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RESUMO

O presente trabalho investiga se a norma contida no art. 38 da Lei do Plano Real —
Lei n® 8.880, de 27 de maio de 1994 —, que estabelece parte da metodologia para a
conversdao, em 1° de julho de 1994, das obrigacées pecuniarias expressas em
“Cruzeiros Reais” para “Reais”, ao definir indice de corregdo monetaria diverso
daquele contratado pelas partes por ocasido do nascimento da obrigacdo, ofenderia
direito juridico da parte credora ao indice de correcao originalmente pactuado. A fim
de colher o instrumental necessario a elucidacdo do problema, é feito o estudo da
moeda, sua origem, importancia e suas fungdes; da inflacdo, seu conceito e seus
efeitos deletérios para a economia e a moeda; dos planos econdmicos, com
aprofundamento no Plano Real e nos principais aspectos de sua lei de criacao (Lei
n® 8.880, de 1994), especialmente a norma presente em seu art. 38, nucleo do
problema em estudo. Sao examinados, em seguida, alguns dos conceitos essenciais
do Direito Intertemporal — retroatividade, imediatidade e ultratividade da lei — e as
acepcoes legal e doutrinaria sobre direito adquirido, com atencao para as duas
principais teorias sobre o conflito de leis no tempo — objetivista (Roubier) e
subjetivista (Gabba) —, e para as disposicbes normativas que versam sobre a
protecdo ao direito adquirido — art. 52, XXXVI, da Constituicdo Federal e art. 6°, § 29,
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Finalmente, elabora-se uma
andlise da norma contida no art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, a luz do principio
constitucional do respeito ao direito adquirido, com o auxilio da doutrina e da
jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal relacionadas ao tema.

Palavras-chave: Planos Econdmicos. Plano Real. Art. 38 da Lei n? 8.880, de 27 de
maio de 1994. Direito Adquirido. Art. 52, XXXVI, da Constituicdo Federal.



ABSTRACT

This work investigates whether the rule stated in art. 38 of the “Law of the Real Plan”
- Law No. 8880, of May 27, 1994 — which establishes part of the methodology for
conversion, on July 1, 1994, of the obligations expressed in “Cruzeiros Reais” to
“Reais”, when setting up an correction index diverse from that hired by the parties
upon the birth of the obligation offend legal right of creditors to the correction index
originally agreed. In order to obtain the necessary instruments to solve the problem,
the author studies the currency, its origin, importance and functions; inflation, its
concept and its deleterious effects on the economy and the currency; economic
plans, deepening into the Real Plan and the key aspects of his creation law (Law No.
8880, 1994) as well as in its art. 38, the core of the problem under study.Then, are
examined some of the essential concepts of Intertemporal Law - retroactivity,
immediacy and ultractivity of the law - and the legal and theoretical aceptions for
acquired rights, with particular regard to the two main theories on conflict of laws in
time - objectivist (Roubier) and subjectivist (Gabba) -, and the rules and regulations
that mention the protection of acquired rights - art. 52, XXXVI, of the Federal
Constitution and art. 6, § 2° of the Introductory Law to the Brazilian Standards Rules.
A last, the author compiles an analysis of the rule contained in Art. 38 of Law No.
8880 of 1994, under the approach of the constitutional guarantee of the acquired
right, with the help of the doctrine and jurisprudence of the Federal High Court
related to the theme.

Key-words: Economic Plans. Real Plan. Art. 38 of Law 8880, of May 27, 1994.
Acquired right. Art. 52, XXXVI, of the Federal Constitution.
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INTRODUCAO

O ano de 2014 marca os 20 anos da Lei n° 8.880, de 27 de maio de 1994, que trouxe
a tona um dos planos de estabilizagdo monetaria mais bem-sucedidos da histéria do Brasil: o
“Plano Real”. O reconhecimento € devido em razdo de o referido plano ter conseguido
debelar, de forma contundente, uma das mais sérias preocupacoes da sociedade brasileira: os

altos niveis de inflagdo que ha décadas assolavam a economia e a moeda do Pafs.

De fato, considerando que as taxas anuais de inflacdo despencaram de quase 2000%
ao ano no biénio 1993-1995, para 15% em 19951, o sucesso do plano € incontestavel. A
brusca queda da inflacdo teve efeitos significativos sobre o poder de compra da populacdo. O
consumo foi estimulado também pelos efetivos incrementos na massa salarial e no nivel de
emprego. Dados do comércio do Estado de Sdo Paulo indicam que o impacto do Real sobre o
consumo foi significativo. O faturamento cresceu quase 18% em margo de 1995, em relagdo a
marco de 1994, e registrou-se elevacao de 57% nas vendas do setor de durdveis, no mesmo
periodo. De um ano para outro, portanto, as vendas de eletrodomésticos, automdveis,

. ~ L, . . 2
geladeiras, fogdes e outros produtos durdveis cresceram mais de 50%".

Apesar da boa recepcdo do Plano Real pela maioria da populagdo, houve
questionamentos de segmentos especificos do mercado sobre algumas das medidas levadas a
efeito pela equipe econdmica para alcangar o principal objetivo do plano, qual seja, o controle
da inflacdo. Uma delas, em especial, persiste objeto de acalorada controvérsia, tendo sido
inclusive objeto da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 77-7, ainda
pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se da questdo relativa a
constitucionalidade do preceito normativo encartado no art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, que
estabelece parte da metodologia para conversdao, em 1° de julho de 1994, das obrigacdes
pecunidrias expressas na moeda antiga — o Cruzeiro Real — para a moeda nova — o Real,
notadamente das obrigacdes pecunidrias presentes nos contratos financeiros em curso de

execugdo a época em que o plano entrou em vigor. Eis a redacao do dispositivo em comento:

Art. 38. O célculo dos indices de correcdo monetiria, no més em que se
verificar a emissdo do Real de que trata o art. 3° desta lei, bem como no més
subsequente, tomard por base precos em Real, o equivalente em URV dos

'REGO, José Mércio; MARQUES, Rosa Maria (Orgs.). Economia Brasileira, 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.- 211.
* Ibidem, p. 210.



precos em cruzeiros reais, € os precos nominados ou convertidos em URV
dos meses imediatamente anteriores, segundo critérios estabelecidos em lei.

