e potencialmente tautologica (a
judiciabilidade ja é garantida para os casos de restri¢des aos direitos fundamentais no

n.° 4 do artigo 19.° da Constituicdo alemd, nada acrescentando ao ja previsto nesta

13 Cfr. GEORG JELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechte, cit, p. 67.

14 Cfr. GEORG JELLINEK, System der subjektiven offentlichen Rechte, cit, pp. 128 e 129.

15 Cfr. Jose DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, vol. Il, Coimbra: Almedina, 2006, p. 61.

16 Cfr. JORGE REIS NovAls, As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constituigao, AAFDL, 3.2 edicéo, 2021, pp. 114 e 115.

17 Cfr. JosE DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicao Portuguesa, 11, cit, pp. 61 e 62.
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norma)®, Uma resposta categorica afirmativa a necessidade da exigibilidade judicial
seria defender que o conceito de norma juridica valida implica que o seu incumprimento
possa ser sempre objeto de uma san¢do', o que ndo é verdade.

Em Portugal, a discussdo acerca dos direitos subjetivos publicos é igualmente
marcada por divergéncias acentuadas. Em especial no nosso ordenamento juridico, é
necessario decidir se o poder de exigir judicialmente o cumprimento de um dever do
Estado é ou ndo caracteristica necessaria do conceito de direito subjetivo, visto que ndo
existe recurso de amparo® (ndo existe em Portugal uma norma semelhante ao n.2 4 do
artigo 19.2 da Constituicdo alema).

Temos, por um lado, teses que defendem a judiciabilidade como essencial, atraveés
de um conceito restrito de direito subjetivo®. Seria necessario, numa perspetiva que de
certo modo desenvolve a teoria da norma de protegdo, que a norma constitucional de
garantia conferisse ao particular a faculdade de exigir o cumprimento de deveres do
Estado apds a verificacdo de uma afetacdo relevante de um direito fundamental, que
ultrapassasse a margem de liberdade do Estado na restricao de direitos fundamentais e
afetasse a esfera juridica individual do cidaddo, a ser analisada casuisticamente?2.
Combatendo assim as criticas ao imediatismo e automaticidade que poderia levar a
defesa da teoria original da norma de prote¢do, bem como a exclusividade do legislador

na decisdo de criagdo de um direito subjetivo publico, atribuindo também ao poder

18 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, p. 190.

19 Este problema remonta a uma discussdo antiga entre Austin e Hart Para o primeiro, a compreenséo da ciéncia
do Direito tem como chave a criagcdo de ordens e comandos aos destinatarios da norma. Contudo, como Hart
escreveu, em meados do século XX, existe toda uma diversidade de normas juridicas para além das que
normalmente associamos a criacdo de obrigacBes, como as normas que conferem poderes (muitas das quais se
encontram no Cédigo Civil). Por exemplo, se o particular ndo respeitar o nimero de testemunhas previsto na lei
€OMO necessarias para a outorga do testamento, este incumprimento ndo constitui a violagdo de qualquer dever,
apenas se consubstancia hum ato nulo, sem producdo de efeitos juridicos, cfr. HERBERT HART, The Concept of
Law (1961), traducdo portuguesa de A. RIBEIRO MENDES, O Conceito de Direito, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
3% edicdo, 1972, p. 35.

20 Qu seja, o recurso constitucional para protecdo de direitos fundamentais do particular. Sendo uma das criticas
ao regime portugués a irrelevancia da distincdo entre norma, direito e posi¢do juridica (e a nocdo de direito
fundamental como decompondo diversas posi¢des juridicas), cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO, ’Sim ou N&o ao
Recurso de Amparo?”, in Revista Julgar, n.° 11, 2010, pp. 47 e 48.

2L Cfr. JORGE REIS NovAls, As Restricdes aos Direitos Fundamentais ngo Expressamente Autorizadas pela
Constitui¢ao, cit, pp. 102 e 103.

22 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constituigdo, cit, pp. 116 e 117.
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judicial competéncia para aferir da legitimidade constitucional da decisdo legislativa®.

Ja para outro setor doutrinario defende-se que ndo se pode fazer depender o
direito subjetivo publico de uma relacdo concreta, que é mais associada ao dominio
infra-constitucional?# (a denominada rela¢do juridica administrativa prevista no n.2 3 do
artigo 212.2 da CRP e cuja protecdo judicial vem referida na alinea a) do n.21 do artigo 4.°
do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais)?>. A defesa da importacio do
conceito de direito subjetivo publico pressuporia, entdo, uma dupla transposi¢do (sendo
o nosso dominio constitucional dissemelhante em varios niveis do dominio
constitucional alemdo e sendo o dominio constitucional dissemelhante do dominio
administrativo?®, que constroi relacdes juridicas concretas)?7.

Tendo assim alguns autores optado pelo conceito de direito subjetivo
fundamental®®, conceito sui generis que se afasta das tentativas de o relacionar com
outras areas do direito e ordenamentos juridicos. Para se poder enquadrar no dominio

constitucional, este direito subjetivo ndo necessita de ser determinado, nem de ser

23 Recorrendo a critérios como a atualidade da restri¢do do direito fundamental, a afetagdo direta ou reflexa e a sua
razoabilidade mediante uma avaliacdo global da sociedade atual. Nos casos em que a restrigcdo é provocada por ato
legislativo (a excecdo dos atos administrativos sob forma de lei), o carcter geral e desligado do particular em
concreto diminui as possibilidades de identificacdo de um direito subjetivo pablico, cfr. JORGE REIS NOVAIS, As
Restri¢des aos Direitos Fundamentais n@o Expressamente Autorizadas pela Constitui¢ao, cit, pp 119 e 120.

24 Cfr. Jose DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacéo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, I, cit, p. 68.

25 Como aprofundado pela jurisprudéncia, ”A relacdo juridica administrativa é (...) em regra, uma relacéo entre
entidades administrativas e sujeitos de direito privado, sendo certo que a parte que ocupa um dos polos de tal
relagdo se encontra numa posi¢do de supremacia relativamente a outra, exercendo poderes publicos ou de
autoridade que criam do outro lado da relagdo, deveres e sujei¢Bes, enquanto que a esta parte se reconhecem
direitos subjetivos, interesses legitimos e garantias administrativas que visam protegé-la (normalmente os sujeitos
privados) de atos abusivos da outra parte (normalmente a Administracao Publica, ente piblico menor ou mesmo
particular investido de poderes publicos), a qual se acha onerada quer com o dever de prosseguir continua e
regularmente o interesse publico”, cfr. Acorddo do Tribunal de Conflitos, de 19.10.2017, relator Fernando Bento,
processo n.° 039/16, disponivel em: www.dgsi.pt.

% Compare-se 0s meios proporcionados pelo contencioso administrativo, como as acdes de intimagdo para a
protecdo de direitos, liberdades e garantias, prevista nos artigos 109° a 111.° do C4digo de Processo nos Tribunais
Administrativos, que possibilita ao particular o recurso aos tribunais comuns através de uma acéo de condenagao
urgente nos casos em o juiz do processo principal (ndo urgente) previsivelmente ndo ditaria atempadamente a
justica que a situaco requeria para protecdo de um direito, liberdade ou garantia. Apesar da protecdo que confere
esta possibilidade, o particular é incapaz de requerer a intimagao contra atos legislativos ou decisGes judiciais, 0
que retiraria importancia a grande parte dos casos em que esta a ser discriminado.

27 Cfr. Jose DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, |1, cit, p. 70, que reforca também a distin¢éo do ponto de vista histérico.

