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RESUMO: O presente trabalho apresenta uma breve andlise da teoria da proporcionalidade do
jusfilésofo alemdo Robert Alexy. O método da ponderagdo é trazido para o estudo com
intencdo de resolver a situagdo de colisGes de direitos fundamentais a partir do sopesamento
de principios. Partindo desse entendimento, aborda-se a jurisprudéncia da crise e o principio
da vedacdo do retrocesso social em confronto com a impossibilidade de se conceber a
existéncia de direitos absolutos.
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ABSTRACT: The present work presents a brief analysis of the theory of proportionality of the
German philosopher Robert Alexy. The method of balancing is brought to the study with the
intention of solving the situation of collisions of fundamental rights from the balancing of
principles. Based on this understanding, the jurisprudence of the crisis and the principle of the
prohibition of social setback are approached in confrontation with the impossibility of
conceiving the existence of absolute rights.
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A jurisprudéncia da crise é uma justificativa ou argumento para a redugdo ou
a ponderagdo de direitos fundamentais? O principio da vedagdo do retrocesso social

deve inibir esta redugao?

Para responder a estas questdes é util recordar a ideia de ponderagdo ou

proporcionalidade, tal como trazida pelo jusfilésofo alemao Robert Alexy.

A teoria de Alexy inaugurou um extenso protagonismo acerca da
proporcionalidade num cendrio pds-positivista. A ruptura de um padrio
hermenéutico antiquado, na visdo do autor, esta embasada na proposta de aplicagdo
de um método racional-argumentativo, esse como grande veiculo do Estado

Democratico de Direito.

Diante da necessidade de concretizacdo ou efetivacdo dos direitos
fundamentais, apds a declaracdo Universal de Direitos do Homem em 1948 e do
Pacto de Direitos Civis e Politicos em 1966, a utilizacdo da teoria dos principios (bem
como da maxima da proporcionalidade) eclodiu como um importante mecanismo
para a protecdao desses direitos. Cabia promover a resolucao de conflitos entre
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direitos fundamentais e com inerente abstratividade em sua formulacao positiva™.

Na obra Constitucionalismo Discursivo Alexy esclarece a respeito da
desconstrugdo de padrdes positivistas por meio da adogdao de uma Teoria Ampla do
sistema juridico, qual seja: a Teoria do Discurso do Estado Democratico de Direito,
essa que demonstra que a argumentacdo pratica e racional é possivel, ndo se
tratando de uma utopia, pois um conjunto de regras de argumentacao permitiria a
concretizagdo de uma solugdo racional. A Teoria do Discurso é uma teoria
procedimental da correcdo pratica. O procedimento do discurso é um procedimento

de argumentagéoz.

! Para além dessas consideragdes, Alexy também explica que os direitos do homem tém, além de tudo,
um carater independente da sua positivacdo, qual seja: o da validez universal. ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. Tradu¢do/organizacdo: Luis
Afonso Heck.

? Ibid., p.25.



A aplicagao da Teoria dos Direitos Fundamentais como uma teoria estrutural
traz como “ideia principal a questao da decisdo correta e da fundamentagao racional
no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, tem ela um carater normativo-
analitico®.” A grande contribuicdo da teoria dos principios foi o emprego do método
de otimizacdo desses, pois através dele foi possivel entender que a escolha de um

principio ndo anula o outro em termos definitivos.

Alexy explica que a Teoria dos Principios se inicia com a distingdo entre
principios e regras, em que regras sao comandos definitivos, de aplicacdo por meio da
subsuncdo, e os principios sdo mandados de otimizacdo, que exigem que algo seja
realizado na sua maxima extensao, observadas as possibilidades faticas e juridicas de
cada situacdo. Ou seja, para Alexy, a proporcionalidade representa o compromisso de
otimizar a aplicagdo dos principios para que os danos a cada um sejam amenizados e

se busque o maximo de efetividade dos dois principios em conflito®.

Como foi dito, Alexy defende a existéncia da proporcionalidade como uma
consequéncia inevitavel do reconhecimento da teoria dos principios, esses que devem
ser realizados nas maximas medidas possiveis. Estas “maximas medidas possiveis”
correspondem as possibilidades faticas e juridicas. Faticas s3ao as possibilidades
referendadas pelos elementos parciais — ou subprincipios — da adequacdo e da
necessidade, enquanto que as possibilidades juridicas s3ao representadas pelo
elemento da proporcionalidade em sentido estrito através do sopesamento, ou seja,

decorre da relativizacdo em face das possibilidades juridicas’.