Parigrafo Unico. Observado o disposto no paragrafo tinico do art. 7°, é nula
de pleno direito e ndo surtird nenhum efeito a aplicacdo de indice, para fins
de correcao monetdria, calculado de forma diferente da estabelecida no caput
deste artigo.

A norma legal anteriormente transcrita deu azo a seguinte controvérsia no meio
juridico: por interferir nos contratos ja em vigor, mediante o estabelecimento de um indice de
correcao monetdria diverso daquele estabelecido pelas partes por ocasido do nascimento da
obrigacdo, ofenderia tal preceito direito juridico dos credores de tais obrigacdes ao indice de

correcdo originalmente contratado? Esse o problema que norteard as investigacdes que serdao

empreendidas ao longo do presente trabalho.

Nesse desiderato, buscar-se-4, no capitulo primeiro, compreender, de forma mais
aprofundada, a controvérsia em torno da norma veiculada no art. 38 da Lei n° 8.880, de 1990,
por intermédio da investigacdo dos fundamentos econdmicos e juridicos que levaram a sua
concepcdo. O ponto de partida serd a moeda, uma vez que a preservagao de suas funcdes —
meio de troca ou pagamento, unidade de conta e reserva de valor —, por meio do combate a
inflacdo, encontra-se entre os objetivos principais dos planos estatais voltados a estabilizacdo

da economia, notadamente o Plano Real.

Segue-se, entdo, o estudo da inflacdo, com enfoque para os seus efeitos deletérios
para a moeda e a economia de um modo geral, acompanhado da elucida¢do do fen6meno da
indexacdo, responsdvel, segundo a literatura econdmica, entre outros fatores, pela perpetuacao

do alto nivel inflaciondrio no Pais por décadas.

A partir desse ponto, a investigacdo deriva para o estudo dos planos econdmicos.
Sera abordada, primeiro, a nocdo geral que se tem acerca desses instrumentos de intervencao
estatal na ordem econdmica para, em seguida, estudar especificamente os fundamentos do
Plano Real, com o objetivo de possibilitar a compreensao mais clara, no topico subsequente,

da controvérsia juridica em torno do art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994.

No segundo capitulo, serd feito o estudo do direito adquirido, com o propdsito
precipuo de colher o instrumental necessario para o exame do problema objeto do presente
estudo. Nesse sentido, serdo passadas em revista, preliminarmente, algumas das categorias

fundamentais do Direito Intertemporal, a saber, os conceitos de retroatividade, imediatidade e



ultratividade das leis.

Na sequéncia, com o intuito de apreender o nicleo essencial do direito adquirido,
serdo examinadas suas acep¢des doutrindria e legal. No ambito doutrindrio, o estudo
principiard pelas duas principais teorias sobre o conflito de leis no tempo: 1) a teoria
subjetivista, com enfoque na tese desenvolvida por seu maior defensor, o italiano Francesco
Gabba; e ii) a teoria objetivista, atendo-se ao ensinamento do francés Paul Roubier, seu mais
ilustre expoente. Em seguida, debrugar-se-a sobre os conceitos erigidos pelos juristas patrios

que se dedicaram ao tema, notadamente, R. Limongi Franca e José Eduardo Martins Cardoso.

Na seara legal, serdo examinados os preceptivos normativos patrios em que se
encontra a previsdo do respeito ao direito adquirido, a saber, o art. 5°, XXXVI, da
Constitui¢do Federal e o art. 6°, § 2°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro,
com o intuito de elucidar se o legislador pétrio sofreu alguma influéncia das referidas

doutrinas francesa e italiana sobre o conflito de leis no tempo.

No capitulo final, serd realizado o exame da norma encartada no art. 38 da Lei n°
8.880, de 1994, a luz do principio ao respeito do direito adquirido, com o auxilio da doutrina e
jurisprudéncia relacionadas ao tema. De modo especial, serd analisada a aplicabilidade a

norma em referéncia da tese segundo a qual “ndo h4 direito adquirido a regime juridico de um

”3

instituto de direito””, bem como o entendimento, derivado desse primeiro, de que

as normas que alteram o padrdo monetario e estabelecem os critérios para a
conversdo dos valores em face dessa alteracdo se aplicam de imediato,
alcancando os contratos em curso de execucdo, uma vez que elas tratam de
regime legal de moeda, ndo se lhes aplicando, por incabiveis, as limitacdes
do direito adquirido e do ato juridico perfeito.*

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinirio n° 94.020. Requerente:
PullmaxAktiebolag. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 4 de novembro de 1991. Didrio de Justica
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 de dez. de 1981, p. 12943. Disponivel em: <http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=187504>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinirio n° 114.982-5. Requerente:
Ministério Publico Estadual. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 30 de outubro de 1990. Didrio de
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1 de mar. de 1991, p. 1.808. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=205249>. Acesso em: 20 de maio de
2014.
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1. A CONTROVERSIA EM TORNO DO ART. 38 DA LEI DO PLANO REAL:
ORIGEM E DELIMITACAO DO PROBLEMA

A compreensao da controvérsia em torno da norma contida no art. 38 da Lei n°
8.880, de 1990, demanda a investigacdo dos fundamentos econdmicos e juridicos que levaram
a sua concepcao. O ponto de partida serd a moeda, uma vez que a preservacdo de suas fungdes
— meio de troca ou pagamento, unidade de conta e reserva de valor —, por meio do combate a
inflacdo, encontra-se entre os objetivos principais dos planos estatais voltados a estabilizagao

da economia, notadamente o Plano Real.

