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OS DIREITOS SOCIAIS EM PROPORCAO

Social Rights in proportion

Carlos Bernal ® ¢

Resumo: Este artigo prop8e uma estrutura argumentativa para que o principio da proporcionalidade possa
ser utilizado como uma metodologia apropriada para a aplicagéo dos direitos sociais positivos, que integre
a analise de todos 0s seus aspectos empiricos e normativos relevantes.
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Abstract: This article proposes an argumentative structure for the principle of proportionality, so it can be
used as an appropriate methodology for the adjudication of positive socio-economic, which encompasses an
analysis of all relevant empirical and normative aspects.
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Resumen: Este articulo propone una estructura argumentativa para que el principio de proporcionalidad
pueda utilizarse como una metodologia apropiada para la aplicacion de los derechos sociales positivos, que
integre el analisis de todos sus aspectos empiricos y normativos relevantes.

Palabras clave: proporcionalidad, ponderacion, derechos sociales, derechos fundamentales, derechos
positivos.

EM BUSCA DO CRITERIO APROPRIADO PARA A
APLICACAO JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS

Em dois artigos recentes, David Bilchitz,! por uma parte, e Xenophon Contiades e Alkmene Fotiadou,? por

outra, reacenderam a discussao sobre qual é o critério apropriado para a aplicacdo judicial dos direitos sociais.
Bilchitz sustenta que o critério do minimo essencial “esta melhor posicionado para oferecer a base doutrinéria
necessaria a fim de fazer efetivas as obrigacfes positivas do estado”, e que o principio da proporcionalidade
representa somente um marco analitico que ndo pode ser utilizado sem um critério substancial como o do
minimo essencial.® Frente a isso, Contiades e Fotiadou reiteram sua confianga no “potencial do principio da
proporcionalidade” para a aplicacdo judicial dos direitos sociais.*

Esse debate adiciona o principio da proporcionalidade ao conjunto de critérios que, segundo a literatura e

a jurisprudéncia, podem ser utilizados para a aplicagdo judicial dos direitos sociais. Nesse contexto, um critério
¢ entendido como um conjunto de diretivas que orientam 0s juizes a avaliar se uma agdo ou uma omissao
vulneram um direito social e, em sendo o caso, adotar as medidas condizentes para suprimir as vulneracdes
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existentes. Até o momento, nos ambitos do direito internacional e constitucional comparado a discussao
centrou-se em torno dos critérios de razoabilidade e do minimo essencial. A pergunta central do debate é que
critério representa o fundamento para a melhor pratica judicial® de aplicagdo dos direitos sociais.®

A possibilidade de utilizar o principio da proporcionalidade nesse contexto origina pelo menos trés
problemas tedricos: um estrutural, outro conceitual e o do melhor critério. O problema conceitual consiste em
que ndo é claro que estrutura argumentativa deve revestir a analise da proporcionalidade para a aplicacdo dos
direitos sociais positivos, quer dizer, os direitos sociais que impdem a seus destinatarios deveres de acdo. Deve
ser esta estrutura idéntica aquela que esta analise reveste quando é utilizada para a aplicacdo judicial das
liberdades? O problema conceitual é se nesse contexto a estrutura argumentativa da analise da
proporcionalidade é diferente daquela dos critérios de razoabilidade e do minimo essencial e, em sendo assim,
se a utilizacdo do principio da proporcionalidade é incompativel com o uso desses outros critérios. Enquanto
alguns comentaristas entendem a analise da proporcionalidade como uma versdo da razoabilidade,” outros
postulam como melhor pratica judicial uma aplicagdo combinada da analise da proporcionalidade e do minimo
essencial.® Se a estrutura argumentativa da analise da proporcionalidade é conceitualmente diferente daquela
que revestem os critérios de razoabilidade e do minimo essencial, o terceiro problema é: qual desses critérios é
0 mais apropriado para a aplica¢do judicial dos direitos sociais?

2 O PROBLEMA DA ESTRUTURA DA ANI:\NLISE DA
PROPORCIONALIDADE DAS LIMITACOES AOS DIREITOS
SOCIAIS POSITIVOS

Este trabalho somente se refere ao problema estrutural. Apesar de Robert Alexy,® Aharon Barak,'* e
Matthias Klatt, junto a Moritz Meister!!, terem feito algumas sugestdes acerca de que estrutura argumentativa
debe revestir a andlise da proporcionalidade para servir como critério para a aplicacdo dos direitos sociais
positivos, a pergunta continua sem resposta.

Desde suas origens germanicas, o principio da proporcionalidade migrou atraveés de jurisdi¢des e areas do
direito.’? Em razdo das migragdes, se desenvolveram vérias concepgdes desse critério em diferentes latitudes.
Contudo, a maioria dos juizes e doutrinadores o entendem como uma estrutura argumentativa composta por trés

5 Cfr. Uma defesa do minimo essencial como base para a melhor prética judicial em: D. Bilchitz, Poverty and
Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights (Oxford: Oxford University Press,
2007), 187 s. Cfr. Uma avaliagdo do uso do minimo essencial em: D. Landau, ‘The Promise of a Minimum Core
Approach: The Colombian Model for Judicial Review of Austerity Measures’, em: A. Nolan (ed.), Economic and Social
Rights after the Global Financial Crisis (Cambridge, Cambridge University Press, 2014) 267-298. Cfr. Uma analise
cuidadosa e uma defesa proeminente do critério de razoabilidade em: S. Liebenberg, Socio-Economic Rights.
Adjudication under a Transformative Constitution, (Juta: Cape Town, 2010), p. 132; e uma avaliacdo do uso da
razoabilidade em: S. Woolman y M. Bishop, Constitutional Law of South Africa, (Cape Town: Juta, 2" ed., vol. 5,
2013), pp. 56A-12; assim como em: A. Pillay, ‘Economic and Social Rights Adjudication: Developing Principles of
Judicial Restraint in South African and the United Kingdom’, Public Law (2013) 599; Id., ‘Reviewing Reasonableness:
An Appropriate Standard for Evaluating State Action and Inaction?’, 122 South African Law Journal (2005) 420; y C.
Steinberg, ‘Can Reasonableness Protect the Poor? A Review of South Africa’s Socio-Economic Rights Jurisprudence’,
123 South African Law Journal (2006) 264 s.

6 Sobre afinalidade do direito constitucional comparado de estabelecer quais sdo as melhores préticas, cfr.: Vicki Jackson,
‘Comparative Constitutional Law: Methodologies’, en: M. Rosenfeld y A. Sajé (eds.), The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law (Oxford: Oxford University Press, 2012) 70.

7 S. Liebenberg, Socio-Economic Rights. Adjudication under a Transformative Constitution, op. cit., 130 s.
8 D. Bilchitz, ‘Socio-economic rights, economic crisis, and legal doctrine’, op. cit., 739.
9 Cfr. R. Alexy, ‘On Constitutional Rights to Protection’, 3 Legisprudence (2009) 1 s.

