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Neste artigo, investiga-se a recepgao judicial do principio da proibi¢céo (ou vedagéo) do retrocesso
no Brasil, comparando-a com a construgdo jurisprudencial da Corte Portuguesa, tida como
paradigmatica. Além disso, analisa-se a diferenciagdo entre essas abordagens e os problemas
decorrentes da disparidade entre esses entendimentos. A investigagao analisa a construgao retérica
de decisoes judiciais e obras pertinentes, visando compreender os fundamentos e conceitos originais
dessa vedagao, tendo como universo amostral o Acérdao n.° 39/84 e o voto do ministro Celso de
Mello na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.105/Distrito Federal, pois séo considerados
“fundadores” pela doutrina no contexto luso-brasileiro. A concluséo destaca a lacuna referencial na
recepgao judicial brasileira, apontando a auséncia de um ponto de referéncia claro para o conceito
de retrocesso como o principal problema nas construgdes doutrinaria e jurisprudencial no Brasil.

Palavras-chave: proibigdo do retrocesso; recepgao judicial; andlise retérica; Agédo Direta de
Inconstitucionalidade.

Abstract

This article examines the judicial reception in Brazil of the principle of the prohibition (or ban)
of retrogression, comparing it with the jurisprudential construction developed by the Portuguese
Constitutional Court, regarded as paradigmatic. It further analyzes the distinctions between these
approaches and the problems arising from the divergence in their respective understandings.
The research is conducted through a rhetorical-analytical examination of judicial decisions and
relevant scholarly works, with the aim of clarifying the original foundations and concepts underlying
the prohibition of retrogression. The sample universe includes Judgment Number 39 of 1984
and the opinion authored by Justice Celso de Mello in the Direct Action for the Declaration of
Unconstitutionality Number 3,105 of the Federal District, both considered “foundational” by legal
scholarship in the Luso-Brazilian context. The conclusion highlights the lack of referential coherence
in the Brazilian judicial reception, pointing to the absence of a clear point of reference for the concept
of retrogression as the central problem in its doctrinal and jurisprudential construction in Brazil.

Keywords: prohibition of retrogression; judicial reception; rhetorical analysis; Direct Action for
the Declaration of Unconstitutionality.

Resumen

En este articulo se investiga la recepcion judicial en Brasil del principio de la prohibicion (o
vedacion) del retroceso, comparandola con la construccion jurisprudencial del Tribunal
Constitucional portugués, considerada paradigmatica. Asimismo, se analizan las diferencias entre
ambos enfoques y los problemas derivados de esa divergencia interpretativa. La investigacion se
desarrolla mediante el analisis de la construccion retérica de decisiones judiciales y de la bibliografia
pertinente, con el propésito de comprender los fundamentos y el significado originario de dicha
prohibicién, tomando como corpus de analisis el Acérddo n.° 39/84 del Tribunal Constitucional
portugués y el voto del ministro Celso de Mello en la A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.°
3.105/DF, por ser considerados hitos fundacionales por la doctrina en el contexto luso-brasilefio.
Se concluye que la recepcion judicial brasilefia presenta una laguna referencial, caracterizada
por la ausencia de un referente claro para el concepto de retroceso, lo que constituye el principal
problema en la construccion doctrinal y jurisprudencial brasilefia.

Palabras clave: prohibicién del retroceso; recepcion judicial; analisis retorico; A¢do Direta de
Inconstitucionalidade.
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1 Introdugao

Este artigo tem por objeto o problema da recepc¢ao judicial da ideia de “proibigdo do retrocesso” no Brasil.
O estudo examina o voto do ministro Celso de Mello, na Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 3.105/
DF (Brasil, 2005), a luz de uma perspectiva que é, ao mesmo tempo, retérica e analitica. Objetiva-se apontar as
principais diferengas entre a doutrina construida na Italia e a adotada pelo Tribunal Constitucional Portugués, no
Acérdao n.° 39/1984 (Portugal, 1984), e destacar a construgao jurisprudencial brasileira, demonstrando o problema
causado por essa diferenciagao hermenéutica.

Costuma-se definir a proibicao do retrocesso' como a clausula segundo a qual os direitos sociais e econémicos,
uma vez alcangado um grau determinado de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo (Canotilho, 2003).

Embora comumente se atribua a doutrina alema a caracteristica de precursora do principio da vedagao do
retrocesso (Martins, 2004), foi a doutrina italiana, notadamente com Pallieri (1976), que o desenvolveu (Okamoto,
2012). O autor italiano apresenta diversas limitagbes impostas pelas normas constitucionais da Italia ao Poder
Legislativo, argumentando que a Constituicdo italiana, em alguns casos, impoe agbes especificas ao Legislativo.
Especialmente quando o texto constitucional ndo é suficiente para produzir, por si s, o efeito desejado, Pallieri
(1976) defende que cabe, ao legislador infraconstitucional, uma complementacéo.

Esses comandos constitucionais impediriam os legisladores infraconstitucionais de produzirem textos que
pudessem contrariar o previsto na Carta Magna. Uma vez executado o comando do Texto Maior, o Legislativo ndo
teria mais a possibilidade de retroceder (Okamoto, 2012). E um modo de pensar semelhante ao do positivismo de
matriz legalista e imperativista, com raizes nas teorias do século XIX. Ademais, € o que se depreende da retdrica
material (Parini, 2017) do préprio vocabulario empregado pelos autores referidos.

Destacam-se, aqui, as seguintes caracteristicas da retdrica legalista: a) a confianga no trabalho do legislador e
na fungao de legislar ou produzir textos normativos; b) a tese de que o texto legislado, se bem feito, é autossuficiente,
o que faria do juiz mero boca-da-lei; c) o dogma da completude e o da coeréncia do ordenamento juridico; d) a
defesa de modelos légicos simplificados para a tomada de decisdes, como a ideia de dedugéo logica, de silogismo
ou de subsungao. Em contrapartida, na retdrica pratica dos imperativistas, deve-se ressaltar a concepgao da norma
como uma espécie de comando que pode ser simplesmente “executado”, tendo em vista uma forga irresistivel que
condena seu destinatario a simples obediéncia.

Streck (2005) apresenta uma decisao do Tribunal Constitucional da ltalia, de 1969, na qual se estabeleceu
que uma lei de indenizag&o por erros judiciarios ndo realizava plenamente o principio constitucional, mas a
inconstitucionalidade nao foi declarada para preservar o que ja havia sido feito nesse sentido.

Entretanto, nos paises de lingua portuguesa, em especial, no Brasil, a ideia de proibi¢ao de retrocesso encontra
a decisdo do Tribunal Constitucional Portugués exarada no Acordéo n.° 39/1984 (Portugal, 1984) como marco
paradigmatico. Além de té-la adotado como a ratio decidendi do julgamento, forneceu os contornos jurisprudenciais
necessarios a sua compreensao. Diante desse acérdao, e influenciada também pela obra de Canotilho (1993),
a doutrina brasileira passou a investigar a existéncia e a aplicabilidade da vedacao ao retrocesso, com destaque
para os estudos de Barroso (2001, 2026), Barcellos (2001) e Mendonga (2003).

Contudo, a recepgado em sede judicial s6 ocorreu, no Brasil, de modo emblematico, apds a decisao da Corte
Portuguesa ser utilizada como fundamento no voto do ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF),
no julgamento da ADI n.° 3.105/DF (Brasil, 2005), em 2005. O ministro apontou expressamente a existéncia do
principio e a sua viabilidade para ser um limitador da atuagao legislativa.