Segue-se, entdo, o estudo da inflacdo, com enfoque para os seus efeitos deletérios
para a moeda e a economia de um modo geral, acompanhado da elucida¢do do fen6meno da
indexacdo, responsdvel, segundo a literatura econdmica, entre outros fatores, pela perpetuacao

do alto nivel inflaciondrio no Pais por décadas.
1.1 Moeda: origem, funcoes e importancia para a vida em sociedade

A moeda surgiu espontdnea e naturalmente como uma imposicdo da vida

econdmica’.

A medida que as organizacdes econdmicas evoluiram, com o desenvolvimento do
comércio, a introducdo da divisdo do trabalho e a especializacdo das atividades dos
individuos, o volume de trocas de mercadorias excedentes aumentou significativamente e a
troca passou a apresentar uma série de inconvenientes, uma vez que nem sempre a mercadoria
que o individuo A tinha para trocar era necessdria ao individuo B que, por sua vez, possuia a
mercadoria desejada por A, mas precisava da mercadoria de propriedade de C e assim por

diante®.

Para dirimir os conflitos de interesse entre as partes intervenientes nas transacoes,
surgiu o costume de se utilizar como intermedidria nas trocas uma mercadoria que tivesse

aceitacdo geral na sociedade em virtude de sua grande utilidade para todos os individuos.’

5 NUSDEO, Fébio. Curso de Economia: introducio ao direito econémico. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 49.

6 VICECONT]I, Paulo Eduardo Vilchez; NEVES, Silvério das, Introduciao a Economia, 7 ed., Sdo Paulo: Frase
Editora, 2005, p. 285.

7 Ibidem, p. 285.
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A moeda mercadoria utilizada variava de lugar a lugar. Em alguns lugares, foi
utilizado o gado, em outros o sal. Contudo, os metais acabaram sendo utilizados como moeda
em funcdo de suas qualidades, a saber: a) homogeneidade; b) durabilidade; c) portabilidade; e

d) escassez®. Daf a origem da moeda.

A literatura econdmica tradicionalmente define moeda por suas fungdes, a saber: (i)
intermedidria de trocas ou meio de pagamento; (ii) reserva de valor; e (iii) medida de valor ou

unidade de conta. E esse o entendimento, entre outros, de Gustavo Franco:

E muito antiga a caracterizacio da moeda, seja como uma mercadoria, seja,
no outro extremo, como produto da linguagem juridica, através das funcgdes
que cumpre. Dentre os economistas, em especial, € muito comum essa
definicdo “funcional” da moeda, bem como a especificacdo de suas trés
funcgdes bdsicas: (i) a de servir como meio de pagamento; (ii) a de permitir a
transferéncia no tempo de poder de compra, ou seja a de servir como reserva
de valor; e (iii) a de oferecer a economia uma unidade de conta para se
referenciar valores. J4 os advogados definem o que € dinheiro enfatizando,
por um lado, o aspecto formal de suas fun¢des — e por isso enxergam apenas
as fungdes de meio de pagamento e unidade de conta — e, por outro, a
capacidade de um estado soberano dizer o que é a sua moeda nacional.”

Partindo também de uma definicao “funcional” da moeda, Fabio Nusdeo assinala:

A defini¢do de moeda confunde-se, pois, com a sua principal funcdo: moeda
€ um instrumento de troca. Para que ela, porém, sirva como tal, deve ndo
apenas conservar a si propria fisicamente, como também deve conservar em
si o valor, quer dizer, incorporar permanentemente o valor original pelo qual
foi aceita. [...].

Uma terceira fungdo, conatural ao préprio conceito de moeda, € a de ela
atuar como padrao do valor. O seu emprego faz com que, automaticamente,
o valor se quantifique, atinja 0 mdximo de objetividade a se impor nitida e
insofismavelmente a sociedade. A moeda traduz ou mensura o valor de
troca, analogamente ao que fazem o metro com o comprimento, o grau com
calor ou o bare com a pressio.'’

Paulo E.V. Viceconti e Silvério das Neves, voltando-se para a prética do cotidiano,

apresentam as fungdes da moeda do seguinte modo:

Ser intermedidria das trocas [ou meio de pagamento] € a fungdo por exceléncia
da moeda. Uma sociedade moderna, com grande nivel de especializacdo do
trabalho e um volume significativo de trocas entre os agentes econdmicos,

8 PINHO, D. B.; VASCONCELLOS, M. A. S. de (Orgs.). Manual de Economia: equipe de professores da
USP. 5. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 321.

9 FRANCO, Gustavo, O Plano Real e outros ensaios, Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1995, p. 28.

10 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introducdo ao direito econémico. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 49-50.



12

seria inviavel sem a existéncia da moeda como intermediaria de trocas. Para
desempenhar essa fungdo [...] a moeda ndo necessita ter nenhum valor
intrinseco ou ser lastreada em metal precioso, bastando que tenha a confianca
e aceitagdo geral pelos agentes econdmicos.

Outra fun¢io importante da moeda € servir como medida do valor [ou unidade
de conta]. Os valores dos bens e servicos transacionados na economia sao
expressos em quantidade de moeda, através dos respectivos precos.

A moeda também serve como reserva de valor. Se um individuo ndo necessita
gastar imediatamente toda a sua renda na aquisi¢do de bens de consumo, sua
poupanga pode ser guardada na forma de moeda. Nesse particular, a moeda é
um ativo financeiro, porém que nio rende juros [...]"