10 A. Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations (Cambridge: Cambridge University Press, 2012)
422 s.

M. Klatt y M. Meister, The Constitutional Structure of Proportionality (Oxford: Oxford University Press, 2012) 85 s.

12 C. Bernal, “La migracién de la proporcionalidad a través de Europa”, em: Miguel Carbonell, Héctor Fix Hierro, Luis
Raul Gonzalez Pérez, y Diego Valadés (eds.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria.
Estudios en homenaje Jorge Carpizo (México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, 2015, Volume IV, 1) 235-276.
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subprincipios: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacao.'® Cada um desses
subprincipios expressa uma exigéncia que as limitagoes aos direitos fundamentais devem cumprir. Segundo o
subprincipio da idoneidade, toda limitagdo dos direitos fundamentais deve ser adequada para contribuir a
obtencdo de um fim constitucionalmente legitimo. De acordo com o subprincipio da necessidade, toda limitacao
dos direitos fundamentais deve ser a mais benéfica com o direito limitado, entre todas aquelas que revestem
pelo menos a mesma idoneidade para contribuir a alcangar o fim perseguido. Enfim, conforme o principio da
proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacéo, toda limitagcdo de um direito fundamental deve contribuir
a alcancar o fim perseguido em uma medida que justifique o grau de limitacdo do direito. Desde a perspectiva
desses subprincipios, o titular de um direito fundamental pode aduzir que seu direito foi vulnerado se a este foi
imposta uma limitacdo que descumpra pelo menos uma das exigéncias da proporcionalidade.

Esta definicdo dos subprincipios da proporcionalidade corresponde a estrutura dos direitos fundamentais
de liberdade. Nela, o titular dispde de um &mbito de agere licere protegido por cada direito, &mbito que somente
pode ser limitado na medida indispensavel para alcangar os meios mais benéficos legitimos que justifiquem a
limitacdo.

Deve ser modificada esta estrutura para a aplica¢do dos direitos sociais positivos? Aqui se defende uma
resposta positiva a esta pergunta. Apesar de todas as disposi¢Oes que estabelecem direitos fundamentais serem
indeterminadas, as que preveem direitos sociais positivos padecem de uma indeterminacéo especifica acerca do
nivel e do modo de sua satisfagdo. A estrutura da proporcionalidade deve ser ajustada para responder a essa
singularidade. Aqui se propde uma modificacdo de tal estrutura, de uma forma que, ademais, incorpora um
didlogo e uma colaborag&o entre os juizes e as autoridades politicas.

Este texto estda composto de quatro passos. O ponto de partida € uma andalise da estrutura da
proporcionalidade para a aplicacao judicial das liberdades. O segundo passo € uma explicacéo da estrutura dos
direitos sociais positivos e das circunstancias nas quais estes se aplicam. Ali se mostra por que a estrutura da
proporcionalidade exposta na secdo precedente deve ser modificada para a aplicacdo dos direitos sociais
positivos. O terceiro passo consiste em uma avaliacdo da concepcdo mais relevante sobre a estrutura da
proporcionalidade para a aplicacdo dos direitos positivos: a de Robert Alexy. O passo final é a introdugdo de
uma nova anélise dialdgica da proporcionalidade para a aplicacdo desses direitos.

3 A ESTRUTURA DANANALISE DE PROPORCIONALIDADE
PARA A APLICACAO DAS LIBERDADES

A analise da proporcionalidade subjazem trés pressupostos filosofico-politicos do estado de direito.
Primeiro, que a liberdade é inerente ao individuo e, portanto, o estado deve protegé-la frente as limitagdes que
Ihe possam ser impostas. Segundo, que, apesar disso, o estado tem a competéncia de limitar a liberdade para
satisfazer exigéncias que derivam dos direitos dos demais e do bem comum. Estes dois pressupostos originam
um paradoxo: o estado tem a competéncia de limitar a liberdade e, a0 mesmo tempo, deve proteger a liberdade
frente a tais limitacBes. O paradoxo se resolve se aceitamos que o estado s6 tem competéncia para limitar a
liberdade na medida necessaria para satisfazer as exigéncias que derivam dos direitos dos demais,** ou do bem
comum.!s

Esses pressupostos fundamentam a exigéncia, aceita com amplitude em diversas jurisdi¢Bes, de que as
limitacOes a liberdade devem ser proporcionais. Sem embargo, as constitui¢des institucionalizam a liberdade
por meio dos direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, atribuem as autoridades politicas competéncia para
limitar tais direitos e, aos juizes, para controlar as limitagdes que se adotem. Dessa forma se entroniza o
paradoxo da liberdade no direito constitucional.

13 C. Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 42 edicion, 2014) capitulo V1.

14 Cfr. Sobre os direitos dos demais como fundamento para limitar a liberdade: I. Kant, ‘On the Common Saying: ‘This
May be True in Theory, but it does not Apply in Practice’, em: H. Reiss (ed.), Kant: Political Writings, trans. H. B.
Nisbet (Cambridge: Cambridge University Press, 1991) 75-76.

15 Cfr. Sobre o bem comum como fundamento para limitar a liberdade: J. Locke, Two Treatises of Government, Peter
Laslett (ed.) (Cambridge: Cambridge University Press, 1988) Livro I, Capitulo XI, Seccdo 135, 357.
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Os juizes — sobretudo as cortes constitucionais — se valem da analise da proporcionalidade para resolver
esse paradoxo nas circunstancias de aplicacdo dos direitos fundamentais.*® Elas incluem os seguintes fatos: os
direitos fundamentais sdo o resultado da positivacdo dos ideais politicos de liberdade e igualdade na forma de
disposi¢des constitucionais; estas disposi¢des sdo vagas, ambiguas, e tém textura aberta, porque sao o resultado
de féormulas dilatorias, que, como assinala Carl Schmitt, abarcam “todas as concepgGes contrapostas sobre o
contelido desses direitos”;'” tais concepcdes colidem entre si;'® pode haver incerteza e desacordos quanto ao
contelido e alcance dos direitos fundamentais e quanto & maneira em que se resolvem suas colisdes;'°® em uma
democracia, o legislador tem, em principio, a competéncia para determinar o contetdo e o alcance dos direitos
e resolver as colisGes, mediante a introducdo de limitacBes aos direitos fundamentais; se existe controle de
constitucionalidade, os juizes estdo facultados a analisar as limitacBes aos direitos fundamentais no contexto
dos desacordos descritos; os juizes necessitam utilizar critérios juridicos, como o principio da
proporcionalidade, para fundamentar suas decisdes a respeito do alcance e contetido dos direitos fundamentais,
as colisdes entre eles e a validez das limitagdes que o legislador Ihes impés; e, em um estado constitucional, a
decisdo dos juizes constitucionais sera definitiva.