Tomando essas consideragdes, duas 6ticas do principio da proporcionalidade
sdo amplamente consideradas: uma referente ao direito anglo-saxdo, o qual

considera os principios ligados ao due process of law (devido processo legal), por

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 52 ed., 2008. p.
42/44,

* Numa conferéncia do TRT-18/GO, o jusfilésofo apresentou essas conclusdes.
http://www.trt18.jus.br/portal/timeline/robert-alexy-fala-de-sua-teoria-dos-direitos-fundamentais-em-
conferencia-no-trt-18/ (acesso em 29 nov.2020)

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 52 ed., 2008.p.116-
118.



meio do qual ndo se admitem abusos por excesso ou omissdo do sistema de justica, o
que estaria ligado a légica da razoabilidade; a segunda tendo origem no direito
alemao, que trata da admissdo de um sistema juridico pautado na légica de divisao

entre principios e regras.

Mais uma observagdo, ainda que resumidamente, se faz necessaria. Alguns
entendimentos da doutrina acerca da proporcionalidade dao vigor a ideia de que nao
se esta diante de um principio, mas sim de um postulado de maximizacdo. A
aplicagdo da proporcionalidade em sentido estrito resulta na chamada justa medida,
um método com um procedimento racional em busca da solucdo pelo sopesamento
de direitos fundamentais e de principios juridicos em casos concretos. E uma espécie

de metaprincipio, dado o seu contetdo funcional®.

Virgilio Afonso da Silva faz questdo de tratar do problema terminolégico do
“principio da proporcionalidade”, pois relembra que se trata de uma
maxima/postulado que ndo poderia ser equiparado com principios gerais, pois a
proporcionalidade ndo comporta graus de variagdo. Ainda sedimenta a critica da nao
identidade entre os conceitos de proporcionalidade e razoabilidade, pois, para ele,

" . . ~ _7
existem diferencas bruscas na estrutura e forma de aplicacdo’.

Nessa linha, Humberto Avila defende que a proporcionalidade n3o seria nem
regra nem principio, mas um postulado, de modo que a proporcionalidade é por ele
estipulada como uma metanorma, pois estabelece a estrutura de aplicacao de regras
e principios. Ao momento que deixa de ser aplicada, violada ndo é ela, mas a norma
de primeiro grau — uma regra ou um principio — que clamava por sua afirmacgao. A

violag3o a proporcionalidade, portanto, seria apenas eliptica®.

® VIANNA, Ricardo José Alvarez. O principio da proporcionalidade e a formula do peso de
Robert Alexy. Revista Juris UniToledo, Aracgatuba, SP, v. 02, n. 04, 3-15, out./dez.2017.
Disponivel em: http://www.ojs.toledo.br/index.php/direito/article/view/2661, acesso em: 17
nov.2020.

’ SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.798, p.23-50,
2002. Disponivel em: http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179>.
(Acesso em: 20 nov. 2019).

® AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. S&o Paulo: Malheiros, 4° edigéo, 2004. p.88



http://www.ojs.toledo.br/index.php/direito/article/view/2661

Ainda sobre a questdo de postulados, uma légica parecida pode ser aplicada
ao chamado “principio da dignidade da pessoa humana”. Ndo se trata propriamente
de um principio, sendo em verdade também um mero postulado racional, similar aos
conceitos de justica ou de proporcionalidade. Ou seja, “a dignidade da pessoa
humana ndo é sequer um principio juridico, pois ndo admite sopesamento com
outros principios. () trata-se de um postulado racional, na medida em que nenhuma

decis3o jamais serd produzida de modo a ofender essa dignidade®.”

2 . A ponderagdao como parte de algo mais amplo: a proporcionalidade

A ponderacdo, em verdade, é parte de algo mais amplo, e esse algo é a dita
proporcionalidade. Se os custos ou sacrificios ndo podem ser evitados, torna-se
necessaria a ponderacdo™®. Por conseguinte, um outro aspecto tratado é sobre a
intensidade dessa intervengao via ponderagao, por meio de graus de intensidade que

para Alexy podem ser leves, médios e altos, aspectos que serdo tratados mais adiante.

A ponderacdo esta contida na proporcionalidade, na medida em que se admite
a necessidade de sopesamento de principios. O que também significa que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do cardter principiolégico das
normas de direitos fundamentais, e que decorre da relativizacdo das possibilidades
juridicas'’. insita da légica da teoria dos principios é a argumentacdo que da

legitimidade a ponderacdo. Neste sentido, diz Alexy:

® BAHIA, S. J. C. Judicializac&o da politica, minimo existencial e dignidade da pessoa humana.
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 31, n. 1, p. 147, 27 mar. 2019.

90 autor ainda complementa: A lei da ponderagdo mostra que a ponderacéo deixa decompor-
se em trés passos. Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a comprovagdo da
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario. Em um terceiro passo deve,
finalmente, ser comprovado se a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario
justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro.” ALEXY, 2003, p.111.

