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RESUMO

REGO, Jorge. A retroacdo dalei em face do direito adquirido. 2004. Monografia de conclusio
de curso de graduacdo - Faculdade de Direito, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2004.

Trata o0 presente trabalho do estudo da retroacdo da lei em face do direito adquirido. E
possivel aretroacdo dalei em face do direito adquirido? Para responder tal questionamento o
trabalho foi desenvolvido obedecendo ao seguinte roteiro. Primeiramente foi efetuada andlise
da corrente subjetivista e da objetivista, que fundamentam, doutrinariamente, o direito
adquirido e a retroacéo da lei, sendo a primeira desenvolvida por C. F. Gabba, na Itdlia, e a
segunda por Paul Roubier, na Franga. Apds, volta-se a monografia para a protegdo e para 0s
efeitos do direito adquirido em relagcdo aos sistemas infraconstitucional e constitucional e,
ainda, traz as graduacbes de intensidade da retroatividade, quais sgja, minima, média e
maxima. Discorre sobre as diferentes formas de previsibilidade do direito adquirido nas
Constituicdes brasileiras e sobre as conformacdes do direito adquirido frente ao Poder
Constituinte Originério e Derivado. Na parte final é desenvolvida uma proposta de defini¢éo
do ingtituto ora em estudo e, também, é feita uma abordagem sobre o direito adquirido a
regime juridico. Concluindo o ultimo capitulo ha um retorno ao titulo do trabalho e séo
apresentadas as possibilidades em que se visumbra o cabimento da retroacéo da lei frente ao

direito adquirido.



INTRODUCAO

Trata esta monografia da retroacéo da lei em face do direito adquirido. O
tema sera apresentado considerando os seguintes aspectos. a doutrina dos tratadistas que
firmaram marco tedrico sobre o direito intertemporal, que contemplard também um breve
histérico; a aplicacdo do direito adquirido quando protegido pela Constituicdo ou por lei
infraconstitucional; as graduagbes por intensidade; o direito adquirido frente ao Poder
Congtituinte Originério e Derivado; a plausibilidade do efeito retrooperante da lei; dentre

outros pontos rel evantes para o objeto de estudo.

Dentro da delimitagdo proposta e, apos o desenvolvimento dos aspectos
juridicos a ela relacionados, serdo apresentadas as possibilidades em que se vislumbra a

admissibilidade de modificacdo ou extingdo de direitos adquiridos em decorréncia de lei nova.

A elaboracdo deste trabalho teve como um dos fatores motivadores os
debates do Nucleo de Pesquisa de Estudos Constitucionais do UniCeub, coordenado pela
Professora Christine Peter. Em determinado momento, buscou-se a defini¢do do que seria 0
t&o propalado direito adquirido e em quais circunstancias poderia ser ele afetado por lei nova

que modificasse situagdes ja incorporadas ao patrimdnio do individuo.

Além do debate académico também motivaram a escolha do tema os
seguintes pontos: 0 nosso contexto histérico de mudancas de leis e da prépria Constituicéo,
- que ndo é exclusividade dos dias atuais -, a grande ansiedade que o assunto faz emergir, 0

aspecto socio-juridico de leis com efeitos retroativos, as alteracdes de leis que sensibilizam



direitos tidos como sélidos e a diversidade de opinides juridicas sobre a plausibilidade ou ndo

daretroacéo dalei frente ao direito adquirido.

O direito adquirido foi, e ainda &, objeto de estudo de campo vasto e
polémico, pois a perda de direitos tidos como incorporados a vida do individuo ou ao grupo
social a0 qual pertence, é motivo de transtornos para aqueles que estdo inseridos em
determinado contexto e percebem a intencdo de se modificar situaces que, de certa forma,
estdo consolidadas ou tidas, mediante o cumprimento de determinadas exigéncias, como

passiveis de serem consolidadas no futuro.

O Brasil, no ano de 2003, viveu um grande conflito de idéias e de posi¢oes
juridicas sobre o direito adquirido, tendo em vista as reformas na area da previdéncia,
mudando inclusive a norma constitucional no que diz respeito a direitos que para alguns séo
adquiridos, para outros sdo parciadmente adquiridos e, ainda, para outros constituem mera

expectativa de direito.

Este ano, 2004, enfrentou-se mais uma calorosa contraposicado de idéias,
primeiramente, em relacdo a modificacdo da Constituicao pelo Poder Constituinte Derivado e,
posteriormente, no campo judicia quando da apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3105 em decorréncia de Emenda Constitucional n°

41, de 19 de dezembro de 2003". O fundamento do conclave era a afronta a direito adquirido

! Aco Direta de Inconstitucionalidade, requerida pela Associacio Nacional dos Membros do Ministério Piblico
— CONAMP, em relagdo ao caput do Art. 4° da Emenda Constitucional n° 41 (ementa ainda ndo publicada).
Vencidos: Ministra Ellen Gracie, Relatora; Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio de Melo e Celso de Mello.
Por unanimidade, o Tribunal julgou inconstitucional as expressdes “ cinglienta por cento” e “sessenta por cento”,
contidas, respectivamente, nos incisos | e Il do Paragrafo Unico do Art. 4° da Emenda Constitucional. Aplicar-
se-a ahipotese o § 18 do art. 40, introduzido pela mesma Emenda Constitucional .



relativo a cobranca de seguridade social dos servidores publicos aposentados, pensionistas e

daguel es que completaram todos os requisitos legais para atingir tal posi¢ao.

Cabe observar que esse trabalho ndo tem por objetivo fazer uma andise
sobre a dltima decisdo do Supremo Tribunal Federal relativa ao artigo 4° da Emenda
Constituciona n° 41, de 10 de dezembro de 2003, que envolveu a modificacdo de algumas
situacdes imaginadas como intocaveis, vez gue existem casos em que o individuo ja estava ha

décadas desfrutando |egitimamente de determinado beneficio consagrado por lei.

Buscou-se dotar esse trabalho de um cunho cientifico, por intermédio da
linha dogmética de pesquisa, apresentando um estudo pormenorizado, aprofundado e
verticalizado sobre a doutrina, a jurisprudéncia e as normas juridicas que tratam do assunto.”
PropOs-se, assim, trazer as teorias divergentes e que mais impregnaram o estudo do direito
adquirido no campo doutrinario e que, consequientemente, tiveram reflexos frente as normas

constitucionais e infraconstitucionais, que regem e regeram a vida da sociedade brasileira.

Segundo Geraldo Monteiro e Monica Savedra o “método cientifico é o
conjunto de procedimentos racionais que permitem o cientista investigar, de maneira
ordenada, a solucdo de problemas’. Este trabalho enquadra-se na linha de pesquisa
instrumental dedutiva em que se busca atingir conclusdes juridicas por intermédio da |égica
juridica dedutiva e utilizando como instrumento as teorias, teses e opiniées de autores; a

sistematizagéo e interpretacéo das leis por meio da consu

2BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para cursos de
direito. S8o Paulo: Saraiva, 2001, p. 155.

¥ MONTEIRO, Geraldo Tadeu Moreira; M6énica Maria Guimaraes Savedra. Metodologia da pesquisa juridica:
manual para elaboracéo e apresentacdo de monografias. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 37.
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Ita a documentos; a histéria e a comparagao entre normas e a analise da jurisprudéncia sobre o
assunto objeto de estudo, tendo como enfoque principal as decisdes em Ultima instancia do

Supremo Tribunal Federal - STF.*

Asleis que regram a vida em sociedade geram situagdes que se consolidam
e tornam-se intocaveis pelas leis novas, caracterizando-se como direitos adquiridos. Esses
direitos, uma vez, adquiridos e passando a integrar o patriménio do individuo, gquando
ameacados tornam-se um atentado as garantias individuais, a seguranca juridica e acabam por
gerar conflitos sociais. Esta monografia tem por objetivo iluminar alguns conceitos e
defini¢bes sobre a retroacéo da lei e o direito adquirido, levando-se em consideracdo aspectos

legais, doutrinarios e jurisprudenciais.

Dentro desse escopo o presente trabalho esta dividido em quatro capitul s,
assim dispostos: conflito de leis no tempo; sistemas e modalidades de retroatividade; o direito

adquirido e as constituicdes brasileiras e aretroacéo dalei em face do direito adquirido.

No primeiro capitulo, serdo apresentados 0s autores que inspiraram o estudo
do direito adquirido e da retroagdo da lei, C. F. Gabba, na Itdlia, e Paul Roubier, na Franca.
Contempla-se, assim, as teorias objetivas e subjetivas, de fundamental importancia para o
objeto de estudo, expdem o instituto do direito adquirido enfocando pardmetros constitutivos
diferenciados e com posi¢des divergentes, pois uma tem por fundamento basico o direitos
adquirido e a outra trata mais especificamente de situacdes juridicas objetivas e subjetivas

frente a0 mesmo instituto.

* MONTEIRO, Geraldo Tadeu Moreira; Ménica Maria Guimardes Savedra. Metodologia da pesquisa juridica:
manual para elaboracéo e apresentacdo de monografias. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 56-58.
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No segundo, serdo estudados os sistemas legal e constitucional,
considerando quais os efeitos da adogcdo de um ou do outro para a retroacéo da lei e,
conseguentemente, para o direito adquirido. Serd, ainda, feita uma abordagem sobre cada um
dos tipos ou modaidades de retroatividade: méxima, média e minima, levando-se em

consideracdo a possibilidade de sua aplicacéo no ordenamento juridico.

Apols, sera apresentada a definicdo doutrinaria de direito adquirido,
considerando as teorias adotadas e a posi¢éo de diversos autores no tocante a dificuldade de se
definir o direito adquirido para fazer frente a situacdes concretas. Neste capitulo, serdo
apresentados conceitos de el ementos diretamente relacionados e, alguns até, confundidos com

o direito adquirido.

Também serd trabalhada a fragilidade do ingtituto frente ao Poder
Constituinte Originario e as limitacdes que o Poder Constituinte Derivado sofre em relagdo ao
direito adquirido e a retroacdo da lei. Concluindo, o terceiro capitulo, sera feito um paralelo
entre direito adquirido e Poder Constituinte Originario; direito adquirido e Poder Constituinte

Derivado e direito adquirido e demais leis infraconstitucionais.

Finalmente sera feita uma breve abordagem sobre a percepcdo do que seria
o direito adquirido, sera tratada a mitigacdo do instituto frente ao regime juridico e as
possibilidades de sua protecdo, considerando a norma juridica em s e os efeitos dela
produzidos e, ainda, seréo elencadas as possibilidades de retroacdo da lei em face do direito

adquirido.
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Desta forma e tendo em vista a inquietude que o tema cotidianamente traz
para o cidadd@o, em virtude, inclusive, da evolugdo natural do ordenamento juridico, convido
aos interessados no objeto de estudo deste trabalho a efetuarem a sua leitura, com afinalidade
de se conhecer um pouco mais sobre os fundamentos e possibilidades da existéncia do efeito

retroativo dalei ferindo direitos adquiridos.

E de sabenca comezinha que, em regra, as mudancas ensejam necessidades
de acomodacao social, e isso se percebe tanto para as inovacdes strictu sensu, ou sgja, dentro
de pequenas, médias ou grandes organizagGes, como também para as latu sensu, aquelas
enfrentadas pela sociedade em funcdo das modificagOes oriundas das regras normativas de

carater imediato e geral.

Assim sendo, a leitura desta monografia possibilitara a visualizacdo de
algumas situacGes em que as inovagdes legais acabam por ensgjar momentos de fragilidade
para o individuo, pois sdo circunstancias de cardter cogente, onde ndo hé a possibilidade ou a
faculdade de se exercer a volicdo, como ocorre regularmente nas relagdes consensuais e

comutativas que permeiam os contratos em geral.
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1. CONFLITO DE LEIS NO TEMPO

O conflito das leis no tempo € assunto relevante e de especia interesse para
o Homem, influenciando de forma direta a tranquilidade e estabilidade da sociedade. Tem
reflexo tanto nas relagdes publicas como nas de caréter privado e, destaforma, o fato de alei
voltar-se para o passado, - aretroatividade -, ou a prevaénciadalei velha diante de outra que
arevogue, - a ultratividade -, tornam-se temas diretamente afetos a seguranca juridica, que €

t&o desgjada no seio de qualquer Estado democrético e de direito.

Héa indicios de que a questdo da irretroatividade das leis e do direito
adquirido remonta os 3000 anos a.C., constando no Cédigo de Hamurabi na Mesopotamia,
quando trata da garantia da livre disposicdo do campo, do pomar e da casa. Pode-se citar a
presenca dos referidos institutos no direito egipcio, na Lel da XI1 Tabuas; no direito indiano,
especificamente no Codigo de Manu; no direito chinés, no século XVIII na célebre
compilacdo dos Tsings; no direito grego, para Lassalle a idéia da retroatividade nasceu na
Grécia, no arcontado de Euclides; dentre outras manifestacdes, inclusive no direito romano
antigo, posterior as XIl Tabuas, no direito romano intermedi&rio, correspondente a época
anterior ao Direito Renascentista e Jusnaturalista, e no direito moderno®, que corresponde ao

periodo do Direito Renascentista e Jusnaturalista.®

Uma lel ao entrar em vigor, quando renova ou modifica outra, deve ter sua

aplicacdo norteada para o presente e para o futuro. Ndo seria aceitavel que o legislador ao

® A abordagem deste trabalho monogréfico estaré centrada majoritariamente no direito moderno.
® FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 9-15.
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criar um novo instituto fizesse com o objetivo de aplicalo no tempo pretérito. Neste sentido,
a Le de Introducdo ao Cédigo Civil brasileiro, diz que a norma juridica tem efeito geral e

imediato, ou seja, desde a publicacso.”

A lel que foi revogada, a antiga, normatizava todas as relagbes por ela
abarcadas até a sua extingdo, regulava as relagdes humanas e sob sua égide nasceram direitos
subjetivos individuais, foram criadas situacfes legais, constituiram-se relacdes juridicas,

regulou-se, em resumo, de forma ampla e geral a vida da sociedade.

A instituicdo de nova norma legidativa faz com que surjam outras regras
gue passam a pautar a vida da sociedade, mormente, daguele momento em diante. Estas novas
disposicOes tendem a encontrar direitos subjetivos ou situacdes legais geradas por fatos
ocorridos antes do império da lei modificadora, que ndo chegaram a produzir todos os seus
efeitos, ou sgja, alel velha constituia ou regulava certas situacfes juridicas, que a nova nao

considera mais ou altera algumas delas.?

Diante do aparente ou do real conflito temporal de leis, o autor Caio Méario

apresenta a seguinte indagacao:

“Por qual das duas leis, a nova ou a velha, devem ser reguladas as conseqiiéncias
dos fatos ocorridos antes de entrar em vigor a lei revogadora? Noutros termos:
A lei velha deve continuar regulando as situagdes originadas durante sua

vigéneia, ou alei novaas alcanca ao entrar em vigor?'.?

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 88.
8 |bidem, p. 89.
° |bidem, p. 90.
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Neste campo tormentoso dos conflitos de leis no tempo, se faz oportuno
registrar a falta de uma distingdo entre a incidéncia e a aplicagdo de uma norma juridica,
importante, inclusive, para as respostas aos questionamentos acima transcritos. Com o

objetivo de pacificar as defini¢des ensinou Pontes de Miranda:

“Quando se fala em sobrevivéncia da lei antiga, em verdade se ca em grave
engano: 0 que nos da a ilusdo da sobrevivéncia é o fato de confundirmos
incidéncia e aplicacdo da lei; o que consideramos efeito de invasdo da lei
antiga no presente é derivado de pensarmos que a lei incide quando a

aplicamos: a lei ja incidiu; a aplicacdo é, apenas, o dizer-se que a le ja

incidiu™°.

A incidénciadalei é verificada durante todo o seu periodo de vigéncia e na
exata medida de sua eficacia, mas os efeitos produzidos por tal incidéncia da norma legal é
que se projetam para o tempo pretérito ou para o futuro™, opinido de Elival Ramos que vai ao

encontro do ponto de vista citado no paragrafo anterior.

O autor Othon Sidou define direito intertemporal “como a arte de solucionar
os conflitos, ou aparentes inconciliabilidades, de duas leis, que, por efeito de sucessdo entre

uma e outra, disciplinam de modo diverso o tratamento da mesma relagéo juridica.”*?

Quando uma lei nova acanca atos juridicos praticados, ou situacdes

juridicas constituidas ou os direitos subjetivos adquiridos sob 0 manto de uma lel antiga,

0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a constituicdo de 1967 com a emenda n. 1,
de 1969. 2. ed. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 1971, t. 5, p. 701.

1 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 18.

2 9IDOU, J. M. Othon. A “existéncia’ da lei (regras de direito intertemporal) in MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Org.). As vertentes do direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002,
p. 320.
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estamos diante de uma lei retroativa e, desta forma, os principios que balizam o direito
intertemporal tém como objetivo indagar em que casos podem ocorrer a retroatividade da lei,
e estabelecer as regras que norteardo o aplicador da lei, quando o efeito dela, que deveria ser

imediato, envolver uma forma de atuar anémala, ou seja, retrooperante.™

O direito intertemporal, qualquer que sgja a forma de tratamento aplicada,
legislativa ou doutrinaria, subjetiva ou objetiva, abstrata ou prética, parte de um principio
fundamental gque esta estruturado na esséncia do ordenamento juridico, tal principio € o da

irretroatividade das leis.*

Considerando ter a normajuridica, em regra, o objetivo somente de atuar de
forma imediata, geral e para o futuro e, desta forma, ndo retroagir, e considerando, ainda, a
importéncia do principio da irretroatividade para um melhor entendimento da retroagdo da lei
frente ao direito adquirido foi, entdo, desenvolvido o topico abaixo com a finalidade de se

entender algumas diretrizes decorrentes da teoria da irretroatividade.

1.1 Principio da Irretroatividade das Leis

Héa uma certa inquietude quando se estuda o principio dairretroatividade das
leis, mesmo porgque 0s manuais abordam e discorrem sobre o efeito retroativo da lel e, de
certa forma, esta-se diante de um principio, o da ndo-retroatividade, que é diametralmente,
para ndo dizer, sintaticamente, oposto as hipoteses de retroacdo da norma juridica considerada

pela doutrina.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva Institui¢des do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 90-91.
14 | 1hi
I bidem.
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Visando uma correta compreensdo do principio ora em estudo ha a
necessidade da avaliagdo do assunto sob duas visdes, a primeira, € a abstrata ou filosofica do

problema, e, a do outro lado, é a que vislumbra segundo o ordenamento juridico positivo.™

No campo da abstracdo filosofica ou da doutrina pura, vige a nogdo ja
consagrada da ndo-retroatividade da lel, sgja porque a lel deve se voltar do presente para o
futuro, de forma que as acdes do passado ndo podem estar submissas a lei nova, ou porgue o
efeito retrooperante da lei traz um atentado a estabilidade dos direitos, encontrando repulsa na

consciénciajuridica.'®

Pelo principio dairretroatividade das leis, as situacoes juridicas e os efeitos
delas decorrentes que ja foram constituidos e concluidos, ndo podem ser atingidos pela lei
nova, isto quer dizer que os efeitos da lei nova ndo podem voltar a periodo anterior a sua

entrada em vigor.'’

A judtificativa para o referido principio esta centrada em trés argumentos,
quais sejam, o primeiro € o que diz que alei s obriga a partir do momento em que é criada,
pois, antes disso, ndo é conhecida®®; o segundo estabelece que a irretroatividade é uma regra
gue garante a certeza e a seguranga juridicas, ou sga, o0 individuo pode contar com a
imutabilidade das situactes juridicas ja formadas e, desta forma, pode também confiar nas

disposicdes do ordenamento juridico, podendo, inclusive, prever como sua conduta sera

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢cdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 91.