Com o respaldo do ministro do STF e das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a doutrina
nacional intensificou o estudo dessa proibigado, apresentando posi¢des moderadas (Silva, 2007) e entusiasmadas
(Sarlet, 2009). Recentemente, os trabalhos sobre esse principio tornaram-se comuns, especialmente nas areas
trabalhista (Melo, 2010), previdenciaria (Montes, 2021) e ambiental (Sarlet; Fensterseifer, 2019), bem como nas
questdes envolvendo a populagao indigena (Ferrari; Reis, 2025).

Entretanto, a utilizagdo desse preceito para limitar o exercicio do poder tipico dos legisladores torna-se
problematica, uma vez que sua origem € meramente doutrinaria e jurisprudencial, ndo decorrendo direta e

' E também denominada de “vedacédo do retrocesso”, “ndo-retrocesso social”, “proibicdo da evolugdo reacionaria”, entre outros termos, comumente
acompanhados da designacéo de “principio”.
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explicitamente da legislagdo de ordem constitucional. Além disso, a vedacdo em tela ndo encontra consenso na
totalidade da doutrina, como fica claro em Mendes, Coelho e Branco (2009), e muito menos nos setores doutrinarios
mais conservadores, ligados muito mais ao império das regras constitucionais e reticentes quanto a expansao do
emprego dos principios (Ferreira Filho, 2011; Novais, 2010). Mesmo Canotilho (1993), anteriormente um grande
defensor do principio (1993), passou a rever seu posicionamento (2003).

O préprio STF tem restringido a incidéncia desse principio em algumas decisdes, como na ADI n.° 4.350/DF
(Brasil, 2014). Nesse julgamento, afirmou-se que “a aplicagéo do principio da proibi¢do do retrocesso socioambiental
ndo pode engessar a a¢éo legislativa e administrativa, sendo forgoso admitir certa margem de discricionariedade
as autoridades publicas em matéria ambiental”.

Diante dessas preocupagodes, pergunta-se, entdo, como um principio construido pela doutrina e detentor de
dificuldades de delimitagao conceitual — especialmente em relagéo a definigdo de refrocesso, termo cujo emprego
tende a ser subjetivo em virtude de sua amplitude seméntica — pode passar a basear decisdes jurisdicionais que
limitam o livre exercicio da atividade legislativa? E certo que a prépria Constituico a limita, especificamente, no art.
60, §4° (Brasil, [2026]), no entanto, uma limitagdo oriunda da doutrina e da jurisprudéncia, com os pontos frageis
demonstrados e cuja origem constitucional implicita pode ser — como vem sendo — questionada, €, ao menos,
merecedora de investigacao.

Buscou-se, portanto, compreender: a) quais argumentos fundamentaram a recepgao judicial da ideia de
proibicao do retrocesso no Brasil; b) as diferencas entre a construgdo jurisprudencial realizada no Brasil e 0
entendimento firmado no precedente da Corte Portuguesa, apontada como paradigmética, bem como os problemas
causados por essa diferenciagao.

Em outros termos, buscou-se analisar, por meio da leitura de decisdes judiciais e de obras relacionadas
ao tema, os discursos que compdem a jurisprudéncia acerca desse principio, examinando, em sua origem, seus
argumentos e conceitos fundamentais.

Utilizou-se como universo amostral o Acordao n.° 39/84 (Portugal, 1984) do Tribunal Portugués e o voto do
ministro Celso de Mello na ADI n.° 3.105/DF (Brasil, 2005) da corte brasileira, pelo fato de serem os mais citados
pela doutrina como “fundadores”, ou, no minimo, como os maiores influenciadores da tematica no dmbito do direito
luso-brasileiro.

Destaque-se que a presente pesquisa se caracteriza como qualitativa, de natureza teérico-analitica e carater
exploratorio-explicativo, voltada a compreensao dos fundamentos e das distor¢des na recepgéao judicial da ideia
de proibi¢cédo do retrocesso no Brasil.

O método adotado é o retérico-analitico, conforme proposto por Ballweg (1991) e Adeodato (2013). Assim,
de um lado, o exame deste artigo sera concentrado na identificagdo dos elementos seméanticos e estruturais
empregados na constru¢édo da ideia de proibicao do retrocesso, especialmente quanto a definicdo do conceito de
retrocesso, quanto a existéncia de um ponto de referéncia para sua determinacao e quanto aos critérios utilizados
para delimitar sua incidéncia. A analise buscara, portanto, verificar se os conceitos mobilizados nas decisées e na
doutrina apresentam referéncia suficientemente determinada, nos termos da distingdo entre sentido e referéncia
desenvolvida por Frege (2009), bem como se permitem estabelecer pardmetros objetivos para a aplicagdo da
vedagao do retrocesso.

Por outro lado, serao investigados os processos argumentativos por meio dos quais esses conceitos foram
introduzidos, justificados e difundidos. Para tanto, examina-se a estrutura da fundamentacao das decisdes judiciais
e das obras doutrinarias selecionadas, identificando os argumentos empregados para legitimar a utilizagdo da
proibicdo do retrocesso, a forma de recepgao do Acordao n.° 39/1984 (Portugal, 1984) pelo voto do ministro Celso
de Mello e o desenvolvimento posterior dessa constru¢édo pela doutrina brasileira.

O corpus da pesquisa foi selecionado com base em critérios de relevancia e recorréncia na literatura
juridica, compreendendo:

a) o Acérdao n.° 39/1984 (Portugal, 1984) do Tribunal Constitucional Portugués, considerado como paradigma
na formulagao jurisprudencial da ideia de vedagao do retrocesso;

b) o voto do ministro Celso de Mello na ADI n.° 3.105/DF (Brasil, 2005), identificado como marco da recepgao
judicial dessa ideia no Brasil,

c) obras doutrinarias nacionais e estrangeiras que abordam o tema, com destaque para aquelas que
influenciaram diretamente a construgao jurisprudencial analisada.
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Aescolha desses elementos justifica-se por sua centralidade na formagéo do discurso juridico contemporaneo
acerca da vedagao do retrocesso no espacgo luso-brasileiro.

Cumpre esclarecer que o corpus selecionado ndo tem, evidentemente, a pretensdo de esgotar a jurisprudéncia
brasileira sobre a proibicao do retrocesso. A opgdo metodoldgica consiste em examinar os marcos considerados
fundacionais de sua recepgao no contexto luso-brasileiro, por se entender que, neles, encontram-se os pressupostos
argumentativos e conceituais que orientaram o desenvolvimento posterior da doutrina e da jurisprudéncia nacionais.
Trata-se, portanto, de uma investigacéo voltada a génese e a estrutura dessa construgédo conceitual, e ndo de um
levantamento exaustivo de sua aplicagao pelos tribunais brasileiros.

Por fim, na elaboragao deste artigo, informa-se que nao foram utilizadas ferramentas de Inteligéncia Atrtificial
(IA) para a produgao do conteudo analitico, argumentativo ou conclusivo. Eventuais recursos automatizados
foram empregados, exclusivamente, para apoio instrumental na revisdo ortografica e gramatical preliminar,
sem interferéncia na constru¢ao das ideias, na selegdo do corpus ou na formulagédo das conclusdes, de inteira
responsabilidade dos autores.

2 Aproibicao do retrocesso no Acordao n.° 39/1984 do Tribunal Constitucional Portugués

O Acordao n.° 39/1984 (Portugal, 1984) foi resultado do julgamento, pelo Tribunal Constitucional Portugués,
de um pedido do Presidente da Republica de Portugal para declarar inconstitucional o art. 17 do Decreto-Lei n.°
254/1982 (Portugal, 1982), oriundo do Poder Executivo. Esse decreto revogou boa parte da Lei n.° 56/1979 (Portugal,
1979), que regulamentava o Servigo Nacional de Saude, previsto no texto constitucional portugués.