' ALEXY., 2008. p.118-119.



“O ponto de partida do argumento de principios é que a pretenséo de
corregcdo, entdo, quando uma ponderagdo €é possivel, pede uma
ponderacdo. Os objetos de ponderacdo unicamente possiveis, porém,

sao os principios.”

“Correto & que a teoria dos principios implica a ideia da coeréncia. A
ponderacdo é uma das operacdes mais importantes para a producéo e
asseguramento da coeréncia e, com isso, da unidade do sistema

juridico”

Um ponto interessante pautado por Alexy, e sobre a relatividade da aplicacdo
da metafora do peso posta no sopesamento de principios é o da correcdo de
pretensdo nos casos concretos, sendo que nao é possivel quantificar interesses de

forma absoluta, mas apenas de forma concreta e relativa.

Brevemente, vale a pena expor a estrutura da ponderacdo, onde devem ser
levados em consideracdo os seguintes critérios: 1) comprovar o grau de nao
cumprimento do outro principio; 2) demonstrar a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrdrio e 3) argumentar sobre a importancia do cumprimento
do principio defendido™. Assim, para que uma intervencdo/restricio a um principio
seja aplicada é sugerida a adoc¢do do juizo de ponderacao através da proporcionalidade

em sentido estrito.

Portanto, nota-se que a ideia de racionalidade se sobrepGe na ponderagdo por
meio da argumentacdao, o que consequentemente se reflete na proposta do
protagonismo de um constitucionalismo discursivo, como um todo, e a tentativa da
institucionalizacdo de razao e correcdo. Se existem argumentos validos ou corretos, e
como pessoas racionais, entao razdo e corregao serdo institucionalizadas melhor com a
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jurisdicio constitucional do que sem ela®.

3 .Pontos de diferenciagdo entre principios e regras

YIbid., p. 133.
“Ibid., p. 165.



A disting¢do entre principios e regras é uma discussdo corriqueira no direito.

Como dito por Dworkin, ha situacdes onde a solucdo depende “do tudo ou
nada”. Alexy entende que “existem duas opera¢bes fundamentais da aplicagdao do
direito: a subsuncdo e a ponderacdo. Enquanto a subsuncdo esta relativamente bem
investigada, na ponderacdo, hoje tanto quanto antes, muitas questdes estdao

abertas”**.

A racionalidade confere legitimidade a ponderagio™. Como ja afirmado no
tépico anterior, a ponderacdo decorre da relativizacdo das possibilidades juridicas

diante de principios juridicos colidentes.

E entdo importante considerar que a expressdo norma passa a ser utilizada
como género, do qual os principios e as regras sdao espécies. A bem da verdade é que
Alexy sustenta a ideia do distinto cardter prima facie das regras e dos principios.
Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um
mandamento definitivo, mas apenas prima faciels. Portanto, a partir desse
embasamento, Alexy advoga uma aplica¢do do direito entre subsungao e ponderacao,

ou seja, com a aplicacdo de regras e principios.

O reconhecimento da normatividade de principios e que estrutura a teoria
dos direitos fundamentais de Alexy da vez a uma possibilidade de vinculatividade.

Leia-se a seguinte conclusdo:

“A teoria dos principios é capaz ndo sé de estruturar racionalmente a solugdo

de colisdes de direitos fundamentais. Ela possibilita um caminho

“Ibid., p. 131. Vale trazer a seguinte leitura: “Habermas sustenta que ao adaptar valores sob a
forma de principios juridicos e assim realizd-los, o Tribunal Constitucional, estaria se
transformando numa instancia autoritaria, pois, quando os principios colidem, todas as razoes
podem ser utilizadas como argumentos e persecucdo de fins, o que leva ao enfraquecimento
da compreensao deontoldgica de normas — entre elas, os principios. Assim, a obrigatoriedade
fica preterida em nome das possibilidades de otimizagdo.” Cf. HABERMAS, Jirgen. Direito e
Democracia: entre facticidade e validade, vol.1. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003.

> |bid., p. 321.

' ALEXY, 2008.p.103-104.



intermediario entre vinculagdo e flexibilidade. A teoria das regras conhece
somente a alternativa: validez ou ndo validez. A teoria dos principios pode,
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pelo contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o impossivel.”".”

O que é necessario ressaltar é que a decisdo sobre o conflito de regras é uma
decisdo acerca da validez, dentro da ideia de aplicagdo do tudo ou nada. Os principios
indicariam apenas razdes de direcdo para tomada de decis3o®®. De fato, é o modelo de
regras mais simplista, como pontuado por Alexy, ja que nunca atua isoladamente,
sempre sofrendo influxo do modelo de principios, o que impede que a sua aplicacao
ocorra de modo isolado em qualquer caso. Note-se como Alexy complementa essa
ideia:

“Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado decorre da
possibilidade de se estabelecer uma cldusula de exce¢do em uma regra
quando da decisdo de um caso. Se isso ocorre, a regra perde, para a decisdo

do caso, seu carater definitivo. A introdugao de uma cldusula de excegdo pode

ocorrer em virtude de um principio.