A fim de avaliar se as limitacdes que o legislador, as demais autoridades politicas ou os poderes privados
impuseram as liberdades constitucionais sdo proporcionais, 0s juizes costumam levar a cabo uma anélise em
dois passos.22 O primeiro, consiste em reconhecer que uma autoridade politica ou um poder privado limitou
uma liberdade constitucional. O segundo passo é avaliar se a limitagcdo pode ser justificada em termos dos
subprincipios de idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. E possivel conceber esses dois
passos da seguinte maneira:®

3.1 A existéncia de uma limitagao de uma liberdade constitucional

Para comecar, deve ser indagado se uma autoridade pdblica ou um poder privado limitou uma liberdade
constitucional. As liberdades constitucionais sdo posi¢des juridicas que se adscrevem, mediante interpretacéo,
ao ambito das disposi¢Bes constitucionais.?? A posicdo juridica basica garantida por uma liberdade
constitucional é o direito de a frente a b a que b ndo obstrua a a em levar a cabo a a¢do ¢.2° Nessa posicao
juridica, a é o titular da liberdade, b o destinatério e ¢ a acéo protegida.

Por sua parte, uma limitacdo de uma liberdade constitucional ¢ uma obstrucdo juridica ou fética ao
exercicio de qualquer aspecto dessa liberdade. Qualquer acdo de b que obstrua o desenvolvimento de ¢ por
parte a é uma limitacdo da liberdade constitucional de a a ¢.

Dentro desse contexto, o primeiro passo da andlise da proporcionalidade implica duas indagagdes: se a
acdo analisada € uma obstrucdo da posi¢éo juridica do titular da liberdade (a existéncia de uma limitacao), e se

16 Estas circunstancias sdo analogas as circunstancias da justica enunciadas por J. Rawls em: A Theory of Justice,
(Cambridge, MA: Harvard University Press, revised edition, 1999) 109. Em uma sociedade regida por uma constituigéo,
as circunstancias da justica se manifestam nas circunstancias da aplicacdo de todos os direitos fundamentais.

17 C. Schmitt, Constitutional Theory (Durham: Duke University Press, 2008), 85.

18 Em relagfo aos direitos sociais, as colisdes mais importantes séo as que se travam entre eles, por uma parte, e as
liberdades econdmicas e os direitos de propriedade, por outra.

19 Sobre os desacordos neste ambito, cfr. J. Waldron, ‘The Core of the Case against Judicial Review’, Yale L. J., 115,
2006, 1346-1406. Sobre os desacordos na aplicacdo dos direitos sociais, cfr.: O. Gerstenberg, ‘Negative/positive
constitutionalism, ‘fair balance,” and the problem of justiciablity’, 10 (4) International Journal of Constitutional Law
(2012) 906 s.

2 Sobre esta analise em dois passos e sua ampla aceitagdo cfr.: M. Cohen-Eliya e I. Porat, ‘American balancing
and German proportionality: The historical origins’, 8 (2) International Journal of Constitutional Law
(2010) 267.

2L Cfr. Uma versdo detalhada desta concepcdo em: C. Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, op. cit., capitulo 6.

2 As posigdes juridicas sdo relages entre individuos ou entre o estado e os individuos garantidas juridicamente. Sobre o
conceito de posicdo juridica, cfr. R. Alexy, ‘Rights and Liberties as Concepts’, em: The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law, op. cit., 285 s.

2 Ibid.
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tal posicdo se encontra no ambito de protegdo de uma disposicdo de direitos fundamentais (a interpretacéo da
disposicao constitucional).

3.1.1 A interpretagdo da disposi¢cao constitucional

As cortes constitucionais costumam comecar a analise da proporcionalidade mediante um exame do ambito
semantico da disposicdo que estabelece a liberdade constitucional relevante no caso concreto. Para isso se valem
de todos os critérios de interpretacdo juridica.?* As disposi¢Oes dos direitos fundamentais sdo enunciados
normativos. Cada enunciado ostenta um ambito semantico ao qual pode ser adscrito um conjunto de posi¢des
juridicas e normas mediante interpretacdo.?® A pergunta relevante em um caso concreto é se a posi¢do juridica
que, segundo o demandante, sofreu uma limitagéo estd compreendida pelo dmbito semantico de uma disposicao
de direito fundamental. Nesta frase, a expressao ‘esta compreendida no ambito semantico’ € ambigua. Pode ser
entendida em um sentido estrito ou amplo. Um entendimento estrito somente permitiria incluir uma posicéo
juridica no ambito semantico de uma disposi¢do de direito fundamental quando existe certeza acerca de que 0
significado da disposicdo inclui aquela posigéo.

A indeterminacdo dos direitos fundamentais faz pouco frequente essa certeza. Por isso, quanto as
liberdades constitucionais, o principio in dubio pro libertate justifica incluir posi¢des juridicas dentro do &mbito
das disposicOes constitucionais, inclusive quando existem sobre isso desacordos razodveis.?¢ Segundo esse
principio, a liberdade deve ser protegida inclusive em caso de duvida. Esse principio fundamenta uma
interpretacdo ampla do ambito das disposicOes de direito fundamental. Desde a perspectiva do método literal,
esta concepgdo possibilita incluir em tal &mbito qualquer posicdo juridica que se revista de pelo menos uma
propriedade que, considerada de forma isolada, a vincule com qualquer liberdade constitucional. Desde a
perspectiva do método finalistico, o entendimento amplo faz legitima a adscricdo de posic¢Oes juridicas a
disposi¢des de direito fundamental mediante argumentos teleolégicos revestidos da seguinte estrutura:?” (1)
Uma disposigao constitucional d prescreve obter o estado de coisas e; (2) Se a ndo pode ¢, entdo ndo pode ser
obtido e; Conclusdo: d fundamenta a liberdade constitucional de a para levar a cabo ¢.

3.1.2 A existéncia de uma limitagao

A segunda parte do primeiro passo da andlise da proporcionalidade consiste em estabelecer se a a¢do sub
examine obstrui uma posicdo juridica do titular da liberdade. O principio in dubio pro libertate também
fundamenta uma interpretacdo ampla do conceito de obstrucéo ou limitacdo. Toda acdo que implique um efeito
adverso real ou potencial para o exercicio de uma liberdade deve ser considerada como uma limitacdo de tal
liberdade.?® Esta é uma concepcao objetiva do conceito de limitagdo que ndo leva em conta as inteng¢fes do
agente que limita o direito.?® Compreende todas as desvantagens impostas as liberdades, provenientes de acGes
que suprimam, eliminem, impossibilitem ou obstaculizem seu exercicio.

3.2 A estrutura dos subprincipios da proporcionalidade

O segundo passo da andlise da proporcionalidade consiste em avaliar se a limitacdo tem fundamento. As
cortes levam a cabo esta avaliacdo mediante uma aplicacdo escalonada dos subprincipios da proporcionalidade.

24 Cfr. Sobre esta analise: A. Barak, ‘Proportionality (2)’, in: The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
op. cit., 739.

% Cfr. R. Alexy, Theory of Constitutional Rights (Oxford: Oxford University Press, 2012) 31 s.

% A jurisprudéncia da Corte Constitucional Federal da Alemanha elaborou este principio em vérias sentengas, por
exemplo, na BverfGE 63, 340 (342). Na doutrina, cfr.: F. Muller, Juristische Methodik (Berlin: Duncker & Humblot,
1989) 223 f.