O argumento do Presidente da Republica era o de que o decreto contrariava o dispositivo constitucional que
estabelecia a competéncia legislativa privativa da Assembleia Nacional para tratar da questao. Isso porque o art.
164 da Constituicao de Portugal (Portugal, [2005]) estabelecia que esse 6rgao do Poder Legislativo era competente
para tratar de direitos, liberdades e garantias, além de direitos fundamentais analogos, entre os quais, estariam,
segundo o requerente, o direito a saude. Portanto, haveria um vicio formal na lei, dado que se originou ndo da
Assembleia, mas de puro ato do Poder Executivo.

Ao analisar o pedido, o Tribunal afastou a fundamentagédo apresentada pelo requerente, afirmando que
o direito a saude, protegido pelo Servigo Nacional de Saude, ndo tinha natureza de direito de primeira geracéo,
ou seja, de direito as liberdades e garantias correlatas, mas, sim, de direito social?>. Como consequéncia dessa
natureza, ndo estaria no rol de competéncia legislativa privativa da Assembleia Nacional, de modo que o Poder
Executivo poderia legislar sobre a matéria.

O Tribunal Constitucional entendeu que nao existia inconstitucionalidade formal — dada a competéncia de
criagao ou modificagéo do Servigo Nacional de Saude nao ser privativa da Assembleia Nacional —, mas entendeu pela
existéncia de um vicio de inconstitucionalidade material. Esse vicio consubstanciava-se no fato de que Constituicao
portuguesa, no artigo 64, numero 2, n&o se limitou a estabelecer o direito a saude, mas foi além: enunciou um
conjunto de tarefas ao Estado, a fim de concretizar esse direito, em especial a tarefa de criar, justamente, o Servigo
Nacional de Saude (Portugal, 1976).

A criacao desse servigo, portanto, seria o primeiro instrumento de realizagao do direito a saude, sendo um
elemento integrante deste, além de uma obrigagéo do Estado (Portugal, 1984). Dessa forma, a Constituigado impds
um dever de criagao e de manutengédo de um Servigo Nacional de Saude, que, com a sua implementagao, seria
um instrumento do direito social a saude.

O Tribunal concluiu, portanto, que, sempre que a Constituicao determina ao Estado a realizagdo de uma tarefa
— como criar uma instituicdo ou promover uma alteragédo especifica na ordem juridica —, a medida adotada para
cumprir esse dever passa, depois de implementada, a ser objeto de protecao constitucional direta. Isso significa que:

o Estado nao pode voltar atras, ndo pode descumprir o0 que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na
situacdo de devedor. Quando, por exemplo, em cumprimento do artigo 101.°, n.° 2, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, que ordenava a extingdo do regime de coldnia, este veio a ser efectivamente
extinto, o Estado ndo pode, posteriormente, vir a revogar a extincdo da colonia e a restaurar essa
figura (Portugal, 1984).

2 Deve-se ressaltar que as agdes de controle concentrado, por terem a “causa de pedir aberta”, permitem ao Tribunal Constitucional adotar fundamentagao
juridica diversa daquela apresentada pelo requerente.
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A fundamentacao do Tribunal tem como base a ideia de que, tendo o Texto Constitucional imposto uma
determinada obrigacao, a partir do momento em que o Estado a cumpre, fica vedado qualquer ato que possa
ocasionar um descumprimento desse dever. Dito de outro modo, qualquer ato que seja considerado um retrocesso,
ou seja, uma volta ao status anterior ao cumprimento dessa obrigagédo imposta pelo legislador constituinte, fica
proibido. Se cumpriu, ndo pode descumprir.

No entanto, nao foi por unanimidade que a deciséo foi tomada. Os votos divergentes procuraram demonstrar
que o legislador sempre pode “mudar de ideia” quanto a determinado direito, seja ele previsto ou ndo pelo
texto constitucional.

O argumento desenvolveu-se no seguinte sentido: se o legislador, ao conceder um direito, ficasse preso a ele,
impedido, portanto, de alterar o que ele mesmo criou, os direitos sociais passariam a ser mais fortes do que os outros
tipos de direitos, liberdades e garantias, porque estes sempre admitem restrigdes, previstas na propria Constituigao.

Além disso, esse grau tdo alto de vinculagao do legislador ao direito criado equivaleria a atribuir-lhe,
primeiramente, poderes constituintes auténticos, para, em seguida, descaracterizar esses mesmos poderes,
limitando-os, reduzindo-os a tarefas de mera execugéao, tarefas que nao possuem “as caracteristicas verdadeiramente
distintivas da funcgéo legislativa: a liberdade constitutiva e autorrevisibilidade” (Portugal, 1984).

Entretanto, essa posig¢ao nao foi a que prevaleceu no Tribunal. A decisao ficou assim sumariada: “declara
a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, nos termos e para os efeitos dos artigos 281.° e 282.° da
Constituigdo, do artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 254/82, de 29 de Junho, na parte que revogou os artigos 18.° a 61.°
e 64.°a 65.°da Lei n.° 56/79, de 15 de Setembro” (Portugal, 1984).

3 A proibigao do retrocesso no voto do ministro Celso de Mello na ADI n.° 3.105/Distrito
Federal

O julgamento do Tribunal Constitucional Portugués que culminou no Acérdao n.° 39/1984 (Portugal,
1984) foi expressamente citado no voto do ministro Celso de Mello, proferido no julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.105/Distrito Federal (Brasil, 2005), julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

O objeto dessa ADI era o art. 4° da Emenda Constitucional n.° 41/2003 (Brasil, 2003a). Esse dispositivo
estabelecia, em sintese, que os servidores inativos e os pensionistas de todos os entes federativos, inclusive as
autarquias e fundagdes publicas, deveriam contribuir para o custeio do regime previdenciario, obedecendo o mesmo
percentual dos servidores ativos titulares de cargos efetivos.

A autora, a Associagédo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP), afirmava que os servidores
publicos inativos e aqueles que preenchiam os requisitos para a aposentadoria antes da entrada em vigor da nova
disposigao constitucional estavam sujeitos, quando se aposentaram ou quando poderiam té-lo feito, a um regime
previdenciario desprovido de carater contributivo ou solidario. Isso antes da promulga¢do da Emenda Constitucional
(EC) n.° 20/1998 (Brasil, 1998).

Assim, esses servidores, apds se aposentarem (ou depois de cumprirem os requisitos para tanto), de acordo
com o sistema previdenciario em vigor, obtiveram ou incorporaram ao seu patriménio juridico o direito de estarem
isentos do pagamento de contribuicdo previdenciaria. A EC violaria, em tese, a regra prevista no artigo 5°, inciso
XXXV, o artigo 60, paragrafo 4°, inciso V4, e o artigo 150, inciso II°, todos da Constituicdo Federal (Brasil, [2026]).

Ao analisar a matéria, o ministro Celso de Mello, em seu voto, assenta, inicialmente, a supremacia da
Constituicdo, a qual seria mais do que simples obra de determinada circunstancia politica, sujeita @ manipulagéao
irresponsavel e inconsequente dos detentores do poder (Brasil, 2005, p. 370).

Por isso, o poder de reforma constitucional estaria, necessariamente, sujeito a condicionamentos normativos
restritivos, de modo que o Congresso Nacional, no exercicio da atividade constituinte reformadora, € limitado e
juridicamente subordinado a certos “padrées normativos”. Isso faz com que a competéncia de reforma atribuida
ao Poder Legislativo federal ndo defira ao Congresso Nacional o “inaceitavel poder de violar ‘o sistema essencial
de valores da Constituicdo” (Brasil, 2005, p. 374-375).

3 “Alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

4 “N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] os direitos e garantias fundamentais”.

5  “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao de ocupagéo profissional
ou fungéo por eles exercida, independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.
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As reformas constitucionais, portanto, podem se revelar incompativeis com o texto da Constituicdo ao
qual se aderem ou se referem. E possivel que elas sejam objeto de controle jurisdicional de constitucionalidade,
“especialmente em face do ntcleo tematico protegido pela clausula de imutabilidade inscrita no art. 60, §4°, da
Carta Politica” (Brasil, 2005, p. 378-379, grifo nosso).