Levando-se em contas essas trés funcdes da moeda, pode-se perceber

facilmente sua importancia para a vida em sociedade.
1.2 A inflaciao e seus efeitos deletérios para moeda e a economia em geral

Em termos econdmicos, a inflagdo caracteriza-se como um aumento continuo e

generalizado no nivel geral de precos'”.
Sob a 6tica juridica, Letdcio Jansen define o fendmeno do seguinte modo:

A inflacdo, do ponto de vista juridico, é a perda, ao longo do tempo, da
eficdcia da moeda nacional e das normas monetdrias individuais (que nela
fundamentam a sua validade); perda essa que acarreta, na prética, frustracio
e prejuizo para os credores, quando véem desvanecerem as suas legitimas
previsdes de receber, ao final, as quantias a eles devidas com poder
aquisitivo similar ao que ostentavam no momento em que foram constituidas
as obrigacdes, especialmente as de longo prazo.13

Gustavo Franco acentua que a inflag@o atinge diretamente a funcionalidade da moeda
como reserva de valor e, a depender do modo como evolua, pode a comprometer a moeda no

seu papel de unidade de conta e, no limite, cendrio conhecido como hiperinflacdo, todas as

suas fungdes, retirando-lhe até mesmo sua utilidade na intermedia¢@o de trocas:

T@o antiga quanto a defini¢do “funcional da moeda € a observacdo de que a
inflagdo — entendida como a decomposicdo da moeda — destréi a moeda
sequencialmente, primeiro debilitando sua capacidade de servir como
reserva de valor — fendmeno geralmente capturado nas func¢des que explicam
as variacdes na chamada velocidade de circulacdo da moeda — em seguida,

1 VICECONTI, Paulo Eduardo Vilchez; NEVES, Silvério das, Introduciao a Economia, 7 ed., Sao Paulo: Frase
Editora, 2005, p. 285.

12 PINHO, D. B.; VASCONCELLOS, M. A. S. de (Orgs.). Manual de Economia: equipe de professores da
USP. 5. Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 321.

13 JANSEN, Letécio. Introducio a economia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 99.
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prejudicando sua utilidade como unidade de conta — a medida que se
dissemina a indexagdo — e, por fim, reduzindo sua capacidade de servir como
meio de pagamento'”.

Féabio Nusdeo, a seu turno, destaca as diversas distor¢cdes que a inflacdo provoca nas

varias facetas da economia:

“Na distribuicdo — A inflagdo constitui a mais perniciosa doenca da
economia. Sua acdo deletéria faz-se sentir em todos os setores, sendo porém
mais grave quanto ao aspecto distributivo. Ela ji foi chamada de um Robin
Hood as avessas, porque tira dos pobres para dar aos ricos. Isto pelo simples
fato de estes ultimos poderem ndo apenas se defender de seus efeitos mas
antecipa-los, beneficiando-se com a inexordvel escalada dos precos, via
estocagem e investimentos em setores especulativos, onde o risco ¢ minimo
pela certeza de que a alta os atingird mais cedo do que os demais. Basta
lembrar que enquanto os precos sobem continuamente, dia a dia, os
reajustes contratuais de saldrios, aluguéis, pensdes etc. sobem a intervalos,
por degraus. Daf a erosio desses rendimentos em proveito de alguém. Por
outro lado, com o progredir do fendmeno, os préprios mecanismos de
defesa contra ele, como a indexacdo gradual de todos os precos, acabam por
realimentd-lo, pois muitos daqueles precos que por razdes diversas deveriam
cair sdo puxados para cima com a aplicacdo até didria de indices, como
ocorria no Brasil.

[...]

Na produgdo — Em termos produtivos, as conseqiiéncias ndo sdo menos
funestas, pois uma boa parte da energia criativa dos empresarios € gasta em
mecanismos de defesa contra a inflacdo, deixando de lado aspectos
substantivos como o aumento da produtividade e da qualidade. Afora este
aspecto, boa parte dos investimentos que seriam aplicados em investimentos
produtivos sdo desviados para a especulacao.

No consumo — O consumidor € também pressionado pela perspectiva da
constante alta, sendo levado a comprar hoje aquilo que poderia deixar para o
més ou o ano seguinte, pelo simples medo de ndo o poder fazer depois. Com
isso, ele, consumidor, perde o seu senso critico quanto aos produtos e aos
precos e sobrecarrega artificialmente a procura, aumentando a pressdo
inflaciondria.

Na sociedade — Mas o pior mal, em grande parte oculto ou despercebido,
atinge, qual enorme custo externo, o proprio tecido social da comunidade,
encarni¢ando a luta pela vida, que se torna mais drdua, mais selvagem e de
resultados as vezes fatais para os perdedores, alids em maior nimero. O
aspecto jogo, inerente a vida econdmica, agiganta-se com a inflagdo,
fazendo crescer a desonestidade, o oportunismo e o golpismo. As
conseqiiéncias chegam ao nivel médico, com o surgimento de doencgas
tipicas de processos inflaciondrios agudos, decorrentes da inseguranca e da

14 FRANCO, Gustavo, O Plano Real e outros ensaios, Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1995, p. 29-30.
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ansiedade, promotoras do stress e, dai, aos mais diversos estados
L1 15
morbidos.

1.3 Indexacao: fator determinante para perpetuacao da inflacao

Como visto, a inflagdo ocasiona uma desorganizagao generalizada da economia. Para
conviver com a inflacdo cronica que, durante décadas, assolou o Pais, desenvolveram-se
mecanismos imediatistas de convivéncia com o fendmeno ou de defesa contra seus efeitos
mais visiveis, notadamente a indexagdo generalizada da economia'®. Paulo E.V. Viceconti e

Silvério das Neves definem indexacdo nos seguintes termos:

Em economias com altas taxas de inflagdo que tendem a permanecer no
tempo (inflagdo cronica), a desorganizacdo total da economia de mercado é
impedida pela adoc¢do da indexag@o das rendas e dos ativos da economia.