28 Cfr. JosE DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa, I, cit, pp. 78 e 79.
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possivel de intentar agdo judicial perante a sua restricdo, nem € essencial a verifica¢do
de uma relagdo juridica, focando-se na titularidade do particular de uma esfera de

direitos fundamentais relacionados com certos deveres do Estado.

3. A norma juridica de direitos fundamentais e os seus destinatarios

Como ja se analisou, é bastante discutivel que da norma de igualdade se consiga
retirar um direito do particular a um comportamento indeterminado das autoridades
decisorias através das diversas tentativas de conceber um direito subjetivo publico.

Porém, a partir da andlise de Wesley Hohfeld, que defende uma tese neutra
relativamente a teoria do interesse e da vontade?, conseguimos partir da ideia de que
cada sujeito ocupa uma posic¢do juridica de correlacdo ou oposigdo relativamente aos
demais. Bastando para que se esteja perante o conceito de direito subjetivo que haja o
reflexo de uma obrigacdo num beneficidrio que consiga desta retirar uma vantagem
(tendo este direito um cardcter marcadamente passivo)3°. O direito e dever incluem-se
nas posi¢des juridicas de primeira ordem, que dizem respeito diretamente ao
aproveitamento do bem e as relagdes entre sujeitos3".

J& no que concerne aos direitos de segunda ordem, existe a capacidade de
modificar as posi¢oes juridicas de primeira ordem sobre certo objeto, e incide
indiretamente nas relacGes entre sujeitos, aproximando-se do conceito de
competéncia3.

Sujeitas a nossa andlise estdo as posicoes juridicas de direito e dever (posi¢des

juridicas correlativas de primeira ordem), imunidade e nido-poder (posi¢oes juridicas

29 Cfr. MATTHEW H. KRAMER, “Rights Without Trimmings”, in Matthew H. Kramer / N. E. Simmonds / Hillel
Steiner, A Debate Over Rights, Oxford, 1998, p. 61.

%0 Cfr. MARIA BEATRIZ ARRIAGADA CACERES, “El Concepto Hohfeldiano de Derecho Subjetivo”, in Revista de
Ciencias Sociales, n.° 65, 2014, p. 28.

31 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacdo e Proporcionalidade, vol. I, Almedina, 2022, p. 371.

32.0 exemplo classico é: se o particular tem um terreno, tem o poder de o vender. Se o fizer, a transmissdo da
propriedade faz com que este renuncie ao seu direito-pretensdo, passando a existir um direito-pretensdo do novo
proprietario em relagdo a propriedade do bem que antes do exercicio do poder lhe era alheio, cfr. REKA
MARKOVICH, ”Understanding Hohfeld and Formalizing Legal Rights: The Hohfeldian Conceptions and Their
Conditional Consequences”, in Studia Logica, n.° 108, 2020, p. 131.

HU LGAR Online, maio de 2024 | 8



Perspetiva analitica do principio da igualdade e metadireito a igualdade

Diana Brigida Correia

correlativas de segunda ordem).

A imunidade é considerada o reflexo do direito num plano superior. Reflete a
vantagem de um sujeito de ndo ser permeavel ao poder de outro sujeito de afetar as suas
posig¢des juridicas33. Esta posi¢do tem por correlativo o ndo-poder (reflexo do dever num
plano superior), consistindo este na incapacidade de alterar certa posi¢do juridica num
determinado caso3+.

Podemos estabelecer que as posi¢des juridicas correlativas respeitam a posigoes
juridicas necessariamente entre duas pessoas. Mas qual o tratamento analitico completo
que tem de ser dado as posi¢Ges juridicas conferidas pela norma de igualdade visto que
esta pode afetar também posi¢oes juridicas de terceiros (sendo uma norma com caracter
comparativo)?

A resposta estd (a nosso ver) baseada em dois pontos: (i) na definicio dos
destinatadrios diretos e indiretos da norma; e (ii) na distingdo entre direitos in personam
e direitos in rem.

No que se refere ao escopo subjetivo da norma (os seus destinatdrios),
entendemos que vém referidos na estatui¢do. Ndo poderdo, em bom rigor, estar
incluidos na previsdo pois nesta ndo ha uma defini¢do de sujeitos subordinados a um
efeito juridico. Como se trata apenas de uma condi¢do normativa (se se verificar um caso
de x), o campo subjetivo da previsdo limita-se a delinear os sujeitos a quem ¢ atribuida a
conduta representativa das condi¢gbes da norma3. Ja na estatuicdo, ao explicar a
consequéncia da verificagdio da condicdo do antecedente, seleciona os sujeitos
vinculados e afetados diretamente aquela consequéncia juridica (acionada pela

verificagdo da previsdo, logicamente anterior), bem como os sujeitos que obtém a

33 Criticando a posicéo juridica de imunidade, por ndo se justificar que a falta de competéncia consiga gerar algo
como correlativo, para além de ndo ter (aparentemente) nenhuma norma como base para estas posi¢des juridicas,
cfr. DAVID DUARTE, “Rights as Formal Combinations of Normative Variables”, in Lisbon Public Law Working
Paper Series, n® 2023-02, 2023, pp. 5 e 6.

34 Cfr. WALTER WHEELER COOK, “Hohfeld's Contributions To The Science Of Law”, in Yale Law Journal, n.° 8,
1919, pp. 726 e 727.

% Cfr. DAVID DUARTE, “Structuring Addressees in Fundamental Rights Norms: An Application* in Kenneth
Himma / Bojan Spaic, Fundamental Rights: Justification and Interpretation, Den Haag: Eleven International
Publishing, 2016, p. 84, nota de rodape n.° 6.
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posicdo juridica inversa (os destinatdrios indiretos)3°.

Ora, os destinatarios diretos desta norma sdo as autoridades decisorias
competentes para criar efeitos juridicos (des)iguais dentro do sistema juridico, portanto,
todos os que tenham competéncia de produ¢do dedntica’’, incluindo a sua influéncia
sobre casos gerais e abstratos (legislador) e sobre casos individuais e concretos (juiz).

As normas juridicas de direitos fundamentais também se debrugam sobre os seus
destinatarios indiretos, por efeito da correlatividade das posi¢des juridicas, surgindo os
cidaddos como os beneficidrios correlativos3®.

Sobre o segundo ponto ha que distinguir os direitos in personam dos direitos in
rem. Os primeiros comportam relacées juridicas entre dois ou mais sujeitos
determinados (por exemplo, os que resultariam de um contrato de concessdo de obras
publicas), os segundos sdo de cardcter geral e indeterminado39, sendo contra todos os
sujeitos que integrem uma certa categoria*®, correlacionando-se, portanto, com os
deveres de uma variedade de sujeitos, o que resulta em possiveis violages multiplas dos
mesmos contra os beneficiarios do direito (que podem ser criadas através do tratamento
desigual em qualquer ato normativo).

Ora, os direitos fundamentais constituem direitos in rem#, ao serem conferidos
diretamente por uma norma, gerando posig¢des juridicas de primeira ordem (direitos ou
liberdades)#*, suscetiveis de reacdo perante violacdes de entidades publicas e privadas
(nos termos do n.21 do artigo 18.2 da CRP).

A norma de igualdade esta no plano superior que confere as posi¢ées juridicas de
imunidade contra as autoridades decisorias e um ndo-poder por parte destas.

Integrando-se, mesmo assim, também nas normas que conferem direitos in rem, ao

% Cfr. DAVID DUARTE, “Structuring Addressees in Fundamental Rights Norms: An Application”, cit, pp. 84 e 85.
37 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderagao e Proporcionalidade, I1, cit, pp. 658 e 660.