27 Sobre a estrutura geral de um argumento teleoldgico deste tipo, cfr. H.-J. Koch y H. RGBmann, Juristische
Begriindungslehre. Eine Einfihrung in Grundprobleme der Rechtswissenschaft (Munich: Beck, 1982) 259.

2 0 conceito de efeito adverso foi desenvolvido na jurisprudéncia da Corte Constitucional Federal da Alemanha, em
sentencas como a BVerfGE 40, 141 (156).

2 Cfr. R. Eckhoff, Der Grundrechtseingriff (Colonia et alt.: Carl Heymanns) 1992, 236 s.
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Primeiro examinam a idoneidade da limitacéo, logo, a necessidade e, por Ultimo, a proporcionalidade em sentido
estrito.

3.2.1 Idoneidade

O subprincipio de idoneidade exige que toda limitacdo dos direitos fundamentais seja adequada para
contribuir a obtencéo de um fim constitucionalmente legitimo. Se trata de duas exigéncias: legitimidade do fim
e adequacdo do meio.

De acordo com a concepgdo mais débil, um fim é legitimo se nédo esta proibido de forma explicita ou
implicita pela constituicdo. Existem pelo menos duas concepcdes alternativas mais fortes. Segundo a mais forte,
sO a satisfacdo de outro direito fundamental pode representar o fim legitimo da limitacdo de uma liberdade.®
Esta concepcdo é inaceitavel porque entranha uma interpretacdo individualista ao extremo do sistema de direitos
fundamentais que faria quase impossivel as autoridades politicas perseguir objetivos Uteis para a comunidade
em geral. Uma concepc¢do menos forte também aceitaria a realizacdo de outro principio constitucional como
fim legitimo. Esta concepcéo se baseia na ideia de que os direitos fundamentais ndo podem ser limitados sendo
com fundamento em principios que tenham a mesma hierarquia no sistema juridico. No obstante, também é
implausivel por conduzir a uma concepg¢do demasiado restrita da democracia, que nega as autoridades politicas
— e, sobretudo, ao legislador —a competéncia para determinar seus proprios objetivos. Por isso, deve ser adotada
a concepcao mais débil.

A adequacgdo também deve ser entendida segundo uma concepcao débil e negativa, no sentido de que a
limitacdo a uma liberdade constitucional ndo é adequada se ndo contribui em absoluto a alcancar o fim legitimo.
Se exige apenas um minimo de adequacdo que respeita uma margem de discricionariedade as autoridades
politicas para determinar em que medida e com que meios deve ser alcangado o fim legitimo.3*

3.2.2 Necessidade

O subprincipio da necessidade exige que toda limitacdo dos direitos fundamentais seja a mais benéfica
com o direito limitado, entre todas aquelas que revistam pelo menos a mesma idoneidade para contribuir a
alcancar o fim perseguido. A analise da necessidade implica trés aspectos: determinar se existem medidas
alternativas a limitacdo sub examine da liberdade, se alguma de tais medidas alternativas é igualmente idonea
para alcancar o fim perseguido, e se alguma medida que cumpra esta condi¢do, por sua vez, limita menos a
liberdade constitucional afetada.

Se ndo ha medidas alternativas, a limitacio sub examine sera necesséaria. A mesma conclusio devera
chegar-se se nenhuma das medidas alternativas pode alcancar o fim perseguido no mesmo grau que a limitagao
que se analisa. Sem embargo, a anélise da igual idoneidade é complexa. O grau em que um meio pode alcangar
um fim pode ser examinado desde varios pontos de vista: quantidade, qualidade, probabilidade, velocidade e
eficacia. Segundo uma concepgao débil da necessidade, as medidas alternativas devem ser tdo idéneas como a
limitacdo sub examine em todos esses aspectos. Por ultimo, se existe uma medida igualmente idbnea, ela
também deve limitar a liberdade constitucional em um grau menor em todos esses aspectos. Do contrario, nao
podera ser tida a limitagdo sub examine como desnecessaria. 1sso protege a margem de discricionariedade das
autoridades politicas para eleger meios que, por exemplo, sejam mais efetivos porém menos rapidos para
alcancar o fim, ou mais arriscados porém menos invasivos da liberdade.

30 John Rawls sugeriu um argumento desse estilo sobre seu sistema de liberdades basicas em: Political Liberalism (New
York: Columbia University Press, 2005) 289 s.

31 Sobre esta margem de discricionariedade, cfr.. M. Raabe, Grundrechte und Erkenntnis. Der Einschatzungsspielraum
des Gesetzgebers (Nomos, Baden—Baden, 1998) 47 s., 84 s., e 147 s.
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3.23 Proporcionalidade em sentido estrito

O principio da proporcionalidade em sentido estrito exige que toda limitacdo de um direito fundamental
contribua para alcancar o fim perseguido em uma medida que justifique o grau de limitacdo do direito. Essa
analise implica uma comparacéo entre o grau em que se limita a liberdade constitucional e o grau em que se
alcanca o fim perseguido. Tal comparacao é levada a cabo em dois passos: primeiro, sdo determinados 0s graus
mencionados e, logo, se comparam estes.

Os graus de limitacao da liberdade e de alcance do fim dependem de dois tipos de variaveis: normativas e
empiricas. Enquanto aquelas tém a ver com a importancia da liberdade limitada e do fim legitimo, estas se
relacionam com a eficacia da limitacéo sub examine para limitar a liberdade e alcancar seu fim.

Apesar de ter uma mesma hierarquia constitucional, desde o ponto de vista normativo, diversos direitos
fundamentais e suas respectivas posicoes juridicas podem ter mais ou menos importancia, se os avaliamos com
referéncia a valores sociais positivos. Por exemplo, a vida € mais importante que a liberdade, pois para poder
exercer a liberdade é necessario estar vivo. Igualmente, por sua conexdo com a democracia, as posi¢des juridicas
adscritas a liberdade de expressao e que estdo vinculadas com o exercicio do poder politico s&o mais importantes
que outras que ndo o estdo. Ademais, fins de dissimil importancia podem justificar a limitacdo de uma liberdade.
Dentro desse elenco de fins, a satisfacdo de outros direitos fundamentais e principios constitucionais tem a
maior importancia. A eles seguem os fins legislativos, 0s governamentais e os privados.

Desde uma perspectiva empirica, uma medida pode ser mais ou menos eficaz para limitar uma liberdade
constitucional e para alcancar o fim legitimo que persegue. A eficacia depende de sua velocidade, duracéo,
probabilidade e da magnitude dos aspectos da liberdade que limite e do fim que alcance.

Os juizes utilizam premissas normativas e empiricas na analise da proporcionalidade para dar conta das
variaveis desses dois tipos. Tais premissas podem ostentar diversos graus de fiabilidade que sdo relevantes para
comparar o grau de limitagdo da liberdade constitucional e o grau de alcance do fim. Quanto mais fidvel seja
uma premissa, tanto maior serd o grau da variavel, limitacdo ou alcance, para a que ela seja relevante.