Ao contrdrio do que sustenta Dworkin, as clausulas de exceg¢do introduzidas
em virtude de principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis.
Nunca é possivel ter certeza de que, em um novo caso, ndo sera necessaria a

introducdo de uma nova de excec;éolg.” (2008, p.104)

Impende mencionar um exemplo dado em relagdo as cldusulas de excecdo
supramencionadas, pois Alexy adentra na exemplificacdo da féormula de Radbruch na
sua obra Constitucionalismo Discursivo. Essa formula fora valida numa situacdo de
excecdo na Alemanha, em resposta ao fim do nazismo. Traz a ideia de que a justica
deve prevalecer sobre a lei no caso de situagdes extremas - “a justica prevalecera

sobre a lei se esta se revelar insuportavelmente injusta, a tal ponto que se mostre uma

" ALEXY, 2003., p.68-69.
8 ALEXY, 2008.p.104.
9 ALEXY, 2003, p.104.

Revista do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UFBA, v.32, ano 2022




norma injusta, continente de um direito injusto”. Essa férmula se une ao ideal do

estado constitucional democréatico®.

A escolha dessa linha de abordagem condiz com a unido necessdria entre
direitos fundamentais e democracia pautada por Alexy. A pretensdo de correcdo
reclama a pratica do discurso, esse que exige um espaco onde se manifeste a
democracia deliberativa®’. Assim, a teoria do discurso leva ao estado constitucional

democratico em um espaco discursivo.

Desse modo, admite-se que a diferenciacdo entre principios e regras é um

assunto intenso e multidimensional.

4 . Colisdo dos direitos: o sopesamento como método racional

O método do sopesamento (ou a chamada férmula do peso) dos principios
eleito por Robert Alexy envolve o raciocinio para aplicacdo no sistema juridico
objetivando a busca de resultados satisfatdrios aos conflitos entre principios e regras
constitucionais. Tal método, segundo Alexy, foi elaborado "para construir um
raciocinio com vistas a tomada de decisdao, através do qual para se chegar a uma
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decisdo é necessario um sopesamento, nos termos da lei da colisdo™.

Na teoria de Robert Alexy, os principios sdo entendidos como mandamentos de
otimizacdo, portanto, eles tendem a se expandir e, devido a tal tendéncia expansiva,
acabariam por estar em constante colisio®. A l6gica desse pensamento é facil de ser
assimilada, e é demasiadamente discutida no ambito das criticas que remetem a
eleicdo de um decisionismo em relagdao ao sopesamento, diante da colisdo constante
de principios na érbita do ordenamento juridico. Mas, essa percepcao é rebatida por

Alexy, de modo que ele afasta quaisquer consideracdes acerca de um subjetivismo

% Ipid., p.33. Nesse ponto da obra, Alexy disserta a respeito da teoria do discurso no estado
constitucional democratico. Ver também: https://www.conjur.com.br/2012-jul-11/direito-
comparado-formula-radbruch-risco-subjetivismo. Acesso em 22 nov.2020.
21 .

Ibid., p.33.
2 ALEXY, 2008.p.118.
2 PADUAN, Henrique. Ponderagao ou “Jeitinho Brasileiro”? Da inadequada recepg¢ao no
Brasil e a critica pés-positivista ao método ponderativo. TCC em direito. UFRJ, 2017. p.16



https://www.conjur.com.br/2012-jul-11/direito-comparado-formula-radbruch-risco-subjetivismo
https://www.conjur.com.br/2012-jul-11/direito-comparado-formula-radbruch-risco-subjetivismo

indevido, defendendo entdo que o sopesamento é um modelo fundamentado e

racional. Assim, entdo, anota:

“a um tal modelo decisionista de sopesamento pode ser contraposto um
modelo fundamentado. Em ambos os modelos o resultado do sopesamento é
um enunciado de preferéncia condicionada. No modelo decisionista a
definicdo do enunciado de preferéncia é o resultado de um processo psiquico
ndo controlavel racionalmente. O modelo fundamentado, por sua vez,

distingue entre o processo psiquico que conduz a definigdo do enunciado de

”

A . ~ 24
preferéncia e sua fundamentagao™ .