38 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacéo e Proporcionalidade, I, cit, p. 485.

% Cfr. WESLEY NEwCOMB HOHFELD, ”Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning”, in The
Yale Law Journal, vol. 26, n.°. 8, 1917, p. 718.

40 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderagéo e Proporcionalidade, I, cit, p. 383.

41 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacéo e Proporcionalidade, I, cit, p. 383.

42 Reservando as posicdes de segunda ordem as que surgem das normas de competéncia, cfr. JORGE SILVA
SAMPAIO, Ponderacao e Proporcionalidade, I, cit, p. 397.
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obrigarem as autoridades decisorias perante os particulares em geral.

Ao poder afetar a esfera juridica de qualquer particular inserido no ambito
subjetivo de uma norma, no caso de declara¢do de inconstitucionalidade por viola¢do do
principio da igualdade, os particulares antes favorecidos pela norma, na hipétese em que
a mesma ¢ revogada totalmente, estio numa posi¢do de sujei¢do (posicao juridica oposta
a posicdo de imunidade dos particulares em situa¢do de desigualdade), correlativa ao
poder das autoridades decisérias de declarar a inconstitucionalidade (como dispde a
alinea a) do n.2 1 do artigo 281.2 da CRP) perante a viola¢do da norma de igualdade.

Temos, destarte, duas relagdes juridicas (jural relations®) distintas: entre as
autoridades decisorias e os particulares em situacio de desigualdade por
desfavorecimento e entre as autoridades decisorias e os particulares em situacdo de
desigualdade por favorecimento. Sendo que ndo existe nenhuma rela¢do juridica entre
as duas categorias de particulares, nem o dever de uns perante o direito de outros. A
questdo sO se colocaria no plano da aplicacdo do principio da igualdade entre
particulares (em que seria tratado como um direito no ambito do n.2 1 do artigo 18.2 da
CRP), questdao que é distinta a que agora se aborda, que se cinge aos destinatarios de

uma norma juridica que lhes favorece perante nao-destinatdrios em desvantagem.

4. Direito geral de igualdade

Ja se pode concluir que s6 porque a norma de igualdade obriga as autoridades

A 4

decisérias a prdatica de um certo comportamento como descrito na estatuicdo, nao

43 Este termo tem recebido diversos comentarios e variagdes. Por exemplo, Bierling considera que todas as normas
expressam o contetdo das jural relations associadas (a nosso ver, algumas normas terdo de o fazer de modo
indireto ou implicito, enquanto que outras ndo bastam para conter qualquer mengdo, mesmo que indireta, a direitos
e deveres, como as normas conceptuais), estando uns destinatarios vinculados ao cumprimento de um dever e,
correlativamente, beneficiando outros de um direito subjetivo, cfr. ALBERT KOCOUREK, ”Various Definitions of
Jural Relation”, in Columbia Law Review, vol. 20, n.°. 4, 1920, p. 403 e 404. Destacamos ainda a definicdo de
Albert Kocourek: “A jural relation is a situation of legal and material fact upon which one by his own will may
restrict or claim to restrict, presently or contingently, with the aid of the law, freedom of action of another”, cft.
ALBERT KOCOUREK, ”Various Definitions of Jural Relation”, cit., p. 412. Esta visdo tem o defeito de ser
excessivamente subjetivista ao depender da vontade, no nosso caso, do particular. Assim, para nés, uma jural
relation sera a que surge da coexisténcia de posi¢des juridicas distintas provenientes ndo s6 de normas juridicas,
mas de varios atos capazes de produzir efeitos juridicos (incluido os contratos).
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significa que os particulares tenham um direito a realizacdo desse comportamento44.

Segundo Gerhard Leibholz, os direitos subjetivos decorrentes do enunciado geral
da igualdade sdo direitos de defesa, exigindo uma abstengdo das autoridades decisorias
em relagdo a violagdes da norma de igualdade?.

Para Robert Alexy, a propria norma de igualdade consagra um dever material de
igualdade#*®, que atribui tanto posi¢des passivas como ativas ao particular (tanto direitos
de defesa como direitos a prestagdes).

E possivel distinguir, segundo Robert Alexy, trés tipos de direitos que derivam do

enunciado geral da igualdade4”:

a) os direitos de igualdade prima facie abstratos; que concretizam a igualdade
juridica (ndo realizagdo de um tratamento desigual, relacionado apenas com o
ato em si e ndo com os seus efeitos, como a norma x que trata todos os
desportistas de modo igual4®), e factica (a¢do positiva do Estado destinada a
compensar determinado grupo de particulares numa situacdo de desigualdade
provocada pelo ato juridico e necessariamente em colisdo com o principio da
igualdade juridica, como a desigualdade causada pela norma x entre desportistas

olimpicos e paraolimpicos);

44 Neste capitulo, a referéncia ao direito geral de igualdade surge em oposicéo aos direitos conferidos por normas
especiais de igualdade, expressamente previstos na CRP como conferindo um direito aos particulares, como o
direito de constituir familia e contrair casamento em condi¢es de igualdade (previsto no n.° 1 do artigo 36.° da
CRP) e o direito de acesso a funcdo publica em condi¢des de igualdade (previsto no n.° 1 do artigo 47.° da CRP).
Estas podem ser consideradas como conferido direitos fundamentais de igualdade, concretizando a norma-
principio prevista no n.° 1 do artigo 13.° da CRP. Apesar da clareza dos enunciados normativos em conferir um
direito, ndo pode bastar essa mencéao para tratar os direitos especiais de modo diferente das posi¢des juridicas que
resultam da norma geral de igualdade. Inclusive, a doutrina vai recorrendo tanto ao conceito de “direito
fundamental”, quanto de direito especial”, quanto de “proibi¢do especial de discriminag¢do”, o que torna as
posicOes juridicas conferidas pelas normas especiais quase ou tdo discutiveis quanto as conferidas pela norma
geral. No sentido de conferir direitos especiais, cfr. VITALINO CANAS, O principio da proibi¢do do excesso: em
especial, na conformacao e no controlo de atos legislativos, Lisboa, 2016, pp. 1199 e 1200. No sentido de conferir
direitos fundamentais cfr. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
32 edicdo, Coimbra, 1993, p. 343.

4 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, p. 429.

4 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, p. 399.

47 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, pp. 429 a 432.

48 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, pp. 418 e 419.
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b) os direitos de igualdade definitivos abstratos, que partem da norma geral de
obrigatoriedade de tratamento igual perante situa¢des substancialmente iguais e
de tratamento desigual perante situa¢des substancialmente desiguais, obrigando
o poder publico a ndo interferir nos estados atuais ou futuros de igualdade entre
os cidaddos (do qual derivam apenas direitos de defesa)49;

c) os direitos de igualdade definitivos concretos, que concretizam os direitos
subjetivos dos particulares no caso concreto, ja existentes apos a aplicagdo da
norma na alinea anterior (incluindo direitos de defesa e direitos a a¢des positivas
facticas), como o direito a exigir um tratamento igual na participa¢do politica
perante a desconsideracdo do Estado de um certo grupo de cidadaos, que se

traduz numa agao positiva.