18 | bidem, p. 90-91.

Y TOLEDO, Cléudia. Direito adquirido e estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy Livraria, 2003, p.
192.

'8 Eu diria que essa primeira justificativa afeta diretamente o plano da existéncia da lei, pois a existéncia de lei
ndo pode ser presumida, ou a norma existe ou ndo pode ser considerada.
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enquadrada; o terceiro é o que reconhece que embora as leis estejam em constante mutagdo e
acompanhem as mudancas e demandas da sociedade, o ordenamento juridico apresenta uma
unidade e um desenvolvimento no tempo, ndo podendo a nova lei desconsiderar todas as
situagdes juridicas ja realizadas, assim como os direitos adquiridos sob a vigéncia da lei

revogada.'®

Alega Duguit que toda lei retroativa é contraria ao Direito e, como tal,
teoricamente sem valor, pelo que “a recusa de obediéncia a uma lel contraria ao direito é
perfeitamente legitima’. Ele mesmo, no entanto, diz que “quando se formula essa proposi¢éo

se é geralmente taxado de anarquista’ .

Para Roubier, o principio da irretroatividade € inteiramente correto, mas
admite que “em matéria social, € sempre verdadeiro dizer: nenhuma regra sem excecéo”.
Deve-se observar que os exemplos, tratados pelo autor francés, se referem a situagOes de
revolugdes e guerras, ou seja, estdo relacionados a momentos de total anormalidade social e,

consequentemente, juridica®

Verifica-se que as idéias acima apontadas estdo no contexto filosofico e,

dentro desta visdo, Caio Mario diz que:

“No plano jusfilosofico e apenas nele, é possivel a generalizacdo do principio da
irretroatividade das leis. Somente fazendo-se uma abstracdo do contetido

positivo € que se pode proclamar, como uma conquista da civilizagdo juridica,

¥ TOLEDO, Cléudia. Direito adquirido e estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy Livraria, 2003, p.
193.

2 Apud Ibidem.

2t Apud Ibidem, p. 194.
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gue as leis ndo podem ter efeito retroativo, que as leis ndo devem retroagir, que

anorma legislativa ndo se quer retrooperante.”

Passando do plano jusfilosdfico para o do direito positivo, o principio da
irretroatividade transforma-se em um preceito de politica legisativa, e o conceito de
irretroatividade passa a ter uma visdo diferente e ponderada, isto é, exprime-se meramente

como um conselho, segundo o qual o legislador deve abster-se de votar leis retroativas.

A importancia de tal distingdo é muito relevante para o direito
intertemporal, poisretiraaerrbneaidéade que alel nunca pode retroagir. Essa classificagdo €
gue possibilita o entendimento, em face do principio da irretroatividade, de diferentes
sistemas legidativos. uns silenciam a respeito, outros estabelecem regras de legislacdo

ordinéria e, finalmente, outros elevam aidéia & protecéo da constituicéo.?*

Visando retratar os sistemas legidativos acima relatados, apresentar-se-a
como exemplo quais os adotados em alguns paises. O germanico ndo possui uma regra geral
atinente a solugdo dos conflitos intertemporais de leis. Admite-se neste sistema que alei pode
retroagir, desde que segja a manifesta vontade do legislador, sendo assim, para a sistematica
ademd, deve-se entender que as proposi¢les juridicas devem ordenar para o futuro, mas
podendo retroagir desde que o legislador assim queira. Para a Franca, Itdlia, Espanha,

Argentina, opera o principio da irretroatividade das lei's, mas como tal principio ndo se volta,

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 92.
2 |bidem.
# |bidem.
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com obrigatoriedade para o legislador, fica este com a possibilidade de votar leis retroativas,

quando entender conveniente ao interesse plblico.”

O sistema brasileiro, que mais adiante sera objeto de estudo nesta
monografia, € 0 da congtitucionalizacdo do principio da irretroatividade. Tendo a néo-
retroatividade como principio constitucional, cumpre estabelecer, em face de uma lel nova

gue substitui com o seu dominio alei anterior, qual das seguintes hipoteses adotar:

“a primeira compreende os fatos que ja produziram os seus efeitos sob a lei
anterior; a segunda aparece, quando os efeitos dos fatos ocorridos na vigéncia
dalei velha se estendem pelo periodo subseguiente a sua revogagdo; a terceira
entende-se com a continuidade de fatos interligados, que vém ocorrendo desde

ale caduca e ainda se verificam no tempo davigénciadalei atual, em curso de
”26

producéo de efeitos.

Visando equacionar ou na tentativa de encontrar uma vertente tedrica para
as hipéteses apontadas no parégrafo anterior e para as questbes suscitadas relativas a
retroatividade da lel, apresentar-se-a a doutrina dos dois grandes autores sobre o0 tema, quais
sejam, das correntes tedricas subjetivista e da objetivista, que tém como precursores maximos

Gabba e Roubier, respectivamente.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 92
% | bidem, p. 95.
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1.2 Teorias da Irretroatividade

Este tépico tem por objetivo apresentar o pensamento dos tedricos e
estudiosos do direito intertempora sobre a retroatividade frente ao que foi estabelecido pelas
escolas objetivas e subjetivas. A primeira é que apresenta o direito adquirido em fungdo de
situagdes juridicas que se materializaram durante o atuar da lei pretérita, j& a segunda € a
teoria que recebe o0 mesmo nome do instituto ora em estudo, qual sgja, teoria do direito

adquirido.

Caio Mario, além de tratar das duas escolas mencionadas, diz que ha outras
de menor prestigio e de menor autoridade e que sdo atualmente classificadas como sem
importancia frente ao estudo juridico do direito intertemporal e, dentre elas, cita a que aborda
o efeito retrooperante das leis favoraveis e ndo retrooperante das leis desfavoraveis ao
individuo; a que se detém a natureza da norma, para atribuir sempre efeito retroativo as leis de
ordem publica ou; a que busca 0 pensamento, a intencdo do legislador, se pensou em dispor

somente para o futuro, ou se cogitou abarcar nanovalei o tempo pretérito.”’

Apesar da existéncia de outras teorias sobre o tema, os dois tdpicos
seguintes estardo centrados nas escolas das teorias subjetivistas e objetivistas que, de certa
forma, sdo as correntes que, em bases solidas, prevalecem e influenciam o estudo do direito

adquirido e daretroacéo dalei até os dias atuais.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 96.
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1.2.1 Teoria Subjetiva

Conhecida como ateoria do direito adquirido ou doutrina cléssica, difundida
a partir do comeco do século X1X, tem como expressivo defensor C. F. Gabba que teve como
premissa 0 pensamento de outros importantes autores como Savigny e Lassale. Tal teoria
decorre do entendimento de gque o direito adquirido € um direito individual, subjetivo e tem

como fundamento o fato de alei ndo poder retroagir quando ha um direito adquirido.?®

O ponto principal defendido por esta teoria € que se deve respeitar,
ocorrendo conflito de leis no tempo, o direito adquirido, mas tem como imperfeicdo a

dificuldade de se estabel ecer uma definiczo clara e a contento do que seria direito adquirido.”

Para Lassalle® os direitos adquiridos sdo agueles que 0 homem passa a ter
por ato da sua vontade; somente estes é que estdo protegidos e ndo podem sofrer o ataque da
novalei. Aqueles que ndo dependem de um ato da vontade do individuo e, sim, da existéncia
das leis que os concedem, sofrem a influéncia da lel nova, ou sgja, da-se a retroatividade, na
medida em que ndo atinja as agdes anteriores da vontade individual, pois se acreditava que o
direito adquirido era nada mais do que a preservagéo da inviolabilidade da pessoa humana

decorrente de um ato volitivo e ndo de dispositivo de lei.**

% SILVA, zdlio Furtado da. Direito adquirido. Sao Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 66-67.

# | bidem, p. 67.

% A critica a doutrina de Lassalle esté centrada na vinculagdo do direito adquirido somente a atos de vontade e,
assim, ndo considerando os efeitos produzidos pelo ato juridico. (Apud SILVA, Zélio Furtado da. Direito
adquirido. S8o Paulo: Editorade Direito, 2000, p. 68-69).

3 ESPINOLA, Eduardo. A lei de introducéo ao codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 241.
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Reynaldo Porchart apesar de reconhecer a importancia da doutrina de
Lassalle para o estudo do direito adquirido, argumenta que ha direitos que nascem por obra da

lei independentemente de qual quer manifestacéo da vontade do homem.*

Para Pontes de Miranda, a teoria de Ferdinand Lassalle € incompleta e
observa quais os efeitos da lei nova frente a situagfes ja solidificadas, desvinculando-os de

qualquer ato de vontade. Descreve, assim, o autor:

“Se uma ilha se forma em rio e os direitos dos proprietérios ribeirinhos fronteiros
sd0 os do Cadigo Civil Francés, arts. 560 e 561, ou do Cédigo Civil Brasileiro,
art. 537, alel nova ja os ndo modificaria e, no entanto, ndo se trata de ato de
vontade dos individuos. A lei no momento em que um rio abandona o leito
(alveo abandonado, Codigo Civil Francés, art. 563, Brasileiro, art. 544) é aque
regula os direitos dos propriet&rios das margens e dos proprietérios dos
terrenos por onde as &guas abriram novo leito. No entanto, também ai ndo se
poderia falar de ato de vontade dos individuos. N&o se precisaria de mais para
se por em evidéncia a falsidade do principio fundamental de Ferdinando
Lassale”.®

Gabba*, escritor italiano, considerando as assercdes de seus antecessores,
aceita, somente, parcialmente a posicdo de Lassalle, pois considera a teoria incompleta.

Gabba em sua obra intitulada Teoria della retroattivita delle leggi (Torino, 1891, Unione

Tipogréfico, v. |, p. 191) trata o direito adquirido como aquele que:

% PORCHAT, Reynaldo. Da retroatividade das leis civis. S5 Paulo: s.e., 1909, p. 23.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & constituigdo de 1967 com a emenda n. 1,
de 1969. 2. ed. S3o Paulo: Revistados Tribunais, 1971, t. 5, p. 52.

% “Com efeito, depois do exame detido da matéria, no Direito Romano, no Direito Candnico, bem assim no
Direito Comparado, o autor chega a conclusdo bésica de que, nesta parte da Ciéncia Juridica: “os conceitos dos
legisladores se vem determinando sempre mais com o progresso da Civilizagdo”, determinac&o esta que se tem
congtituido na gradativa transmutacéo do popular e vago brocardo de que “as leis ndo devem retroagir” na
persuasdo geral referente ao principio de que — “a razdo e o verdadeiro limite da retroatividade das leis
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“a) é conseguéncia de um fato idéneo a produzi-lo em virtude da lei do tempo em
gue 0 mesmo se realizou, ainda que a ocasido de fazer valer tal direito ndo se
tenha apresentado antes da vigéncia de uma lei nova a ele concernente; e que, -

b) nos termos da lel sob cujo império ocorreu o fato, de que se originou, entrou,

imediatamente, afazer parte do patriménio de que o adquiriu.”*

Segundo pensamento de Gabba os fatos que geram direitos adquiridos, s6
podem produzir esse efeito se apresentarem os requisitos estatuidos em lei. Faltando um Unico
requisito, mesmo que sgja em parte, o fato aquisitivo ndo produz o efeito da aquisicdo do

direito e fundamenta sua proposi¢céo afirmando que:

“ndo se pode admitir nenhum direito concreto, o qual n&o tenha o seu fundamento
em uma lel ou norma juridica vigente no tempo em que o direito surge, e ndo
provenha de um fato ao qual essa norma juridica atribui a virtude de produzir
direito.” (C.F. Gabba, Teoria Della Retroattivita Delle Leggi, p. 195).%

Para a teoria de Gabba, o direito adquirido deve estar fundamentado em lei,
ter existéncia real, material, individualizado, estar incorporado ao patriménio de um
determinado titular, além destes atributos o direito adquirido deve ser Util para o individuo.
Duas sd0 as espécies dessas utilidades, quais sgjam: as pessoais subjetivas, também
denominadas de personalissimas; e as materiais, classificadas como patrimoniais. Enfatiza,
assim, a idéia de que ndo se admite a existéncia de um direito, sem que estegja associado a

idéia de vantagem para o sujeito deste direito.*’

consistem unicamente no respeito ao Direito Adquirido.” (Apud FRANCA, Rubens Limongi. A
irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva, 1998, p. 50).

% Apud FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p.
51.

% Apud SILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 72.

3" Apud Ibidem, p. 73.
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San Tiago Dantas, comentando a teoria subjetiva, diz que o estabel ecimento
de um direito como adquirido deve ter como fundamento & verificagdo prévia da lei nova
quanto aos fatos pretéritos e, assim, certificar se € possivel ou ndo a retroacdo. Dentro deste

contexto San Tiago Dantas afirma que:

“@ erro pensar que sgja um prius logicus, isto é, que se possa saber se o direito é
adquirido antes de verificar se alei novaretroage ou ndo. SO se adquire certeza
de que uma situacdo é de direito adquirido quando ja se chegou a constatacao
de que a lei nova, neste caso, ndo retroage. Acontece, na exposicdo dessa
doutrina do direito adquirido, apresentarem a causa como efeito, e, o efeito
como a causa quando dizem: a lei ndo retroage quando hé direito adquirido,
mas, na verdade, sd decidem que um direito é adquirido porque se convencem
de que naguele caso a lei ndo retroage. O direito adquirido ndo € um prius

logicus em relacdo & normajuridica, € um posterius”.®

A doutrina de Gabba sobre direito adquirido estabelece que a lei nova ndo
pode violar direitos precedentemente adquiridos, mas onde ndo se ofendam direitos dessa
natureza, alel deve ser amplamente aplicada, quer se estgja tratando de fatos juridicos novos,

quer de fatos ou relagdes juridicas anteriores.®

Concluindo este tépico, deve-se observar que tendo a teoria de Gabba se

centrado no conceito e na delimitacdo de direito adquirido, Espinola adverte que:

“pela dificuldade de definir satisfatoriamente o direito adquirido, de modo que se

conhega quando a aplicacdo da lei nova o vai prejudicar, € que varios escritores

¥ DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Sdo Paulo: Forense. 1992, p. 121-122.
¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 97.
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se tém esforcado na indicacdo de outro critério que melhor corresponda as

necessidades da prética.” *°

Verifica-se que a doutrina de Gabba necessita de uma definicdo para o
direito adquirido que tenha ao mesmo tempo solidez e maleabilidade. Solidez para enfrentar
os ataques de posicbes contrarias e para proporcionar a sua perpetuacdo no tempo;
maleabilidade para que pudesse incidir sobre diferentes casos concretos, sem que 0s
elementos estruturais e integrantes de sua definicdo ndo sofressem abalos, mas, certamente,
pelas criticas recebidas, a definicdo do autor italiano ndo conseguiu abarcar e permear todas

€sSas Circunstancias.

E 6bvio que tais criticas ndo tornam a doutrina de Gabba opaca, pois na
definicdo do instituto ndo se deve deixar de considerar variaveis das mais diversas espécies,
como por exemplo: a teoria classica empregada; a questdo do sistema adotado; o direito
adquirido frente ao regime juridico; os efeitos futuros de fatos passados etc; e foram poucos

0s que se aventuraram em defini-1o.

1.2.2 Teoria Objetiva

Esta teoria nasceu do entendimento de alguns doutrinadores que
consideraram que o direito intertemporal ndo poderia ser tratado a luz dos direitos subjetivos,
mas de situagdes juridicas objetivas. Para Caio Mario, a geragdo atual de juristas aprendeu a

pensar no direito intertemporal em fungdo da idéia consagrada no direito adquirido, - teoria

40 ESPINOLA, Eduardo. A lei de introducéo ao codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 240-
241.
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subjetivista -, quer pela mgjoritaria jurisprudéncia distinguir direito adquirido de expectativa

de direito, quer, por dar satisfac&o ao contetido individualista da relacéo de direito.**

No século passado, surgiram na Franca estudos que buscaram construir
novas teorias em relagdo ao principio da irretroatividade, buscando estabelecé-las, ndo em
relacdo somente aos direitos adquiridos, mas se buscou como fundamento para a néo
aplicacdo da lel nova, a necessidade de se manter intangiveis certas situagfes juridicas
congtituidas na vigéncia da lel anterior. Neste diapasdo, vejamos algumas concepgdes, que
levam em consideragéo as situacOes subjetivas para se estabelecer aintangibilidade de direitos

adquiridos. Escreve Duguit:

“As numerosas dificuldades, que se assindlam, certamente ndo teriam surgido se,
de um lado, se tivesse compreendido que a lei se aplica as manifestacbes
individuais da vontade, e se, de outro, se houvessem percebido as situaces
legais, ou situagbes objetivas derivadas diretamente da lei, ainda quando
nasgam em seguida a um ato de vontade, que vem a ser, entéo, a condi¢do, mas
ndo a causa eficiente da sua formagdo. Essas situacOes legais, situacOes
permanentes, derivadas da lei, seguem todas as transformacfes desta, e a lei
nova modifica uma situagdo nascida anteriormente, sem produzir, por isso, um

efeito retroativo” . *

Dentro deste pensamento conclui Espinola que: “A regra é, pois que o

principio da ndo retroatividade visa as manifestacbes de vontade, ou situacfes juridicas

subjetivas; e ndo as situacdes legais, ou objetivas.”*

“! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 99.

“2 Apud ESPINOLA, Eduardo. A lei de introducao ao cédigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
240.

3 | bidem.
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Torna-se importante, entdo, diferenciar situacfes juridicas objetivas e
subjetivas, e Gaston Jeze busca fazer a distingéo entre situagdes juridicas gerais, impessoais e
objetivas de outras, individuais e subjetivas, e considera 0s seguintes aspectos. 0 primeiro €
que a situagdo juridica geral, impessoa e objetiva é geral, impessoa e, sendo assim, e a
mesma para todos que estdo na mesma situacdo; o ato a que se vincula €, em regra, umalei; é
permanente e € por natureza modificavel por outralei, de acordo com os interesses gerais, nao

pode ser renunciada de modo geral e absoluto™.

A situacdo juridica individual ou subjetiva € particular, e compete a uma

[N

pessoa determinada, dentro desta ética ndo pode ser criada por uma lei ou regulamento;

[N

temporédria, desaparecendo com 0 seu exercicio e com a efetivacdo do dever; ndo

modificével pelas leis e regulamentos; é passivel de rentincia®.

Os autores Colin et Capitant comentam o art. 2°. do Cédigo Civil francés,
que apresenta duas regras. a primeira, € que alei sO dispde para o futuro, e a segunda, que ndo
pode ter efeito retrooperante. O efeito desta segunda disposicdo € que o juiz ndo deve aplicar
uma lel aos fatos ocorridos anteriormente a sua promulgacéo, para desfazer ou alterar os
efeitos juridicos produzidos. Quando se estabelece que uma lei dispde para o futuro, significa
que ela se aplicara aos fatos ocorridos posteriormente a sua publicacdo, ou sga, as relacdes

juridicas que se formarem no futuro.*

“ Apud ESPINOLA, Eduardo. A lei de introdugéo ao codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
240, p. 244.