Alexy sustenta que os graus de limitacdo da liberdade constitucional e de alcance do fim podem ser
comparados com base em uma escala de trés valores: ‘leve’, ‘moderado’ e ‘intenso’.%? Uma avaliagéo global
das premissas normativas e empiricas, assim como de sua fiabilidade, fundamenta a atribui¢cdo de um desses
trés valores aos graus de limitagdo e alcance em jogo. A comparacgdo de tais graus, que define o resultado da
anélise da proporcionalidade em sentido estrito, deve ser guiada pela lei da ponderacdo. Segundo ela:

‘Quanto maior seja o grau de ndo-satisfacdo ou de limitacdo de [uma liberdade constitucional], tanto maior
devera ser a importancia de satisfazer o [fim perseguido]’.%

Desse modo, se 0 grau em que se alcanca o fim perseguido € menor que o grau de limitacdo da liberdade,
a limitacdo ndo estard justificada. Se ocorre o contrario, a limitacdo estara justificada. Se os graus de limitagdo
e alcance sdo iguais, € a limitagdo nédo foi estabelecida pelo legislador, ela ndo estara justificada, porquanto
nenhum principio contrario a uma liberdade constitucional pode prevalecer a ndo ser que a seu favor joguem
razbes mais fortes. 3 Contudo, se os graus sdo iguais e a limitacdo é legislativa, em face do principio
democratico, esta ndo podera ser tida por desproporcional.®

32 Esta é uma parafrase da lei da ponderacdo, na qual Alexy, em realidade, se refere a principios. Cfr. A formulagdo mais
completa de dita lei em: ‘Die Gewichtsformel’, em: J. Jickeli et al. (eds.), Gedachtnisschrift fiir Jirgen Sonnenschein
(Berlin: De Gruyter), 2003, 771 s.

3 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, op. cit., 102.
3 1bid., 385.
% lbid., 410 f.

RBDC n. 23 (2015) - ISSN: 1678-9547 (impressa), 1983-2303 (eletrénica)
79 -



OS DIREITOS SOCIAIS EM PROPORCAO « CARLOS BERNAL

4 A ESTRUTURA E AS CIRCUNSTANCIAS DE APLICACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS POSITIVOS

Este modelo de proporcionalidade é inapropriado para a aplicacdo dos direitos sociais positivos, em razdo
da estrutura e das circunstancias de aplicacdo destes direitos.

4.1 A estrutura dos direitos sociais positivos

As constituicBes protegem os direitos sociais como direitos ndo-justiciaveis ou apenas declarativos, ou
como direitos justicidveis.®” As disposicdes constitucionais que estabelecem direitos sociais justiciaveis
fundamentam varios tipos de posic¢des juridicas que institucionalizam o ideal que seus titulares nunca carecam
dos meios necessarios para um nivel adequado de vida.® Trata-se de direitos negativos a que nem o estado nem
outros particulares interfiram no acesso e desfrute de beneficios de que ja dispdem os titulares dos direitos;
direitos de igualdade em dito acesso e desfrute; e direitos positivos dos titulares a obter habilitagdo, promocéo,
protecdo ou garantia de acesso e desfrute dos mencionados beneficios.

Aqui somente serdo considerados os direitos sociais positivos. Trata-se de posi¢des juridicas nas quais o
titular tem direito a que o destinatario leve a cabo uma agdo de um modo m que satisfard o direito em certo
nivel n.

4.2 As circunstancias particulares de aplicacao dos direitos sociais
positivos

Por seu carater de direitos fundamentais, a aplicacdo dos direitos sociais positivos também tem lugar nas
circunstancias de aplicacdo dos direitos fundamentais antes mencionadas. Contudo, nesse terreno séo relevantes
outras duas circunstancias particulares: indeterminacéo do nivel n e do modo m de satisfacdo do direito social
positivo. A constituicdo ndo determina o nivel em que os direitos sociais positivos devem ser satisfeitos, quer
dizer, quais sdo os fins especificos que as autoridades politicas devem alcangar, nem que concretas aces,
politicas ou programas devem ser implementados para tal efeito.

A indeterminacdo do nivel e do modo de satisfagdo representa um problema fundamental para a
aplicacdo dos direitos sociais positivos. Em razéo disso, nos casos concretos € dificil identificar que conduta
deve levar a cabo o destinatario para ndo vulnerar estes direitos. No caso das liberdades, esta conduta se
identifica com facilidade: omitir qualquer limitaco injustificada de uma liberdade. No que concerne aos direitos
sociais positivos, ndo se sabe em que nivel nem de que modo se obtém uma satisfacdo adequada em cada caso.>®

3 Sobre este tipo de direitos sociais, cfr.: M. Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare
Rights in Comparative Constitutional Law (Princeton: Princeton University Press, 2008) 238.

37 Por exemplo, os artigos 26 e 27 da Constituigio da Africa do Sul de 1996, os artigos 42 a 77 da Constituicio da Coldmbia
de 1991, e os artigos 12 a 55 da Constitui¢do do Ecuador de 2008 estabelecem direitos sociais justiciaveis.

F. I. Michelman, ‘Socio-economic Rights in Constitutional Law: Explaining America Away’, 6 International Journal
of Constitutional Law (2008) 667.

3 M. Klatt y M. Meister, The Constitutional Structure of Proportionality, op., cit., 85 s.

38
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5 O MODELO DE ANALISE DA PROPORCIONALIDADE PARA
A APLICACAO DOS DIREITOS DE PROTECAO PROPOSTO
POR ALEXY

Aharon Barak*, e Matthias Klatt junto a Moritz Meister*t sugeriram modificacbes a estrutura da
proporcionalidade para ajusta-la a aplicacdo dos direitos positivos. Contudo, estes autores seguem, no essencial,
a proposta de Robert Alexy sobre 0 mesmo aspecto.*? Aqui se avaliara somente esta Ultima.

O ponto de partida do modelo da proporcionalidade proposto por Alexy é um conjunto de
pressuposicdes plausiveis: Que existem diversos modos de satisfazer os direitos positivos; Que néo se exige ao
destinatario destes direitos implementar todas as a¢Oes possiveis para satisfazer o direito, sobretudo se elas sdo
redundantes; Que as vezes o dever de satisfazer um direito positivo colide com o dever de nao limitar uma
liberdade* (nestes casos, quanto mais uma medida satisfaga o direito, mais limitara a liberdade, e vice-versa);
Que, no que concerne a satisfacdo dos direitos positivos, a analise da proporcionalidade deve comegar com uma
delimitacéo dos possiveis modos de satisfacdo e uma avaliagdo de que tanto cada um deles satisfaz o direito.
Alexy ilustra este aspecto com o exemplo do dever positivo de proteger o nasciturus do aborto. Neste cenario
existem varias medidas que podem ser adotadas: ‘A primeira medida, M1, é uma proibicdo estrita, que s
permite o aborto se existe risco para a vida da mée. M2 consiste em uma proibicdo débil que admite o aborto
por razds sociais. M3 ndo proibe o aborto sendo exige, a quem queira pratica-lo, consultar a um conselheiro e,
ao estado, oferecer apoio financeiro. Por ultimo, M4 consiste na simples admissdo do aborto no primeiro
trimestre da gravidez’.#

Com base nesses pressupostos, Alexy sustenta que o que importa para a analise da proporcionalidade, é
estabelecer ‘se 0 impacto que causa a omissdo de uma medida protetora’ esta justificado.* 1sso depende de se
estd justificado que as autoridades politicas ndo adotem uma medida mais satisfatéria do direito que aquela que
adotaram.