Para distinguir os direitos abstratos de igualdade entre prima facie e definitivos
(alineas a) e b)), ¢ preciso densificar a doutrina de Robert Alexy conhecida como a teoria
dos principios. Como as normas de direitos fundamentais sdo entendidas como normas-
principio (necessitando de um processo de otimizacdo que se concretiza através da

“formula do peso”), estes sdo, numa fase inicial, direitos prima facie. A passagem para o

4 Citando expressamente este direito de acordo com a doutrina de Alexy, no ambito da analise de
constitucionalidade do artigo 23.%, n.° 4 do Cddigo das Expropriacfes de 1999 sobre a redugdo da justa
indemnizacédo nos casos de expropriacdo por utilidade publica a ser aplicada apenas ao expropriado e ndo a todos
os particulares que tenham transmitido onerosamente bens iméveis, cfr. o Acorddo do Tribunal Constitucional n.°
422/2004, processo n.° 462/03, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, a declaracdo de voto de Rui Manuel
Moura Ramos, divergindo da conclusdo pelo Tribunal Constitucional da ndo violacdo da enunciado geral de
igualdade: “a posi¢do do expropriado deve ser equacionada, no que diz respeito a sujeicdo a encargos publicos
que acrescam a propria ablacdo do direito de propriedade, dentro de uma légica exigente, que pode ser
configurada como um verdadeiro direito a ‘“omissdo de um tratamento desigual”. Com efeito, como
sugestivamente refere Robert Alexy, “(...) frequentemente, a violagdo do direito de igualdade definitivo abstracto
¢ evitavel de varias formas”, sendo disso exemplo “a alternativa: ndo realizagdo da intervengdo que viola a
maxima de igualdade ou a sua extenséo a todos os sujeitos juridicos essencialmente iguais”. Neste caso, o Tribunal
Constitucional decidiu pela constitucionalidade da norma, ao se verificar que esta estabelecia uma diferenciacdo
de tratamento fundamentada e adequada entre a tributagdo (contribuicdo autarquica) da alienacdo onerosa de
imoveis (correspondente ao valor patrimonial real e corrente do bem) e a tributacdo dos expropriados
(correspondente a diferenca do valor indemnizatdrio, na qual se baseia um calculo resultante da diferenga entre as
guantias efetivamente pagas a titulo de contribuicdo autarquica e aquelas que o expropriado teria pago com base
na avaliagdo efetuada para efeitos de expropriacéo, nos ltimos cinco anos, que ndo reporta a avaliacdo atual do
bem ao se presumir - de modo inilidivel - um valor menor - inscrito na respetiva matriz - relativamente ao valor
patrimonial do bem).
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direito definitivo depende de uma relagdo de preferéncia entre principios em conflito>°.
Se apos a ponderagdo entre principios contrapostos se optar pelo principio x em relagdo
a y, o que inicialmente era um mero direito prima facie passa a direito definitivo,
proporcionado pela ponderagdo do caso concreto no sentido da atribui¢do de um maior
peso ao principio x>

Ora, enquanto que o direito de igualdade prima facie abstrato apenas atribui uma
potencialidade de defesa perante o tratamento desigual (pois pode dar-se o caso da
norma juridica ser considerada constitucional e, nesse caso, ser dada preferéncia a
igualdade juridica em relagdo a igualdade factica), ja o direito de igualdade definitivo
abstrato atribui o direito subjetivo de cariz negativo a rea¢do contra os atos do poder
publico (que é indiferenciado para todas as situa¢des de desigualdade), transformando-
se de seguida num direito definitivo e concreto de tratamento igual como ¢é aplicado na
situagdo especifica.

E interessante refletir sobre o contetido deste direito subjetivo como permitindo
a exigéncia do particular de uma escolha a ser feita pelo poder publico: ou altera a esfera
juridica do particular afetado, através da eliminacdo da sua situagdo desigual ou mantém
intacta a sua esfera juridica e interfere na esfera de terceiros (colocando-os em igualdade
com o particular afetado).

Assemelhando o direito de igualdade a exigéncia de uma conduta que pode ser
ndo meramente modificativa da posi¢do juridica do particular, mas (como também

referimos no ponto anterior) extintiva da posi¢do juridica de outros particulares>. Este

% Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, p. 108.

51 Cfr. JorGE REIS NovAls, Limites dos Direitos Fundamentais, cit, p. 40.

52 Repare-se numa das decis@es citadas na obra de Alexy que temos vindo a mencionar. Tinha entrado em vigor
uma lei que regulava o subsidio de habitagdo para despesas de arrendamento (lei de habitacdo), excluindo a
possibilidade de beneficiar do mesmo se o particular ja recebesse outro tipo de prestac@es de finalidades andlogas
(se ja fosse beneficiario de assisténcia social através da lei de assisténcia social, que auxiliava o pagamento das
rendas). O fundamento para restringir era sobretudo evitar pagamentos duplos do setor publico. Contudo, o
Tribunal concluiu pela inconstitucionalidade e consequente nulidade parcial da norma que excluia uma
determinada categoria de cidaddos, sendo que as duas leis manifestavam diferentes objetivos: a lei de assisténcia
social remediava uma emergéncia atual e a lei de habitacdo prevenia emergéncias futuras, para além dos regimes
serem substancialmente diferentes em termos de obrigacdo de reembolso, por exemplo. Ainda foi mencionado que
os efeitos da decisdo ndo violam o principio da separacdo de poderes porque nao se esta a criar nem extinguir
nenhum regime, mas apenas a alargar o circulo de titulares beneficiados pela norma. Cfr. BVerfGE 27, 220 (230),
disponivel em: http://www.hartzkampagne.de/urteile/89.htm.
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ponto ¢é alvo de critica das teses opostas a igualdade como direito ao poder conferir
posigdes juridicas subjetivas inviaveis.

Sobre este topico, o tribunal federal alemdo, nos casos de inconstitucionalidade
por violagio da norma de igualdade, tem por regra optado pela declaragio de
incompatibilidade (que obriga o legislador a aprovar nova legislacdo conforme com a
norma de igualdade, bloqueando-se a aplicacdo da lei até que entre em vigor uma nova
regulamenta¢do), alargando o dmbito normativo favoravel, sendo a declarag¢io de
nulidade total a exce¢do (pois ndo concede nenhuma vantagem aos particulares afetados
nem mantém as pretensdes adquiridas pelos beneficiados)54. Apenas em tltimo recurso
se opta pela decisdo modificativa, adequando a norma pré-existente sem suspender o
processo>.

No que concerne as posi¢des que rejeitam a igualdade como direito subjetivo
(pelo menos autonomo), ha quem inicie a discussdo comparando a norma que atribui o
direito de liberdade ("Norma 1”) com a norma de igualdade (“Norma 2”).

O parametro protetor seria o mesmo: a individualizacdo da personalidade e
orientacdo das necessidades basicas do particular. A distingdo estaria na perspetiva da
acdo do Estado: na Norma 1, o direito do particular (enquanto direito de defesa) é o
interesse prioritdrio e o Estado é obrigado a ndo interferir. Enquanto que, na Norma 2, a
prioridade é a agdo do Estado, intervindo necessariamente, e é nesta ratio que se baseia
a norma juridica, apenas reflexamente conferindo um direito subjetivo. O direito do
particular s surge perante a viola¢do dos deveres do Estados°.

Sendo por este motivo que se possa defender, contra Robert Alexy (que

autonomizaria a Norma 2), que em oposigdo a flexibilizar as possibilidades de defesa dos

53 Cfr. VITALINO CANAS, O principio da proibicdo do excesso: em especial, na conformac&o e no controlo de atos
legislativos, cit, p. 1235, defendendo que: ”Ndo parece, por exemplo, que se possa conceber um direito dos
individuos a que os demais sejam tratados de forma desigual ou de forma igual pela lei: os trabalhadores do setor
publico ndo veem inscrito na sua esfera juridica individual o direito a que os trabalhadores do setor privado
sejam tratados da mesma forma ou a que sofram redugoes salariais ou perdas de rendimento equivalentes ”.