5 Apud Ibidem, p. 240.

6 Apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 99-100.
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O autor belga Henri de Page acatando as idéias apresentadas pelos autores
citados no paragrafo anterior, adverte que quando se tratar de casos duvidosos, o legislador
deve criar mecanismos de disposi¢les transitorias. Dentro deste enfoque apresenta quatro
regras préticas que para Caio Mario possui dois defeitos, quais sejam: sdo instaveis, pois as
regras apresentam muitas excegdes; sdo insuficientes, pois ndo abrangem a generalidade dos

problemas de direito intertemporal. Apresentar-se-4 as referidas regras:

“A primeiraregra é simples e de fécil aplicacao: A lei nova ndo atinge as situacdes
nascidas e definitivamente cumpridas sob o império da lei antiga, [...]. A
segunda é esta: A lei nova aplica-se imediatamente, mesmo aos efeitos futuros
das situacBes nascidas sob o império da lei anterior. [...] Esta segunda regra
ndo tem caréter absoluto. Ao contrério, admite excecdo, e tdo ampla, que passa
a congtituir uma terceira regra: Os contratos nascidos sob o império da lei
antiga permanecem a ela submetidos, mesmo quando os seus efeitos se
desenvolvem sob o dominio da lei nova. [...] Finalmente, vem a quarta regra,
com um sentido de excegéo a terceira, porém de grande latitude: a lei nova
aplica-se aos contratos em curso quando o legislador o declara

expressamente, ou quando a lei nova é de ordem publica.”*’

Por Ultimo citar-se-4 Roubier®® e o fundamento de sua teoria, que é a
distingdo entre o efeito imediato e o efeito retroativo da lei. Se a norma pretende ser aplicada
a fatos consumados, que denominou facta praeterita, sera considerada retroativa; se esta
voltada para situagdes em curso, que chamou de facta pendentia, e deve-se diferenciar os

fatos que ocorreram anteriormente a lei nova dos que ocorreram posteriormente, estes Ultimos

“" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 101-102.

“ E considerada de grande relevancia a teoria de Roubier, pois tem como fundamento os conflitos de leis no
tempo, distinguindo o efeito retroativo e o efeito imediato da lei. Caio Méario considera o doutrinador “mais
completo, mais exato e mais seguro” que ja escreveu sobre o direito intertemporal (PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Institui¢des do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 101).
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passiveis, sem retroatividade, as modificagdes da lei, e aqueles protegidos daincidénciada lei
nova; e, por fim, os fatos futuros, que de classificou como facta futura, evidentemente que

abarcados pela novel legislacdo.”

Dentro da visdo de Roubier, para andlise da incidéncia da lei deve-se
desprezar a idéia de direito adquirido e de relacdo juridica, para se visumbrar situacdes
juridicas. Entende que a idéia de situacfes juridicas é aplicavel amplamente as condicdes

individuais, sem fazer referéncia ao caréter meramente subjetivo.™

As situagdes juridicas sdo classificadas em dois momentos sucessivos de
desenvolvimento: “uma fase dindmica, que corresponde ao momento de sua constituicdo ou

extingdo; e uma estética, correspondente a0 momento em que produz seus efeitos.” >

Quanto a fase dinamica das situacgfes juridicas é necessario diferenciar duas
situagdes: as que se constituem em um s6 momento, em conseguéncia de um unico fato, como
exemplos. a morte de uma pessoa, 0 abalroamento de um veiculo; e ha outras que para
ocorrerem tem como elemento o decurso ou o lapso temporal, como exemplos: a prescricéo
aquisitiva que se aperfeicoa com a posse continuada por um certo tempo; ou a sucessao
testamentaria que exige a existéncia de elementos sucessivos, como a morte do testador e a

existéncia de um testamento valido.>

“ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 102.
% | bidem.

> | bidem.

*2 | bidem, p. 102-103.
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No que concerne as situagdes juridicas ja constituidas, a regra € Unica e diz
que: “as leis que regulam a constituicdo de uma situagdo juridica ndo podem atingir as
situacBes juridicas ja constituidas’.>® Ocorre que a lei nova ao entrar em vigor encontra
situagdes juridicas em curso de constituicdo, ja tendo ocorrido fatos que sdo elementos dela,
mas que ndo tornam efetiva a sua completa constituicdo. Diante deste fato firmou-se a regra

de que:

“em face de uma situacdo juridica em curso de constituicdo ou de extingado, as leis
gue governam a constitui¢do ou extincdo de uma situacdo juridica ndo podem

atingir os elementos ja existentes, que fazem parte desta constitui¢do ou desta

extingdo, em quanto portadores de um valor juridico proprio.”*

No tocante a fase estética das situagOes juridicas ja constituidas, rege a
matéria a regra que diz que: a situagao juridica, inteiramente constituida nos termos da lei
velha, é acancada pela lei nova, que tem incidéncia somente sobre seus efeitos, mas esta

incidira se, e somente se, os efeitos ndo tiverem sido produzidos inteiramente.>

Ocorre gue se os efeitos se perpetuam no tempo, e a nova legislacéo os
encontra ja em parte produzidos sob a égide da lei antiga, em parte a produzir no futuro, a
regra geral & “a lel que governa os efeitos de uma situagdo juridica ndo pode, sem
retroatividade, atingir os efeitos ja produzidos sob a lel anterior.” Quanto aos efeitos que se

materializarem no futuro, estardo cobertos pela lei vigente no dia de sua producéo.*

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 103.
>* | bidem.

*® | bidem, p. 99-100.

% | bidem, p. 103.
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Deve-se observar que no que tange aos contratos patrimonials, em processo
de producdo de efeitos, a lel nova ndo os abarca, pois € a lei do dia do contrato que tera

eficécia sobre todo 0 seu desenvolvimento posterior.>

Resumidamente tem-se que para a teoria de Roubier o efeito retroativo
existe quando ha a aplicacdo da lel afatos pretéritos; o imediato na sua aplicagdo ab momento
presente. Se ha uma situacdo juridica ocorrida no passado, ou segja, preexistente, cumpre
considerar os fatos ocorridos sob a incidéncia da lei pretérita, 0s quais ndo podem ser
atingidos sem retroatividade, e 0s posteriores, aos quais a nova norma se aplicard com o seu
efeito imediato. O ponto que separa o efeito retroativo do efeito imediato, € que o primeiro €
proibido, ao passo que o imediato ndo o €, constituindo, ao contrério, a regra comum, porque,
em principio, uma lei nova deve ter aplicacdo imediata, inclusive quanto as situagdes em
andamento. Admite, sem ressalvas, que em certas matérias € excluido o efeito imediato, da

mesma maneira que o retroativo como, por exemplo, Nos contratos j& constituidos.™

O amplo debate que se travou entre os adeptos da teoria subjetiva e os
seguidores da objetiva influenciaram o legislador ordinério no Brasil, em momentos
sucessivos, na elaboracdo da Lei de Introducdo ao Codigo Civil — LICC e, assim sendo, a de
1916, que entrou em vigor em 1917, consagrou em seu texto, no art. 3°, a doutrina sustentada
pelos subjetivistas, ja a de 1942, no art. 6°, prestigiou a teoria objetiva. O legislador, com a

edicdo da Lel n° 3.238/57, que aterou a redacdo do art. 6° da LICC de 1942, retomou aos

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 103.
% ESPINOLA, Eduardo. A lei de introducéo ao codigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 247.
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preceitos inspiradores da formulacdo doutrinaria da LICC de 1916, ou sgja, aos de indole

subjetivista™

As vertentes adotadas pelas teorias estudas apresentam momentos de
convergéncia e de divergéncia. Para Roubier € possivel distinguir as situacfes juridicas
definitivamente constituidas em objetivas e subjetivas. As objetivas sdo aquelas em que se
tem uma determinada situagcdo em virtude de uma disposicdo legal. Ao passo que as situacoes
juridicas subjetivas sdo aquelas que decorem de relacbes que ndo nascem exclusivamente da
norma, mas sao relacdes que fluem, por exemplo, de ato juridico, como por exemplo, 0

contrato.®

Cabe por fim observar que tanto a teoria subjetiva quanto a objetiva busca
no seu cerne o mesmo resultado, salientando que a primeira fundamenta o principio da
irretroatividade das leis no direito adquirido, ja a segunda tem por premissa a ndo retroacao
frente a situagdo juridica congtituida de forma definitiva e, desta forma, temos de um lado a
retroatividade agredindo um direito adquirido e do outro atentando contra uma situagéo

juridica.

% FONSECA, José Arnaldo. Direito adquirido e os recursos excepcionais (algumas observacdes elementares) in
As vertentes do direito constitucional contemporaneo in MARTINS, lves Gandra da Silva (Org.). As vertentes
do direito constitucional contemporéaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 312.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.



2. SISTEMAS E MODALIDADES DE RETROATIVIDADE

Importante € a definicdo e os delineamentos do sistema adotado quando se
estuda o direito adquirido e aretroacéo dalei. O direito intertemporal pode estar vinculado ao
sistema legal ou ao constitucional. No Brasil, a positivacéo de direito adquirido dentre as
garantias constitucionais, mais especificamente no inciso XXXVI do art. 5° do Titulo I,
Capitulo 1, Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, torna-0 uma garantia

constitucional inarredavel.

No sistema juridico brasileiro o conceito de direito adquirido, ainda que
estegja salvaguardado como garantia constitucional, esta presente no inciso | do art. 6° da Lei
de Introducdo ao Cadigo Civil e, desta forma, mesmo sendo a protecéo ao direito adquirido
estabelecido na Lel Maior, o delineamento do que € direito adquirido, ou sgja, o delineamento

conceitual do instituto, encontra-se presente e vinculado alei ordinaria®

O Ministro Carlos Velloso, no voto sobre preliminar de prejudicialidade no

RE n° 226.855/RS, posi¢ao esta que ndo prevaleceu perante o STF, asseverou que:

“A protegdo ao direito adquirido, na ordem juridica brasileira, estd nalei ordinéria
e na Constituicdo. Na lei ordinéria, no art. 6° da Lei de Introducdo ao Codigo

Civilustre e na Constituicdo, no inciso XXXVI, do art. 5°[...]

Entdo, protecdo em dois campos: no campo infraconstitucional e no campo

constitucional. Se ambas as normas, infraconstitucional e constitucional

1 FONSECA, José Arnaldo. Direito adquirido e os recursos excepcionais (algumas observacdes elementares) in
As vertentes do direito constitucional contemporaneo in MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). As vertentes
do direito constitucional contemporéaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 312.
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protegem o direito adquirido, onde buscar o conceito do direito adquirido, na

Constituicdo? Néo.

A Constituico, simplesmente, enuncia a protegdo.” %

Grande nimero de paises adotam a protecdo ao direito adquirido no sistema
infraconstitucional, ou sgja, as congtitui¢cdes hodiernas procuram omitir ou mitigar, o preceito
gue nega o efeito retroativo as leis, isto ndo significa que a regra sgja a retroatividade e a
excecdo a irretroatividade. Nos dias atuais ndo teria sentido repetir a regra prevista nas Cartas
do Império (art. 178, 3°), - “nenhumallei tera efeito retroativo” -, e da Primeira Republica (art.
11, 39), - “é vedado, aos Estados como a Unido, prescrever leis retroativas’. A tendéncia
deixar assente, como ocorre desde a Carta de 1934, que “a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisajulgada’.®®

Quanto a disposicéo legal, o que se verifica € que, ou elas mitigam as regras
relativas a ndo-retroatividade, ou a regra € dominada pelo principio de direito intertemporal,
segundo o qual ale posterior revoga a anterior quando seja com ela incompativel. O que se
deve ter como preceito € a natureza do instituto: se é constitucional o legislador ndo pode
editar normas retroativas, por forca da Constituicao; se for de carater legal, o legislador pode
editar norma retroativa, desde que esteja no mesmo grau hierérquico da regra proibitiva,

porém somente pode ser aplicada ao passado se alei 0 autorizar expressamente. *

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. RE 226.855. Voto sobre preliminar de prejudicialidade: [...],
Voto Ministro Carlos Veloso. Brasilia, DF, 12 de abr de 2000, p. 930.

® SIDOU, J. M. Othon. A “existéncia’ da lei (regras de direito intertemporal) in MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Org.). As vertentes do direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002,
p. 327.

% | bidem, p. 326-327.
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E certo que a entrada em vigor do novo Caédigo Civil brasileiro, suscitara
debates relevantes sobre o direito adquirido e ndo sdo poucas as alteracbes em torno de temas
sensiveis, como os ligados ao direito de heranga, ao prazo para usucapido, aos contratos em
geral, as faculdades relacionadas com o direito de propriedade e, ainda, na extingdo do
instituto de enfiteuse e, dentro deste contexto, o legislador estabeleceu um livro complementar
contendo regras de transi¢do, mas que também resultardo em muita controvérsia, tendo em
vista a determinagdo de aplicagdo imediata das normas da lel nova aos efeitos dos contratos

produzidos apds a entrada em vigor do novo Estatuto Civel.*

Vejamos, assim, atranscricdo do caput do art. 2035 do Novo Cadigo Civil:

“Art. 2035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da
entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas
no art. 2045, mas os seus efeitos, produzidos apo6s a vigéncia deste Codigo, aos
preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes

determinada forma de execugao”.®

Deve haver, em regra, uma certa preocupacdo do legislador ao editar novas
leis, buscando preservar situagdes juridicas ou direitos adquiridos, sejam decorrentes de leis

ou de negadcios juridicos estritamente privados. Todo esse contexto esta cercado da idéia

% MENDES, Gilmar Ferreira. Anotagdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacdo do
novo cédigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 229.

% LEI N° 10.406, de 10.01.2002. Institui o codigo civil. DOU de 11.01.2002.
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central de seguranca juridica que, segundo o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, representa

uma das expressdes méximas do Estado de Direito.®’

Considerando os diferentes reflexos juridicos que a protegdo aos direitos
adquiridos encerra tendo em vista a sua posi¢ao no ordenamento juridico, constitucional ou
infraconstitucional, buscar-se-a nos topicos seguintes tecer algumas consideragdes sobre 0s

efeitos do referido instituto de acordo com o sistema adotado.

2.1 Sistema Legal

Neste tipo de acomodagdo a protecdo ao direito adquirido em termos de
ordenamento juridico centrase em lel infraconstitucional e, desta forma, acaba por gerar
reflexos diretos e indiretos na sociedade e para o legislador. Sera verificado que para o

judiciério, e considerando a sua funcéo precipua, ha efeitos diretos na adocéo deste sistema.

No sistema legal, existe uma lei ordindria que estabelece que as normas
juridicas ndo podem retroagir e, assim sendo, ndo podem ser aplicadas a fatos passados ou a
efeitos futuros de fatos ocorridos em momento pretérito. Sendo a vedacdo decorrente de uma
norma de legislacdo ordinaria tera como uma de suas consequéncias mais importantes o fato

de que ela n&o obriga® o legislador, mas somente o juiz.*®

% MENDES, Gilmar Ferreira. Anotagdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacio do
novo cédigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 229.

% Acredito que o melhor seria dizer que obriga tanto ao poder judiciario quanto ao executivo.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 580.
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Neste sistema, se o legislador entender que deve dar retroatividade minima,
média ou até méxima’® a uma determinada lei, que ele entende que deve ser aplicada a fatos
pretéritos, esta autorizado a fazé-lo. E podera fazé-lo sem revogar alei gera que estatui que

impera o principio dairretroatividade. ™

A referida faculdade esté4 fundamentada nos contornos que o ordenamento
juridico daalei especial em face de umalei geral, e como é sabido alei especia ndo revoga a
lel geral, mas apenas adquire uma posicdo excepcional frente alei gera e, consequentemente,
o legidlador esta livre para dar efeito retrooperante a lei. Deve-se observar somente que no
caso em que determinar a retroatividade, a norma sera retroativa apanhando apenas 0s casos

em que elafor aplicada.”

Quanto ao juiz, este Sim esta sujeito a completa observancia da norma geral
que determina que as leis ndo podem retroagir. Neste sistema, 0 juiz esta vinculado ao
principio geral, e diante deste fato é que surge o problema mais intenso das chamadas leis

interpretativas e das denominadas |eis de ordem publica.”

Em relacdo as |leis interpretativas, em regra, diz-se que essas leis sdo aquelas
que ndo modificam nada em relagdo a norma anterior, pois apenas tém por objetivo dar a

interpretacdo, que corresponde ao significado exato da lei anterior. Essa ocorréncia ndo tem

" Retroatividades minima, média e méxima, sio formas de atuar da retroatividade, ou melhor, modalidades do
efeito retrooperante que serdo definidas ainda neste capitulo. Oportuno dizer que Moreira Alves e Matos
Peixoto sdo os doutrinadores que abordam estes efeitos.

™ ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 580.

2 | bidem.

3 | bidem.
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grandes reflexos quando se trata do sistema legal, mas passard a ter com relacdo ao sistema
congtitucional, que ndo admite, por um principio hier&rquico superior, a possibilidade de

retroacdo dalei. ™

Dentro do sistema legal e ainda em referéncia as leis interpretativas, restam
dividas se estas leis modificam ou ndo alel anterior. Evidente é que somente sdo editadas leis
interpretativas quando o legislador reconhece que a norma a ser interpretada € uma lei que da
margem a controvérsia no campo da hermenéutica. Sendo essa controvérsia relevante, o
legislador diz qual é ainterpretacdo correta e, desta forma, acrescenta algo de novo aquelalei
anterior, tendo em vista que pelo seu contelido a lei estava passivel de interpretacdes
diferentes daguela que o legislador tinha quando positivou. Com esse procedimento se
suprime uma parte do contelido significativo dalei interpretada e as outras interpretactes que
eram possivels no passado ndo poderdo mais ser aplicadas, pois certamente ferirdo a lei

interpretativa.”

Com este procedimento pode ter ocorrido uma alteragdo da lei anterior e,
conseqlientemente, ndo € uma lei nova, que da um sentido, ndo novo, mas busca um sentido
anico para a norma anterior que, provavelmente, podia ter mais de uma interpretacdo e,

portanto, poderia ser entendida e aplicada diferentemente do sentido querido pelo legislador.™

No sistema legal se entende que as leis interpretativas, e estas sdo todas

aquelas que o legislador assim as denomina, possibilitam que o juiz possa aplica-las inclusive

™ ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 580.

> |bidem.

"® | bidem.
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para 0 passado, tendo em vista que se parte da premissa de que a lei interpretativa ndo

introduziu qualquer alteracdo nalei anterior.”’

Dentro desta visdo, percebe-se que havia interpretacoes diferentes daguela
que deveriater sido dada desde o inicio alei sem que houvesse controvérsias. E 0 juiz, mesmo
que a lel interpretativa expressamente diga que ndo se aplica ao passado, podera aplicéa-la a
fatos pretéritos, pois ndo haveria propriamente retroatividade e, sim, apenas a declaracéo

daquilo que j& era e nada de novo foi acrescentado ao que anteriormente existia.”®

Em relacéo as chamadas leis de ordem publica e o sistema legal, por via de
regra, a doutrina e a jurisprudéncia dos paises’ que adotam o referido sistema entendem que
0 juiz pode dar aplicacdo imediata e, portanto, dar efeito retroativo minimo as leis de ordem

plblica. Deve-se observar que mesmo nesses paises hé posi¢des doutrinarias contréarias.®’

" ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Forum, v. 2, n. 15,
2002, p. 580.

"8 | bidem, p. 580-581.

™ Dentre eles cito: Franca: “N&o ha disposicdo literal na Constituicdo de que o direito adquirido deve ser
respeitado, é ele consagrado no ordenamento juridico francés na medida em que é proibida a retroatividade das
leis em matéria contratual”; Italia: “Da analise dajurisprudéncia da Corte Constitucional italiana, depreende-se
gue sua postura se assemel ha bastante a do Conselho Constitucional francés em pontos essenciais: utiliza, do
mesmo modo, a expressdo e o conceito de direito adquirido e afirma a existéncia dos principios da certeza
juridica, da seguranca juridica e da irretroatividade das leis. No entanto, tem posicionamento ainda mais
conservador em relacdo e esse Ultimo principio, pois, embora afirme a proibicdo de retroatividade em leis
penais e punitivas, a sua margem de permisséo ao legislador ordinario de atribuicéo de efeito retrooperante a
lel é bastante ampla.”; Alemanha: “Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal ha primacialmente
referéncia ao principio do efeito imediato das leis, permanecendo a nogdo de direito adquirido implicita na
“sobrevivénciadalei antiga® em matéria contratual e na proibicdo da retroatividade ampla devido ao principio
da certeza legal. Embora ndo hga na Alemanha, ao contrario da maioria dos demais paises ocidentais, a
positivacdo do principio dairretroatividade, aregra, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, continua sendo
ade que alei ordena unicamente para o futuro e ndo para o passado.” (TOLEDO, Claudia. Direito adquirido
e estado democratico de direito. Sdo Paulo: Landy Livraria, 2003, p. 220-231).