A indexacdo consiste em se corrigir as rendas recebidas pelos agentes
econdmicos e o valor dos ativos de sua propriedade com base na variagdo de
um indice de precos que reflita a taxa de inflagdo no periodo de tempo entre
0s reajustes.

Desse modo, os salarios dos trabalhadores, os aluguéis de imdveis, a taxa de
cambio da economia, o capital emprestado pelo poupador, os titulos da
divida ptblica emitidos pelo governo, entre outros, sao reajustados
periodicamente com bases na inflagio passada.'’

A indexacdo atenua bastante as distor¢des da inflacdo sobre o sistema econdmico,
porém apresenta o grande defeito de perpetud-la em niveis elevados, pois, mesmo que todas
as causas possiveis de inflagdo ndo estejam mais presentes na economia (ndo haja pressoes da
Demanda Agregada e nem de custos), os agentes econdmicos sempre tenderdo a reajustar os
precos e rendimentos pela inflacdo passada, impedindo que a taxa de inflagdo venha a cair no
futuro'®. Tal cendrio corresponde ao que a literatura econdmica costuma denominar por

inflacdo inercial.

A doutrina € consentanea sobre a responsabilidade da indexagdo pela ocorréncia da

inflacdo inercial. Nesse sentido, veja-se o comentdrio de Maria Clara R. M. do Prado:

'> NUSDEO, Fdbio, NUSDEO, Fibio. Curso de Economia: introducéo ao direito econémico, p. 309-310.

'® FERREIRA, Isaac Sidney. Manifestacio juridica nas Argui¢des por Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 77 e n° 165, nas quais se discutem a constitucionalidade e a legitimidade dos planos
econdmicos de estabilizacdo monetdria editados nas décadas de oitenta e noventa do século XX. Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 7, n. 2, dez./2013, p. 279.

7 VICECONTI, Paulo Eduardo Vilchez; NEVES, Silvério das, Introducéo a Economia, 7 ed., Sdo Paulo: Frase
Editora, 2005, p. 394.

'® Ibidem, p. 401.
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[...] boa parte da inflacdo brasileira era inercial, realimentada pelo processo
de indexacdo da economia. A inflacdo passada se reproduzia
automaticamente na inflacdo presente. Os pregos sobem hoje com base na
inflagdo de ontem e isso projeta novo patamar de precos para o futuro. [...]
Deixa [...] 2 margem do mecanismo da corre¢do monetdria [...] um enorme
contingente de brasileiros que ndo tém acesso aqueles instrumentos."

O mesmo entendimento € compartilhado por André de Melo Modenesi:

A indexac¢do da economia € indesejdvel em si mesma, na medida em que, ao
aumentar a importancia do componente inercial do processo inflacionério,
tende a tornar a inflacdo menos sensivel as condi¢des da demanda agregada.
Esse fato reduz a eficdcia da politica monetdria no controle inflacionario.*

Caso a inflacdo inercial ndo seja contida a tempo, pode-se chegar a uma

“hiperinflacdo”, situacdo em que, como visto, todas as fungdes essenciais da moeda deixam

de subsistir. Isaac Sidney Ferreira explica esse processo com clareza:

Atualizagdes monetdrias constantes e generalizadas, baseadas em inflacio
passada, induzem a expectativa inflaciondria dos agentes econdOmicos,
fazendo-a crescer de modo invariavelmente exponencial. Os agentes
(vendedores, fornecedores, fisco, assalariados, consumidores, investidores
etc.) se antecipam, reciproca e defensivamente, a atualizagdes que sabem
inevitdveis. Essa constante antecipacdo defensiva, induzida pela indexagao,
faz de cada ocasional aumento passado o minimo que se espera para o
futuro, gerando, com o tempo, a conhecida “bola-de-neve” que caracteriza
determinados  processos inflaciondrios, responsdveis por aguda
desestabilizagdo da sociedade e pela intensificacdo da desigualdade e da
exclusdo, notadamente em desfavor da classe excluida do sistema financeiro.
Quando isso ocorre, diz-se que a inflacdo adquiriu um componente inercial.

Iniciado processo de inflag@o inercial, caso ndo venha ele a ser estancado,
pode-se chegar a uma hiperinflagio propriamente dita, catdstrofe
socioecondmica em meio a qual se perdem todas as trés funcdes da moeda.
Tem-se, ento, a aberrante situagio de um pais sem moeda.”'

1.4 Planos economicos: intervencio estatal na economia para estancar a inflacao

Os diversos planos econdmicos consistiram em medidas de intervencao do Estado na

economia que tiveram o objetivo explicito de romper o ciclo inflaciondrio inercial

19 PRADO, Maria Clara R. M. do. A real histéria do Real. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 58.
20 MODENESI, André de Melo. Regimes monetarios: teoria e a experiéncia do Real. Barueri, SP: Manole,

2005, p. 393.

?! FERREIRA, Isaac Sidney. Manifestacio juridica nas Arguicdes por Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 77 e n° 165, nas quais se discutem a constitucionalidade e a legitimidade dos planos
econdmicos de estabilizacdo monetdria editados nas décadas de oitenta e noventa do século XX. Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 7, n. 2, dez./201, p. 279-280.
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anteriormente descrito, recompor a racionalidade dos agentes econdmicos corroida pela

inflacdo, conforme acentua Isaac Sidney Ferreira:

Os planos econdomicos adotados sequencialmente no periodo de 1986 a 1991
objetivaram realinhar precos e coordenar expectativas inflaciondrias como
forma de combater o comportamento inercial da remarcacao de valores. Nesse
sentido, a imediata intervencio estatal era mais do que socialmente desejavel,
era absolutamente necessdria.”