Ao utilizar esse aspecto como fundamento, Celso de Mello estabeleceu que, como o direito adquirido é parte
dos direitos e garantias fundamentais inscritos no Titulo Il da Constituicao Federal de 1988 (Brasil, [2026]), e como
o art. 60, §4°, veda qualquer alteragdo que vise abolir tais direitos e garantias, a EC n.° 41/2003 (Brasil, 2003a) era
inconstitucional. Essa conclusao decorreu da violagdo ao direito adquirido dos servidores aposentados ou que ja
preencheram as condi¢des de se aposentar até a data da entrada em vigor da alteragao constitucional. De acordo
com o ministro, isso afrontaria o regime dos direitos fundamentais dos aposentados e pensionistas, pois “viabiliza
a alteragdo gravosa do regime daqueles que ja incorporaram, aos seus respectivos patrimdnios juridicos” o direito
de n&o se submeterem a “incidéncia da contribui¢do previdenciaria sobre o valor dos respectivos proventos e das
pensdes” (Brasil, 2005, p. 386-387, grifo nosso).

Mais a frente, o ministro Celso de Mello consignou, novamente, a ideia de prote¢ao do nucleo essencial dos
direitos. Ele afirmou que esse nucleo é inalteravel, em seus “elementos essenciais”, em relagdo as “manipulagdes
e mutagdes” por parte do Poder Constituinte reformador, isto é, sera ilegitima qualquer alteragéo legislativa que,
de alguma forma, atinja o “nucleo essencial consubstanciador das decisdes politicas fundamentais” presentes na
Constituicdo Federal (Brasil, 2005, p. 398).

Em complemento, o ministro estipulou que, quanto ao argumento da violag&o a igualdade tributaria no artigo
150, inciso Il, da Constituicdo Federal (Brasil, [2026]), inexistia causa legitimadora da cobranga da contribuigdo
previdenciaria. Estabeleceu, assim, uma paridade entre a exigéncia da correspondente fonte de custeio para
criagdo, majoracao e extenséo de beneficio ou servigo da seguridade social e a, segundo ele, ilicitude de “instituir
ou majorar contribui¢do para custear a seguridade sem que assista, aquele que é compelido a contribuir, o direito
de acesso a novos beneficios ou a novos servigos” (Brasil, 2005, p. 402-403).

Essas razdes seriam suficientes para viabilizar, ou seja, justificar o voto pela declara¢éo de inconstitucionalidade
do dispositivo impugnado. No entanto, o ministro preferiu acrescentar mais um argumento, mencionando diretamente
o0 Acoérdao n.° 39/1984 (Portugal, 1984), do Tribunal Constitucional Portugués. O ministro Celso de Mello asseverou
que o “principio da proibicdo do retrocesso” determina que, alcancado determinado nivel de concretizagao de
direitos fundamentais de carater social, veda-se a desconstituicdo das “conquistas ja alcangadas pelo cidadao ou
pela formacgéao social em que ele vive” (Brasil, 2005, p. 412).

Essa vedacéo se traduz, segundo o ministro, em uma verdadeira dimens&o negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional. Por consequéncia, impede que “os niveis de concretizagdo dessas prerrogativas”,
uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipdteses em que politicas compensatérias
fossem implementadas pelas instancias governamentais (Brasil, 2005, p. 412-413).

A mencao a ideia de proibigdo do retrocesso nao foi adotada por todo o Tribunal, que julgou constitucional
o referido dispositivo, dando interpretagdo conforme a Constituicdo a dois incisos do paragrafo Unico.

Embora o entendimento exposto pelo ministro ndo tenha prevalecido como fundamento do julgamento,
seu voto exerceu forte influéncia sobre a doutrina brasileira posterior. Foi a partir dele que a ideia de proibigado do
retrocesso passou a ser sistematizada e expandida em diversos ramos do Direito, servindo como importante vetor
para a recepgao doutrinaria e, posteriormente, para a recepgéo jurisprudencial dessa construgdo. Por essa razao,
a critica desenvolvida neste artigo ndo se dirige apenas ao voto em si, mas, principalmente, ao modo como ele
passou a ser assimilado e desenvolvido na literatura juridica brasileira.

4 A falta de ponto de referéncia como problema essencial da recepgao judicial da ideia
de proibi¢cao de retrocesso no Brasil
4.1 Sentido, referéncia e determinabilidade: o problema teérico

Frege (2009) apresenta uma importante distingao entre sentido e referéncia. Para o 16gico alemao, a referéncia
(Bedeutung) é aquilo designado por um sinal (home, combinacao de palavras, de letras etc.), enquanto o sentido
(Sinn) do sinal contém o modo de apresentacao do objeto. Assim, “sinal” e “nome” sdo “qualquer designacao que
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desempenhe o papel de um nome préprio, cuja referéncia seja um objeto determinado” (Frege, 2009, p. 131-132, grifo
nosso). A referéncia &, portanto, o préprio objeto, que, por intermédio de um nome préprio, é designado (Frege, 2009).

O sentido de determinado nome é apreendido por todos aqueles que tém familiaridade com a linguagem,
mas, em relagéo a referéncia, isso nem sempre ocorre. Compreende-se o significado de cada palavra na expressao
“o corpo celeste mais distante da Terra”, mas, dificiimente, pode-se encontrar a referéncia pertencente a essa
expressao. Qual é o corpo celeste mais distante? Qual é esse “objeto determinado”? Talvez, seria possivel saber
se fosse adicionado “sistema solar” nessa expresséo, reduzindo a sua abrangéncia e dando-lhe determinabilidade.

Portanto, pode haver expressées com sentido, mas sem referéncia no mundo objetivo, devido a falta da
caracteristica da determinabilidade. Uma expressao pode ser genérica — no Direito, sabe-se, essa generalidade
é funcional, pois torna possivel regular grandes conjuntos de fatos (Poscher, 2016) —, mas, em seu uso, deve ser
fornecido um conjunto de elementos em prol de tornar possivel a determinagao dessa referéncia, desse objeto,
em certo contexto. Caso contrario, havera puro arbitrio na escolha de quando a expressao é aplicavel ou nao,
levando a subjetivismos.

4.2 A perda do ponto de referéncia na recepgao brasileira

Nos julgamentos analisados, salta aos olhos a distancia entre o que se compreende, hoje, por vedagéo do
retrocesso e o que foi verdadeiramente decidido no Tribunal Constitucional de Portugal no Acérdao n.° 39/1984
(Portugal, 1984). O retrocesso, no julgamento portugués, era retornar a um estado anterior ao cumprimento de uma
determinagao constitucional expressa. A partir do momento em que o Texto Constitucional afirmou “Estado faga x”,
tendo o Estado realizado o que Ihe foi determinado pelo constituinte, ndo seria possivel mais voltar ao status quo
ante do cumprimento dessa obrigagao (a qual seria o instrumento de viabilidade de determinado direito). Esse € o
sentido de “retrocesso”: voltar ao estado anterior do cumprimento da obrigagao constitucional.

O que ficou determinado, portanto, no Acérdao n.° 39/1984 (Portugal, 1984), foi a vedagao de se desfazer
um fato concreto, cuja existéncia material foi expressamente ordenada pela Constituigao. Inexiste, nessa decisao,
qualquer mengao da qual se infira uma proibigdo de alterar politicas publicas ou determinados direitos sociais.

A partir da leitura do acérdéo, conclui-se que, caso a obrigacéo nao tivesse sido cumprida, e houvesse uma
alteracdo no dispositivo constitucional, nada poderia ser feito. Isso porque a determinagéo deixaria de existir e,
portanto, ndo haveria um dever de cumprimento dessa obrigagado revogada.