8 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 581.
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Um dos autores que se destacam com posicdo contraria € o proprio
Roubier. Argumenta o autor que as leis de ordem publica, que tanto existem no direito
privado quanto no publico, com mais intensidade neste Ultimo, sdo leis cogentes, que ndo
podem ser disponibilizadas pela vontade das partes, pois atendem aos interesses publicos e
obrigam a todos, mas diz o doutrinador que isso também ocorre com o principio da

irretroatividade.®

O principio da irretroatividade tem como um de seus fundamentos a
seguranca juridica, que € certamente um principio relevante e de ordem publica geral que se
contrapde ao principio de ordem publica especial e, como conseqiiéncia, ndo se deve dar
eficacia sequer de retroatividade minima para as leis de ordem publica. Mas ndo se pode
deixar de registrar que a grande maioria da doutrina e da jurisprudéncia dos paises que adotam

0 sistema legal admite que o juiz possa dar retroatividade minima &s |eis de ordem publica.®

Com esteio neste fundamento € que no Brasil aconteceu e ainda acontece a
aplicacdo desse posicionamento com relacdo as leis de ordem publica, embora a propria
Constituicdo ndo tenha estabelecido qualquer diferenca entre lei de ordem publica e lei que
ndo é de ordem publica, mas de formainteligivel diz que alei nova, qualquer que segjaela, ndo

podera prejudicar o ato juridico perfeito, a coisajulgada e o direito adquirido.®

Gilmar Ferreira Mendes diz que o debate sobre o direito intertemporal

assume delicadeza fmpar no Brasil, tendo em vista a disposicéo constante no art. 5, inciso

8 Apud ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2,
n. 15, 2002, p. 581.

& | bidem.

& |bidem.
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XXXVI, da Constituicdo, que reproduz norma existente no Direito Constitucional brasileiro
desde a Carta de 1934, com excegdo da Constituicdo de 1937, todos 0s textos constitucionais

brasileiros tém consagrado cl4usula semel hante.®

Ap6s um rapido sobrevéo do sistema legal visando a compreensdo de sua
forma de atuar frente ao direito adquirido e, considerando que no Brasil, historicamente, a
protecdo ao referido instituto ndo é legal e, sim, constitucional, sera o item seguinte voltado

ao conhecimento dos meandros que permeiam o sistema adotado no Brasil.

2.2 Sistema Constitucional

Conforme ja mencionado, serd neste topico apresentado o pensamento
juridico e jurisprudencial sobre o sistema constitucional de protecéo a ndo retroatividade, ndo
podendo deixar de mencionar as divergéncias que contornam o direito adquirido no sistema
juridico brasileiro, pois apesar da previsdo e protegdo constitucional, ha também um
tratamento infraconstitucional, que acaba por ensgar entendimentos diferentes no que

concerne aflexibilizacdo do instituto e a consequiente aplicacdo de leis de formaretroativa.

O sistema constitucional, que € o adotado no nosso pais, elege o principio da
irretroatividade em face do direito adquirido como garantia fundamental da Lei Maior. Mas
além de estar presente na Constituicdo, estd também coberto pelo manto da imutabilidade, ou

sgja, ndo pode sofrer alteracdo pelo Poder Constituinte Derivado ou Reformador.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Anotages sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacéo do
novo cédigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 229.
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Ocorre gque no sistema constitucional as divergéncias doutrinarias sdo um
pouco mais acirradas, em primeiro lugar porque é esse o sistema adotado no Brasil, ja que o
direito adquirido foi elevado a dogma de natureza constitucional; em segundo lugar porque
alguns doutrinadores e juristas entendem que a Constituicdo ndo definiu o direito adquirido e,
por outro lado, a realidade juridica, em face das leis extravagantes e do teor dos julgados,
muito embora haja protecdo constitucional, essa protecdo ndo é téo rigida e absoluta, mas
passivel de mutacBes e de aprimoramentos, em virtude de que a competéncia para estabel ecer

os lindes do conceito de direito adquirido® esta nas maos do legislador ordinério.®®

Dentro deste contexto de divergéncias afirma o Ministro Moreira Alves que
“0s problemas que surgem sdo justamente os de que ha uma disponibilidade praticamente
minima de se dar efeito retroativo a uma norma juridica. Essa disponibilidade decorreria,

como nds vamos ver, praticamente, do Poder Constituinte Originario.”®’

Como o tema tem completa aderéncia a Congtituicdo e de forma direta a
interpretagc@o dela é feita em Ultima instancia pelo Supremo Tribuna Federal — STF, ndo
podemos deixar de citar os julgados e as opinides convergentes e divergentes dos Ministros da

Corte Constituciona sobre 0 assunto.

Deve-se ressaltar que o campo do direito adquirido teve exemplar

contribuicdo do Ministro Moreira Alves, seja na fixagdo de parametros seguros no campo

% Este & um ponto em que adivergéncia é nitida, pois como se vera adiante, alguns entendem que o conceito foi
recepcionado e, destaforma, ndo serialegal e sim constitucional.

% FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 194.

8" ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 581.
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congtitucional, sgja na construcdo dogmética. Para Gilmar Ferreira Mendes sdo de autoria do
referido Ministro “os mais expressivos acordaos sobre o tema, bem como a fixagdo da

doutrina segura no campo do direito constitucional .” %

No entendimento de SepUlveda Pertence, a incidéncia simulténea da
protecdo constitucional a coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito, e a
definicdo legal estar naLei de Introducédo ao Codigo Civil, causa preocupacdo, tendo em vista

adificil convivéncia entre os recursos extraordinario e especial.*

Talvez a transcricdo abaixo sga irrelevante, mas penso que ndo é, pois
retrata o problema suscitado no primeiro parégrafo desse tépico sobre a notdria divergéncia
existente no Supremo Tribuna Federal relacionada ao objeto de estudo desta monografia

ApoGs a explicagdo transcrevo as palavras do Ministro Sepulveda Pertence:

“O que mais me impressionou, no voto do Sr. Ministro Celso de Mello®, foi a
sustentacéo peremptdria de que a definicdo do conceito de direito adquirido é
um problema de direito ordinério. (Fiquel até preocupado ao verificar que se
ausentara da sessdo o ilustre Advogado-Geral da Unido, notoriamente, autor
intelectual de grande parte das medidas provisdrias desta Republica: fiquel com
medo de acordar amanha e verificar que aLel de Introduc&o fora revogada por
uma medida provisoria e, entdo, ndo teriamos mais como invocar o direito

adquirido, nem a coisajulgada, nem o ato juridico perfeito...)”*

% MENDES, Gilmar Ferreira. Anotages sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicagéo do
novo codigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 229.

% | bidem, p. 233.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. RE 226.855-7. Voto e Retator: [..], Ministro Moreira Alves.
Brasilia, DF, 31 de ago de 2000. DJ de 13.10.2000.

*’Apud MENDES, Gilmar Ferreira. Anotacdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacdo
do novo cadigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 233.



45

Elucidando toda e qualquer duvida sobre a questdo o Ministro Moreira
Alves na ADIn 493-0 do Distrito Federal®, sustentou que contrariamente aos ordenamentos
europeus para os quais e sobre 0s quais tanto polemizaram Gabba e Roubier e outros, a nossa
garantia do direito adquirido ndo é uma construgdo tedrica do direito intertemporal a aplicar
na sucessdo de leis silentes a respeito, € sim uma garantia constitucional, irremovivel pelo
legislador ordinério. E tratando-se de lei ordem publica, a protecdo do direito adquirido,
exatamente, porque ao contrério do que sucedia, na Franga, com Roubier, ou na Itdlia, com
Gabba, entre nés, se trata de garantia constitucional e ndo uma regra doutrinaria para a

solucao de questdes rel acionadas ao direito intertemporal.*

No mesmo sentido, 0 Ministro Sepulveda Pertence assevera que adotar a
posicdo do Professor Limongi Franca, na tese defendida pelo Ministro Celso de Méllo,
implicaria em grave retrocesso em todo o caminho tragado pela hermenéutica constitucional
contemporanea, na medida em que delega ao legislador ordiné&rio a definicdo de conceitos
importantes e necessarios para dar eficacia a garantias congtitucionais. Afirma que néo teria
sentido que os institutos do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada
independessem da construgcdo constitucional e tivessem sua eficacia vinculada a definicéo
atribuida pelo legislador ordinério ou ao editor das medidas provisorias, pois cuida de garantia

constitucional voltada com primazia contra o legislador ordinario.*

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. ADIn 493-0. Voto: [...], Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF,
25 de jun de 1992. DJ de 04.09.1992, p. 14.089.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Anotagdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacdo do
novo cédigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 233.

* Ibidem.
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O conceito de direito adquirido parater resultado eficaz, como uma garantia
constitucional, tem que ser construido a partir da Constituicdo, independente da definicdo que
Ihe é atribuida por lei e, destaforma, o art. 6° da Lei de Introduc&o ao Codigo Civil, seriaum

importante subsidio doutrindrio e, apenasisso.”

No que diz respeito a retroatividade frente a leis de ordem publica diz

Reinaldo Porchat que:

“Uma das doutrinas mais generalizadas e gue de longo tempo vem conguistando
foros de verdade, é a que sustenta que so retroativas as ‘leis de ordem publica
ou as ‘leis de direito publica’ . Esse critério €, porém, inteiramente falso, tendo
sido causa das maiores confusdes na solugdo das questdes de retroatividade.
Antes de tudo, cumpre ponderar que é dificilimo discriminar nitidamente
aquilo que é de ordem publica e aquilo que € de ordem privada. O interesse
publico e o interesse privado se entrelagcam de tal forma, que as mais das vezes

n&o é possivel separé-los.”*

No entendimento de Porchat, seria muito perigoso afirmar que as leis de
ordem publica ou de direito publico tém efeito retroativo, pois mesmo diante dessas leis
aparecem direitos adquiridos, gque ndo se permite que sgjam desconsiderados e anulados e,
desta forma, convém ao aplicador da nova norma verificar se, nas relacbes juridicas

existentes, ha ou ndo direitos adquiridos e, no caso afirmativo, ale ndo deve retroagir, porque

% MENDES, Gilmar Ferreira. Anotagdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacéo do
novo cadigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 233.

% PORCHAT, Reinaldo. Curso elementar de direito romano. 2. ed. Sdo Paulo: Cia Melhoramentos, 1937, vol.
[, p. 338.
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o simples fato de ser de ordem publica ndo é suficiente para justificar a ofensa ao direito

adquirido, cujainviolabilidade, é também um forte motivo de interesse ptiblico.”’

Pontes de Miranda ao tratar o tema vai ao encontro de Porchat ao afirmar

que:

“A regra juridica de garantia é, todavia, comum ao direito privado e ao direito
publico. Quer se trate de direito publico, quer se trate de direito privado, a lei
nova ndo pode ter efeitos retroativos (critério objetivo), nem ferir direitos
adquiridos (critério subjetivo), conforme seja 0 sistema adotado pelo legislador
congtituinte. Se ndo existe regra juridica constitucional de garantia, e sim,

tdo-s0, regra dirigida aos juizes, s6 a clausula de exclusdo pode conferir

efeitos retroativos, ou ofensivos dos direitos adquiridos, a qualquer lei.”%,

[grifo ndo presente no original].

No Brasil, se adota o sistema constitucional e, para nos, adocdo € muito
importante, porque ha uma quantidade enorme de leis que sdo retroativas por Sk mesmas, por
conterem dispositivos que determinam sua retroacdo ou por serem simplesmente aplicadas
retroativamente e, desta forma, existe um grande nimero de contendas que chegam ao
Supremo Tribuna Federal pelo fato de o direito adquirido estar protegido pela Constituicdo.
Cabe ressaltar que nos paises que adotam o sistema legal, j& abordado, as leis a que se da
efeitos retroativos sdo relativamente raras, e no Brasil, apesar do principio constitucional, o

que ocorre é exatamente o contrario.*

% PORCHAT, Reinaldo. Curso elementar de direito romano. 2. ed. S0 Paulo: Cia Melhoramentos, 1937, vol.
[, p. 339.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & constituicio de 1967 com a emenda n. 1,
de 1969. 2. ed. S30 Paulo: Revistados Tribunais, 1974, t. 5, p. 99.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 581.
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No sistema constitucional, que € o vigente no Brasil, temos o principio da
irretroatividade das leis, mas na realidade, pelo menos na aparéncia, o principio e justamente
0 inverso, qua sga, o da retroatividade. Diz a constituicdo que a lei nova ndo prejudicara o
direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito. 1sso quer dizer que ndo existindo
um destes trés freios, é possivel aretroatividade dalei, mas ocorre que 0s casos que ndo estéo
contemplados por essas trés figuras s80 muito menor nimero do que 0s casos que estéo

abarcados por ela. Porque isso ocorre? Responde, assm, Moreira Alves:

“Por uma razéo até bastante singela: € que os conceitos de ato juridico perfeito, e
de coisa julgada sdo conceitos singelos, ndo ha davida alguma de que ato
juridico perfeito é aguele cuja celebracdo, portanto, cujo aperfeicoamento ja se
deu no passado. E a coisa julgada € a decisdo judicial da qual ndo cabe mais

recurso.

O problemavai situar-se na conceituagso de direito adquirido'®. E ai se pergunta o
gue é direito adquirido? Ora, ja houve quem dissesse corretamente que todo

direito existente é direito adquirido. Por qué? Porque quando é que se tem um

direito? Quando é que aguém tem um direito subjetivo?’***

Foram assim delineadas as diferencas entre o direito intertemporal tratado
no campo infraconstitucional, ou seja, da lei, e o direito intertemporal como pressuposto
Congtitucional. Verificase que em matéria de direito intertemporal, todos os sistemas
juridicos utilizam os conceitos de ato juridico perfeito, de direito adquirido e de coisa julgada

e, no geral, grande parte dos paises, adotam o principio da irretroatividade no sentido de que

1% O Conceito de direito adquirido sera tratado em capitulo préprio desta monografia.
101 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 581-582.
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as leis ndo devem ter efeito retrooperante e, até mesmo quando diante do sistema legal, o juiz

n&o pode dar aplicaco retroativa as normas.'%

Os freios para impossibilitar a retroatividade no Brasil sdo justamente os
conceitos de ato juridico perfeito, de direito adquirido e de coisa julgada. Diante do exposto
fica cristalino que, sendo o preceito daretroacdo dalei frente ao direito adquirido de natureza
constitucional e, considerando que a Constitui¢éo ndo estabelece qualquer diferenca entre leis
de ordem publica ou de ordem privada, ndo € aceitavel no nosso regime aretroatividade sob o

argumento de ofensa direta a Carta de 1988.

Deve-se ressdtar também que no nosso sistema ha a vinculagdo do
legislador, isto €, h& limitagbes expressas ao poder legidativo que deve se abster de dar

retroatividade alei frente aos institutos protegidos pela Constituicéo.

2.3 A Retroatividade da Lei

2.3.1 Fatos Passados, Presentes e Futuros

Antes de adentrar mais especificamente nas modalidades de retroatividade,
ha que se firmar alguns conceitos relativos a fatos passados, presentes, futuros e pendentes, e,
também, aspectos relativos a estes conceitos e a retroatividade legal. Além disso, deve-se

estabelecer a diferenca entre retroatividade e retrospectividade.

192 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 583.
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Tendo como orientagdo 0 momento que a lel passa a ter vigéncia,
consideram-se fatos passados 0s que Sse consumaram antes da lei entrar em vigor; fatos
presentes 0s que passam a ter existéncia concomitantemente com a lel ou “os que tém sua
existéncia normativa nesse exato momento”; fatos futuros os que tém seu momento de

existéncia apds avigénciadalei.'®®

Dentro do estudo da aplicacdo de normajuridica no tempo, tem-se que tratar
também os fatos pendentes, que sdo agueles que tém o seu inicio antes da vigénciadalei, mas
gue se perpetuam no tempo e, desta forma, acabam por existirem no passado, no presente e no
futuro. Estes Ultimos fatos sdo os que de certa forma geram maior complexidade frente as

regras de direito intertemporal .X%*

Paul Roubier apresenta o seguinte quadro:

“Se ale pretende aplicar-se a fatos realizados (facta praeterita), ela é retroativa;
se ela presente aplicar-se a situagdes em curso (facta pendentia), importa
estabelecer uma distingdo entre as partes anteriores a data da mudanca da
legislacdo; que ndo poderiam ser alcancadas sem retroatividade, e as partes
posteriores, para as quais a lei nova, se deve ser aplicada, ndo ter4 sendo um
efeito imediato; enfim, em face dos fatos a advir (facta futura), é evidente que a

lei n&o pode jamais ser retroativa’ .'®

Em relacéo ao tempo e a ocorréncia dos fatos ensina Pontes de Miranda:

103 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2003, p. 24-25.

104 bidem.

195 Apud Ibidem, p. 25.
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“Néo se pode dividir o dominio das leis segundo a sucessdo dos fatos: fatos
passados, regidos pelas leis anteriores; fatos presentes, pelas leis do presente;
fatos futuros, pelas leis do futuro. O que se tem de dividir € o tempo: passado,

regido pela lei do passado; presente, pela lei do presente; futuro, pela lei do

futuro.” 1%

A retroatividade ocorre quando ha a incidéncia de uma lei para um tempo
anterior a sua entrada em vigor, o que se verifica pela aplicacdo a fatos ocorridos no passado,
0S quais possuem reflexos juridicos no passado ou no presente, ou acontecimentos do

presente, a0s quais se atribuem reflexos juridicos no passado.’”’

2.3.2 Eficacia Imediata e Prospectiva da Lei

Importante também para entendimento das modalidades de retroatividade é
a compreensdo dos efeitos imediatos e prospectivos da lel e, também, o que é a
retrospectividade e, visando esse entendimento, far-se-4 uma comparacdo entre eficacia

imediata e prospectivadasles.

A lel no momento em que passa a vigorar abarca todos os fatos que a ela se
vinculam, sendo aplicavel aos fatos presentes, sendo essa uma eficécia imediata. Ocorre que
enquanto alel é vigente possui efeitos que atingem tanto os fatos presentes como os futuros, o

que nos leva a uma eficécia prospectiva, ou seja, direcionada para o futuro.'®

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & constituicdo de 1967 com a emenda n. 1,
de 1969. 2. ed. S3o Paulo: Revistados Tribunais, 1971, t. 5, p. 91.

197 RAMOS, Elival da Silva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S&
Paulo: Saraiva, 2003, p. 31.

198 | bidem.
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Jacques Héron, comentando sobre a retrospectividade no direito alemao, diz
gue esse fendmeno ocorre quando a lei tem influéncia para o futuro sobre situagdes que se

efetivaram no passado e, desta forma, continuam produzindo efeitos de forma prospectiva.'®

As caracteristicas mais evidentes da retrospectividade, segundo Jacques
Héron, sdo as seguintes. a primeira se aperfeicoa na circunstancia de que os fatos envolvidos
pela lei retrospetiva foram produzidos em tempo pretérito, ou sgja, antes de a lei entrar em
vigor; a segunda “e a de que a incidéncia dessa norma legal ndo provoca uma reconfiguragéo

dos efeitos juridicos transcorridos sob o império dalei antiga.”**°

A retrospectividade tem como pressuposto a existéncia de um fato passado
que diante da legislacdo vigente a época produziu efeitos juridicos, mas os efeitos sdo
continuados e se desenvolvem além do periodo de vigéncia da lei pretérita, perpetrando no
presente e sofrendo os efeitos da legislagdo nova, que ndo modifica os efeitos decorrentes da

legislacso anterior, atribuindo novas configuracdes somente aos fatos prospectivos.**

ApoGs o rapido conhecimento dos conceitos vistos nos parégrafos anteriores
e considerando a importancia do claro entendimento do que € a retrospectividade para que se
estabeleca um confronto deste fendmeno com o da retroatividade minima, passaremos ao

topico seguinte sobre modalidades de retroatividade.