% Cfr. Rul MEDEIROS, A Deciséo de Inconstitucionalidade - Os Autores, o Contelido e os Efeitos da Deciséo de
Inconstitucionalidade da Lei, UCP Editora, 1999, pp. 466 e 467.

% Cfr. Rul MEDEIROS, A Decisdo de Inconstitucionalidade, cit, p. 473.

% Cfr. NIKLAS LUHMANN, Grundrechte als Institution, Duncker & Humblot, 1974, p.163.

HU LGAR Online, maio de 2024 | 15



Perspetiva analitica do principio da igualdade e metadireito a igualdade

Diana Brigida Correia

direitos subjetivos do particular atribuidos diretamente (os direitos fundamentais),
encontrando um fundamento de inconstitucionalidade na Norma 2, é mais adequado
considera-la como uma caracteristica geral e intrinseca destes direitos5’, sob pena de
esvaziar o conteudo garantistico dos direitos fundamentais e de conferir uma duplicacdo
de direitos que, ao separar ambos os planos (supostamente, o direito subjetivo direto da
Norma 1 e o direito subjetivo reflexo da Norma 2) faz depender do legislador (ou do juiz)
a atribuicdio da possibilidade reivindicativa (Norma 2) perante uma restrigdo
inconstitucional®.

J&a na doutrina portuguesa, parte-se da alinea d) do artigo 9.2 da CRP, que poderia
concretizar um dever de prote¢do genérico dos direitos fundamentais> (em que se inclui
a proibicdo de tratamento desigual arbitrario), para refletir sobre se tem (ou ndo) por
correlativo um direito (ou um metadireito) a igualdade.

No sentido da ndo correlatividade®, em geral, os diversos critérios podem
consolidar-se nos seguintes: (i) critério relacional®: através da distingdo entre a
proximidade relacional entre direito e dever, admitindo apenas a correlatividade no que
diz respeito as tight correlations (como as que originam direitos de crédito, sendo
necessariamente relacionadas com sujeitos determinados), e se cingem a direitos de
natureza passiva (de exigir algo a quem tem o dever)®* das relagbes em que esta
proximidade ndo se verifica, como no caso do direito a liberdade de expressdo, que é
conferido pela CRP e proibe a criacdo de leis ou decisdes judiciais que violem este direito
fundamental (estd em causa um ndo-poder das autoridades decisorias em vez de um

dever e uma imunidade dos particulares em vez de um direito)%3; (ii) critério subjetivo:

57 Cfr. NIKLAS LUHMANN, Grundrechte als Institution, cit, p. 167.

%8 Com um comentario semelhante, afirmando como ilégico que se tenham dois direitos subjetivos independentes,
defendendo o carécter constante da igualdade nas normas de direitos fundamentais como reforco desta como sendo
um verdadeiro valor, cfr. NIKLAS LUHMANN, Grundrechte als Institution, cit, p. 167.

%9 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacéo e Proporcionalidade, I, cit, p. 399, nota de rodapé n.° 1531.

60 Neste sentido, comparando a norma que atribui o direito a liberdade com a norma de igualdade, a semelhanca
de Niklas Luhmann, Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais: Introducéo Geral, 22 edicéo,
Principia, 2007, pp. 81 e 82.

61 A denominagéo atribuida aos critérios é nossa e ndo é, portanto, oficial.

62 Explicando esta teoria, mas critico da mesma, cfr. MARCUS G. SINGER, “The basis of rights and duties”, in
Philosophical Studies, An International Journal for Philosophy in the Analytic Tradition, vol. 23 p. 48.

83 Cfr. DAVID LYONS, ”The Correlativity of Rights and Duties”, in Nods, vol. 4, 1970, pp. 50 e 51.
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existem casos em que a atribuicdo de um direito s6 pela existéncia de um dever (de
conservacdo, cuidado no tratamento, etc.) carece de sentido: o caso dos animais, coisas
ou cadaveres terem um direito a algo®. (iii) critério da vontade: mediante o qual os
direitos ndo sdo apenas uma vantagem normativa, mas também algo que confere aos
seus titulares o controlo dos deveres que lhes sdo devidos (implicando a transferéncia
de direitos para terceiros e, claro, a possibilidade de agdo judicial)®.

Destes trés critérios poder-se-ia retirar que a norma de igualdade ndo respeita o
critério relacional (uma vez que reporta a relacdo entre as autoridades decisorias e os
particulares, conferindo posi¢des juridicas de segunda ordem); respeita o critério
subjetivo, uma vez que este apenas exige a capacidade, em abstrato, de suportar um
direito; e ndo respeita o critério da vontade dada a inexisténcia do recurso de amparo.

Outros autores, mais preocupados com uma perspetiva pratica, parecem optar
pela rejeicio deste tépico como uma verdadeira discussio®, argumentando a
semelhanga dos efeitos juridicos do principio da igualdade e do direito a igualdade.
Semelhanga esta que, para nos, ndo existe, visto que pode afetar, sobretudo, a relacdo
entre o principio da igualdade e da proporcionalidade e a aplicagdo desta norma entre
particulares.

Neste sentido, distinguir-se-ia a visdo tradicional do tratamento da igualdade

(enquanto principio), aplicando-se apenas a casos desigualdade arbitrdria casuistica

64 Cfr. ALAN R. WHITE, Rights, Oxford: Clarendon Press, 1984, p. 64, apud Matthew H. Kramer, Rights Without
Trimmings, cit, p. 29.

% Referindo-se a tese defendida por Hart, cfr. ELIAS MOSER, ”The Will Theory of Rights and Criminal Law - A
normative account on rules and restrictions that protect individual entitlements”, in SSRN, 2018, pp. 2 e 3,
disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3170940. Para além dos apontamentos ja
feitos sobre o Direito Constitucional, estas perspetivas também sdo muito probleméticas do ponto de vista do
Direito Penal, que consiste sobretudo numa relacdo entre os particulares e o Estado. Mas mesmo assim, pode
defender-se, através da distin¢do entre plain duties (em que néo se identifica um titular de um direito prima facie,
como o dever de pagar impostos e as san¢Bes punitivas baseadas em medidas politicas ambientais, sem ser possivel
identificar quais os titulares concretos do direito) e directed duties (que protegem bens juridicos, como o homicidio
protege o bem juridico ’vida”) que apenas as ultimas tém direitos como correlativos.

% Cita-se Reis Novais, que, apesar de acabar por aderir a discusséo através da critica da posigdo de Alexy, também
perspetiva o seguinte: “controvérsia que, por enquanto, entre nés, sé tem algum sentido Gtil quando, na prética,
se identifique redutoramente o principio da igualdade com o principio da proibicéo do arbitrio, ja que s6 entdo a
dedugdo de um verdadeiro direito fundamental a igualdade produziria consequéncias ndo proporcionadas
também pelo principio da igualdade“, cfr. JORGE REIS NOVAIS, Principios Estruturantes de Estado de Direito,
cit, p. 94.
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(aplicabilidade mediata, dependente de concretizacdo legislativa, para além da prevista
no artigo 13.° da CRP) ou também a casos gerais e abstratos (aplicabilidade imediata,
bastando a previsdo constitucional para proteger os particulares contra violagdes ao
“direito fundamental” de igualdade)®’. Esta ultima é considerada a visdo progressista do
principio da igualdade, impondo este dever ndo s6 ao Estado, mas a pessoas singulares
e coletivas titulares de poder social (como empresas e associagdes profissionais) e nas
relagdes com particulares que prossigam servigos de interesse publico direto, como taxis

e restaurantes®®,

5. A estrutura da norma de igualdade enquanto norma que regula o exercicio da

competéncia

Aproximando-se da nossa visdo final sobre este problema, importa pensar na
norma de igualdade enquanto norma regulativa da discricionariedade atribuida as
autoridades decisorias®. Restringindo normas atributivas de competéncia e obrigando
os Orgdos competentes a respeitar critérios de igualdade” (sendo também denominada
de norma regulativa do exercicio das competéncias de produ¢do normativa).