O ponto de referéncia para a determinagao do que é retrocesso nao se encontra na Constituicdo, mas, na
pratica, no cumprimento da diretriz constitucional. E esse cumprimento, esse fato material, especifico, concreto,
que estabelece a linha diviséria: aquém dessa linha, sera retrocesso. A extingdo de um 6rgéo, cuja criagao foi
ordenada pelo constituinte, € um retrocesso, porque esse ato de des-criar faz com que a realidade pratica volte a
um estado anterior a existéncia desse 6rgao, ndo apenas desejada, mas prescrita pela Constituigao.

Portanto, no Acérdao n.° 39/1984 (Portugal, 1984), exige-se que o Texto Constitucional tenha determinado
uma diretriz para o Estado. A vedacao do retrocesso s6 seria aplicavel nos casos em que o Estado, especificamente
por meio do Poder Executivo, ja tenha cumprido, total ou parcialmente, essa determinagao, concretizando-a.

Existe, aqui, uma referéncia para o nome “retrocesso”. O termo &, de inicio, genérico, mas o Tribunal
Constitucional Portugués, ao dar a ele uma referéncia, atribuiu-lhe determinabilidade. Esse termo pode ser entendido
a partir de um ponto de referéncia especifico, isto €, a partir do inicio do cumprimento concreto, pelo Estado, de
uma determinacgao constitucional expressa. No caso julgado pela Corte lusitana, tem-se, como ponto de referéncia,
a criagdo e a manutengao de um Servigo Nacional de Saude. Qualquer ato do poder publico que possa ocasionar
um retorno ao status quo ante a existéncia e ao funcionamento desse servigo é considerado retrocesso e estara,
portanto, maculado pela inconstitucionalidade material, uma vez que impedira a fruicdo de certo direito.

No entanto, toda essa construgéo foi totalmente ignorada pelo voto de Celso de Mello, embora ainda
mencione o acérdao do Tribunal Constitucional Portugués. Ele fez com que a vedagéao dissesse respeito aos direitos
fundamentais sociais de natureza prestacional — algo, diga-se, que a doutrina logo tratou de afastar, incluindo,
sob 0 manto dessa proibigdo, ndo sé qualquer tipo de direito social, como também todos os direitos fundamentais,
inclusive aqueles de cunho difuso, como o direito ao “meio ambiente equilibrado”.

No voto do ministro Celso de Mello, bem como na doutrina consonante, nao ha um ponto de referéncia
concreto. Basta, para isso, observar os fundamentos utilizados pela doutrina nacional, a fim de justificar a vedagao do
retrocesso. A maioria fala sobre a proibigdo de retrocessos como se fosse um dado ao qual se chega naturalmente,
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como uma consequéncia logica do préprio ordenamento juridico (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2018; Cunha Junior,
2012). Chega-se a defender, inclusive, que essa proibi¢gdo faz com que os direitos fundamentais evoluam, pois
garante maior densidade a sua eficacia (Agra, 2018).

Certos autores ligam a proibi¢ao do retrocesso a garantia da seguranca juridica — ja que, em tese, protege
a existéncia de leis regulamentadoras de direitos sociais (Tavares, 2026) —, enquanto outros falam da garantia da
protecdo da confianga, porque a vedagéao do retrocesso tutelaria a confianga do individuo e da sociedade na ordem
juridico-constitucional, ao mesmo tempo em que resguardaria a estabilidade e a continuidade do direito (Sarlet,
2025). Por seu turno, Melo (2010) traz, ainda, como justificativa dessa proibigdo, o suposto dever de realizagao
progressiva dos direitos sociais.

Esse dever estaria consubstanciado na ideia de que uma alteragéao de qualquer direito social apenas deveria
ocorrer para “amoldar a sociedade as mutagdes na vida cotidiana”. Entretanto, essa alteragao somente poderia
acontecer se implicasse um acréscimo a concretude do direito ou a efetividade na realidade pratica, vedado qualquer
“prejuizo” para o cidadao (Melo, 2010, p. 65-66).

Nesse cenario, deve-se atentar também para este fato: os argumentos escolhidos pela doutrina brasileira
sempre dizem respeito aos direitos sociais, e mesmo quando se fala em direitos individuais, a dimens&o social
permanece com maior relevancia. Por qué?

Em relagao aos direitos individuais, ja existe a previsdo das clausulas pétreas, constante no art. 60, §4°,
da Constituicao Federal (Brasil, [2026]). O dispositivo determina a impossibilidade de tramitagcdo de propostas
de emenda ao Texto Constitucional que visem suprimir direitos e garantias individuais, de acordo com o inciso IV
do paragrafo 4° (Brasil, [2026]). Sendo assim, a vedagédo a uma diminuigdo de direitos fundamentais de carater
individual incluidos no “patriménio juridico” dos cidadaos encontra-se assentada na Constituicido Federal de 1988.

Quanto aos direitos sociais, embora o Supremo Tribunal Federal (STF) pareca nunca ter declarado
expressamente que os ditames do artigo 60, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal (Brasil, [2026]), incluem os
direitos de carater social, em diversas decisodes, entre elas, a ADI n.° 939/DF (Brasil, 1993) e a ADI n.° 1946/DF
(Brasil, 2003b) a Corte entendeu nesse sentido, ou seja, os direitos fundamentais sociais também estdo, ao menos
em tese, protegidos de alteragdes ditas prejudiciais. Talvez ndo seja errdbneo concluir que o artigo 60, paragrafo 4°,
inciso 1V, do Texto Constitucional (Brasil, [2026]) veda a abolicdo de direitos e garantias de cariz social. Portanto,
os direitos de cunho individual e social estariam protegidos de qualquer supresséao por parte do Poder Legislativo.

No entanto, essa protecao diria respeito apenas as alteragdes feitas em nivel constitucional, deixando livre
as alteracgdes infraconstitucionais. Se um direito social estiver previsto apenas na legislagéo infraconstitucional, o
legislador estaria livre para, se quisesse, aboli-los.

Como resolver essa questao?

A aplicagdo da doutrina das clausulas pétreas no ambito infraconstitucional forgaria o texto do artigo 60,
paragrafo 4°, inciso IV (Brasil, [2026]), mormente em relagao aos direitos sociais, em relagdo aos quais o dispositivo
nao trata — ao contrario, deixou de incluir, restringindo, no plano literal, sua incidéncia apenas aos direitos individuais.
Dessa forma, passa a ser necessario encontrar uma outra justificativa para estabelecer limites ao poder do legislador
na seara dos direitos sociais.

O julgamento da Corte Portuguesa e a leitura desse decisum por Celso de Mello serviram — em conjunto com
as opiniées doutrinarias®, as quais se tornaram mais numerosas apés o julgamento da ADI n.° 3.105/DF (Brasil,
2005) — para respaldar o voto. Assim, a decisdo passou a ser utilizada por um ministro do STF como fundamento
juridicamente valido, mas nao adquiriu o status de precedente vinculante da Corte, nem integrou a fundamentagao
vencedora de um julgamento do Tribunal.