1% Apud RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 38.

19 | hidem, p. 38-39.

11 1bidem, p. 42.
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2.3.3 Modalidades de Retroatividade

Serdo apresentadas as modalidades de retroatividade, considerando as
peculiaridades e o grau de intensidade de cada uma delas. Dentro do estudo serdo analisadas
quais os tipos de retroacdo mais comuns no ordenamento juridico e as caracteristicas da
retroatividade maxima, média e minima. Sera observado, ainda, qual a modalidade de
retroatividade aplicavel de forma mais freqliente e a que menos afronta as relagdes sociais e a

segurancajuridica

A classificagdo de retroatividade nestas trés modalidades tem por
fundamento demonstrar a intensidade, maior ou menor, de dano ao patrimoénio €, por iSso é
taxada de retroatividade injusta, em contraposicdo a justa retroatividade, que ndo causa

qualquer prejuizo ao patriménio da pessoa. ™

2.3.3.1 Retroatividade Minima

A retroatividade minima é aquela que alguns doutrinadores classificam
como a eficaciaimediata dalei, dentre eles cita-se Planiol e Roubier, civilistas franceses, e €0
caso mais comum de retroatividade. Argumentam que ndo ha retroatividade minima e, sim a

aplicacdo imediata dalei, pois como a norma tem aplicabilidade imediata acaba por abarcar 0s

12 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal da lei. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 173, n. 576, 1948, p. 468.
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fatos que ocorreram apos €ela e, desta forma, 0 que h& é uma aplicacdo da lel aos fatos do

presente e do futuro.™®

Para Moreira Alves, ha na concepcdo apresentada um entendimento errado,
pois ela trata somente a questéo dos efeitos futuros, mas ndo da causa que deu origem a esses
efeitos. Cita como exemplo o caso dos contratos que tinham cldusula estabelecendo juros de
12% e uma lel, posterior ao pactuado, reduz os juros para 6% e considera aplicavel somente
aos juros vincendos, esta aplicagdo € em um primeiro olhar caracterizada como de eficécia
imediata da norma. Mas se considerarmos que ha uma modificagdo do que foi pactuado
livremente entre as partes, percebe-se que hd um efeito voltado para o passado e, sendo assim,

retroativo.*

No exemplo citado no parégrafo anterior, o contrato determinava que a taxa
de juros seria de 12%, mas o instrumento contratual € modificado em virtude da lei e a taxa
reduzida para 6%. Donde pode-se considerar que se modificou os efeitos futuros do contrato
com o surgimento da nova lei, essa modificagcdo € resultante da retroatividade que ocorreu em
grau minimo, pois ndo desfez fatos consumados e ja completamente exauridos no passado.
Ndo afetou também fatos que se consumaram em parte em tempo pretérito, que para o

exemplo seriam os juros vencidos e ndo pagos.*®

13 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 580.

14 | bidem.

115 | hidem.
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A retroatividade minima é aguela em que a lel nova atinge os efeitos dos
acontecimentos anteriores a ela e, desta forma, contempla somente as hipoteses de efeitos

futuros de fatos ocorridos em tempo pretérito.**®

Também chamada por Matos Peixoto de retroatividade temperada ou
mitigada, caracteriza-se quando a lei nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores e que
foram gerados apOs a data em que anova lei entrou em vigor. Tal fato se verificou no direito
romano, lei de Justiniano, que dentro do espirito de atos legislativos anteriores, diminuiu a

taxa de juros vencidos apés a data da sua obrigatoriedade.*’

Elival Ramos, em pensamento oposto ao de Moreira Alves, ressalta que no
caso da retroatividade minima, o que ha é uma situagéo classica de eficaciaimediatadalei no
que concerne a sSituagdes juridicas com efeitos continuados ou em andamento. No
entendimento desse autor ocorre a retroatividade minima, no caso de hipétese normativa em
que fatos ocorridos no passado, mas que passam a ter efeitos juridicos a partir da entrada em

vigor do novo ato legislativo, classificada como retroatividade ex fattispecie.'®

O entendimento do Ministro Moreira Alves estd consolidado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme se pode verificar no julgamento do

Recurso Extraordinario n° 140.499-GO, em cuja ementa consta:

16 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2003, p. 36.

17 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal da lei. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 173, n. 576, 1948, p. 468.

118 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S&
Paulo: Saraiva, 2003, p. 36.
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“Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que os dispositivos
constitucionais tém vigéncia imediata, alcancando os efeitos futuros de fatos
passados (retroatividade minima). Salvo disposi¢do expressa em contrario —
e a Constituicdo pode fazé-lo -, eles ndo alcangam os fatos consumados no

passado nem as prestacfes anteriormente vencidas e ndo pagas (retroatividades

méxima e média).”*° [grifo nosso.

Para Elival Ramos, que vai de encontro ao entendimento de Moreira Alves,
o referido Ministro se equivoca ao denominar retroatividade minima o que se configura de

forma inequivoca como eficéciaimediata retrospectiva da lei.**°

A doutrina que hoje adota a retroatividade minima tem apoio no artigo
publicado por Matos Peixoto em 1948 e que hoje é defendida pelo Ministro Moreira Alves.
Afirma que ndo ha consenso entre os autores sobre a quantificacdo do retrocesso necessario
para que uma lei segja considerada retroativa. Em seu entendimento todos se unem no seguinte
fundamento: “a lei é retroativa quando anula ou modifica atos passados ou 0s seus efeitos,
realizados ou que deviam ja se ter redlizado”. Cita como exemplo a questdo dos juros ja

abordada neste topico.'*

Segundo entendimento de Matos Peixoto, para alguns ha retroatividade
quando alei atinge os efeitos decorrentes de fatos pretéritos, para outros ha apenas aplicacdo
imediata da lei. Entende, no entanto, que a solucéo é simples e parte do principio de que “alei

gue rege a causa (fato jurigeno), rege também os seus efeitos’. Se uma lei nova é editada e

19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 12 Turma. RE 140.499. Emental[...], Relator Ministro Moreira Alves.
Brasilia, DF, 12 de abr de 1994. DJde 09.09.1994, p. 23.444.

120 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 36.

121 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal da lei. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 173, n. 576, 1948, p. 464.
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por sua acdo se modificam os efeitos, ela € considerada retroativa quer tais efeitos tenham

sido verificados antes da sua vigéncia ou no decurso dela.*?

2.3.3.2 Retroatividade Média

E o tipo de retroatividade que é abordada com menor intensidade pelos
autores. Ocorre quando a lei nova afeta os efeitos pendentes do ato juridico ocorrido antes da
sua entrada em vigor. Exemplifica com o caso do Decreto n° 22.626, de 7 de abril de 1933
(lei dausura), o qual fixou o limite da taxa de juros e os aplicou a todos os contratos firmados,

inclusive os gjuizados.'*

Segundo Moreira Alves € um tipo ndo muito comum, sendo caracterizada
por ter grau de intensidade menor do que a existente na retroatividade considerada maxima.
Cita como exemplo um contrato em que se pactue a taxa de 12% de juros. Enquanto o
contrato esta sendo cumprido, sendo 0 mesmo de trato sucessivo, uma lei nova estabel ece que
ataxa mensal passa a ser de 6%. Caso se aplique essa hova regra aos juros vencidos, mas nao
pagos e ndo apenas aos vincendos, estar-se-ia diante de um caso de retroatividade média, pois
abarca 0s juros que venceram em tempo pretérito, mas cujo pagamento sera efetuado posterior

anovanormajuridica.***

122 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal da lei. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 173, n. 576, 1948, p. 466.

123 | bidem, p. 468.

124 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Forum, v. 2, n. 15,
2002, p. 579.
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2.3.3.3 Retroatividade Maxima

Retroatividade méxima, também denominada de restituitéria em virtude de
retornar as partes ao statu quo ante, ocorre quando a lei nova fere a coisa julgada e os fatos
consumados. A Carta de 1937, no seu artigo 95, pardgrafo Unico, previa este tipo de
retroatividade, pois dava ao Poder Legidlativo a atribuicdo de rever as decisdes judiciais, sem
expressar quanto as transitadas em julgado, que tratassem da declaragdo de

inconstitucionalidade de lei.*?®

Para Moreira Alves esse tipo de irretroatividade ocorre quando a nova
norma ataca os atos e fatos que se consumaram em tempo pretérito e cujos efeitos deles
decorrentes também se exauriram no passado. Esse tipo de retroacdo € mais raro, pois fere
diretamente o principio da seguranca juridica, com o desfazimento de atos ou fatos que se

consubstanciaram e geraram efeitos no passado.’®

Cita como exemplos ato do Papa Alexandre 111 que declarou a nulidade de
contratos usurdrios e a concomitante devolucéo dos juros ja recebidos ao devedor ou a seus
herdeiros e, ndo havendo estes Ultimos, aos mendigos do local onde o contrato fora assinado.
No Brasil temos como exemplo a desconstituicdo, durante a vigéncia da Carta de 1937, de
uma decisdo ja consumada do Supremo Tribunal Federal por decreto do Presidente da

Republica'®’

125 PEIXOTO, José Carlos de Matos. Limite temporal dalei. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 173, n. 576, 1948, p. 468.

126 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 579.

27 | bidem.
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Diante do exposto pode-se identificar os graus de retroatividade e verificar
que, em regra, € mais freqliente a aplicacéo da retroatividade minima, como definiram Matos
Peixoto e Moreira Alves ou; o efeito retrospectivo dalei, como quer Elival Ramos; os demais
graus de retroatividade podem ocorrer em situagdes especial's, como, por exemplo, no caso do

Poder Constituinte Originario.

Com atitude de completo respeito as posiches coerentes e bem
fundamentadas do Ministro Moreira Alves, classificado e citado por diversos juristas como
um dos grandes tratadistas do Direito Intertemporal, creio que o efeito retrospectivo dalel e o
bom direito apresentado na tese de Elival Ramos, levam-me a considerar como plausivel o
entendimento de retrospectividade em detrimento da retroatividade minima, como uma
vertente a ser adotada nos casos de efeitos futuros decorrentes de situagdes juridicas ocorridas

em momento pretérito.
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3. O DIREITO ADQUIRIDO E AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Neste capitulo serd estudado o caminho da histéria constituciona brasileira
frente a questdo da retroatividade e, também, ao direito adquirido. Conforme ja visto nos
tépicos anteriores, estes dois assuntos sempre sdo tratados com aderéncia, pois a afronta ao

direito adquirido esta, de certaforma, sempre interligada a possibilidade de retroagcdo dalei.

Considerando a importancia do tema para a seguranca juridica, para a
certeza juridica e, também, para a estabilidade das relagfes sociais; as diretrizes do direito
intertemporal, na histéria constitucional do Brasil, estiveram presentes na grande maioria das
nossas Congtituigdes. A leis de introducdo ao Codigo Civil trataram da retroatividade da lei e

da definicdo de direito adquirido, de coisa julgada e de ato juridico perfeito.

Este capitulo também tera como objeto os contornos que o direito adquirido
assume frente aos poderes constituintes originario e derivado, considerando em que situacdo

o direito adquirido pode ser limitado, anulado ou n&o.

3.1 Direito Adquirido

Pelo apresentado nos capitul os anteriores e ndo esquecendo das teorias que
orientam todo o estudo do direito adquirido, buscar-se-a, dentro da tematica tracada por

alguns doutrinadores, apresentar diversas definicdes de direito adquirido.

Deve-sg, ainda, estar atento a dependéncia de alguns assuntos e conceitos

abordados nos capitulos anteriores, visando um melhor entendimento do tema e, considerar,
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ainda, a compreensdo de elementos e institutos juridicos que gravitam em torno do direito

adquirido e que so relevantes para o estudo do direito intertemporal .

Zélio Furtado traz em sua obra comentarios sobre a extrema dificuldade em

se definir direito adquirido™?®

, entre seus argumentos diz que qualquer pessoa a principio tem
dentro do seu dicionario pessoal um significado para a expressdo, assim como tem para a
liberdade, vida, igualdade etc. Afirma ainda que até dentro do meio juridico podemos

encontrar pessoas que n&o tem muita afinidade com a expressio direito intertemporal .2

Zéio Furtado ensina que ao se definir direito adquirido deve-se estar
“preparado para encontrar resistentes e infinitas situagdes que tornam sua defini¢cdo imprecisa
e inadegquada no campo prético, na aplicacdo ao caso concreto”. Outro ponto que levanta € a
utilizacdo da expressdo direito adquirido com o sentido de abarcar todos os fenémenos
relacionados a retroatividade da lei, sem reconhecer que ele € somente um dos limitadores da

ac30 retrooperante dalei.*®

San Tiago Dantas entende de forma diferente e argumenta que o legislador
poderiater sido mais objetivo quando definiu direito adquirido. 1sso porque alei enumeratrés

hipbteses limitadoras da retroatividade, sendo que poderia ter utilizado somente uma, qual

18 Em virtude da grande proximidade existente entre o direito adquirido e o estudo da lei no tempo, neste
parégrafo o autor trata de dois assuntos diferentes, mas devido a proximidade existente entre ambos, sdo
abordados como se fossem um s6.

129 gILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. S&o Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 43.

130 | bidem, p. 43-44.
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sgja, direito adquirido. A coisajulgada e o ato juridico perfeito sdo espécies do género direito

131

adquirido.

Duguit, segundo Raul Machado Horta:

“teria dito que ha cinglienta anos ensinava o Direito e ndo fazia outra coisa.
No entanto, ndo sabia 0 que era direito adquirido; ou existe o direito ou
ndo existe e, se existe, € sempre adquirido. Em outros termos, todo
direito é adquirido.”**

Levando-se em consideragéo as opinides e as dificuldades |evantadas pelos
autores acima elencados e sabendo que a defini¢cdo de direito adquirido envolve elementos

que gravitam em torno dele e que com ele sdo enleados, buscar-se-4 trazer a baila as

definicdes de direito adquirido apresentadas por destemidos doutrinadores juridicos.

3.1.1 Defini¢do Doutrinaria e Legal

Comecando com Gabba, nome maximo da teoria subjetiva e que se

aventurou a definir direito adquirido, temos que:

“E adquirido todo direito que: a) é conseqgiiéncia de um fato idoneo a produzi-lo,
em virtude dalei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a ocasido de
fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes da atuacdo de uma lei nova a

respeito do mesmo, e que b) nos termos da lel sob o império da qual se

B DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979, p. 115.
132 Apud HORTA, Raul Machado. Constituico e direito adquirido. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia: Senado Federal, n. 112, 1991, p. 70.
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verificou o fato de onde se origina, entrou imediatamente a fazer parte do

patrimdnio de que o adquiriu” .

Analisando a definicdo de Gabba, Caio Mario, faz os seguintes comentarios:
que o direito adquirido se origina de um fato e € necessario que esse direito tenha se efetivado
de forma completa. Em se tratando de um fato simples, ndo ha dificuldades para defini-1o,
mas se decorrente de um fato complexo, serd necessario que se verifigue se todos os

elementos que o integram se aperfeicoaram, quando estavam sob a égide dalei pretérita.®*

Diz-se ainda que ha uma diferenca entre direito adquirido e o totalmente
consumado. O ultimo ja teve por consumado ou produzidos todos os seus efeitos, enquanto
que o adquirido continua a gerar efeitos durante a eficacia alei nova. E por fim comenta que
para ser considerado adquirido h& a necessidade de que hga a integracdo do direito ao

patriménio do titular.**

Para Caio Mario, apesar de toda a dedicacdo da Gabba no estudo do direito
intertemporal, a questdo do direito condicional permanece como de dificil compreensdo e a
teoria, apesar de ter facil acomodacdo frente ao fato aquisitivo simples, é extremamente
tormentosa em relagdo ao fato aquisitivo complexo, pois ndo oferece subsidios solidos para o

enfrentamento de tais situagdes.*®

133 FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 213.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 106.

135 ibidem, p. 107.

138 | bidem, p. 108.
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Mesmo com as criticas recebidas, a definicdo de Gabba tem influenciado
diversas legislages, inclusive a adotada no Brasil, pois temos como preceito a ndo

retroatividade da lei frente ao direito adquirido, este da teoria de Gabba.™*’

Para Limongi Franca o conceito de direito adquirido de Gabba tem um
ponto de confronto com a doutrina e a legislagdo brasileira. Esta contraposicdo esta centrada
no trato da retroatividade que para ele era a regra, e para nés a irretroatividade € que é a

regra ®

Outro ponto importante e que no conceito do autor italiano ndo ficou
definido, € a matéria que trata da faculdade de haver direito adquirido em consequéncia
imediata de disposicdo de lei, sem que ocorra um ato ou fato juridico particular. Essa
possibilidade ndo pode ser jamais desconsiderada, pois ndo se exige qualquer capacidade, ato

ou fato que gere efeitos no mundo juridico, do beneficiario dalei.**

O mentor da teoria objetiva, Paul Roubier, faz comentérios contrérios a
teoria de Gabba, pois segundo afirma o problema ndo est4 centrado na definicdo do que é
direito adquirido, pois a concepcdo de direito adquirido permeia toda a legislacdo mundial, a
dificuldade reside no instante em que se deseja buscar uma defini¢do de direito adquirido para

solucionar os conflitos resultantes da aplicagdo dalei no tempo.'*°

7 gILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 77.

38 FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva,
1998, p. 215.

39 | hidem.

10 Apud SILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 78.
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O legislador brasileiro definiu direito adquirido no § 2" do art. 6 da Lei de
Introducdo ao Cadigo Civil, como: “Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular ou alguém por €ele, possa exercer, como agueles cujo comego do exercicio tenha termo

prefixo, ou condicdo preestabel ecida inalteravel, a arbitrio de outrem.” **

Conhecendo cada parte da definicdo legal temos, segundo Limongi Franca,

0S seguintes desmembramentos:

“1°) o Direito que o seu titular possa exercer;
2") o Direito que alguém, como representante do titular, possa exercer;
3") o Direito cujo comego de exercicio tenha termo prefixo;

4") o Direito cujo comego de exercicio tenha condicso preestabelecida inalteravel a

arbitrio de outrem.” 14

Conclui afirmando que, para o legislador, direito adquirido “€ agquele que o

seu titular pode exercer.” 3

O conceito trata ainda do direito a termo e do direito sob condicdo. O
primeiro, - 0 evento € certo quanto a sua ocorréncia -, tem o objetivo de incluir as situagdes de
termo inicial, considerando, assim, o direito que o titular ja pode exercer, e neste contexto,

obviamente, estdo incluidas as hipoteses de termo final. Quanto ao segundo, - 0 evento é

1“1 DECRETO-LEI N° 4.657, de 04.09.1942. Dispde sobre a introducéio ao Codigo Civil Brasileiro. DOU de
09.09.1942.

2 FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. S8 Paulo: Saraiva,
1998, p. 212.

%3 | bidem.
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incerto quanto a sua ocorréncia -, e desta forma hé a necessidade do implemento da condicéo

para se consolidar o direito adquirido.**

Dernburg, sobre direito sob condicdo, diz que: “os negécios juridicos sob
uma condicdo se sujeitam ao direito do tempo da conclusdo (do negdcio), e ndo no da

incidéncia da condico, em virtude da retroatividade de mesma condicdo.”**

Quanto as espécies de condicdo, o direito pode estar a depender do
implemento de uma condi¢éo suspensiva ou de uma resolutiva. Tem-se a seguinte posicéo de
Teixeira de Freitas. “a condi¢do suspensiva, até que se cumpra, impede direito adquirivel...”,
mas no que tange a resolutiva “conserva direito adquirido; e, cumprida, revoga tal direito
adquirido”.* Entende-se, entdo, que com o advento da condicéo suspensiva, o direito sob

condic&o se convola em direito adquirido.