Defronte a esse constante questionamento interposto ao método do
sopesamento, pode-se questionar se o entendimento supramencionado bastaria como
solucdo. Diremos que sim, até mesmo porque cabe ainda acrescer a esta construgao a
seguinte ideia de intervencdo, segundo Alexy: “limitacbes sdo efetuadas ou sacrificios
sao feitos - a questdo é como isso deve ocorrer. Na resposta a esta questdo devem ser
tomadas decisGes fundamentais sobre estrutura fundamental da dogmatica de

. ~ .. .2
vinculacdo dos direitos fundamentais®.”

Essa forga juridica vinculativa ampla é representada pela justicialidade, segundo
o supracitado autor. E sobre a questdo da justicialidade, quando tratamos do ambito
de protecdo e da forga vinculativa dos direitos fundamentais, devemos buscar
compreender uma sistematica de institucionalizacdo que abarca necessariamente a
justicializacdo. Ndo hd que se indagar sobre a eliminacdo da justicialidade, pois essa
seria em verdade, a abolicdo da possibilidade de concretizacdo de um direito
constitucional. A forca vinculativa ampla dos direitos fundamentais é representada

assim pela justiciabilidade®®.

>4 ALEXY, 2008.p.165.
> ALEXY, 2003, p. 62.
%% |bid., p.62



Se as normas de direitos fundamentais sdo vinculativas, essas devem entao ser
ponderadas. A ponderagdo é uma exigéncia da lei de colisio?, gue ndo aceita
restricdes de direitos fundamentais sem a adocdo de um método racional. Portanto,

dai a justificativa de Robert Alexy:

“Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre que o
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representam razoes que podem ser afastadas por razdes antagobnicas. A forma
pela qual deve ser determinada a relagdo entre razdo e contrarrazdo ndo é
algo determinado pelo proprio principio. Os principios, portanto, ndo dispGem

da extensdo de seu conteudo em face dos principios colidentes e das

”

possibilidades faticas™®.

N3ao obstante, outro ponto crucial deve ser abordado, consistente na
abstratividade dos principios e a aplicacdo do sopesamento. O entendimento de Alexy
em relacdo a critica da abstratividade dos principios faz uma espécie de classificagao
sobre o peso, com graus de abstracdo diferenciados. Por exemplo, o direito a vida tem
grau superior ao direito de liberdade de atuagdo, como é o caso da liberdade de
profisséozg. E quando os pesos abstratos sdo iguais, eles ndo devem ser considerados,

porque sua igualdade nao interfere na decisao final.

Alexy complementa que existem situagdes que irdo distinguir o peso abstrato
de um principio desde logo, como é o caso da superioridade do direito a vida, ou
existirdo situacGes em que a distincdo sé serd aplicada no caso concreto de acordo

com o grau de intervencdo definido pelo intérprete.

2«0 procedimento para a solugdo de colisbes de principios € a ponderagdo. Principios e

ponderagcfes sdo dois lados do mesmo objeto. Um é do tipo tedrico-normativo, o outro,
metodologico. Quem efetua ponderagdes no direito pressupde que as normas, entre as quais €
ponderado, tém a estrutura de principios e quern classifica normas como principios deve
chegar a ponderaces. O litigio sobre a teoria dos principios €, com isso, essencialmente, um
litigio sobre a ponderacéo.” In ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo, p.64.

8 ALEXY, 2008.p.104.

2 ALEXY, 2003, p 39.



A esquematizagao do raciocinio matematico por meio de uma férmula que
estruture a ponderagao foi um meio de estabelecer uma variavel que, além de dar
confiabilidade, também pudesse quantificar o grau de intervenc¢do de um Tribunal em
relacdo a restricdo de um direito fundamental. No presente trabalho, ndo cabe a
analise das férmulas de intervencao propostas por Alexy, pois as consideracdes aqui

expostas ja preenchem o entendimento necessario para embasar a discussao.

André Lima esclarece em seu estudo algumas criticas de ndo receptividade da
utilizacdo do artificio matemdtico entre a teoria da argumentacdao e a férmula
empregada por Alexy, mas fortalece sua posicdo com respeito a assertividade do
método empregado. O autor entende que “a férmula estabelece uma proposta
plausivel de organizacdo da ponderacdo”, de modo que acredita que a expectativa de

suficiéncia é que sempre pde em questionamento a racionalidade do método™.

Pela devida logicidade, exsurge no momento da ponderagdo a possibilidade de
autorizar restricdes a um direito fundamental. Estas restricdes sdo pautadas em um
resultado consistente em um enunciado de preferéncia condicionada. Segundo Alexy,
esse resultado também ¢é determinado pela satisfacio de pesos relativos®’. A
possibilidade de intervencao significa que algum direito serd sacrificado no caso
concreto e para um determinado tempo e lugar, como abordado no tépico da

ponderagdo anteriormente.