Em sentido lato, “planejamento” corresponde justamente a tentativa do Estado de

racionalizar a atividade econdmica. Nesse sentido, a licdo de Joao Bosco Leopoldino da

Fonseca:

O planejamento econdmico surge no século XX como forma de imprimir ao
mercado um direcionamento diferente daquele que o regeria se deixado as
suas ‘leis naturais’. O planejamento tem como finalidade fazer com que a
tomada de decisdes e a informacdo de acdes sejam impregnadas de
racionalidade.”

Em sentido juridico, o plano é, precisamente, uma lei, como esclarece Andréa

Queiroz Fabri:

Embora, em um primeiro momento, a peca seja considerada técnica, para
que seja efetivada em um Estado de Direito deve tomar o cariter de lei,
adquirindo, pois, fei¢do juridica. E nesta fase que o planejamento toma,
depois de tornado publico, o0 nome do “Plano”, que vai identificar as ac¢des
governamentais na conducdo dos rumos da economia (inclusive, através da
politica financeira) e do Estado.**

E importante destacar que os planos de estabilizacio monetdria nio devem ser
compreendidos na acepcdo de “planejamento meramente indicativo” de que o caput do art.
174 da Constituicdo Federal. Os referidos planos sao leis de ordem publica e, portanto, de
observancia compulsdria pelas partes. Paulo Scott ressalta as diferencas entre planejamento

indicativo e os planos cogentes de estabilizacdo monetaria:

[...] na nocdo de planejamento veiculado pelo caput do artigo 174 da CF nao
podem ser admitidos, mesmo que guardem alguma semelhanca com ela, os
planos de estabilizacdo monetdria, vinculados ao sistema financeiro
nacional, porque, além de nio provirem de um processo com a amplitude e

* FERREIRA, Isaac Sidney. Manifestacio juridica nas Arguicdes por Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 77 e n° 165, nas quais se discutem a constitucionalidade e a legitimidade dos planos
econdmicos de estabilizacdo monetdria editados nas décadas de oitenta e noventa do século XX. Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 7, n. 2, dez./2013, p. 280

2 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 339-340.
* FABRI, Andréa Queiroz. Responsabilidade do Estado: planos econdmicos e iniciativa privada. Belo
Horizonte: Férum, 2005, p. 46
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o perfil democritico necessédrio, possuem um grau de compulsoriedade
incompativel com o que foi reservado pela norma constitucional aos planos
governamentais de repercussdes socioecondmicas. Nao ha como confundir,
portanto, a funcio do planejamento da atividade econdmica com os choques
ou pacotes monetdrios unidirecionais, verificados na nossa histéria recente
para o controle do processo inflaciondrio.”

Em estudo juridico sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre os diversos
planos econdmicos (do Plano Cruzado ao Real), Camilla Villard Duran identificou as
seguintes caracteristicas da disciplina juridica da ordem monetdria, as quais coincidem com as

medidas implementadas pelo Estado na generalidade dos programas de estabilizacao:

A disciplina juridica da ordem monetiria compreende: i) alteracdo da
unidade monetdria; ii) a fixa¢ao de critérios para a conversio de obrigacdes
juridicas, da moeda antiga para a nova; iii) a definicdo de novos indices de
corre¢do monetdria para contratos (moeda enquanto padrdo de valor); e iv) a
definicdo de fator de deflacdo para contratos prefixados (moeda enquanto
padrio de valor).*

1.5 O Plano Real - fundamentos economicos da reforma monetaria

Como todos os outros planos de estabilizacdo monetéria (Cruzado, Bresser, Collor 1
e 2, etc.), o Plano Real teve o objetivo precipuo de combater a inflacdo. Isso fica bastante
claro na Exposicdo de Motivos Interministerial n° 205%’, que conduziu a Medida Proviséria n°

434, de 27 de fevereiro de 1994, que inaugurou o Plano Real:

Com a presente Medida Provisoria, o Programa de Estabilizagdo Monetaria
Econdmica conduzido pelo Governo de Vossa Exceléncia chega a sua
terceira fase, marcada pela entrada em circulagio de uma nova moeda
nacional de poder aquisitivo estdvel — o Real.

2. A partir de 1° de julho, com a entrada da nova moeda, os brasileiros
comecardo a sentir os efeitos da queda decisiva da inflagdo. Cabe recapitular
as medidas preparatdrias que, cuidadosamente elaboradas e implementadas
ao longo dos ultimos doze meses, permitem a Vossa Exceléncia ao Pais a
convicgdo de que a vitéria agora conquistada sobre a inflacdo nada tem de
artificial ou efémera, mas inaugura um ciclo duradouro de estabilidade,
prosperidade crescente e — o que é mais importante — de justica social na
histdria brasileira.

* SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econdmico: Estado e normalizacio da Economia.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 133, apud FABRI, Andréa Queiroz. Responsabilidade do
Estado: planos econémicos e iniciativa privada. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 39.

26 DURAN, Camila Villard. O Supremo Tribunal Federal, os Planos Econdmicos de Estabilizagdo e Construgao
da Moldura Juridica do Poder Monetario. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 4, n.
1, jun./2010, p. 220

* BRASIL. Exposicdo de Motivos Interministerial n° 205. Didrio Oficial da Unido de 30 de junho de 1994,
Secdo I, Edicdo Extra n® 123-A, p. 9. Disponivel em: <http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visua-
liza/index.jsp?jornal=1000&pagina=6&data=30/06/1994>. Acesso em: 20 de maio de 2014.
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A mencionada Exposi¢do de Motivos esclarece que o Plano Real seria implementado
em trés etapas, a saber: a) o estabelecimento do equilibrio das contas do Governo, com o
objetivo de eliminar a principal causa da inflag@o brasileira; b) a criagcdo de um padrao estavel
de valor que denominamos Unidade Real de Valor - URV; e c¢) a emissdo desse padrao de

valor como uma nova moeda nacional de poder aquisitivo estdvel — o REAL.