Apesar destas pressuposi¢des corretas, 0 modelo de Alexy se reveste de vérios problemas. Primeiro,
ndo da conta da estrutura dos subprincipios de idoneidade e necessidade. Segundo, na analise de seu exemplo,
Alexy assume que quando um direito de protecdo colide com uma liberdade a medida mais protetora do direito
¢ desproporcional com a liberdade e a mais benigna com a liberdade é desproporcional com o direito. Estas
suposicOes carecem de justificagdo. Contra a intuicdo de Alexy, varias cortes constitucionais e supremas
estimaram que M4, a medida mais benéfica para a liberdade e menos protetora do direito do nasciturus, é
constitucional. Enfim, Alexy também d& por sentado que M2 y M3 sdo proporcionadas, porém isso constitui
uma peticdo de principio, porque essa é exatamente a pergunta que deve ser respondida.

6 UMA ANALISE DIALOGICA DA PROPORCIONALIDADE
PARA APLICAR OS DIREITOS SOCIAIS POSITIVOS

Aqui se propde uma analise dialégica da proporcionalidade para aplicar os direitos sociais positivos. A
diferenca do que ocorre com as liberdades constitucionais, aplicar os direitos sociais positivos ndo pode ser
exclusivamente uma tarefa dos juizes. Os titulares e os destinatarios sdo quem estdo em melhor posicdo para
argumentar, por meio de premissas normativas e empiricas, qual deve ser o nivel e 0 modo apropriado para
satisfazer estes direitos. O trabalho dos juizes é controlar a plausibilidade de tais premissas e tais argumentos.
Ademais, a participacao dos destinatarios neste didlogo reforga seu compromisso com a satisfacdo dos direitos

40 A. Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, op. cit., 422 s.
4 M. Klatt y M. Meister, The Constitutional Structure of Proportionality, op. cit., 88.
42 R. Alexy, ‘On Constitutional Rights to Protection’, op. cit., 1 s.

43 Esta colisdo se apresenta, por exemplo, nos casos constitucionais de aborto, nos quais o dever estatal de proteger a vida
do nasciturus colide com a liberdade da mulher gestante.

4 R. Alexy, ‘On Constitutional Rights to Protection’, op. cit., 10 f.
4 lbid., 11.
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sociais. Assim, o dialogo prové uma base argumentativa para a tomada de decisOes judiciais e para o desenho
e a execucdo das politicas necessarias para cumpri-las.

Aqui se sugere estruturar a analise da proporcionalidade para aplicar os direitos sociais positivos em dois
passos: uma analise interpretativa do nivel de satisfagdo do direito e uma andlise empirica do modo de
satisfacéo.

6.1 A andlise interpretativa

A anélise interpretativa implica uma deliberagdo acerca de se o nivel de satisfagdo n que o titular do direito
aspira a desfrutar pode ser adscrito dentro do &mbito normativo de uma disposicdo constitucional que estabelece
um direito social positivo. Esta analise compreende duas indagacoes: a inclusdo prima facie e 0o exame das
razdes que justificam que o destinatario ndo adote 0 maximo nivel razoavel de satisfacdo do direito. Apos estas,
deve ser levada a cabo uma ponderacéo.

6.1.1 A inclusao prima facie

Na primeira indagacéo, os juizes devem analisar interpretativamente o ambito normativo da disposi¢ao
constitucional que estabelece o direito social positivo relevante para estabelecer se a ele pode ser adscrito o
nivel de satisfacdo n que o titular do direito aspira desfrutar.

Contrario ao que defendem as teorias do minimo essencial, 0 Ambito normativo dos direitos sociais
positivos ndo compreende niveis minimos capazes de satisfazer apenas as necessidades basicas.*6 A afirmacéo
oposta tampouco € plausivel. Este &mbito ndo pode abarcar posic¢des juridicas que correspondam a um maximo
nivel possivel de satisfacdo dos direitos sociais para todos os individuos —maximo que inclua, por exemplo, o
direito a obter do estado uma casa de luxo, educacdo de pés-graduacdo em universidades privadas ou cobertura
de salde que inclua qualquer tipo de tratamentos cosméticos—. Por isso, a interpretagdo do &mbito normativo
dos direitos sociais positivos deve ser levado a cabo com base na ideia de que estes direitos devem ser satisfeitos
prima facie em um maximo nivel razoavel. O conceito de maximo nivel razoavel é indeterminado. Contudo,
alude a um nivel de desfrute de bens e servigos que, nas condigdes econdmicas de cada sociedade, é apropriado
para que os individuos tenham uma existéncia digna como cidadaos livres e iguais.

De forma analoga ao que ocorre com as liberdades, devera ser aceito que o titular tem direito ao acesso e
desfrute de um nivel de satisfagdo n de um direito social positivo se, segundo o critério de interpretacéo literal,
a posic¢do juridica que expressa dito nivel se reveste de pelo menos uma propriedade que, considerada de
maneira isolada, a vincula com o &mbito seméntico da disposicdo constitucional que estabelece o direito. De
acordo com o critério finalistico, a interpretacdo ampla, porém razoavel, de tal disposicdo fundamenta
argumentos teleolégicos como o seguinte: (1) Uma disposicdo constitucional d que estabelece um direito social
prescreve obter um estado de coisas e no qual os individuos acessem e desfrutem de um nivel maximo razoavel
(2) Se o titular do direito a ndo dispde de ¢, entdo ndo pode ser obtido e. A conclusdo é que d fundamenta o
direito de a a desfrutar de ¢.

Contudo, se nada vincula o nivel de satisfacéo (n) ao &mbito semantico da disposicdo que estabelece
um direito social positivo, a obtencdo de dito nivel ndo pode ser considerada ordenada pela constituicdo. Em
Soobramoney,*” por exemplo, a Corte Constitucional da Africa do Sul interpretou o enunciado ‘a ninguém pode
deixar de ser fornecido tratamento de emergéncia’, contido no artigo 27 da Constituicdo de 1996, no sentido de
que outorgar tratamento de dialise a um paciente com deficiéncia renal crénica, inclusive ap6s uma interpretacao
ampla, ndo podia ser considerado como um ‘tratamento de emergéncia’. Este exemplo contrasta com o da
Sentenca T-740/2011, na qual a Corte Constitucional colombiana interpretou de uma maneira ampla o direito &
vida digna, protegido pelo artigo 11 da Constituicdo Politica de 1991, para concluir que uma mée chefe de

46 Sobre as desvantagens das teorias das necessidades bésicas para justificar os direitos sociais e determinar seu contetido,
cfr.: K. Young, Constituting Economic and Social Rights (Oxford: Oxford University Press, 2012) 35 f.