Através desta andlise e da separacdo ou unido entre a norma que confere
competéncia e a norma que regula o exercicio dessa competéncia conseguimos avangar
na defesa (ou ndo) de um metadireito a igualdade.

Para se defender a existéncia de um metadireito a igualdade?, ha que entender a
norma de competéncia apenas como constitutiva da titularidade da competéncia?>. Por
norma constitutiva, entende-se que é a que vem criar uma agdo ou estado de coisas que

ndo existiria se ndo fosse essa norma”3. Em concreto, a norma em andlise institui os

7 Com este raciocinio, no qual nos baseamos neste paragrafo, cfr. CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos
fundamentais: teoria geral, Coimbra Editora, 2002, pp. 107 e 108.

88 Cfr. CRISTINA M. M. QUEIROZ, Direitos fundamentais: teoria geral, cit, p. 108.

89 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacéo e Proporcionalidade, I, cit, p. 566.

70 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacéo e Proporcionalidade, I, cit, p. 544.

L Com o raciocinio que se segue, mas relativamente ao principio da proporcionalidade, cfr. JORGE SILVA SAMPAIO,
Ponderacao e Proporcionalidade, |1, cit, p. 998, nota de rodapé n.° 3710.

72 Cfr. PEDRO MONIZ LOPES, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, 1, cit, p. 131.

3 Cfr. DAVID DUARTE, Conceptual Norms. Contrasting Theories”, in Isonomia, 2023, n.° 58, p. 36, disponivel
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destinatarios na aptiddo de afetar posi¢des juridicas. Norma esta que ndo inclui as
condic¢des de afetacdo de posigdes juridicas nem o seu procedimento (o escopo material
da competéncia)74, o que significa também que ndo contém qualquer operador
deoOntico”s e que, portanto, se separa da norma que regula o exercicio da competéncia.
Ao ndo incidirem sobre o modo de agir do érgdo competente, as normas de competéncia
sdo uma condi¢do necessdria, mas insuficiente, para a validade do ato juridico?. A
consequéncia do ato normativo produzido sem a atribuicdo de competéncia seria a
invalidade e ndo, no sentido contrario de algumas posigdes, a inexisténcia juridica (os
defensores desta ultima posicdo consideram que a acdo do 6rgdo incompetente ndo
constitui um ato juridico em absoluto, ndo preenchendo os pressupostos para a sua
existéncia)7’. Resumindo, se o 6rgdo for competente o ato ndo ¢ necessariamente valido,
ja se for incompetente é necessariamente invalido.

No que concerne a norma que regula o exercicio de competéncia (e proibe as
autoridades prima facie competentes de criar ou manter normas juridicas que coloquem
os particulares em desigualdade), esta constitui um dever (fazendo parte da sua
estrutura operadores dednticos impositivos) de observar determinados critérios para a

pratica do ato. E, assim, uma norma de conduta dirigida ao érgdo competente”®. Esta

em: https://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1405-02182023000100002&script=sci_arttext. O autor faz
referéncia as normas conceptuais, que sdo as que estabelecem uma equivaléncia entre dois termos e ndo integram
qualquer operador dedntico. Por exemplo, a equivaléncia entre ter “menos de 18 anos” e ser “menor de idade”.
Todas as normas conceptuais seriam também normas constitutivas, pois ao se estabelecer (como neste exemplo)
gue todos os individuos com menos de 18 anos sdo menores de idade, esta-se a criar um estado de coisas associado
a esse grupo com as suas consequéncias juridicas (atribuidas pelas normas regulativas). No que concerne a hipétese
inversa, que todas as normas constitutivas sejam também normas conceptuais, ja ndo € assim. O exemplo é o caso
das normas de competéncia, pois apesar de serem constitutivas, ndo criam qualquer equivaléncia entre termos. A
atribuicdo de um poder a uma entidade para afetar posi¢des juridicas vem possibilitar a criagdo normativa, sem a
intencdo de alocar qualquer grupo a uma séria de consequéncias juridicas.

4 Cfr. PEDRO MONIZ LOPES, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, 1, cit, p. 134.

7> Cfr. PEDRO MONIZ LoPES, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, 1, cit, p. 137.

6 Neste sentido, cfr. TORBEN SPAAK, Norms that Confer Competence, in Ratio Juris, vol. 16, n.° 1, 2003, p. 92.
7 Cfr. JoRDI FERRER BELTRAN, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica, EI Derecho y la
Justicia, Madrid, 2000, pp. 157 e 158.

78 Cfr. JoRDI FERRER BELTRAN, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica, cit, p. 157. Ndo
é por ser uma norma de conduta que deixa de ser uma norma secundaria, conferindo apenas posic¢des de segunda
ordem. No sentido discordante da dicotomia Hartiana (normas de conduta vs normas de competéncia) como apenas
as segundas podendo considerar-se normas secundarias, Ferrer Beltran defende que estas sdo todas as normas que
conferem poderes e que tém por referéncia outras regras (tanto normas primarias como secundarias), incluindo
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tese vem criticar uma vertente das denominadas teses reducionistas, que reduz as
normas de competéncia a condutas permissivas que habilitam a pratica de agbes
dednticas??, incluindo tanto os conceitos de titularidade como de exercicio da
competéncia®.

Desta norma conseguimos, através da primeira tese apresentada, extrair uma
metadever de criar ou repor a igualdade tendo por correlativo um metadireito a
igualdade. Pode-se conceber que do incumprimento deste metadever surge um caso de
invalidade regulativa (por oposigdo a invalidade constitutiva causada pelas normas de
competéncia)®.

E é um metadireito e ndo um direito porque nos encontramos no ambito das
posi¢des de segunda ordem, ao afetar as posi¢des juridicas de primeira ordem.

Desenredo diferente decorre das teses que defendem a norma de competéncia
como tendo cardcter permissivo. Para estas, as normas de competéncia sdo normas de
conduta que estabelecem a permissdo de criar certos atos (quanto a matéria x, é
permitido criar normas e decisées®?), incluindo na prépria norma os pressupostos e
delimita¢bes da competéncia pessoal, procedimental e material. Ndo gerando, a partida,

nenhum dever, mas uma habilitacdo®s.

regras que se possam considerar como normas de conduta, cfr. JORDI FERRER BELTRAN, Las normas de
competencia. Un aspecto de la dindmica juridica cit. pp. 80 a 82.

9 Cfr. PEDRO MONIZ LOPES, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, |, cit, p. 122.

80 Cfr. PEDRO MONIZ LOPES, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, |, cit, p. 124.

81 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderagao e Proporcionalidade, I, cit, p. 389.