Por isso, a doutrina que defende a existéncia de uma vedagao ao retrocesso nao se pauta rigorosamente nas
clausulas pétreas. O discurso da proibigdo do retrocesso, em especial no voto de Celso de Mello, ao referenciar
diversas vezes um nucleo essencial, que nao poderia jamais ser alterado por via legislativa, separa-se disso porque
precisa se desvencilhar do Texto Constitucional, visto que ha direitos sociais nao previstos na Constituicao Federal,
mas em lei hierarquicamente inferior a ela. Se a argumentagao do discurso da vedagao do retrocesso se amarrasse

8 Nao se desconhece, portanto, que a doutrina brasileira tratava da vedagao do retrocesso muito antes do julgamento da ADI n.° 3.105/DF (Brasil,
2005), conforme se vé, por exemplo, em Sarlet (1998), Barroso (2001) e Barcellos (2001). No entanto, como dito na introdugao, foi na referida agao
de controle de constitucional que houve a adogao, por parte da Suprema Corte (ainda que no voto de um unico ministro), da proibi¢éo do retrocesso
como fundamento para justificar a imposigao de limites a atuagéo legislativa, com referéncia direta ao acérdéo do Tribunal Constitucional Portugués.
Nesse sentido, Gomes (2015).

Eglsv’ Pensar, Fortaleza, v. 31, e16762, 2026 8



O problema da recepgao judicial da ideia de proibi¢gdo do retrocesso no Brasil em perspectiva retérico-analitica

as clausulas pétreas, essa proibicdo so6 faria sentido quando se referisse a alteragbes por meio de emendas
constitucionais, nunca a alteragdes na legislagao ordinaria, algo que a vedagao do retrocesso busca abarcar.

No fim das contas, na doutrina brasileira, o que se estabelece como vedagéo do retrocesso é o seguinte:
uma vez estabelecidos pelo legislador, os direitos sociais hdo podem ser objeto de uma “reformatio in pejus”,
ja que, diante do dever de realizagao progressiva de tais direitos e de preservar a confianga da sociedade na
ordem juridico-constitucional, esses direitos passam a ser objeto de uma protecéo absoluta contra reformas que
diminuam sua eficacia.

Como se observa, portanto, ndo ha ponto de referéncia, ou seja, inexiste um ponto determinado a partir do
qual possa se caracterizar o retrocesso. Sem esse parametro, ndo se pode determinar qual o sentido do termo
retrocesso, quando utilizado para justificar a impossibilidade de se alterar a previsdo de algum tipo de direito.

Dai porque Celso de Mello e a doutrina utilizam o conceito de ndcleo essencial, o qual é descrito como o
conjunto fundamental de elementos necessarios para estabelecer um direito em sua forma caracteristica. Esses
elementos ndo podem ser removidos ou modificados sem resultar na perda da identidade e integridade do direito,
em termos de conteudo e estrutura (Sarlet, 2025).

Isso é o que a doutrina elege como ponto de referéncia para delimitar o que se verifica como retrocesso.
Nesse sentido, Cunha Junior (2012, p. 641-642) afirma:

0 nucleo essencial dos direitos sociais, ja realizado e efetivado através de medidas legislativas ou
politicas publicas “deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam
na pratica numa ‘anulacao’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilagcao’ pura e simples desse nucleo essencial.

Desse modo, a determinagéo exata do nucleo essencial € uma tarefa dificil e eivada de incertezas, afinal,
trata-se de um conceito sobre o qual recaem diversas duvidas (Silva, 2010). Exemplo: deve-se adotar um enfoque
objetivo (definindo o nucleo, ou contelido, essencial a partir do significado que ele tem para a vida social como
um todo) ou subjetivo (e defini-lo a partir de cada situagao individual)? Ele & absoluto ou relativo? Um conceito
tdo abstrato ndo pode ser utilizado como ponto de referéncia. E como afirmar, tdo somente, que “um prédio” é o
ponto de referéncia de uma localidade em uma avenida movimentada, como a Conde da Boa Vista, no Recife, ou
a Paulista, em Sao Paulo.

Em sintese, ndo € um tema pacifico a definigdo (se existir) de nucleo essencial. Essa ideia €, além de
abstrata, incerta.

Alguns poderiam defender a incerteza da definicdo como parte da “textura aberta da linguagem”, em especial,
da linguagem empregada na redagao de textos normativos. Esse conceito é importante para a hermenéutica
positivista de um filésofo analitico como Hart (2019), derivado do vocabulario da filosofia da linguagem de autores
como Waismann (1985)".

De fato, ao se adotar essa compreensao, a textura aberta dos conceitos faz com que eles possam se tornar
vagos. Para Waismann (1985)8, todo conceito empirico é limitado em sua capacidade de descrever os fendmenos
da experiéncia sensivel, pois todo enunciado empirico escapa a uma verificagdo absolutamente conclusiva.

Nesse sentido, tanto Hart (2019) quanto Waismann (1985) estdo de acordo no que se refere a incerteza
decorrente de situagbes ainda n&o vividas, tampouco previstas. Segundo a hipétese da textura aberta da linguagem,
nao é possivel antever todas as circunstancias futuras em que o conceito sera submetido a uma verificagédo de seu
valor de verdade (Bix, 2003, p. 11). Assim, os enunciados que descrevem o fendmeno real nunca alcangam uma
definicao satisfatdria do objeto descrito.

No entanto, repare-se, essa abertura configura-se como uma vagueza potencial, passivel de ser corrigida
por meio do fornecimento de regras claras sobre o uso do conceito (Struchiner, 2002). Essas regras consistem
justamente na apresentagédo do método de verificagdo, com o qual sera possivel conhecer o significado da afirmagéo
(Struchiner, 2002). Como afirma Troper (2006), seguindo claramente a postura decisionista de Kelsen (1988)
no ultimo capitulo de sua Teoria Pura do Direito, sobre o problema da interpretagdo e da aplicagao normativa,
€ a decisdo do intérprete de prevalecer um método sobre outro que produz o sentido dos textos normativos. Os

7 Para uma polémica entre o conceito de textura aberta da linguagem entre Hart (2019) e Waismann (1985), veja-se a andlise de Bix (2003, p. 7-35).
Ao contréario de Hart (2019), ndo se encontra, em Waismann (1985), um interesse especifico pela linguagem do Direito. A adaptacéo da teoria
depende da liberdade com que Hart (2019) manipula o conceito. Assim, o que se encontra em Waismann (1985, p. 191-219) é um exame filoséfico-
linguistico da estrutura e da fungéo do conceito de regra, partindo da descrigdo de exemplos obtidos por meio das regras do jogo de xadrez.
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préprios autores do positivismo juridico do século XX haviam considerado os problemas hermenéuticos relativos
a indeterminagao da linguagem juridica.

Nesse contexto, no voto de Celso de Mello e, por extensao, em parcela da doutrina que o utiliza como
fundamento da doutrina da vedagao do retrocesso, falta um ponto de referéncia concreto, especifico e individualizado,
capaz de caracterizar a condugéo do Direito a um status anterior como retrocesso.

Diante disso, Marmelstein (2014, p. 280) afirma ser “extremamente dificil reconhecer com absoluta certeza
0 que é retrocesso e 0 que é avango em matéria de direitos fundamentais” porque “muitas vezes, uma medida
pode ser um retrocesso para determinado direito fundamental, mas, ao mesmo tempo, pode contribuir para dar
mais efetividade a outros valores igualmente importantes”.

De igual modo, arremata Ferreira Filho (2011, p. 374-375): “trata-se de uma ideia cujo alcance nao foi medido
[...]- Que é na ordem das coisas 0 ‘avancgo’ ou o ‘retrocesso’? O que era ontem ‘avango’ hoje é ‘retrocesso’, o que
€ hoje ‘avango’ podera amanha ser ‘retrocesso’”.

A despeito disso, tanto no voto do ministro Celso de Mello quanto na doutrina a ele consonante n&o se
observa qualquer aura de incerteza no discurso que elege o nucleo essencial como ponto de referéncia para a
compreensao do que é retrocesso. Isso porque nao ha espago para duvidas em um discurso de carater dogmatico
que quer efetivamente doutrinar, isto é, estabelecer ou promover sua prépria retérica pratica (Parini, 2017), um
conjunto de ideias, argumentos e orientagdes que guiam a compreensao € a aplicagdo de certas normas.