A dimensdo do peso representa uma espécie de metafora dentro dessa
logicidade interventiva. Para sintetizar a sua aplicacdo, Alexy estipulou para a sua
teoria trés graus de intervencdo, que foram categorizados em: leve (l), médio (M) e
grave (S), com o fito da busca pela concretizacdo da ponderacdo dos bens juridicos em

conflito32, muito embora sejam, de fato, utilizadas também outras férmulas para se

% |IMA, André Canuto de F. O modelo de ponderacdo de Robert Alexy. Revista Jus

Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em: 16 nov. 2020.

¥ ALEXY, Robert. 2008.p.167/168.

%2 ALEXY, 2003, p. 138.



dosar o conflito entre bens juridicos e, assim, chegar a uma decisdo fundamentada

racionalmente.

Um ponto basilar merece destaque: Alexy considera que as “interveng¢des sao
sempre intervencdes concretas. A intensidade da intervencdo é, portanto, uma
grandeza concreta®.” Como exemplo, ele expde duas sentencgas, nos casos Titanic e do
Tabaco, essas que demonstram a fundamentacdo como resultado de concordancia
pratica, considerando a intensidade da intervencdo e o grau de importancia de
principios. Disto resultou analises racionais, que ndao podem ser tidas como arbitrarias.

Ndo ha que se falar em falta de argumentacdo. Trata-se da pretensao de correg§o34.

Sobre a necessidade, por seu turno, deve ser imposto ao aplicador do Direito
seguir por um caminho decisorio como medida realmente exigida diante das
circunstancias, provavelmente a Unica solu¢dao dentre as possiveis. Deve-se buscar a
intervencdo minima e a alternativa menos gravosa a outros direitos, como forma de

n3o abalar o sistema juridico (SERRANO, p. 189)*>.

No tdpico a seguir sera feita uma ligeira analise do principio da vedagado do
retrocesso social, que se apresenta constantemente no debate da jurisprudéncia da

crise.

5 .Principio da vedagdo do retrocesso social e seu protagonismo no cendrio
jurisprudencial da crise

Tomando o que se disse até aqui acerca da teoria dos principios e da
ponderacdo, iremos agora nos ater ao estudo do “principio da vedag¢ao do retrocesso

social” dentro do recorte de pesquisa aqui trabalhado. Propomos dois

% Ibid., p. 138.

% A titulo de facilitacdo de compreens&o, vale resumir que no caso Titanic fora ponderado o
direito entre a liberdade fundamental de manifestacéo e o direito de personalidade, e no caso
da sentenga Tabaco, a determinacao que fossem colocadas informag8es sobre danos a saude
do fumo nas carteiras de cigarro comercializadas, o que representa uma intervencéo no direito
de liberdade de profissédo. Entéo, isso nos faz pensar no peso dos fundamentos justificadores
da intervencéo, inclusive, o tribunal considerou o peso como manifesto na relacdo de aplicacédo
da sentenca tabaco, sendo a demonstragdo de um caso que trouxe a aplicagdo
Esroporcionalidade em sentido estrito. Ibid., p. 133-140.

Cf. VIANNA, Ricardo José Alvarez, op. citada.



guestionamentos: A jurisprudéncia da crise pode servir como justificativa para a
ponderagdo ou a restricdao de direitos? O “principio da vedag¢do do retrocesso social”

deve servir como meio paralisante de qualquer restrigao?

De certo modo, e ainda que brevemente, sera feita uma analise desse principio
na 6tica dos direitos sociais®. No contexto de efetivagdo desses direitos, tem-se a ideia
de que, a principio, sua protecdo deve ser plena, ao ponto de existir um nivel de
maxima efetivag5037. Ocorre que a exigibilidade desses direitos pode variar, como por
exemplo em quadros de crises econdmicas, e, assim, o debate sobre as normas que
restrinjam esses direitos exsurge, permitindo inclusive o questionamento acerca de
sua constitucionalidade, neste contexto surge a tematica da Jurisprudéncia da Crise.
Discute-se, pois, a possibilidade de medidas regressivas e a concretizacdo de principios

como o da “vedacdo do retrocesso social”.

Para alguns, o principio da proibicdo/vedac¢do ao retrocesso social ndo estaria
expresso nos ordenamentos via formal (tanto Brasil como Portugal), mas tornou-se
uma decorréncia do sistema juridico-constitucional, um principio implicito. O principio
seria utilizado pelo Judiciario quando feita uma comparacao entre o estado de coisas
anterior e o entdao questionado, sob o argumento da piora deste ultimo no sentido do
ambito de protecdo®®. Assim, a vedacdo teria sido acolhida pelo constitucionalismo
patrio como um principio que visa impedir a edicdao de qualquer medida tendente a

revogar ou reduzir os direitos sociais ja regulamentados e efetivados, a ndo que

% Os direitos sociais comportam o status dos chamados direitos prestacionais, os classificados
direitos providéncia que inauguraram a segunda geracdo de direitos fundamentais, as
chamadas liberdades positivas, assunto amplamente considerado no campo do Direito. Com o
surgimento desse cenario de Estado-prestador, que numa primeira fase surge com o dever de
fazer e agir em prol do bem estar social, posteriormente também abarca o combate a omissdo
do Estado pela ndo realizacdo dos direitos que deve concretizar. Surge entdo, a era da
dimensao prestacional, da funcionalidade do status do direito positivo, distinto do nivel dos
direitos de defesa.