47 Soobramoney v. Minister of Health, KwaZulu-Nat 1998 1 SA 765 (CC)
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familia em situagdo de pobreza extrema e seus filhos menores tinham direito a receber agua gréatis em um nivel
correspondente a 50 litros diarios.*

6.1.2 A existéncia de uma razdo justificatéria da nao satisfagdo do direito no
maximo nivel razodvel

Depois do anterior deve ser indagado se existe uma razdo normativa legitima para que o destinatario nao
satisfaca o direito social positivo no nivel maximo razoavel. Para esta analise, os destinatarios devem aduzir ao
didlogo as razdes normativas legitimas para explicar porque o maximo nivel razoavel ndo pode ser garantido.

Em raz&o do principio de separacéo de poderes, 0 conceito de razdo normativa legitima deve ser construido
de uma maneira negativa e débil. Assim, uma razdo é legitima se a constituicdo ndo a proibe de maneira explicita
ou implicita. Em consequéncia, qualquer outro direito fundamental ou de qualquer fim legislativo ndo proibido
pode representar uma razdo normativa legitima. Um exemplo de uma razdo normativa legitima seria o principio
do equilibrio das finangas publicas. Em Soobramoney, por exemplo, este principio foi uma razao normativa
decisiva contra a inclusdo de todos os pacientes em programa de dialise.

De ndo existir uma razdo normativa legitima, deve ser considerado que o direito social positivo deve ser
satisfeito no maximo nivel razoavel pretendido por seu titular.

6.1.3 A ponderagdo normativa

A etapa interpretativa da proporcionalidade deve ser concluida com uma ponderagdo, que € um caso
especial da proporcionalidade em sentido estrito. Dentro desse contexto, a analise da proporcionalidade exige
que a importancia da razdo normativa legitima identificada justifique a relevancia da falta de satisfacdo do
direito social positivo no méximo nivel razoével.

Essas duas magnitudes devem ser comparadas. A segunda magnitude depende de se o destinatario do
direito foi por inteiro inativo ou pds em marcha alguma acdo, uma politica ou um programa para satisfazer o
direito em um nivel inferior a0 méximo razoével. Se este Gltimo € o caso, entdo o valor da segunda magnitude
deve corresponder a diferenca existente entre a medida adotada e o nivel maximo razoavel de satisfacdo do
direito.

Aqui também é possivel comparar as duas magnitudes em jogo, por exemplo, mediante uma escala triadica
composta pelos valores ‘leve’, ‘moderado’ e ‘intenso’. O valor que se deve atribuir a essas magnitudes depende
de premissas normativas que as autoridades politicas deverdo aportar ao didlogo constitucional. No exemplo da
sentenca colombiana T-740/2011, por exemplo, estas varidveis se referem a em que grau se afetaria o principio
de sustentabilidade financeira na prestacdo do servi¢o de &gua, se fosse reconhecido que todos os individuos
em situacdo de pobreza deveriam poder desfrutar de uma quantidade ilimitada de &gua gréatis. As autoridades
politicas devem aportar ao dialogo constitucional a informacéo relevante sobre esse aspecto.

Apesar da Corte Constitucional da Colémbia néo ter levado a cabo uma ponderagdo desse tipo, é possivel
mostrar a despropor¢do que implicaria aceitar, como sugerido pela demandante, que o nivel de satisfacdo
ordenado pela constituicdo seria correspondente ao de uma quantidade de agua gréatis ilimitada. A concesséo de
agua gratis ilimitada a demandante e (em virtude do principio de igualdade e da doutrina do precedente,
necessariamente) a todas as pessoas que se encontrem em uma situacdo idéntica ou analoga teria um efeito
negativo grave no principio da sustentabilidade financeira do servigo de agua. Ao mesmo tempo, ndo garantir
esse nivel maximo de satisfagdo, em comparagdo com um menor que possibilitasse a demandante e a sua familia
levar uma vida digna, somente teria um efeito negativo ‘leve’ sobre o direito a agua. E predizivel que se as
pessoas recebem agua gratis de forma ilimitada, desperdicariam este recurso escasso.

Se esse maximo nivel razodvel (mnr) de satisfagdo é desproporcional, entdo deve ser analisada a
proporcionalidade do préximo menor nivel (mnr-1). Por exemplo, de acordo com o Comentario Geral No. 15
(2002) do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,* e o informe sobre ‘Quantidade de agua

48 Corte Constitucional, Sentenga T-740/2011. Magistrado Relator Humberto Sierra Porto.
49 Cfr. http://www.unhchr.ch/ths/doc.nsf/0/a5458d1d1bbd713fc1256cc400389¢94 (13.03.2015).
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domeéstica, nivel de servico e salde’ da Organizacdo Mundial de Satde de 2003, na sentenca T-740/2011 a
Corte Constitucional colombiana considerou a possibilidade de que os individuos de especial protecdo
recebessem 50 litros de agua grétis. Da sentenca se deduz que a Corte considerou que esta quantidade era
proporcional. A proporcionalidade de (mnr-1), quer dizer, de 50 litros de agua diaria por pessoa, pode ser
estabelecida se, por exemplo, existe evidéncia de que a diferenca entre (mnr) e (mnr-1) é somente leve, enquanto
que o impacto desta diferenca na sustentabilidade financeira do servico de dgua é também somente leve. Se a
primeira magnitude fosse maior que a segunda (por exemplo, porque a quantidade de dgua que implica mnr-1
dificulta ao extremo ao titular ter uma vida digna), entdo deve reputar-se que apenas um maior nivel de
satisfacdo do direito social positivo seria acorde com a constituicdo. Se, pelo contrario, a segunda magnitude é
maior que a primeira (porque, por exemplo, devido as circunstancias atuais de sustentabilidade financeira do
servico publico de agua, o destinatario ndo tem capacidade para oferecer aos cidaddos em situacdo de
vulnerabilidade 50 litros por pessoa de agua gratis), é necessario considerar um nivel menor de satisfacdo (mnr-
2). Isso poderia explicar porqué, por exemplo, em Mazibuko a Corte Constitucional da Africa do Sul aceitou
que o programa do governo para proporcionar 25 litros diarios por pessoa de agua gratis era razoavel.*

Na concepcédo dialdgica de proporcionalidade que aqui se prope, as autoridades politicas devem ter a
competéncia para elaborar a lista de possiveis niveis de satisfacdo, para clasifica-los desde o mais alto até o
mais baixo (mnr, mnr-1, mnr-2,..., mns),%? e para especificar as razdes normativas que existem para eleger um
deles como o apropriado. Essas competéncias se relacionam com um conhecimento técnico especializado que
de nenhuma maneira se encontra no texto da constitui¢do nem pode ser deduzido pelos métodos de interpretagéo
constitucional. Os juizes necessitam desse tipo de conhecimento para determinar quais sao 0s niveis mais altos
e mais baixos nos quais um direito social pode ser satisfeito. As autoridades politicas e o titular do direito devem
prover esta informagdo. Os juizes, por sua parte, devem utiliza-la para a analise da proporcionalidade. Dessa
maneira, 0s juizes mantém sua supremacia para avaliar a plausibilidade das premissas normativas aduzidas
pelas autoridades politicas e pelos titulares dos direitos. Ademais, podem avaliar essas afirmac6es por meio de
alguns critérios de ponderagdo.® Exemplos de critérios de equilibrio, extraidos da jurisprudéncia real
comparada sobre os direitos sociais, sdo 0s seguintes.