82 Cfr. PEDRO MONIZ LOPES, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, |, cit, p. 124.

8 Podemos apontar, para além da defesa da norma de competéncia como tendo caracter permissivo, uma outra
vertente desta posi¢do doutrinaria que conclui que as normas de competéncia sdo normas regulativas (a
supramencionada tese reducionista). Torben Spaak, igualmente correligionario da tese reducionista, distingue as
normas que conferem competéncia (que tém uma modalidade debntica impositiva, sendo deveres dirigidos aos
operadores do direito (ex. juizes) para reconhecerem como vélidas as alteracBes as posicdes juridicas
proporcionadas pelo titular da competéncia) das normas de competéncia (que sdo um fragmento das normas que
conferem competéncia, surgindo indiretamente através dos deveres criados para as entidades relacionadas). Para
Spaak, € essencial que as normas de competéncia (que habilitam os 6rgéos a agir) estejam integradas numa norma
com caracter dedntico impositivo, pois apenas esta ¢ uma norma “completa”, no sentido de fornecer razdes
justificativas para a acdo suficientes. Assim é porque o autor concebe a definigdo de norma, na esteira de Von
Wright, como uma prescricdo emitida com a intengdo de guiar o comportamento humano, atribuido razdes
justificativas para a agdo (ou seja, é essencial que a norma tenha caracter dedntico). Conseguindo extrair da norma
consideracOes a favor ou contra a realizacdo de certa acdo. Como as normas de competéncia conferem apenas a
capacidade de agir a certos sujeitos, ndo tém caracter debntico, aproximando-se das normas técnicas (ex. "Se
desejar tornar a cabana habitavel, deve aquecé-la”) em alguns aspetos (ao indicar os meios para alcangar um fim).
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Ora, o problema desta tese é que a introdu¢do de uma norma que proiba exercer
a competéncia seria contraditoria (sendo essa norma simultaneamente proibitiva e
permissiva)®4. Inclusive se defende que no caso de coexistir uma norma permissiva de
competéncia e proibitiva de competéncia (norma de incompeténcia) ambas sdo validas
e dependentes da resolugdo de um conflito normativo que dé preferéncia a uma delas.
Para além desse problema pratico (e mesmo admitindo que é natural a existéncia de
conflitos normativos), ao reconduzir a atribuicdo de competéncia (pressuposto pessoal)
a um poder-permissdo, une-se a habilitagio normativa a permissdo normativa, como se
da mesma permissdo se tratasse® (quando o correto é considerar que o 6rgdo x tem a
permissdo de atuar sobre o controlo de normas de competéncia, no nosso caso, porque
esta habilitado, através de uma construgdo logica de varias normas, sendo que a

verificagdo da competéncia pessoal tem de ser anterior a permissdo de agir).

6. Conclusdo: o metadireito a igualdade como elemento concretizador da

estrutura da norma de igualdade

A

Procede-se a tentativa de colaborar na clarificagio deste tema atualmente
imbuido numa manta de retalhos. Desvela-se, nos proximos paragrafos, o nosso
raciocinio.

A norma geral de igualdade tem caracter comparativo, dependendo sempre de

Relativamente a estas, as razdes para agir dependem Unica e exclusivamente das consideracfes do sujeito que as
pratica, ndo integrando estas normas qualquer motivacdo autonoma para agir, cfr. TORBEN SPAAK, Norms that
Confer Competence, cit., pp. 92 a 100. Para Von Wright, as normas técnicas per se ndo sdo nem prescritivas nem
descritivas, sem embargo de se poderem facilmente reestruturar numa norma descritiva, que defina as condi¢des
necessarias para alcangar certo fim (ex. ”Para a cabana ser habitavel, deve ser aquecida”). Mesmo assim, ndo tém
forca normativa, ndo dando raz@es justificativas para acdo, sendo apenas proposi¢Oes relativas as condicoes
necessarias para que algo se torne categdrico e imperativo para certo agente (é inevitavel que, ao aquecer a cabana,
esta se torne habitavel), cfr. GEORG HENRIK VON WRIGHT, Norm and Action. A Logical Enquiry, London,
Routledge & Kegan Paul 1963, p. 10 e p. 171. Repare-se que, apesar de Spaak retirar da tese de Von Wright varias
referéncias a proposito das normas técnicas ao estabelecer comparagdes com as normas de competéncia, este
ultimo defende outra vertente da tese reducionista, reconduzindo as normas de competéncia a normas permissivas,
cfr. GEORG HENRIK VON WRIGHT, Norm and Action. A Logical Enquiry, cit., p. 192. Analisando as teorias em
discussdo, cfr. PEDRO MoONIz LoPES, The Nature of Competence Norms, in Encyclopedia of Philosophy of Law
and Social Philosophy, Mortimer Sellers, Stephan Kirste (eds.), Springer, 2017, pp. 3 e 4.

8 Cfr. JorDI FERRER BELTRAN, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica cit. p. 65.

8 Cfr. PEDRO MoONIZ LoPES, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, I, cit, p. 125.
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um direito fundamental intimamente relacionado (que em muitos dos casos se reflete
num direito fundamental social) e de uma categoria de sujeitos como destinatdrios de
uma certa norma. Assim, € diferente de outras normas, como o direito fundamental de
liberdade, que é um direito fundamental por si e ndo depende de consideragdes sobre
outros sujeitos, atribuindo direitos a um particular independentemente de outros
particulares beneficiarem ou ndo, de facto, de qualquer direito.

Portanto, a norma geral de igualdade constitui um metadireito (imunidade) ao
controlo sobre a manuten¢do e reposi¢io de igualdade por parte das autoridades
decisorias, tendo por correlativo uma metadever (ndo-poder) por parte destas®®. Esta
caracterizagdo é imprescindivel do ponto de vista analitico ao ser necessdria para
completar a estrutura da norma sobre o exercicio da competéncia. Se a no¢do de
metadireito for retirada, questiona-se a no¢do de imunidade, que estd na base da
incapacidade do Estado para criar normas desiguais. O que faria com que, no maximo, a
atuagdo do Estado fosse baseada na mera permissdo de criagdo de atos juridicos iguais,
ao estar desligada de qualquer direito e, correlativamente, desligada de qualquer dever.
Esta tese tornaria inexplicavel, a nosso ver, o fundamento da inconstitucionalidade nos
casos de violagdo do principio da igualdade. Ndo vislumbramos outros fundamentos
(necessariamente cumulativos com o dever objetivo do Estado em questdo) que
poderiam estar na base da inconstitucionalidade material que ndo um metadireito do
particular, que vincula as autoridades decisorias a protegdo da sua posigdo juridica
subjetiva através da criagdo, modificacdo ou extin¢do de normas juridicas. O interesse
ultimo é o do particular em desvantagem relativamente a outros, e é sobre este que

reside a preocupagdo ultima aquando da atuag¢do do principio da igualdade®’.

8 Ao sustentar que certa norma confere um metadireito ndo significa necessariamente defender que se trata de
uma metanorma. As metanormas como defendidas no sentido mais restrito sdo normas cuja previsdo versa
diretamente sobre outras normas (como as normas de conflitos normativos). No caso da norma de igualdade, ndo
estdo em causa relacBes entre normas (como acontece no caso da lex specialis derogat generali), mas uma
comparacdo entre categorias de sujeitos e o seu estatuto de destinatarios (ou nao) de certas normas. Neste sentido
mais restrito, Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacgéo e Proporcionalidade, 11, cit, p. 982.