%" CUNHA JUNIOR. Dirley. Curso de Direito Constitucional, 7. ed. Bahia: Juspodivm, 2013.

.661.

5)8 POMPEU, Gina Vidal Marcilio; PIMENTA, Camila Arraes de Alencar. O principio da vedacéo
do retrocesso social diante da crise econdmica do século XXI. Revista: Direito e
Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 6, n. 12, p. 216-237. Disponivel em:_https:/livros-e-
revistas.vlex.com.br/vid/principio-da-vedacao-do-756114357 (Acesso em: 06 nov.2020).
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houvesse a criacdo de algum outro mecanismo alternativo apto a compensar a

anulacdo dos beneficios ja conquistados.

O debate ndo permearia apenas a orbita da imutabilidade das normas relativas
aos direitos sociais, mas também o da seguranca juridica, ao garantir que tais direitos
nao sejam suprimidos ou diminuidos em sua importancia e alcance. Destarte, o

constitucionalista Barroso esclarece:

“entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional,
instituir determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da
cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de ideias,
uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou garantia especialmente os

de cunho social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito

fundado na Constituigéoag."

A inviolabilidade do principio parece querer eleva-lo a condicdo de
imutabilidade e de um verdadeiro postulado racional. Ndo a toa se vé a posicdo
adversa, onde por exemplo Gilmar Mendes considera que “nao se pode olvidar que
vicissitudes de indole variada podem afetar a capacidade do Estado de garantir tais
direitos na forma inicialmente estabelecida. Dai a necessidade, portanto, de se
compreender cum grano salis de tal garantia e de ndo lhe conferir carater absoluto
contra revisdao ou mudangas4°". E nesse sentido também existe o entendimento de que
uma aplicacdo absoluta do principio de vedacdo ao retrocesso pode gerar um efeito
reverso, na medida em que o Poder Publico temeria concretizar avangos em matéria
de direitos sociais, pois acabaria julgando a nao flexibilizacdo para maneja-los quando

necessario, principalmente em momentos de crise econémica™.

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade das Normas. 52 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158 e 159.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 647.
“ILACERDA, Lais. O principio da vedacdo do retrocesso e a judiciabilidade de medidas
regressivas em matéria de direitos sociais. Brasil Revista trabalhista. Direito e processo
Ndm. 57, Janeiro 2017. P.79/80.



Numa abordagem mais estrita sobre a analise do principio da vedacdo do
retrocesso social no Brasil e em Portugal, Gina Pompeu e Camila Arraes esclarecem
que a relativizacdo do principio é fruto de um contexto que leva em conta a ordem
social vigente, e no caso de recessdao econdmica, ndo seria possivel a sustentacao de
um modelo social corrente em ambos os paises*’. Tendo em vista essa andlise, cabe
relembrar como é importante a aplicacdo do peso abstrato de principios em relacdo

a0s casos concretos.

A autora portuguesa Catarina Botelho acredita que o Estado Social estd
passando por uma metamorfose. O novo modelo deveria passar a consideracdo de
recursos financeiros existentes. Defende também que o principio da proibicdo do
retrocesso social seria vinculado a ponderagao com outros principios, como o principio
da confianga. Afirma inclusive que, na maioria das vezes, nao fica claro na
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués, em pronunciamentos em relacao
a jurisprudéncia da crise, a descricdo sobre a limitagdo constitucional proferida em

relagdo aos principios43.

Em muitas leituras acerca do principio aqui abordado, autores dissertam em
apoio ou nado a teoria do constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho. De fato, o
autor é um referencial de pesquisa para quem se debruca sobre a problematica de
efetivacdo dos direitos sociais. O principio do retrocesso social, para o referido autor,
decorre diretamente da constituicdo dirigente, na medida em que essa é espelhada

. L. 44
por um conteudo programatico™ .

“2 POMPEU, Gina Vidal Marcilio; PIMENTA, Camila Arraes de Alencar. Op. citada.

> BOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais num contexto de austeridade: um elogio
funebre ao principio da proibicdo do retrocesso social? Revista Ordem dos Advogados de
Portugal. ISSN: 0870-8118. Ano: 75, Lisboa, Jan. / Jun. 2015. ed. 5. p.259-293.