Na primeira fase do plano, o Governo cuidou em criar as condicdes fiscais adequadas

para adocdo da nova moeda, mediante a busca do equilibrio orcamentario da Unido™.

Para que as financgas publicas pudessem ser equilibradas, o Governo reconhecia que
seria preciso efetuar uma ampla reorganizagdo do setor publico e de suas relagdes com a
economia. Para tanto, diagnosticava as seguintes necessidades: redugdo dos gastos da Unido e
aumento da eficiéncia no ano de 1993; recuperagdo da receita tributdria; equacionamento das
dividas de Estados e Municipios com a Unido; controle mais rigido dos bancos estaduais;
saneamento dos bancos federais; aperfeicoamento do programa de privatizacdo, ou seja,

reducdo da participacdo do governo na economia por meio da privatizacio das estatais>’.

A URYV foi implementada a partir de margo, sendo extinta em 1° de julho de 1994,
quando o Real comecou a circular. A URV teve papel chave na transi¢do para o Real, na

restauracdo da funcdo de unidade de conta da moeda, que havia sido destruida pela inflagdo,

. . s . . s . ¢ . 30
além de referenciar precos e saldrios, funcionando como espécie de “superindexador’™".

Luiz Filgueiras sintetiza a estratégia subjacente a criacio da URV nos seguintes

termos:

Na verdade, contudo, a URV foi muito mais do que um “superindexador”,
ela foi o embrido da nova moeda, ou uma espécie de moeda incompleta,
pois, embora ndo se constituisse, ainda, em meio de pagamento e reserva de
valor, cumpriu uma das trés funcdes de qualquer moeda, qual seja unidade
de conta.

Do ponto de vista operacional, a URV teve papel crucial na transicdo da
velha para a nova moeda, retirando o cardter abrupto dessa passagem — como
ocorreu em Planos anteriores, com a utilizacdo do congelamento de precos e
salarios [...]

* FILGUEIRAS, Luiz. Histéria do Plano Real, 3 ed., Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 101-102.

2 REGO, José Marcio; MARQUES, Rosa Maria (Orgs.). Economia Brasileira, 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 204-205.

* FILGUEIRAS, Luiz. Histéria do Plano Real, 3 ed., Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 104.
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Idealmente o processo deveria possibilitar a passagem, paulatina, de todos os
precos e saldrios de Cruzeiro Real para URV, de modo espontianeo e/ou
induzido através da fixagdo imediata dos precos, tarifas e contratos publicos
em URV. Quando quase toda economia estivesse operando em URV, esta se
transformaria na nova moeda o REAL. Neste momento, quase todos os
precos relativos da economia estariam alinhados, isto é, ndo haveria pressao
para qualquer modificacdo na posicdo relativa dos diversos agentes
econdmicos, garantindo-se, assim, que a inflacio existente em Cruzeiro Real
ndo viesse a contaminar a nova moeda.

Desse modo, a URV cumpriria a fung@o de alinha precgos relativos, inclusive
saldrios, de tal modo que, apds a criacdo da nova moeda (Real), esta ndo

N

fosse contaminada pela inflacdo passada, associada a velha moeda. Em
outras palavras, seu papel essencial foi o de apagar a memoria do passado,
eliminando, desse modo, o componente inercial da inﬂagﬁo.31

E importante anotar, ainda, que o pressuposto basico do Plano Real, na fase de
implementacdo da URV, foi o da neutralidade distributiva. Para evitar as distor¢des que
haviam comprometido o éxito de outras politicas econdmicas anti-inflaciondrias, notadamente
o Plano Cruzado, a equipe econdmica considerava essencial que a conversdo das obrigacdes
contidas nos dos contratos em vigor de Cruzeiro Real para URV nao interferisse no equilibrio

econdmico-financeiro dessas avencas™.

A fase final do Plano ocorreu com a introdu¢do da nova moeda em 1° de julho.
Constituiu-se na transformagao da URV em Real, quando ela, entdo, valia CR$ 2.750,00, cuja
conversdo foi feita na propor¢ao de 1 URV = R$ 1. Essa etapa trouxe a explicitacdo da
“ancora cambial”, que estava subetendida no periodo anterior. A taxa de cambio foi fixada
pelo Banco Central, em US$ 1 = R$ 1, com o apoio e a garantia das reservas em ddlar

acumuladas desde 1993, mas sem a institui¢ao da conversao do Real em dolar’,

O plano real tem sido considerado por diversos analistas como um dos mais bem

sucedidos programas de estabiliza¢do econdmica da histéria do Brasil.
1.6. A Lei do Plano Real - Lei n° 8.880, de 27 de maio de 1994

Como visto, um “plano”, em sentido juridico, € uma precisamente uma lei. O Plano

Real foi instituido pela Medida Proviséria n® 434, de 27 de fevereiro de 1994, a qual, apds ser

3! Ibidem, p. 104-105.

32 REGO, José Marcio; MARQUES, Rosa Maria (Orgs.). Economia Brasileira, 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 208.

33 Ibidem, op.cit., p. 108.
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reeditada pelas Medidas Provisdrias n® 457, de 29 de margo de 1994, e 482, 28 de abril de 94,
foi convertida na Lei n°® 8.880, de 27 de maio de 1994.

Apontou-se, também, que uma das principais inovagdes do Plano Real foi a criagao,
em 1° de margo de 1994, da Unidade Real de Valor — URV, dotada de curso legal para servir
exclusivamente como padrdo de valor monetario (fun¢do de unidade de conta) — art. 1°,

caput, da Lei n° 8.880, de 1994.

Nos termos da referida lei, a URV, juntamente com o Cruzeiro Real, integra o
Sistema Monetdrio Nacional (art. 1°, § 1°). A partir de sua primeira emissdao pelo Banco
Central do Brasil, em 1° de julho de 1994, a URV passaria também a ser dotada de poder
liberatério (curso for¢ado), com a mudanga de sua denominagdo para “Real” (art. 2°). Até
aquela data, porém, o Cruzeiro Real continuaria a ser utilizado como meio de pagamento

dotado de poder liberatério (art. 1°, § 1°).