Aristoteles dizia que “se o discurso ndo comunicar algo com clareza, nao cumprira a sua fungao proépria”
(2012, p. 176). O voto do ministro Celso de Mello n&o é textualmente claro quanto a ideia de retrocesso, mas é
claro no que silencia, ao dar o poder de definir 0 que seria retrocesso aos juizes. Ele fornece ao juiz, portanto, a
permissao de estabelecer o ponto limitrofe, o estado normativo no qual o legislador ndo pode ultrapassar. Isso
porque a consequéncia logica da adogdo de um nucleo essencial como o ponto de referéncia para se definir
retrocesso — algo tao diferente do que foi esposado pelo Tribunal Constitucional Portugués — é a de que cabera ao
juiz definir, caso a caso, com o método que optar (e sem a obrigacao de expd-lo), o que € o nucleo essencial de
determinado direito fundamental.

O juiz tera a faculdade de, se assim o entender, declarar inconstitucional uma alteragéo legislativa, com
base em uma concepcéo disputada a respeito do nucleo essencial de um determinado direito dito fundamental.
Na pratica, quem determinara o sentido do nucleo essencial e, por conseguinte, do retrocesso, sera o Judiciario,
um poder diferente daquele do qual se originou a mudanga normativa.

Chama a atengao que esse entendimento ja foi defendido por Celso de Mello cerca de cinco anos antes, em
palestra proferida na Universidade de Sao Paulo. Naquela oportunidade, ele afirmou que a Constituicdo nao deveria
se expor a “manipulagdes exegéticas” por parte dos governantes que visassem apenas propiciar interpretagdes
destinadas a “satisfazer a conveniéncia de determinados planos governamentais”, incompativeis com o texto
constitucional (Mello, 1997, p. 562).

Entretanto, é possivel determinar, rigorosamente, quando uma interpretagao dada por aqueles que estao
no Governo € ou nao destinada a assegurar certos planos governamentais? O que significa “conveniéncia de
determinados planos governamentais”? E em quais hipoteses esses planos seriam “incompativeis” com a Constituicdo?

Aresposta a essas indagagdes esta na mesma palestra. Nela, o ministro afirma que a Constituicao e todas
as outras leis ndo sdo nada além “do que a sua propria interpretagdo”, pois “no poder de interpretar o ordenamento
juridico reside a magna prerrogativa judicial de estabelecer o alcance e de definir o sentido da vontade normativa
proclamada pelo Estado” (Mello, 1997, p. 564).

Com efeito, ndo se trata de posic¢ao original. Variagdes tedricas a respeito do papel dos tribunais na formagéo
das normas juridicas ja haviam sido ventiladas, por exemplo, pelos autores do chamado realismo juridico norte-
americano décadas antes. No entanto, Celso de Mello, ao asseverar, em sintese, que a Constituicao e as leis sao
0 que os tribunais dizem que elas sdo, da um direcionamento para se descobrir o significado daquelas expressdes
destacadas no penultimo paragrafo. O Tribunal Constitucional sera o sujeito que definird quando uma interpretacao
dada pelos governantes serve apenas para assegurar objetivos governamentais, e sera ele quem dira quando essa
interpretacdo é ou nao compativel com a Constituicao.

Em suma, a posig¢ao de Celso de Mello, a qual transparece por meio dessas palavras, € a de que inexiste
um sentido objetivo, certo e prévio a deliberagdo do 6rgao judicial. Antes do julgamento, os conceitos juridicos sdo
ocos, na verdade, passam a ser preenchidos por algum sentido somente apds a deliberagao judicial. O préprio
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julgamento é o que lhes atribui sentido. Aquilo que antes era disforme, abstrato e, de certa maneira, vazio de
conteudo, ganha forma no julgamento e se converte em algo pleno de conteudo.

O conceito (ou o enunciado, ou o texto, enfim, qualquer palavra que denote algum fenémeno juridico ou com
implicacgdes juridicas) existia anteriormente em vista de ser preenchido; busca ser formado pela decisao judicial
que lhe faz referéncia®. Dai o postulado do Direito dogmaticamente organizado, que determina 6rgaos competentes
para interpretar os textos dotados de validade juridica: o assim chamado Deutungszwang de Ballweg (1991).

Segundo Adeodato (2009, p. 217), para o Direito moderno, existe

a obrigatoriedade de dizer o que o texto da norma significa efetivamente, pois ele ndo é “portador”
da norma, mas sim um meio para interpretages diversas e concorrentes entre si. O sistema juridico
precisa determinar o sentido real do texto normativo previamente fixado e agora alegado diante do caso
concreto, colocando em que medida concreta ele devera pautar as condutas e os conflitos a respeito
dos quais os textos sdo mencionados. E a obrigatoriedade de interpretar os textos normativos. Esses
textos apresentam-se com diferentes graus de generalidade e é dificil dizer exatamente quando se
concretizam, o que néo invalida o constrangimento dogmatico. A disparidade entre as interpretacées
possiveis leva muitas vezes o ambiente social a uma perplexidade que pode até prejudicar a necessidade
de fundamentacéo, a legitimagéo da decisdo. Mas, de qualquer modo, toda decisédo diante do caso
concreto provém de determinada interpretagéo.

Por consequéncia, é por esse motivo que impera uma algazarra de entendimentos jurisprudenciais. Ha tribunal
entendendo que apenas os direitos consignados no art. 7° da CF/88 (Brasil, [2026]) estao protegidos pela proibi¢gao
do retrocesso (Brasil, 2021), enquanto outros asseveram a incluséo de outros dispositivos do mesmo diploma nessa
vedacéo (Brasil, 2020; Brasil, 2017). Por vezes, o mesmo tribunal afirma que a vedacgao do retrocesso esta prevista
em tratados internacionais e na propria Constituigdo Federal (Brasil, [2026]), ao mesmo tempo em que defende,
em outro julgamento, a inexisténcia de qualquer previsdo constitucional a respeito dela, sendo, na verdade, uma
construcgéo jurisprudencial (Brasil, 2020), sem que se mencione qualquer superagéo de entendimento.

Como se pode notar, embora cada decisao judicial referente a vedagao do retrocesso possa criar um novo
entendimento acerca do sentido desse termo, bem como uma nova delimitagdo do nucleo essencial, em nenhum
momento os julgadores hesitam ao tentar provar a suposta base dogmatica da proibigéo. Isso significa que o
discurso empregado, ao aplicar ou ndo a vedagao ao retrocesso, tem como fim proporcionar uma crenga, no
auditorio, de que tal decisdo advém nao de uma ideologia adotada pelo julgador, tampouco de uma ideologia (um
sistema de valores) que fundamenta todo o discurso da vedagéo do retrocesso, mas, sim, de um calculo racional
cujas balizas sédo a ordem juridica.

Esse discurso dogmatizante (pois torna dogmatico o que parece ser fruto de algo externo ao Direito, como
uma ideologia, por exemplo) nédo é informativo. Ele ndo busca, rigorosamente, informar o jurisdicionado ou a
sociedade de que qualquer retrocesso legislativo € ilegitimo a partir de um ponto; visa, na verdade, despertar uma
atitude de crencga. Trata-se de “um discurso eminentemente persuasivo, no sentido de que o emissor pretende que
sua informacao seja acreditada pelo receptor”, ou seja, é “um discurso que intenta motivar condutas, embora nao
se confunda com discursos prescritivos” (Ferraz Junior, 2015, p. 177).

Assim, é facil angariar “crentes” na tematica da vedagéo ao retrocesso, porque o mundo juridico ndo gosta de
mudangas; o Direito, afinal, exige €, ao mesmo tempo, proporciona estabilidade. A seguranga é algo fundamental
no raciocinio juridico, embora isso nao signifique a manutencgao ad eternum da ordem estabelecida, uma vez que
a seguranca também pode ser “compreendida como aprendizado ou variacao intelectiva diante da introducéo de
novos valores, ou com a possibilidade de diferentes contextos ou mesmo de interpretacées divergentes de um
mesmo texto” (Lima, 2015, p. 518).