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituig&o.
Coimbra: Almedina, 2003. Vide também CAPELETI, Célia Regina et VIDAL, Pedro Walter
Guimaraes Tang. Direitos sociais e sua efetivagdo: uma analise a partir dos principios da
proporcionalidade e da proibicdo do retrocesso social. Revista Direito em Debate, v. 25, n. 45,
p. 70-97, 27 set. 2016. DOI: https://doi.org/10.21527/2176-6622.2016.45.70-97. Acesso em:
20abr2022.



6. Conclusao

Sob a ¢tica do principio da vedacdo do retrocesso social, deve ser levada em
consideracdo a ideia de aplicagdo diante das possibilidades juridicas, por meio do

sopesamento de principios que possam colidir.

Diferentemente do principio da dignidade da pessoa humana, que indicamos
acima corresponder a um verdadeiro postulado racional, ou metaprincipio, por nao
admitir ponderacdo ou sopesamento em relacdo a outros principios (sendo o seu
contetudo, em verdade, o resultado da ponderagdo entre principios existentes e
verdadeiros), o principio da vedacdo do retrocesso social parece ser de fato um
principio, por admitir ponderac¢do e por se poder, em relacdo a ele, reconhecer um
conteudo préprio, colidivel com outros conteldos préprios de principios diversos.
Admite-se, assim, a andlise da necessidade e da adequacdo (circunstancias faticas), e
também da proporcionalidade em sentido estrito (circunstancias juridicas). E é neste
contexto que emergem cendrios como o da Jurisprudéncia da Crise, na esteira das

excepcionalidades e no bojo da discussdo do principio da vedagdo do retrocesso social.

Como conteudo do principio da vedacdo do retrocesso social podemos incluir
toda uma gama de direitos que possuam uma expressao necessariamente comum, ou
seja, todos os direitos sociais. Podemos incluir nesse rol a educacdo, a saude, a
previdéncia e a assisténcia sociais, a cultura etc. E o choque pode advir do confronto
entre quaisquer desses direitos sociais e direitos individuais, coletivos, ou mesmo
outros direitos sociais, quando se reclamar a restricdo a algum direito social dantes

existente e concretizado.

N3o a toa, e demonstrando a relatividade dos direitos sociais, a inviabilidade da
existéncia de direitos absolutos e, principalmente, a inexisténcia da aplicacdo sem mais
do “principio da vedacdo do retrocesso social”, pode-se relembrar a EC n. 20/98, que
promoveu a supressao do salario-familia para trabalhador ndo considerado de baixa
renda, a EC n. 28/00, que estabeleceu que o trabalhador rural perderia o direito a

prescri¢cdo parcial, a EC n. 53/06, que restringiu o acesso a creches, reduzindo a idade



de 6 para 5 anos, ou alteracdes legais que reduziram ou suprimiram a multa em
relacdo ao FGTS. Houvesse de fato a proibicao do retrocesso, nos termos prefalados,

todas estas alteragdes normativas deveriam ser tidas como inconstitucionais.

Se ndo estimarmos a vedagdao do retrocesso social como um principio
relativizavel, outra solugdo pode ser tratar esta vedagao, novamente, como postulado
racional. Mas ndo para efeito de se entender que qualquer restricdo a direito social
seja indevida. A solugdo passa a ser entender que a vedagao do retrocesso somente
pode corresponder a se vedar o retrocesso quando este seja indevido. Ou seja, apenas
seria invidvel e nesse momento admitido como retrocesso o que violar o consenso ou
o resultado de uma ponderac¢do, que afirmou a prevaléncia em um caso concreto de
certo valor ou bem juridico. Sem se afirmar, previamente, pela prevaléncia de
qualquer direito fundamental. A veda¢ao do retrocesso social, como postulado
racional, perderia qualquer conteldo definido, e seria equivalente ao que ja disse
sobre a proporcionalidade, a justica ou a dignidade da pessoa humana. Apenas apds
uma ponderagdo e em um caso concreto se afirmaria que houve efetiva violagdo ao
ndao retrocesso social, ou a justica, ou a dignidade da pessoa humana, ou a

proporcionalidade.

N3o a toa, e no tocante a tematica da Jurisprudéncia da Crise, assim decidiu a
Corte Constitucional portuguesa: a reducgao salarial pela lei orcamentaria de 2010 “nao
visa qualquer tipo de retrocesso social, mas sim o cumprimento das metas resultantes
do pacto de estabilidade e crescimento”. Apesar de ter ocorrido restricdo a um direito
social especifico, outros bens e valores foram tidos por prevalecentes, e ndao se

entendeu que o “principio”, como postulado que é, foi violado.
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