Maria Helena Diniz sobre o direito sob condicéo estatuido por lei, faz a

seguinte afirmacéo:

“se a antiga lei contém normas de competéncia, que estabelecem condicfes para
que uma pessoa fisica ou juridica possa ser tida aos olhos da lei como titular de
direito subjetivo, logo, se atendidos os requisitos legais, diz-se que o direito
esta adquirido, ja que ocorreu a incidéncia normativa no sentido de que o

adquirente esta apto a exercé-lo.” *’

% FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. S0 Paulo: Saraiva,
1998, p. 230-233.

5 Apud, p. 232.

16 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidacdo das leis civis. 3. ed. Rio de Janeiro: Garnier, 1896.

Y7 DINIZ, MariaHelena. Lei de introducdo ao codigo civil brasileiro interpretada. S8 Paulo: Saraiva, 1994,
p. 184.
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Desta forma, € possivel chegar a conclusdo de que o direito adquirido
fundamenta a sua existéncia nos fatos juridicos passados e definitivos, quando o seu titular os
pode exercer. No entanto, ndo deixa de ser adquirido o direito, mesmo quando o seu exercicio
dependa de um termo prefixado ou de condicdo preestabelecida, inaterdvel a arbitrio de

outrem.

Por isso, sob 0 ponto de vista da retroatividade das leis, ndo somente se
consideram adquiridos os direitos aperfeicoados ao tempo em que se promulga a lei nova,
como os que estejam subordinados a condi¢des ainda ndo verificadas, desde que ndo se

indiquem alteréveis ao arbitrio de outrem.

Ainda dentro de uma andlise meramente conceitual Almachio Diniz escreve

que:

“Q direito adquirido é o estado de direito que umalei traz a alguém e que néo pdde

148

desapparecer deante de leis ulteriores. ~* [sic]

Por fim, José Afonso da Silva, apresenta os seguintes elementos que se

agregam a definicdo de direito adquirido e aos elementos que gravitam em torno dele:

“[...] o direito subjetivo: € um direito exercitavel segundo a vontade do titular e
exigivel na via jurisdicional quando seu exercicio é obstado pelo sujeito
obrigado a prestacdo correspondente. Setal direito é exercido, foi devidamente
prestado, tornou-se situagdo juridica consumada (direito consumado, direito
satisfeito, extinguiu-se a relacdo juridica que o fundamentava). Por exemplo,
guem tinha o direito de casar de acordo com as regras de uma lei, e casou-se,

seu direito foi exercido, consumou-se. A lei nova ndo tem o poder de desfazer

8 DINIZ, Almachio. Direito civil — parte geral. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1916, p. 47.
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a situacdo consumada. A lei nova ndo pode descasar 0 casado, por gue

estabel eceu regras diferentes para o casamento.'*

Com o objetivo de ndo haver qualquer superposicdo ou confusdo de
conceitos e considerando que a definicdo de direito adquirido pressupde o conhecimento de
outros conceitos que |lhe sdo correlatos, serdo estes, de forma sucinta, apresentados nos
topicos seguintes e, desta forma, far-se-a uma andlise suméria dagueles elementos que, para

alguns, se confundem com o direito adquirido.

3.1.2 Expectativa de Direito

A expectativa de direito ocorre nas situagdes em que 0s requisitos para que
se concretizem os direitos adquiridos ndo foram atingidos. Moreira Alves cita como exemplo,
o funcionério publico que ao entrar no servigo publico, tem a expectativa, se homem, de
aposentar-se aos 35 anos de servico. Ocorre que aos 34 anos de efetivo servico a lei €
modificada, alterando para 40 anos 0 tempo de servico necess&rio para o exercicio do direito
de se aposentar. Neste caso as pessoas que ainda ndo tinham a faculdade de exercer o direito,

qual seja, 35 anos de atividade, teriam somente mera expectativa de direito.*

Observa-se que agueles gque ja possuiam 35 anos de efetivo e ndo tinham

exercitado o direito por mera liberalidade, permanecem com direito adquirido a aposentar-se

19 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. S8 Paulo: Malheiros Editores,
1995, p. 413.

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 582.
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quando desgjarem, ou sgja, alei nova ndo incidira sobre 0s que ja possuiam o requisito para o

exercicio do direito, poisalei novatem como limite o direito adquirido.™*

Para Caio Mario a expectativa de direito “traduz uma simples esperanca,
resulta de um fato aquisitivo incompleto”. Diz que sdo “situagBes aderentes ao individuo,
provenientes de fato aquisitivo incompleto, e por isso mesmo n&o integradas em definitivo ao

seu patrimonio, sdo atingidas sem retroatividade pelalei nova.”*>

3.1.3 Direito consumado

E uma espécie do género direito adquirido, pois sio agueles que produziram
todos seus efeitos em tempo pretérito, incorporaram definitivamente ao patriménio do
individuo. N&o havendo a possibilidade de modificacdo em virtude da lei nova, ndo sofrendo

qualquer reflexo deleis futuras.

Caio Mério define direito consumado como sendo:

“Os direitos adquiridos, oriundos de fatos que se redizaram por inteiro em
consonancia com a lei velha e ao tempo de sua vigéncia, e se incorporaram
definitivamente no patrimonio do sujeito ndo sdo alcancados pela lei nova, €,
portanto, continuam a reger-se pela lei antiga, que desta sorte estende o plano

de sua eficécia por um tempo ulterior a momento em que é revogada.” >

151 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 582.
152 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 107.
153 :
I bidem.
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3.1.4 Faculdade Legal

Faculdade legal é a oportunidade legal e ndo exercitada de praticar certos
atos previstos no ordenamento juridico. E um direito concedido por lei, mas que por
liberalidade ou por oportunidade néo foi efetivamente exercitado. Tem-se como exemplo a
faculdade de se casar, de testar. Essa faculdade fica a disposicdo do individuo, que poderé

dela se valer ou ndo, estando em fase anterior & aquisi¢do do direito.*™

Caio Mario diz que a faculdade legal “traduz um poder concedido ao

individuo pelalei, do qual ele ndo fez ainda nenhum uso.”**°

3.2 Direito Adquirido — Previsibilidade nas Constituigdes Brasileiras

Este topico se centrara no tratamento dado ao direito adquirido e a retroacéo
dalei nas Cartas brasileiras. Seréo analisados o histérico percorrido, as modificagdes do texto
constitucional, as evolucbes doutrindrias e as influéncias das doutrinas objetivistas e

subjetivistas na positivacéo do direito intertemporal constitucional.

Segundo Zélio Furtado se identificam quatro momentos diferentes em que
na histéria constitucional brasileira houve modificactes em relacdo a amplitude do principio

dairretroatividade.**®

% PORCHAT, Reinaldo. Da retroactividade das leis civis. S&o Paulo: Duprat, 1909, p. 81.
5 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 107.
158 gILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. S&o Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 95.
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O primeiro momento teve como fundamento o principio geral, amplo e
absoluto da irretroatividade da lei. Este fundamento esteve presente na Constituicdo do
Império de 1824 e na Constituicao da Republica de 1891. Na Carta de 1824, o texto constava

no inciso Il do art. 179, e era o seguinte:

“A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos cidadaos brasileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela

Consgtituicdo do Império, pela maneira seguinte: [...] 11l — A sua disposi¢ado

n 157

nao terd efeito retroativo.” >’ [grifo nosso].

A Carta Republicana de 1891, no § 3° do art. 11, disciplinava que: “E
vedado nos Estados, como a Unido: [...] 3° Prescrever leis retroativas” [grifo nosso]. O
entendimento consagrado nestas duas Cartas era de que a lei ndo podia em qualquer hipotese
ter efeito retroativo, ainda que ndo tivesse efeito frente a direito individual. Este tipo de
proibicdo tem como desvantagem ndo acompanhar a evolucédo natural das relagdes sociais, do

direito e do processo legisiativo.™®

O principio da irretroatividade ampla, adotado nas Cartas brasileiras de
1824 e de 1891, teve como molde a Constituicéo norueguesa de 1814, tem sido extremamente
criticado e presente em pouquissimas constitui¢des daquela época, tendo em vista a posicao
majoritaria de que a irretroatividade deveria ser adotada como principio, mas ndo amplo e sim

parcial, com protegdo ao direito adquirido.**®

7 gILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. S&o Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 96.
158 | bidem, p. 96-97.
9 | bidem, p. 97-98.
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O segundo momento, que ocorreu a partir da Carta de 1934, adotou a regra
de que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada” [grifo nosso], constante, especificamente, no art. 113, inciso 3° da Constituicdo de
1934. A regra, entdo adotada, tinha por influéncia as teorias objetiva, de Roubier, e subjetiva,
de Gabba, e j& estava presente na Lel de Introducéo ao Cadigo Civil de 1916, mas a época

sem assento constitucional 1%

Houve divergéncias entre os membros da comissdo responsavel pela
elaboracdo do anteprojeto da Constituicdo de 1934, mas por decisdo da maioria ocorreu a
mudanca e a evolucdo quanto ao principio da irretroatividade, conforme transcrito no

paragrafo anterior.’®*

O terceiro momento nasceu com a Carta outorgada de 1937, que excluiu a
regra adotada pela Constituicdo de 1934. No titulo dos Direitos e Garantias Individuais nada
tratou sobre o principio da irretroatividade. Em virtude da omissdo, Themistocles Brand&o
Cavalcanti comenta que: “[...] levou a admitir-se a retroatividade, por mencéo expressa da
propria lei, seguindo-se a tendéncia geramente aceita em outros paises, menos rigidos e

imperativos neste terreno.” 1%

Os mentores da posicdo inserida na Carta de 1937 argumentavam que O
principio da irretroatividade ndo deveria estar na Congtituicdo, mas sim na lel civel

infraconstitucional e que a sua retirada do texto constitucional ndo significava que se seguiria

%0 gLVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. S&o Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 7-98.
181 | bidem, p. 99-100.
162 Apud Ibidem.
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0 principio contraposto, qual sgja, 0 da retroatividade da lei. Argumenta Francisco Campos

que:

“A néo retroatividade é tdo somente uma norma de interpretacdo, uma regra de
hermenéutica, e por ela se entende que o intérprete, ou o juiz, ndo pode aplicar
a lei nova as relagdes juridicas j& consumadas na vigéncia da lei antiga. Nao
deve, porém, esse principio congtituir uma limitacdo ao Poder Legidativo;
guando circunstancias especiais exigirem a revisdo das relagdes juridicas
acabadas, o legislador ndo podera ficar privado da faculdade de promulgar leis
retroativas, pois o Estado, como guarda supremo do interesse coletivo, ndo

deve atar as proprias maos pelo receio de, em certas contingéncias, ter que ferir

ou contrariar direitos individuais.” %3

E cedico que a Constituicdo de 1937 fez uma cisfo ou estabeleceu novas
bases em relacdo a retroatividade das leis e frente a outros direitos constitucionais. Esse tipo
de ruptura é reflexo do regime que se implantara aquela época, sendo caracterizada como a
vontade do ditador sobrepondo-se ao direito adquirido e aos demais direitos e garantias

fundamentais.*®

Finalmente chegamos ao quarto momento com a Carta de 1946, que faz um
retorno ao texto de 1934, e é esta a redacdo que se sustenta até os dias atuais, qual sgja: “A lei

ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e acoisajulgada’. **®

Cabe observar que a Consgtituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1

de 1969, firmaram em suas disposi¢Oes respeito ao direito adquirido, mas de forma mitigada,

163 CAMPOS, Francisco Luiz da Silva. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 335.
14 gILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. S&o Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 104.
165 :

I bidem.
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pois a aplicacdo do principio da irretroatividade da lel estava, de certa forma, vinculada a

determinadas condicionantes que eram ditadas pela politica do regime militar.®

De forma resumida, tem-se seguinte contexto, em relacdo as Constituicoes e
leis infraconstitucionais: as de 1824 e 1891 vedavam a aplicacéo de lei retroativa; a de 1934,
em seu art. 113, dispunha que a lei ndo poderia prejudicar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada; a de 1937 suprimiu qualquer matéria de direito intertemporal,
remanescendo, apenas o tratamento no plano legal, a principio, com o art. 3’ da Lei n’ 3.071,
de 1" de janeiro de 1916 (primitiva Lei de Introducdo ao Cédigo Civil), e, posteriormente,
com o art. 6 do Decreto-Lei n”4.657, de 04 de setembro de 1942; a de 1946, cujo art. 141, §
3’ voltou a dispor que alei ndo podera prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada, revogando o art. 6 do Decreto-Lei 4.657/42, e, em seguida, pela redacdo da
Lei n” 3.238, de 1" de agosto de 1957, art. 6, que se compatibilizou com o novo sistema
congtitucional; as de 1967 e 1969, que apesar de conter o mesmo principio de Constituicdo de
1946, determinavam que se respeitasse 0s Atos Institucionais revolucionarios, que
suspenderam, provisoriamente, os referidos principios; a de 1988 que trata do tema no Titulo

Il Dos Direitos e Garantias Fundamentais, art. 5, inciso XXX V1.1’

E possivel, entdo, concluir que o respeito ao direito adquirido foi
introduzido no direito constitucional de forma ampla e irrestrita, pois as Constituicoes de
1824 e 1891 vedavam qualquer possibilidade de existéncia de lei retroativa e evoluiu,

posteriormente, para a proibicdo do efeito retrooperante da lei frente aos fatores limitadores,

186 gLVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. S&o Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 105.
167 ESPINOLA, Eduardo. A lei de introducéo ao cédigo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 264.
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quais sejam, o direito adquirido, a coisa julgada e ato juridico perfeito. A protecdo ao direito
adquirido sempre se fez presente em sede constitucional, a Unica excegdo foi a Constituicao

de 1937, que suprimiu qualquer tratamento especifico ao direito intertemporal.

3.3 Direito Adquirido — Poder Constituinte Originario e Derivado

No Brasil, as relagbes existentes entre o direito adquirido e a Emenda
Congtitucional tém contornos muito especiais, visto que, em outros sistemas, seria até
discutivel se a Emenda Constituciona e a propria lei podem ser aplicadas retroativamente,
considerando ser o instituto do direito adquirido protegido pela Constituicdo ou por lei
infraconstitucional. A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5, inciso XXXVI, deu
tratamento constitucional a matéria, e estabeleceu 0 mesmo patamar ao direito adquirido, ao

ato juridico perfeito e a coisajulgada.*®

E necessario, conforme entendimento de Moreira Alves, lembrar, para esse
estudo, de alguns aspectos cléssicos relativos a Federacdo. Nela ha dois tipos de poder
constituinte: 0 da Unido e o dos estados-membro. Dentro desta visdo temos, com relacdo aos
estados-membro, o poder congtituinte decorrente, sendo aguele que decorre do Poder
Congtituinte da Unido, sgja este Originario ou Derivado. Nos estados-membro temos também

0 Poder Constituinte Decorrente Originario e Derivado.*®

168 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. S8 Paulo: Malheiros Editores,
1995, p. 415.

19 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Forum, v. 2, n. 15,
2002, p. 580.
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Quanto ao poder constituinte estadual ndo sera objeto de minudente estudo
nesta monografia, mas € cedico que ndo ha divergéncias sobre suas limitagdes. Segundo
Moreira Alves é mansa e pacifica a posi¢éo de que esta vinculado e subordinado aos poderes
congtituintes originério e derivado e, assim sendo, ndo podem os dispositivos da Constitui¢cdo

Estadual ter eficécia retrooperante. ™™

Pode-se concluir desta forma que as Congtituicdes Estaduais devem
completa obediéncia aos principios postos na Constituicdo Federal e, desta forma, estdo
limitadas quanto a aplicacdo da retroatividade frente ao ato juridico perfeito, a coisajulgada e

a0 direito adquirido.**

3.3.1 Direito Adquirido e Poder Constituinte Originario

Um texto constitucional € resultado de um processo de modificacbes
relevantes. N&o se vincula a nenhum preceito juridico positivo que lhe sgja anterior, muito
embora, também nesta hipétese, os valores sociais e o direito natural funcionem, de certa

forma, como limitagdes ao exercicio do Poder Constituinte.

A questdo centra-se na competéncia do Poder Constituinte Originario, que

recebe da sociedade plenos poderes para instituir uma nova ordem juridica e ndo podera ficar

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 587.
7% | bidem.
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adstrito ao passado e, desta forma, tem amplos e irrefragévels poderes para criar um novo

ordenamento, o qual devera prevalecer in totum e erga omnes.*"

Um ordenamento juridico, além de ser integrado por um conjunto de
elementos normativos e outros ndo-normativos, € também uma estrutura formada por um
conjunto de regras que determinam as rel ages entre os elementos ja citados. Esse conjunto de
elementos, normativos e ndo-normativos, formam o que autor Tércio Ferraz denomina de
repertorio do ordenamento da sociedade. Um ordenamento, integrante de um sistema, contém

um repertério e também uma estrutura.*”

Dentro deste contexto, cabe ressaltar que o principio da irretroatividade,
extraido da disposicdo do art. 6°, caput, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, ndo
consubstancia uma simples norma do ordenamento. Apesar da roupagem normativa, o
referido principio ja integrava o ordenamento juridico enquanto regra de seu modo de ser, e
vale dizer, integrava a sua estrutura, e continuard a dele fazer parte mesmo que venha a ser

revogado.'™

E é dentro desta visdo que o autor Elival Ramos afirma que é como regra
estrutural que o principio da irretroatividade se impde mesmo ao legislador constituinte

origindrio. A consequiéncia disso é que, para eliminar direitos subjetivos do passado,

172 gILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 118-119.

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo
Paulo: Atlas, 1988, p. 165.

1 RAMOS, Elival da Silva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S
Paulo: Saraiva, 2003, p. 210.
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adquiridos ou ndo, faz-se necess&rio que a Constituicdo contenha dispositivo expresso que

assim o determine.r”

Esta também € a mesma linha de pensamento de Manual Gongalves Ferreira
Filho, assevera o referido autor que a retroatividade ndo é vedada a norma constitucional
quando proveniente do Poder Originério e, com ainexisténcia de limitag&o juridica que proiba
tal principio, pode a nova Carta colher fatos a ela anteriores e dar-lhes carater diferenciado do
que o vigente na ordem juridica anterior e, ainda, extinguir direitos adquiridos. Conclui

dizendo que:

“Entretanto, ndo se deve presumir 0 cardter retroativo da norma constitucional
origindria. Insista-se em que o principio geral de direito é a irretroatividade.

Dai a presuncdo de que a norma ndo tem retroeficacia. Para fugir disto €

Necessario que o cardter retroativo decorra inexoravelmente do texto.”*"

E principio basico o da imediata incidéncia das regras juridicas
constitucionais, ndo ocorrendo somente se a propria Constituicdo protrai ou retrotrai a
incidéncia de algumas de suas regras juridicas. Quando se afirma que as novas Cartas incidem
imediatamente, principio incontestavel, ndo se esta de forma alguma anunciando que elas tém
retroatividade e que ndo ha respeito aos direitos adquiridos, a coisa julgada e aos atos

juridicos perfeitos.*’”

' RAMOS, Elival da Silva. A protegdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2003, p. 210.

1 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O poder constituinte. 3. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 196.