Necessidade urgente: quanto mais um nivel de satisfacdo mais alto do acesso ou desfrute de ¢ esteja
vinculado com uma necessidade urgente do titular de um direito social, mais razfes havera para considerar que
o destinatario do direito deve satisfazé-lo em tal nivel.

Vulnerabilidade: quanto mais um nivel de satisfagdo mais alto do acesso ou desfrute de ¢ possa eliminar
a situagdo de vulnerabilidade do titular de um direito social, mais razdes haverd para considerar que o
destinatario do direito deve satisfazé-lo em dito nivel.

Beneficio: Quanto mais o destinatario de um direito social (publico ou privado) se beneficie desde o ponto
de vista financeiro da prestagdo de um servico publico correlativo a satisfacdo de um direito social, tantas
maiores razdes havera para considerar que o direito deve ser satisfeito no nivel maximo razoével.

Ndcleo minimo internacional: quantas mais razfes existam para considerar que uma posi¢do juridica esta
compreendida dentro do ndcleo minimo internacional de um direito social, tantas maiores razdes havera para
considerar que a falta de satisfacdo do direito social em um nivel que corresponda a essa posi¢do deva ser
catalogada como uma infragdo grave do direito social.

Satisfacdo das necessidades basicas para a sobrevivéncia: quanto mais um nivel de satisfagdo mais alto do
acesso ou desfrute de ¢ satisfaca uma necessidade basica do titular de um direito social, mais razdes havera
para considerar que o destinatario do direito deve satisfazé-lo em dito nivel.

50 Cfr. http://www.who.int/water_sanitation_health/diseases/wsh0302/en/index.html (13.3.2015).

51 Mazibuko v City of Johannesburg 2009 (39) BCLR 239 (CC) (S. Afr). Si (mnr-2) é desproporcionado, entdo deve ser
considerado o proximo nivel menor de satisfagdo (mnr-3), e assim por diante.

52 (Mns) expressa: nivel minimo de satisfacdo.

53 Estes critérios de ponderagdo podem incluir algumas das intuigdes plausiveis que subjacem aos critérios de razoabilidade
e do minimo essencial.
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6.2 A andlise empirica

A etapa empirica da andlise da proporcionalidade para os direitos sociais consiste em um exame da relacdo
entre 0 modo (m) e o nivel (n) de satisfacdo do direito. Essa analise se ocupa de assuntos empiricos que sao
analogos aqueles dos quais se ocupa 0 juiz nos exames da idoneidade e necessidade da analise da
proporcionalidade das limitagGes das liberdades.

Uma vez tenha sido determinado o nivel de satisfagdo (n) como o ordenado pela constitui¢cdo na primeira
etapa da proporcionalidade, surgem duas perguntas. Primeiro, se 0 modo de satisfacdo (m) que o demandante
alega é iddneo para alcangar (n). Segundo, se 0 modo de satisfagdo (m) é necessario, ou, em outras palavras, se
entre todos os modos de agdo que sdo igualmente idéneos para alcancar (n), (m) é o menos restritivo da razédo
normativa que joga contra a plena satisfacdo do direito social (por exemplo, o principio constitucional da
sustentabilidade financeira dos servicos publicos).

O ponto central do exame da idoneidade é a adequagdo. A adequagdo também deve ser concebida aqui de
acordo com uma concepgdo débil e negativa. Um modo de satisfacdo deve ser descartado se ndo contribui em
absoluto a consecug¢do de (n). Por outra parte, a falta de adequacdo deve ser demonstrada mediante premissas
empiricas fiaveis, que deveriam estar fundamentadas em conhecimentos cientificos geralmente aceitos.

A andlise da necessidade implica comparar (m) com outros cursos de acéo alternativos, com o fim de
estabelecer se qualquer dos meios alternativos cumpre com duas exigéncias: primeiro, se € ao menos téo
adequado como (m) para satisfazer o direito social no nivel (n); segundo, se € a op¢cdo menos restritiva desde o
ponto de vista da razdo normativa que joga contra a plena satisfacdo do direito social.

Se ndo existem meios alternativos que permitam alcancar (n), entdo (m) é necessario. Mais além disso, a
analise da necessidade se reveste de alta complexidade. A medida em que (m) e os meios alternativos podem
contribuir a alcancar (n) se pode avaliar por meio de varios critérios: quantidade, qualidade, probabilidade,
velocidade e eficacia. Esses critérios também se aplicam para a analise da magnitude em que os modos de
satisfacdo que se comparam interferem com a razdo normativa que joga contra a plena satisfacdo do direito.
Nesse ponto, os tribunais necessitam de conhecimentos financeiros e técnicos sobre todas essas variaveis.
Somente as autoridades politicas podem proporcionar esses conhecimentos ao dialogo constitucional. Os
tribunais devem ser deferentes as autoridades politicas a menos que suas afirmacgdes sejam evidentemente
irrazodveis ou estejam fundamentadas em premissas que ndo sejam confidveis. Isso preserva o poder das
autoridades politicas para eleger e implementar cursos de a¢des que sejam, por exemplo, mais eficazes porém,
mais lentos para alcancar o fim perseguido. Neste ponto a politica ndo pode ser substituida pela interpretacdo
constitucional.

CONCLUSAO

Este artigo explicou como deve ser modificada a estrutura da analise da proporcionalidade para a aplicagao
dos direitos sociais positivos. Como resultado, propde um modelo dial6gico e débil de proporcionalidade. Este
modelo se divide em duas etapas: uma normativa e uma analitica. Nelas se examinam as premissas apropriadas
para determinar as duas variaveis que nos direitos sociais positivos sdo particularmente indeterminadas: o nivel
e 0 modo de satisfacdo do direito. Nessas duas etapas se distribuem as competéncias argumentativas que devem
cumprir o titular do direito (ao indicar o maximo nivel razoével de satisfagdo) e o destinatéario (ao indicar quais
sdo os niveis alternativos em que podem ser satisfeitos o direito e quais sdo os diversos modos de acdo
disponiveis para alcancar o nivel apropriado). O juiz tem competéncia para liderar este didlogo e para decidir o
€aso ao integrar essas premissas na anélise da proporcionalidade.
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