87 Temos consciéncia do quéo discutivel é esta conclusdo. Para Jellinek, por exemplo, o interesse individual
enquanto tal é apenas de natureza factual. O individuo ndo tem qualquer direito a acdo do Estado. Apenas pode
pedir que os seus interesses factuais sejam tidos em conta, mas deve ser deixado ao critério do Estado se
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Poder-se-ia defender, alinhando-se com parte da doutrina alemd, a falta de
necessidade de invocar aqui a no¢do de metadireito, sendo um direito subjetivo do
particular que tem por correlativo um dever material do Estado. Nesta linha, ndo
pareceria ser um obstdculo a impossibilidade de o particular agir judicialmente®?, pois
esta possibilidade de invocacdo da pretensdo por iniciativa propria é meramente
contingente em relagdo a nog¢do de direito (ndo sendo necessdria para o preenchimento
dos seus pressupostos), pelo que, a haver possibilidade de a¢do judicial, esta teria de ser
conferida por outras normas®.

Defender-se que é um direito (pela nossa interpreta¢do), é defender que nos casos
de inconstitucionalidade por viola¢do do principio da igualdade é o Estado que age em
representacdo dos interesses do particular, como seu representante ou fiduciario, ndo
estando a exercer com base numa norma de competéncia, mas em nome e para os
interesses do destinatdrio indireto de uma norma primaria que confere a posi¢cdo de
direito ou de liberdade®°. Ora, esta visdo parece muito problematica, pois o Estado age
geralmente apds habilitado por uma norma de competéncia. Por mais que se possa dizer
que é como mero representante do direito do particular, essa é apenas uma outra
maneira de explicar como age com base numa norma secunddria (com a mera
especificacdo de esta ter o fim de proteger o direito do particular).

Para além dessa critica, é necessario ter presente que no ordenamento juridico

com o qual temos vindo a estabelecer comparagdes (o alemdo), no qual é mais uniforme

consideram o interesse privado no caso concreto necessario ou compativel com o interesse publico, cfr. GEORG
JELLINEK, System der subjektiven sffentlichen Rechte, cit, p. 109.

8 No mesmo sentido, Gomes Canotilho, referindo-se aos direitos, liberdades e garantias, defende que a
indissociabilidade entre o direito e a justiciabilidade seria empobrecedora do ponto de vista da caracteriza¢do do
direito. Dando o exemplo do direito de asilo (previsto no artigo 33.° da CRP, que garante ao individuo perseguido
pelo seu pais de origem, protecdo juridica num outro Estado). Ora, este direito ndo possibilita nem faria sentido
que possibilitasse uma acédo judicial. No caso, recorrer aos tribunais do pais de origem ndo tem qualquer légica e
recorrer aos tribunais do Estado protetor pressuporia a eliminacao de uma tendencial discricionariedade politica
na concessao do direito de asilo, cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 6.2
Edicdo, Almedina, 2002, p. 402.

8 Cfr. JORGE SILVA SAMPAIO, Ponderacéo e Proporcionalidade, I, cit, p. 399, nota de rodapé n.° 1531.

% Cita-se MATTHEW H. KRAMER: ’So long as a claim is duly enforceable, its status as a genuine Hohfeldian claim
is unaffected by the precise location of the power to seek enforcement; that power may be held by the claim-holder,
or it may be held by someone acting as a fiduciary on behalf of the claim-holder, or it vmay be held by a
governmental agency”, cfr. Rights Without Trimmings, cit, p. 9.
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a concec¢do de um direito a igualdade, sdo extremamente raras as normas que expressam
direitos fundamentais sociais, tendo sido criados direitos (como o direito a um minimo
existencial de onde decorrem varios direitos sociais como 0s que temos expressos na
nossa CRP) através de interpretagdes sociais dos direitos de liberdade e igualdade® Ou
seja, a igualdade é um instrumento necessario para suprir uma eventual lacuna
legislativa a este respeito. Sem ela, ndo se conseguiria extrair um direito a habita¢do (por
exemplo) conflituante com um direito a propriedade privada. No caso alemdo referido
supra, a igualdade é referida a latere do direito a receber um subsidio de habitacdo como
fundamento da existéncia deste subsidio enquanto direito proporcionado por um direito
fundamental e, neste caso, a igualdade ndo surge como norma que vem controlar a
discricionariedade do legislador aquando da regulacdo de direitos fundamentais (pois o
direito a habitacdo ndo existe enquanto direito fundamental), mas enquanto norma
protetora e que consolida o ideal de "minimo existencial” tornando-o suscetivel de
protegdo juridica por meio da interpretagdo.

Em Portugal, pelo contrario, tal equipara¢do ndo faria sentido. Como temos um
direito a habitagdo na CRP, a norma de igualdade surge apenas a posteriori, noutros
termos, apos o legislador (através da norma atributiva de competéncia) criar a “Norma
A” que atribui o direito fundamental a habitagdo a determinada categoria de cidaddos.

Sobre a diversidade conceptual dos metadireitos, repare-se como tém vindo a ser
considerados como prote¢des constitucionais estruturais destinadas a facilitar a
invocagdo de direitos, ou como direitos que protegem outros direitos®?. Podendo as

normas que conferem metadireitos dividir-se em dois subtipos:

a) normas que preveem a obriga¢do de notificar o particular com o fim de o informar
sobre os seus direitos no caso concreto; e
b) normas que preveem a obrigacdo de dar assisténcia ao particular nos casos em

que ndo seja possivel que este os consiga exercer por si, mas sO através dos

% Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit, p. 499.
92 Cfr. CHARLOTTE GARDEN, "Meta Rights”, in Fordham Law Review, vol. 83, 2014, p. 855.
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mecanismos especificos atribuidos as autoridades decisorias para tomar decisées

no que concerne ao controlo normativo%3.

Como exemplo do primeiro subtipo, poderiamos retirar da alinea d) do n.® 4 do
artigo 141.2 do Codigo de Processo Penal o metadireito do arguido a ser informado pelo
juiz de instrucdo dos seus direitos enquanto tal durante o primeiro interrogatorio
judicial do arguido detido%+. Apesar dos direitos e metadireitos partirem da mesma
fonte, sdo distintos. Um dos direitos, neste exemplo, poderia ser o direito ao siléncio,
enquanto o metadireito seria a notificagdo dada ao particular pelo juiz de instrugdo que
elimina as barreiras do exercicio desse direito.

No nosso caso, pertencente ao segundo subtipo, o direito do particular é variavel.
Pode ser qualquer direito fundamental, enquanto liberdade conferida por uma norma
primadria. Se o particular se vé desfavorecido por uma norma que o exclui de ter o mesmo
beneficio que determinado grupo e que se reconduz a uma restricio ao direito
fundamental a habitacdo, o que vem desbloquear o exercicio de desse direito é a sua
inclusdo no dmbito subjetivo da norma, potenciada pela norma de competéncia. Esta
inclusdo so se justifica se existir uma exigéncia de igualdade entre situagdes iguais, que
conserva e facilita o exercicio dos direitos fundamentais. Neste momento surge o
metadireito a reposi¢do ou manutengdo da igualdade, com o fim de proteger o direito
fundamental associado (e ndo como uma mera extensdo do direito, ao contrario do
defendido por alguns autores, ao ter um escopo axiologico completamente distinto e
autonomizavel)9.

Constata-se que considerar a igualdade como um direito seria uma dupla
protecdo indtil, para além de (como ja explicado) pouco rigorosa do ponto de vista

analitico.

9 Cfr. CHARLOTTE GARDEN, ”"Meta Rights”, cit., p. 857 e 887.
% Cfr. no ordenamento juridico estadunidense, CHARLOTTE GARDEN, “Meta Rights”, cit., p. 859.
% Cfr. CHARLOTTE GARDEN, ”Meta Rights”, cit., p. 861.
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