17 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & constituicdo de 1967 com a emenda n. 1,
de 1969. 2. ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1971, t. 6, p. 385.
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O que acontece € que a novagao constitucional, Poder Originario, possibilita
que se afaste, de forma explicita ou implicita, o respeito ao que se firmara em virtude de lei
infraconstitucional ou constitucional anterior. Para exemplificar encerra Pontes de Miranda:
“Quando uma Constituicdo deixa de considerar naciona nato, ou nacional naturalizado, que o
era sob a Congtituicdo anterior, corta 0 que €la encontraria, porque a sua incidéncia é

imediata. Poderia ressalvar. Se ndo ressalvou, cortou”.1®

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, também acompanha a
posicéo de Pontes de Miranda apresentada no parégrafo anterior, e na ementa do acérddo de
lavra do Ministro Moreira Alves, quando do julgamento do recurso extraordinario nimero

140.499-GO, escreveu que:

“Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que os dispositivos
constitucionais tém vigéncia imediata, alcangando os efeitos futuros de fatos
passados (retroatividade minima). Salvo disposi¢éo expressa em contr&rio —e a
Constituicéo pode fazé-lo -, eles ndo alcangam os fatos consumados no passado
nem as prestacOes anteriormente vencidas e ndo pagas (retroatividades maxima

emédia)” .}

Comungando do mesmo entendimento Celso Bastos diz que ndo podemos
ignorar que a prépria Constituicdo respeita e assegura o direito adquirido e, desta forma, para

que parem de viger os direitos adquiridos estabelecidos pela Constituicdo pretérita, é

%8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & constituicdo de 1967 com a emenda n. 1,
de 1969. 2. ed. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1971, t. 6, p. 385.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 12 Turma. RE 140.499. Ementa: [...], Relator Ministro Moreira Alves.
Brasilia, DF, 12 de jun de 1994. DJde 09.09.1994, p. 23.444.
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necessario que a propria Lei Fundamental de forma expressa os faga cessar, ou entdo suprima

em sua totalidade o instituto no qual o referido direito se embutia.**°

Nesta mesma corrente de pensamento, lvo Dantas assevera que 0O
desrespeito a direitos adquiridos, que tinham por fundamento a Constitui¢cdo anterior terd que
se apresentar expresso pela nova Carta, ndo podendo ser objeto de meras deducgdes

interpretativas.'®

Neste sentido, também Nery da Silveira escreve:

“Outra significativa questdo poderia se destacar, nesta definicdo do ambito das
cldusulas pétreas. Refiro-me ao direito adquirido previsto no art. 5, XXX VI, da
Consgtituicdo. No dispositivo, estipula-se que ‘a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Decerto, emenda a
Constituicio n&o pode excluir de seu texto o inciso XXX VI do art. 5, diante da
cldusula posto no art. 60, § 4, 1V, por versar sobre regra de garantia. Se se
considerar, de outra parte, que a Constituicdo emprega o termo ‘lei’, em
acepcdo estrita, como norma legidativa infraconstitucional, dir-se-ia que néo
esta, ai, interditada a acdo do congtituinte derivado, por via de ‘emenda a
constituicdo’. Exato a0 condtituinte originario sempre se admitiu, pela
ilimitacdo, em principio, de seus poderes, inserir no texto da Constituicéo
editada disposi¢éo que venha alcancar direito adquirido. Assim ocorreu no art.
17 do Ato das DisposicBes Congtitucionais Transitérias da Lei Magna de
1988" 1%

180 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios & constituicdo do brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 191.

181 Dantas, Ivo. Direito adquirido, emendas constitucionais e controle de constitucionalidade. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 59.

182 Apud CRETELA JUNIOR, José. Jurisprudéncia Administrativa. Revista Forense, S0 Paulo: Forense, V.
241, 1996, p. 262.
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Fica assentado que o Constituinte Originério, que tem o poder maximo,
ilimitado, ‘o0 poder do canh&o’, pode extinguir direitos consumados, adquiridos ou qualquer
outra espécie de garantia estabelecida pela ordem juridica anterior, mas fica evidente que se

pretende suprimir garantias solidas e anteriores, deve ser expresso quanto a sua intencao.

A obediéncia a esse tipo de “protecéo estrutural”, que se volta aos direitos
da ordem juridica anterior, faz com que as regras da nova Carta sejam limpidas e cristalinas,

ndo gerando ataques ou duvidas a nova ordem constitucional.

3.3.2 Direito Adquirido e Poder Constituinte Derivado

O Poder Constituinte Derivado € aquele habilitado a rever ou reformar a Lei
Maior e, desta forma, afasta-se a idéia de que a revisdo constitucional seria efetuada pelo
Poder Constituinte Originério, instituiu-se asssm um poder especialmente destinado a rever a

obra constitucional &

Em relagcdo arevisdo do texto constitucional, a Carta, mormente, estatui um
Poder Constituinte com poder especifico de revisdo e de voltar a Congtituicdo a situactes
criadas por um novo contexto social ou por situagbes novas que exigem a modificacdo do

texto constitucional .*®*

Diferentemente do Poder Constituinte Originario, o Derivado ndo cria uma

nova ordem juridica, sendo estabelecida pela ordem juridica ja existente e, sendo assim,

18 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S&
Paulo: Saraiva, 2003, p. 217.
18 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O poder constituinte. 3. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 166-168.
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subordinado ao Poder Constituinte Originario, devendo obedecer as limitacbes impostas de
natureza juridico-positiva, bem como quanto ao contelido de seus atos e aos procedimentos

paraimplementé-los.'®

Deve-se observar que apesar das limitagdes impostas ao Poder Constituinte
Derivado, as normas por ele emanadas possuem natureza constitucional, desfrutando de

supremacia em relacso &s demais normas que integram o ordenamento juridico.'®

S80 classificadas em duas categorias as limitagbes impostas pelo Poder
Congtituinte Originério para reforma da Constituicdo. A primeira, sdo as formais, abarcam as
seguintes subcategorias. as procedimentais, que limitam os procedimentos para a elaboracéo
de emenda a Congtituicdo; as temporais, encontradas nas regras que “proibem
temporariamente a ateracdo da Constituicdo” ou nas que ditam “a periodicidade das
modificactes’ ¥’ e as circunstanciais, que buscam “impedir a modificacdo da Constituicéo
em certas circunstancias anormais, pelo motivo ébvio de que essa anormalidade poderia

perturbar a livre manifestacdo dos 6rgéos incumbidos de revisao” 1%

A segunda categoria esta representada pelas limitagdes materiais que

Manoel Gongalves Ferreira Filho classifica como as mais importantes e que estabelecem a

18 RAMOS, Elival daSilva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S3o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 219.

186 | bidem.

87 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O poder constituinte. 3. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 138.
1% | pidem, 135-136.
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“proibicdo de alteracdo da Constituicdo em certas matérias, em certos pontos considerados

fundamentais® .1

O Poder Constituinte Derivado tem semelhancas com o Originério, pois,
como j& dito, suas normas vinculam as de grau inferior. Este Poder reformador € derivado,
pois € nascido do Originério; é também condicionado, pois as suas atuagtes devem estar em
consonancia e obedecer todas as regras impostas pela Constitui¢éo, dentre essas regras estéo
0s procedimentos, 0s ritos e o0s prazos, conforme javisto; e é limitado, tem por dever respeitar

os freios postos pela constituicdo, sejam temporais ou circunstancias, também j& vistos.'®

Sobre o Poder Constituinte reformador, Nery da Silveira, faz o seguinte

comentario:

“No caso de Emenda Constitucional, entretanto, a situagdo € outra. Resulta ela de
um Poder Reformador (constituido, portanto) e que tem limitacbes fixadas pela
mesma Constituicdo que previu e garantiu sua existéncia, isto porgue, pelo
menos sob o0 angulo tedrico, nada impediria que a Lei Maior inadmitisse

gualquer reforma em seu texto, imaginando-a eterna e/ou imutavel.

A proposito, decidiu a 3° Vara Federal de Minas Gerais: “Direito adquirido, por
forca da Congtituicdo, obra do Poder Constituinte origindrio, ha de ser
respeitado pela reforma constitucional, produto do Poder Constituinte
instituido, ou de segundo grau, uma vez que é limitado e condicionado pela

Constituicao” '

189 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. O poder constituinte. 3. Ed. S0 Paulo: Saraiva, 1999, p. 136.

1% | dem. Poder Constituinte e direito adquirido. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: RT, v. 86, n. 745, ano 1997,
p.1826.

191 CRETELA JUNIOR, José. Jurisprudéncia Administrativa. Revista Forense, S&0 Paulo: Forense, v. 241,
1996, p. 262.
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Importante transcrever o § 4 do art. 60 da Constituicdo Federal, onde sio
fixadas as restrices do poder de reforma, pois a protecéo ao direito adquirido encontra-se

presente nestas limitacdes, mais precisamente, nos direitos e garantias individuais:

“§ 4’N&o seré objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
| —aformafederativa de Estado;
Il — o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il — a separacéo dos Poderes;

IV —os direitos e garantias individuais”.'* [grifo nosso]

Por sua vez, 0 art. 5, inciso XXXVI, da Constituicdo de 1988, determina

que “alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisajulgada’.**

Duas observagdes importantes devem ser salientadas, quais sgjam, primeiro
gue o vocabulo lei contido na Constituicdo engloba todas as espécies legidativas contidas no
art. 59 no texto constitucional, pois se assim ndo fosse, estariamos admitindo que s6 alei, no
sentido formal e restrito, ndo poderia prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. Em consequéncia, os decretos legidativos e as resolucdes, por serem
destituidos daguele sentido, néo estariam incluidos na limitacéo imposta pelo inciso XXXVI

do art. 5’daLe Maior.***

Quando se fala em Emenda Constitucional, esta € manifestacdo de um Poder
Constituido — Poder de Reforma -, integrando, nos termos do art. 59 da Constituicéo Federal,

0 processo legidativo e, como tal, encontra-se estritamente vinculado ao que estabelece a

192 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, promulgada em 05.10.1988.

193 | i
I bidem.

1% CRETELA JUNIOR, José. Jurisprudéncia Administrativa. Revista Forense, S0 Paulo: Forense, v. 241,
1996, p. 262.
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Constituicdo, conclusdo a que se chega hdo por mero exercicio exegético, mas, inclusive, por

determinacdo expressano § 4 do art. 60, do mesmo texto constitucion

1
al. 95

No que tange a direitos oponiveis a congtituicdo vale observar a licdo de

Manoel Gongalves Ferreira Filho quando diz:

“em principio, ndo pode haver nenhum direito oponivel a Constituicdo, que é fonte

primé&ria de todos os direitos e garantias do individuo, tanto na esfera
publicistica quanto na privatistica. Uma reforma constitucional ndo pode sofrer
restricbes com fundamento na idéia genérica do respeito ao direito adquirido.
Mas, se € a propria Constituicdo que consigna 0 principio da néo
retroatividade, seria uma contradicdo consigo mesma se assentasse para todo o
ordenamento juridico a idéia do respeito as situagbes congtituidas e,
simultaneamente, atentasse contra este conceito. Assim, uma reforma da
Constituicdo que tenha por escopo suprimir uma garantia antes assegurada
constitucionalmente (exempli gratia, na inamovibilidade e vitaliciedade dos
juizes) tem efeito imediato, mas ndo atinge aguela prerrogativa ou aguela

garantia, integrada no patriménio de todos que gozavam do beneficio”

O direito adquirido foi incluido como uma garantia do cidadéo, nos Direitos

e Garantias Fundamentais, e embora ndo tenha o objetivo de impedir a modificacdo

constitucional, funciona como uma forma de protecéo aos direitos que se concretizaram e, de

forma definitiva, integraram o patriménio do cidado.™”

1% CRETELA JUNIOR, José. Jurisprudéncia Administrativa. Revista Forense, Sdo Paulo: Forense, v. 241,

1996, p. 263.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990,

p. 25.

197 SOARES, José Ronald Cavalcante Soares. Estudos de direito constitucional: homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Ltr, 2001, p. 241.
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Considerando o exposto fica evidente o vinculo do Poder reformador a
Constituicdo, determinado pelo constituinte originario, e isso se aplica também a qualquer
modificacdo da Constituicdo frente ao direito adquirido, vez que é o préprio texto
congtitucional que impde os limites e protege o referido ingtituto e, desta forma, néo é
aceitavel a afirmagdo de que o direito adquirido € oponivel a Constituic¢éo, mas reconhecer e
aceitar que a propria Lei Maior o considerou coberto pelo manto da imutabilidade e, desta

forma, ndo passivel de ser aterado pelo poder reformador.
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4. ARETROACAO DA LEI EM FACE DO DIREITO ADQUIRIDO

Este sera o ultimo capitulo desta monografia e tratara, em consonancia com
os fundamentos apresentados nos capitulos anteriores, das possibilidades de retroacéo da lei
frente a0 direito adquirido. Antes de se tratar sobre a retroatividade frente a situagoes
consideradas como consolidadas, apresentar-se-4 algumas observagdes sobre regime juridico

e direito adquirido e, também, sobre as dificuldades de se definir direito adquirido.

Impossivel € tratar do direito adquirido, sem que se compreenda os
mecanismos ja abordados neste trabalho e que, inquestionavelmente, ou permeiam ou

integram os aspectos relacionados a aplicacdo dalei no tempo.

José Ronald Cavalcante Soares resume bem todo esse processo quando diz
que: “O direito adquirido tem uma imbricagdo irrecusavel com o principio da irretroatividade

dasleis.” 1%

4.1 Definigdo de Direito Adquirido — uma proposta

De acordo com o que foi abordado nos capitulos e tépicos anteriores deste
trabalho monogréfico, percebe-se que as definicdes de direito adquirido, vaentemente
proposta por Gabba e apresentada por outros autores, tém sido objeto de infindaveis e

profundos questionamentos, tanto de cunho jusfiloséfico quanto de cunho juridico.

1% SOARES, José Ronald Cavalcante Soares. Estudos de direito constitucional: homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Ltr, 2001, p. 235.
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A definicéo de direito adquirido tem por objetivo proteger ou afastar o efeito
retroativo das leis e proteger o individuo, e neste contexto h4 uma infinidade de situactes
resultantes das mais diversas causas que se desegja proteger, dentre elas estdo “direitos
pessoais, materiais ou de contetido politico-social; direitos em face de outros individuos ou do

Estado; direitos de curta ou de longa durago etc” '

Roubier, precursor da teoria objetivista, e de posicdo contréria aos
ensinamentos de subjetivitas, mesmo estando nesta posi¢ao, ndo utilizou das falhas presentes
na definicdo de Gabba para elevar a sua teoria. Afirmava Roubier que “todo mundo tem uma
idéia suficientemente clara do que é um direito adquirido” . *®

Dentro deste escopo os termos utilizados na definicdo deste importante
instituto devem: ser amplos, para que ndo comprometa a sua operacionalidade e a diversidade
de situagbes que buscam a subsuncdo ao conceito; ser fundamentado em uma das correntes
tedricas apresentadas; observar e respeitar o sistema adotado seja ele legal ou constitucional €;
Ser preciso para ndo ter a aparéncia ou ser confundido como outro instituto correlato ao direito

adquirido.

De acordo com o apresentado, torna-se extremamente dificil atribuir um
conceito a direito adquirido que tenha, simultaneamente, a flexibilidade e a rigidez que o

instituto exige. Como entédo se definir ou como aplicar as regras inerentes ao instituto?

1% RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S&
Paulo: Saraiva, 2003, p. 183.
20 Apud Ibidem, p.182.



89

Creio que a resposta pode ser obtida de maneirareflexa e, ndo direta e, desta
forma, estaria a definicdo vinculada a andlise do enquadramento da existéncia de direito
adquirido em cada caso em concreto, com observancia do sistema juridico adotado e tendo

por fundamento as teorias objetivas e subjetivas.

4.2 Direito Adquirido a Regime Juridico

Pelas teorias estudadas no primeiro capitulo deste trabalho monografico, vé-
se gque a teoria objetiva de Roubier propde distinguir as situagfes juridicas definitivamente
congtituidas, sendo estas objetivas e subjetivas. As situagdes definitivamente constituidas
objetivas sdo agquelas em que se tem uma determinada situagdo em virtude de uma disposicao
legal. JA as situacBes definitivamente constituidas subjetivas sdo aquelas que decorrem de
relacdes que ndo nascem exclusivamente da norma, mas surgem, por exemplo, de ato juridico

como um contrato.**

Com referéncia as relacdes juridicas definitivamente constituidas subjetivas,
€ corrente que a lei ndo pode retroagir. Com relacdo as outras a lei retroage e este
posicionamento é seguido no Brasil. Na verdade o que ndo ha é direito adquirido a regime
legal, considerando que o que d& margem ao referido direito € justamente o regime e este

pode ser modificado.?*

2L AL VES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.
22 | hidem.
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Fazendo uma andlise da Lei de Introducéo ao Codigo Civil que apresenta os
conceitos de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, nota-se que as definicdes
ali expostas ndo sdo legais, alel é que os declara. A Lei de Introducdo ao Cadigo Civil seria

inconstitucional se estatuisse o conceito de forma diversa da Constituicdo.”

As divergéncias sobre a natureza dos conceitos presentes na Lel de

204
alO

Introducdo ao Codigo Civil foram objeto de andlise pelo Supremo Tribunal Feder guando

do julgado sobre o Fundo de Garantia por Tempo de Servico.”®

Em decorréncia do exposto passou-se a entender o conceito de direito
adquirido, constante daLei de Introducéo ao Cadigo Civil - LICC, como algo compativel com
0 que a Constituicdo quis que por ele se entendesse. 1sso € verificavel quando se efetua uma
digressdo e verificase que a LICC, de 1916 até 1942, adotava justamente a orientacdo
subjetiva. Dizia que alei nova ndo poderia prejudicar o ato juridico perfeito, direito adquirido
e a coisa julgada. Em 1942 o artigo 6° foi modificado passando a declarar que a lei teria
eficacia imediata, mas a lei nova ndo poderia prejudicar as situagdes definitivamente

constituidas ou o ato juridico perfeito, salvo disposicao expressa em contrério.?®

23 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Forum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.

2% O embate teve como objetivo maior esclarecer se 0s conceitos da Lei de Introducdo ao Codigo Civil eram
legais ou constitucionais e, como relata o Ministro Moreira Alves, alguns ministros comegaram sustentando
gue eram conceitos legais e depois recuaram e adotaram a orientacdo de que o conceito é constitucional, todos
firmados na premissa de que a Congtituicdo ndo se interpreta pela lei, € a lei que se interpreta pela
Constitui¢ao.

%% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. ADIn 493-0. Voto e Retator: [...], Ministro Moreira Alves.
Brasilia, DF, 25 de jun de 1992. DJ de 04.09.1992, p.14.089.

26 AL VES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.
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Estas modificagdes ocorreram porque a Carta de 1937 foi a Unica das nossas
Congtituicbes em que o principio constitucional da irretroatividade foi abolido e,
conseglientemente, se adotou o sistema legal, que vigora em outros paises. Ocorre que, em
1946, o conceito da Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, na redacdo de 1942, foi revogado
tendo em vista que a Constituicgo de 1946 voltou ao sistema adotado anteriormente ao dizer
que alei nova ndo poderia prejudicar o ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada.
Finalmente, em 1957, foi dada nova redacdo ao art. 6°, voltando a redagdo anterior e
compatibilizando-a, portanto, com a Constituicéo de 1946 e, também, com as de 1967, 1969 e

ade 1988.%%

Conforme ja abordado anteriormente, examinando o art. 6° da Lei de
Introducdo ao Cdodigo Civil, pode-se verificar que ela admite também o chamado direito

adquirido condicional e o direito adquirido atermo. Diz areferidanormano art. 6°:

“A lei em vigor tera efeito imediato e geral respeitado o ato juridico perfeito, o

direito adquirido e a coisa julgada.

§1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo

em gque se efetuou.