Nesse sentido, uma proposta que elimine os riscos de alteragao legislativa em determinadas matérias, sem
tornar qualquer norma imutavel (pois veda-se apenas as vistas como negativas), € bem-vinda. Por isso, muitos
autores fazem referéncia ao direito adquirido, conforme artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988
(Brasil, [2026]) ao justificarem a vedagéo do retrocesso. Elimina-se qualquer reformatio in pejus na ordem juridica.

®  “No juizo o direito ganha forma, aumenta a sua dimens&o linguistica vertical, transcendental, intuitiva [...]. A norma necessita permanentemente da
decisao para poder ter eficacia enquanto norma, e por seu lado a deciséo precisa da norma ou de um principio, para poder pretender ter validade”
(Kaufmann, 2004, p. 183).
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A ocorréncia de prejuizo, como conceito abarcado pela nog¢ao de retrocesso, é pressuposta. Qualquer
alteracgao legislativa, a qual, sob os olhos do julgador, possa causar prejuizo — mesmo que nao se apresente qualquer
demonstragao objetiva disso —, pode ser acusada de praticar retrocesso e, por essa razao, nao deve ser aplicada,
ou, pior, deve ser eliminada do ordenamento com a declaragéo de inconstitucionalidade. Isso porque, conforme se

viu, “nucleo essencial’, “prejuizo”, “realizagdo progressiva” e “retrocesso” sdo nogdes por demais vagas para serem
capazes de nortear, de delimitar o manejo do argumento da vedagéao do retrocesso, seja pelos juizes, seja pela doutrina.

5 Conclusoes

O que se depreende de todo o exposto ¢ a utilizagdo de termos vagos, ambiguos e abstratos na construgéo
jurisprudencial brasileira quanto a vedagao do retrocesso. Com isso, observou-se uma maior amplitude a possibilidade
de o Judiciario impedir mudancas legislativas que, desvinculadas de balizas objetivas, considere prejudiciais aos
cidadaos, especialmente em relagédo aos direitos sociais.

O voto do ministro Celso de Mello ndo guarda qualquer ligagdo com o Acordao n.° 39/1984 (Portugal, 1984)
do Tribunal Constitucional Portugués. Ha, apenas, uma mera nomenclatura e uma mengéo direta, utilizada, é claro,
apenas para justificar o uso do dito principio.

Isso porque, enquanto o Tribunal lusitano expds, de forma pormenorizada, o que se considerava retrocesso
e por qual razéo deveria ser vedada a sua ocorréncia, o ministro Celso de Mello abstraiu a concretude dada no
Acordao n.° 39/1984 (Portugal, 1984). Assim, ele empregou conceitos ndo somente abstratos, mas também com
definicdes disputadas, sem qualquer ponto de referéncia para se delimitar a partir de quando se daria o retrocesso.

No Acordao n.° 39/1984 (Portugal, 1984), tanto o contexto em que a expresséo é utilizada quanto a propria
construgdo argumentativa dos juizes fazem com que a “vedagao do retrocesso” tenha uma referéncia, no sentido
atribuido por Frege (2009). A expressao continua genérica, mas € possivel determinar sua abrangéncia, porque ha
um ponto de referéncia apontado — a concretizagdo de uma diretriz constitucional expressa. A generalidade (ou,
alguns podem preferir, a vagueza) da locu¢do ndo é um problema em si. As normas juridicas trabalham, via de
regra, com termos gerais, caso contrario, ndo poderiam incidir sobre os mais diversos fatos da vida. A generalidade,
porém, nao significa falta de determinabilidade ou, na linguagem de Frege (2009), na falta de referéncia, ou na
auséncia da possibilidade desta existir.

Esse carater genérico pode (e, no momento da aplicagédo do Direito, deve) ser afastado com a apresentagéo
de diretrizes claras, determinadas, sobre o uso do conceito, seus fundamentos, enfim, do seu método de afericdo.
Nao se trata de eleger este ou aquele método ou modelo interpretativo como correto, mas de apresenta-lo, expd-lo,
para que seja conhecido. Ele deve ser trazido a luz, porque, do contrario, esse defeito persiste, e 0 juiz — inclusive
0 juiz constitucional — deixa de se desincumbir dos 6nus da argumentagao constitucional: o da transparéncia e da
sinceridade argumentativas, isto é, da exigéncia imputada ao “bom juiz” de explicitar as escolhas envolvidas na
intepretagao constitucional (Mendes, 2011, p. 349).

E forgoso dizer que as consequéncias dessa conclus&o n&o se restringem a um debate meramente tedrico.
Se a ideia de proibigao do retrocesso continuar a ser empregada sem um ponto de referéncia objetivo para a
identificagdo do que constitui “retrocesso”, sua utilizagéo judicial tende a permanecer marcada por um elevado
grau de indeterminagao. Isso repercute diretamente em controvérsias contemporaneas envolvendo direitos sociais,
ambientais, previdenciarios e trabalhistas, nas quais a proibicdo do retrocesso é frequentemente invocada como
fundamento para o controle da atividade legislativa. Nesses casos, a legitimidade do argumento depende da
explicitacao dos critérios adotados para definir o proprio retrocesso, sob pena de se ampliar excessivamente a
discricionariedade judicial e comprometer a transparéncia da fundamentagao das decisdes.

Ao ignorar por completo essas diretrizes, o voto de Celso de Mello permite aos juizes, inclusive os da propria
Suprema Corte, fundamentarem suas decisdes de inconstitucionalidade (em controle concentrado ou difuso) com
base nessa proibicdo do retrocesso, sem se atentarem a qualquer baliza objetiva. Em outras palavras, podem
fundamentar suas decis6es como quiserem, dada a inexisténcia de definigao objetiva, seja legal, seja jurisprudencial,
muito menos doutrinaria, do que pode ser entendido como refrocesso. Tudo pode ficar no plano subjetivo — apesar
de os juizes fazerem o possivel para transformar essa escolha em um processo racional derivado, como uma
consequéncia logica e inevitavel, do proprio ordenamento juridico.

O problema central identificado neste trabalho nao reside exclusivamente no voto do ministro Celso de
Mello, mas nas recepgdes doutrinaria e jurisprudencial consolidadas a partir dele. Foram essas recepgdes que
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desvincularam a ideia portuguesa de seu ponto de referéncia originario e transformaram a proibi¢do do retrocesso
em um argumento suscetivel de aplicagbes amplas, sem critérios determinados para a identificagdo do préprio
retrocesso. Em outras palavras, leituras subjetivas, ou até surpreendentes e alternativas, devem ser evitadas no
Direito, em prol da previsibilidade das decisdes e da seguranca das expectativas dos jurisdicionados (Krell, 2014).

Nao se pode olvidar que, diante de todos esses problemas, algumas vozes da doutrina passaram a buscar a
formulacdo de standards, a fim de otimizar a ideia de proibigédo do retrocesso. Além disso, tém denunciado a auséncia
de “inteligibilidade racional” no modo com o qual a prépria doutrina e a jurisprudéncia a operam (Mendonga, 2016).

A questao, na verdade, pode ser resolvida com o retorno ao Acérdao n.° 39/1984 (Portugal, 1984) do Tribunal
Constitucional Portugués. Também se pode retornar a obra de Pallieri (1976), cuja obra ja estabelecia, conforme
seguido pelo tribunal lusitano, um ponto de referéncia apto a nortear a definicdo do conceito de retrocesso, a fim
de se evitar o completo subjetivismo no manejo desse termo.
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