§2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como agueles cujo comeco do exercicio tenha termo
prefixo, ou condigdo preestabelecidainaterével, a arbitrio de outrem.

§3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicia de ja ndo caiba

recurso.” %%

27 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.

208 DECRETO-LEI N° 4.657, de 04.09.1942. Dispde sobre a introducéio ao Cédigo Civil Brasileiro. DOU de
09.09.1942.
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Pelo § 2° daLei de Introdugdo ao Codigo Civil, acimatranscrito, que, neste
ponto, é considerada constitucional, ndo resta qualquer davida de que existe direito adquirido
condicional, que é aquele que para se efetivar depende do implemento de uma condi¢do, ou 0
direito adquirido a termo, que é aquele que ja& se adquiriu, mas cujo efeito somente se

materializara com a ocorréncia do termo.?®

A questéo que se levanta € a seguinte: se estes conceitos de direito adquirido
acondicional e atermo se aplicam a direito publico? Segundo o Ministro Moreira Alves ndo
ha no direito brasileiro autor que trate do tema, e no comparado somente encontrou um autor
italiano de nome Frederico Cammeo, que escreveu um tratado sobre Direito Administrativo e

sustenta uma tese sobre 0 assunto, tal tese j& adotada pelo Supremo Tribunal Federal.°

A orientac8o € a que tanto o direito adquirido condicional quanto o direito
adquirido a termo ndo se aplicam com relacdo ao direito publico, pois se aplicassemos
teriamos um direito adquirido a regime juridico, tendo em vista, por exemplo, a seguinte
circunstancia: um individuo, quando ingressa no servico publico, ele tem o que hoje se
classifica de expectativa. Essa expectativa seria um direito adquirido sob condicdo, por que se
trata de uma condicdo inalteravel ao arbitrio de outrem, se utilizarmos a definicdo da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil. Ocorre que no caso tal condi¢cdo poderia ser alterada por uma lei

nova.?t

2 AL VES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.

210 | hidem.

21 | bidem.
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Diante da dicotomia, modificagdo ou ndo da lei ao arbitrio de outrem,
apresentada no parégrafo anterior, vé-se que, no caso do sistema brasileiro, o que ocorre e a
possibilidade de modificagdo da condicdo por uma lei nova. Faz-se, entdo, a seguinte
pergunta: “esse principio se aplica entdo ao direito publico se alei nova pode alterar, no seu
arbitrio, agueles requisitos que ela estabelecia no momento em que alguém ingressa no
servico publico?” Segundo Moreira Alves sim, pois temos o principio de que ndo ha direito

adquirido aregimejuridico e, destaforma, ndo se pode dizer que:

“bem, eu entrei no servigo publico, jatenho um direito que eu irel adquirir quando
preencher uma condicao que é o exercicio dos 35 anos. E conseqlientemente eu

j& tenho um direito adquirido condicional, que vir4 a ser exercido caso eu

preencha a condicgo. Se ndo preencher a condicgo, ndo vird.”**

O exemplo citado apresenta um requisito para a aquisicdo do direito
subjetivo, esse requisito € uma condicdo que proporcionara a incorporacdo do direito
adquirido ao patrimdnio do individuo quando se implementar a condic&o, ou sgja, no fim dos
35 anos. Ocorre que tal direito pode ser afastado pelo principio de que ndo ha direito
adquirido ao regime juridico ou ao regime legal, como quer Moreira Alves. Ta construcéo é
uma aplicacdo do sistema de Roubier com relacdo a situacdes definitivamente constituidas

legalmente, e ndo aquel as definitivamente constituidas por uma causa subjetiva®®

De forma diferente se aplica o direito adquirido sob condicéo ou a termo

guando estamos diante de casos em que a causa do direito ndo € legal, mas sim decorrente de

22 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.
3 | bidem, p. 580.
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contrato. Neste caso, no contrato, ndo € possivel que por arbitrio de terceiros se modifiquem
aquelas condic¢des decorrentes do préprio contrato e, desta forma, isso ndo se aplica a regime

juridico, mas apenas a regime de natureza voluntéria, como é o caso do regime contratual .>*

Ficamos, assim, em virtude do poder de interpretacdo, diante uma dificil
situacdo, pois ante as correntes doutrindrias assentadas em bases sdlidas, poder-se-ia dizer que
novas leis poderiam lesar ou abolir direitos, imaginados como adquiridos, e causar sérios

danos a titulares desses direitos.?*®

Para Savigny se esta diante de uma situacéo em que o problema ndo é mais
de direito intertemporal, mas desloca-se para 0 plano de politica legislativa. Recomendava
que, nestes casos, o legislador deveria compensar o direito atingido pela determinagéo legal e,
desenvolveu tal posicéo no Traité de droit romain, quando diz: “[...] alnglaterra nos deu um
grande exemplo de equiidade, quando emancipou os escravos, indenizou, as custas do Estado,

0 prejuizo que seus proprietérios tiveram.” 0

Pode-se concluir que ha para o senso comum uma certa fragilidade do
instituto constitucional do direito adquirido, pois ndo estd direcionado para a protecéo de
situagdes juridicas frente a eventuais modificagdes de institutos juridicos ou de estatutos

juridicos. Como seresolve tal situacéo?

214 ALVES, José Carlos Moreira. Direito adquirido. Forum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 2, n. 15,
2002, p. 584.

25 MENDES, Gilmar Ferreira. Anotacdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacgo do
novo cédigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 240.

218 | bidem.
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Para Gilmar Ferreira Mendes a resposta € a seguinte: “a protecdo ha de vir
do proprio direito destinado a proteger a posicéo afetada. Assim, se se trata de direito de
propriedade ou de outro direito real, h& que se invocar a protecdo ao direito de propriedade

estabel ecido no préprio texto constitucional”.?*’

Em conseguiéncia das dificuldades de se invocar o direito adquirido para
proteger tais Situacbes a propria ordem congtituciona tem utilizado um instituto mais
abrangente que é o da seguranca juridica enquanto proposicdo de um Estado de Direito. A
seguranca juridica seria o instrumento para tornar obrigatéria a existéncia de regras de
transi¢do nos casos de modificacdo de um estatuto juridico em que se ferisse direito adquirido.
Em vérios sistemas juridicos a ndo existéncia de regras de transi¢éo estaria diretamente dando

origem & denominada omissdo inconstitucional .>*8

Considerando a ndo existéncia de direito a regime juridico, Elival Ramos
diz que a modificacdo de uma lei ndo pode estar jungida, afrontar ou ferir direitos adquiridos

gerados por aquele regime legal. Diz com propriedade que:

“Néo ha direito adquirido a permanéncia das normas positivas, abstratamente
consideradas. Porém, se fatos aquisitivos ocorreram e se direitos subjetivos
foram gerados, na medida em que tais direitos se revistam das caracteristicas

de patrimonialidade anteriormente destacadas, deverdo sobreviver ao novo

regimelegal.

n219

2" MENDES, Gilmar Ferreira. Anotagdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacso do
novo cadigo civil in ALVIM, Arruda (Org.). Aspectos controvertidos do novo cédigo civil. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 241.

218 | pidem.

2% RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 185.
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Gabba, em sua obra Teoria della retroattivita delle leggi, tece a seguinte
orientagdo sobre a questédo em tela: “segundo o0 qual somente existia direito adquirido em
razéo dos ingtitutos juridicos com referéncia as relacdes deles decorrentes, jamais, entretanto,
rel ativamente aos préprios institutos.” % V eja que Gabba trata do direito adquirido em relacéo

aquilo que é decorrente dalei, ou seja, de seus efeitos, mas ndo em relagdo a préprialel.

Fazendo uma abstracdo da afirmacdo de Gabba, pode-se dizer que ha
direitos adquiridos para o proprietario da terra em consequiéncia dos frutos advindos de uma
determinada arvore, aqueles frutos que ali floresceram e foram formados séo de propriedade
do dono da terra. Ha direito adquirido sob condi¢do aos frutos da proxima estagdo, mas se a
arvore ndo florescer por determinacéo de lel da natureza ou se a &rvore ndo mais existir por
evento da natural ou por ato do homem, esse direito ndo se consubstanciara e ndo se convolara

em direito adquirido.

4.3 A Retroacao da Lei e o Direito Adquirido

O principio adotado em nosso ordenamento juridico € o da irretroatividade,
mas os freios para o efeito oposto, a retroatividade, estéo presentes em preceito constitucional
e, conforme ja exaustivamente tratado, sdo eles o direito adquirido, a coisa julgada e o ato

juridico perfeito.

Na inexisténcia desses trés elementos temos a franca possibilidade de

retroacao da lei, ndo havendo qualquer empecilho ao efeito da lei sobre fatos pretéritos. Mas

0 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 238.
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segundo a Le de Introducéo ao Cédigo Civil, alei tem efeito imediato e geral e ndo basta, em
regra, para que se implemente o efeito da retroatividade que haja presun¢éo de que norma se

aplique ao passado, hé a necessidade de que essa vontade do legislador seja expressa.

Considerando que o instituto do direito adquirido sempre esteve assente no
direito positivo brasileiro; considerando que a Carta de 1988 da ao instituto uma garantia
congtitucional; considerando que, aém de ser constitucional, esta coberto pelo manto da
imutabilidade; considerando que h& uma certa repulsa ao fendbmeno da retroacdo dalei quando
fere direitos adquiridos, independentemente do marco tedrico e do sistema adotados;

pergunta-se: € possivel aretroacdo dalei em face do direito adquirido?

Em resposta ao questionamento sobredito ser&o apresentados, sem embargos

de pensamento contrério, algumas proposi¢des.??

4.3.1 Proposicdes de Retroacdo da Lei em Face do Direito Adquirido

A primeira é que seria possivel a afronta ou desconstituicdo de direitos
adquiridos frente ao Poder Constituinte Originario. Conforme j& analisado no capitulo que
tratou do assunto, este tudo pode, € ilimitado, ndo sofre qualquer restricdo. Deve-se apenas
aqui observar que visando a seguranca juridica e com o objetivo de se afastar qualquer
interpretacéo diferente daquela querida pelo Poder Origindrio, devem ser expressas as regras

desconstitutivas de direitos adquiridos ou dos institutos que os sustentam.

2! Os fundamentos para as proposicdes que serdo doravante apresentadas estdio presentes nos capitulos
anteriores deste trabalho monogréfico.
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Cabe ressaltar que 0 ndo-respeito a direitos adquiridos pelo Poder
Constituinte Originario, quica ndo deva ser encarado ou visto como uma espécie de
retroatividade, mas, sim, como a instituicdo de uma nova ordem que, como j& dito, tem
poderes amplos e irrestritos e, neste digpasdo, pode manter todos os direitos consolidados,
pode manter alguns e destituir outros de existéncia, e pode até, ja tendo entendimento da

amplitude de tal Poder, criar tudo novo sem respeitar quase nada ou nada.

A segunda nos leva em direcdo ao sistema adotado. E, também, aqui se pode
ter um caso legitimo de desrespeito a direitos adquiridos, quando a norma que o protege € de
natureza infraconstitucional. Neste caso pode ou, pelo menos, tem o legislador autorizagéo
para editar normas com efeitos retroativos, desde que sgam expressos. Ressalta-se que,
mesmo no sistema legal, aregra é airretroatividade, devendo ser retroativa a lel somente em
situagdes especiais, mas o fato é que o legislador et livre, de médos desatadas, e, assim
sendo, as situagOes especiais retrooperantes podem ser construidas dentro do contexto

politico, social e histérico.

Ainda dentro das possibilidades inerentes ao sistema legal, ha outra hipétese
possivel de retroatividade, qual sga, no caso de leis interpretativas. E, neste caso, 0 juiz
também pode aplicar a norma juridica aos fatos ocorridos no tempo pretérito, pois se entende
que a lei interpretativa, sendo esta definida pelo legislador, ndo modificou em nada a lei
interpretada, ou segja, havia uma cognicdo discrepante daguela desgjada ou querida ab initio
pelo moldador da norma, n&o sendo passivel de se considerar como nova ainterpretagcdo agora

adotada, mas a Unica que era possivel.
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E o magistrado, mesmo que a lel interpretativa declare que ndo se aplica ao
passado, poderd dar efeito retroativo a lei. Deve-se registrar que apesar desta possibilidade,
qual sga, de aplicacdo da lei a fatos passados, ndo se estaria diante da classica idéia de
retroatividade, mas apenas fazendo valer o que deveria ter sido considerado desde o
nascedouro da lei, ou sga, a le tinha por objetivo dizer o que foi dito pela norma

interpretativa e ndo o que afirmavam que eladizia

De qualquer forma, pode-se considerar que apesar de ser um tipo especial de
atuacdo retroativa, ha aincidénciadalei afatos ndo abarcados por ela anteriormente, seja por

erro de interpretacdo ou ndo, mas o fato é que ha aretroatividade.

As duas primeiras possibilidades acima aventadas sdo sSituacbes de
retroatividade da lei ferindo, legitimamente, direitos adquiridos. O Ultimo caso, de leis
interpretativas, ha a modificacdo de situagdes juridicas ou de direitos tidos como adquiridos,
porém alcangados apenas com esteio em uma determinada visdo ou entendimento que foi
contréria aquele que, primitivamente, o legislador desgjou e, desta forma, deve-se voltar ao
status quo primario ou admitido pelo legislador, mesmo que para isso tenha que modificar ou

extinguir direitos jaincorporados ao patrimdnio do individuo.

Ha, entretanto, outro ponto a considerar que € a retroatividade minima, téo
bem caracterizada por Moreira Alves e por Matos Peixoto, ou a retrospectividade, mesmo
fenbmeno com outra denominacéo e que foi, didaticamente, definido por Elival Ramos. Tais
fendmenos, - a retroatividade minima ou a retrospectividade -, ocorrem em relacéo aos efeitos

futuros que tiveram como causa situagfes juridicas consolidadas sob o império de lei antiga,
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sendo estes efeitos alcancados pela lei revogadora. Neste caso ndo ha a violagdo ou o
desfazimento de fatos passados, a lei nova abrange somente fatos prospectivos, devendo

somente caracterizar-se pelando afronta a direitos adquiridos.

Outro importante argumento € o efeito da revogacdo ou derrogacéo de lei e,
este ato, afetando direitos. Faz-se oportuno neste caso diferenciar direitos consumados ou
adquiridos, estes sdo intangivel's, da expectativa de direito ou direito sob condi¢do ou atermo,
estes sdo0 tangiveis pela nova lei. Ndo ha direito adquirido a determinado estatuto juridico e,
assm sendo, é perfeitamente admissivel a sua derrogagcdo ou revogacdo, com respeito aos
direitos jé incorporados ao patrimdnio do individuo. Assim sendo, a hdo existéncia de direito
adquirido a regime juridico, ndo implica em dizer que se pode infringir direitos adquiridos,

mas tdo somente que o regime é passivel de modificagéo.

Finalmente deflui-se que h& trés casos cléssicos em que, ou o Poder
Constituinte ou o legislador, podem atingir direitos adquiridos, nos demais ha uma
movimentacao relacionada a elementos que podem assumir a aparéncia de direito adquirido,
como, por exemplo, o direito atermo ou o sob condi¢éo. N&o se pode esquecer que os fatores
reais de poder e as decisdes politicas também permeiam as cortes juridicas, inclusive, a
Excelsa Corte e, desta forma, ha decisdes que sdo politicas com fundamentos juridicos e,
infelizmente, ha decisdes que sdo politicas com fundamentos, meramente, politicos e so estas
ultimas que, se praticadas, fatalmente enfragueceréo os alicerces, as raizes, que sustentam o

Estado em momentos de crise.
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“[..] o Estado tudo pode, desde que observe de forma irrestrita a

Constituicdo Federal” (Ministro Marco Aurdlio, julgamento da ADIN n° 3105)%%,

A inobservancia de principios que integram a Constituicdo faz com que o
Estado se volte contra os elementos sua prépria organizacdo e termine por fragilizar os
individuos que o integram ou, no minimo, torna-los descrentes frente ao instrumento de
criacdo do Estado. “O Estado tudo pode’, conforme disse o Ministro Marco Aurdlio, € o
Estado tudo pode mesmo, desde que ndo se volte contra si mesmo, pois assim agindo, estara
indo de encontro ao elemento que o constituiu, ou seja, estara agindo contra si préprio, isto €,

contra sua Constitui¢&o.

%2 Acdo Direta de Inconstitucionalidade, requerida pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Puablico — CONAMP, em relacdo ao caput do Art. 4° da Emenda Constitucional n° 41 (ementa ainda ndo
publicada).
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CONCLUSAO

Como pode se verificar o tema é polémico e controverso, faz parte da
histéria juridica milenar, tem abordagens doutrinérias diferentes, é tratado pelo leguleio e pelo
rabula. De forma contraria, o tema também é empolgante, importante para a interpretacéo e
aplicacdo de leis no tempo e, incontestavelmente, tem relevancia especial para a seguranca

juridica e paraapaz social.

As teorias objetivas e subjetivas ab mesmo tempo em que tratam do direito
adquirido sobre ¢ticas diferentes, tém em seus objetivos finais pontos de contato com quase
completa superposicdo, que se verifica na busca da intangibilidade de situagdes consolidadas

ou consumadas, frente a nova ordem legal.

No que tange aos sistemas legais e constitucionais, ha regras claras
direcionadas tanto ao juiz como ao legislador, mas ambos apesar das aparentes diferencas
tém, também, embutidos em seus limites algo como uma |6gica impeditiva e blogueadora da
acao retrooperante, faz parte, pode-se assim dizer, de uma espécie de consciéncia ética em
face da adocdo de determinados comportamentos que, direta ou indiretamente, afetem algo

que éilibado.

Em relagdo a definicdo do instituto observa-se que ha um certo receio a tal
atitude, quica pelo temor a criticas, pela fungibilidade de situactes em que o direito adquirido
pode ser convocado para ser escudeiro de ataques ou, ainda, pelas diferentes teorias,
elementos correlatos e idéias que sdo atinentes ao instituto. Creio gue sobre esse ponto tem-se

gue amadurecer, inovar e até se ousar mais.
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Quanto a retroacdo da lel e o direito adquirido frente ao Poder Constituinte
Origin&rio e Derivado, acredito que haja forte convergéncia de posi¢des. Mas é importante
sdientar a idéia, creio que salutar, de ser expressa mesmo sendo a vontade do Poder
Congtituinte Origindrio quando se desgjar atacar direitos adquiridos ou consumados. A
medida torna limpida a vontade expressa na Constitui¢éo e, sendo assim, fica mais forte frente

ainterpretagdes discrepantes daquilo que realmente desgjava o Poder Constituinte.

Importante lembrar que o Supremo Tribunal Federal, guardido maior da
Constituicdo, firmou a inexisténcia de direitos adquiridos a regime juridicos, mas também
entende que os efeitos decorrentes da lel pretérita e que possuem todos os elementos

constitutivos certos, liquidos e exigivels sdo intocaveis pela novel legislacéo.

O direito adquirido representa um elemento importante a ser observado,
principalmente pelo legislador, pois a afronta aos principios constitucionais ndo podem

comecar navialegidativa, jaque é a propria Constituicdo que faz essa limitagao.

Finamente pode-se concluir que o efeito retrooperante da lei deve ser
evitado, mas pode-se considerar que, apesar de ndo parecer, a regra geral, na nossa atual
ordem juridica, € a possibilidade da ocorréncia de tal fenbmeno. H4, no entanto, alguns
limitadores e ocorre que somente perante eles € que a lel ndo pode ter efeitos para 0 tempo
pretérito. Esses limitadores sdo congtitucionais e, dentre eles, esta o direito adquirido.
Somente se visumbra a possibilidade de eliminacéo direitos adquiridos frente ao Poder
Constituinte Originario, nos casos em que € protegido por lel infraconstitucional ou frente a

leisinterpretativas.
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