A Lei n° 8.880, de 1994, também estabeleceu a correspondéncia, em 1° de marco de
1994, entre a URV e o Cruzeiro Real, fixando que a URV corresponderia a CR$ 647,50 (art.
1°, § 2°). Ademais, determinou que a partir de entdo, até a data da primeira emissao do Real, a
paridade didria entre o Cruzeiro real e a URV tomaria por base a perda do poder aquisitivo do

Cruzeiro Real (art. 4°, caput).

A Lei n° 8.880, de 1994, determinou, ainda, que as obrigacdes pecunidrias de
contraidas a partir de 15 de marco de 1995 (contratos novos) fossem expressas
obrigatoriamente em URV (art. 10). Para as obrigacgdes jd estabelecidas em Cruzeiros Reais
(contratos ja em vigor), a conversdo para URV seria facultativa, isto é, conforme a vontade

das partes (art. 7°).

Todavia, ndo olvidou a referida lei de estabelecer que, no momento da primeira
emissdo do Real e consequente perda do poder liberatério do Cruzeiro Real, todas as
obrigacdes pecunidrias seriam compulsoriamente convertidas em Real, “de acordo com
critérios estabelecidos em lei, preservado o equilibrio econdmico e financeiro e observada a
data de aniversério de cada obrigacdo” (art. 7°, pardgrafo unico). Gustavo Franco esclarece a

estratégia subjacente a essa estratégia:

Estes dispositivos conferiam incentivos para a conversdo em URV a critério
das partes, mas permanecia em aberto a questdo econdmica da adocdo, ou da
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receptividade da URV. Embora a lei estabelecesse como compulsério o uso

da URYV, sua aceitacdo seria tanto melhor quanto maior fossem os incentivos

para que a populacdo o fizesse voluntariamente, enxergando vantagens em
A 34

fazé-lo.

Neste ponto, exsurge um dos temas cruciais relativos ao Plano Real: a preservacao
do equilibrio das relacdes contratuais por ocasido da conversdo das referidas obrigacdes de

Cruzeiros Reais para Reais em 1° de julho de 1994.
1.7 A controvérsia juridica em torno do art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994

A Medida Provisoéria n® 542, de 30 de junho de 1994, transformada, apds diversas
reedi¢des, na Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995, estabeleceu os critérios para conversao,
em 1° de julho de 1994, das obrigagcdes pecunidrias expressas em Cruzeiros Reais para Real

(contratos vigentes) e os critérios para seu reajuste nos dois meses subsequentes, quais sejam:

1) os valores contratuais expressos em Cruzeiros Reais seriam reajustados pro rata
. 35 1a" . L, . A . ~
temporis’ da data de seu ultimo aniversario até 30 de junho de 1994, quando, entao,

seriam convertidos para URV e, em seguida, Reais (art. 20 da Lei n® 9.069, de 1995);

11) sobre os valores convertidos em Real, na forma descrita no item anterior, seriam
aplicados pro rata temporis, da data da conversdao (30 de junho) até a data do
aniversario, os indices de correcdo monetdria constantes do contrato, calculados de
conformidade com o art. 38 da Lei n°® 8.880, de 1994 (art. 24 da Lei n°® 9.069, de
1995);

1ii) de acordo com o art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, o calculo dos indices de
corre¢do monetaria nos meses de julho e agosto de 1994 tomard por base precos em
Real, o equivalente em URV dos precos em Cruzeiros Reais, e os precos nominados

em URYV dos meses imediatamente anteriores;

iv) no calculo de tais indices, os precos em Cruzeiros Reais deverdo ser convertidos
em URYV pelo valor da URV no dia de sua coleta (art. 24, § 3°, da Lei n° 9.069, de
1995).

N

A regra constante do art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, deu azo a seguinte

34 FRANCO, Gustavo, O Plano Real e outros ensaios, Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1995, p. 47.
% Proporcionalmente ao tempo.
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controvérsia: por interferir nos contratos ji em vigor, mediante o estabelecimento de um
indice de correcdo monetdria diverso daquele estabelecido pelas partes por ocasido do
nascimento da obrigacdo, ofenderia tal preceito o direito juridico dos credores de tais

obrigacdes ao indice de correc¢do originalmente contratado?

Para melhor compreensdo da questdo, que compreende precisamente o objeto do
presente trabalho, cite-se o caso concreto objeto da Arguicao de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n°® 77-7.

Em sintese, institui¢des financeiras credoras de titulos de emissdo do Governo
Federal (Notas do Tesouro Nacional — NTNs) com cldusula de reajuste pactuada
originalmente segundo a variagdo do IGP-M, da Fundacdo Getilio Vargas, passaram a
pleitear, perante o Poder Judicidrio, o reconhecimento a aplicagdo, nos meses de julho e
agosto de 1994 — quando a moeda legal j4 era o Real e os niveis de inflacio mensal se
situaram em patamares baixissimos — indices de reajuste que refletiram parte da variacdo
ocorrida nos meses de maio de junho, em que a moeda legal era o Cruzeiro Real e os niveis de

. - . 36
inflagdo mensal se situaram em patamares extremamente altos™ .

A problematica derivou, entre outros fatores, da divulgacdo, pela Fundagdo Getilio
Vargas, de dois indices de precos para o periodo de julho e agosto de 1994, saber: o IGP-M,

que medida a inflagdo em Cruzeiro Real, e o IGP2, que exprimia a inflacdo em URV.

As instituicdes financeiras fundamentam a aplicagdo do IGM-P as obrigacdes em
vigor com arrimo no art. 2°, § 2° da Lei n° 8.249, de 1991, segundo o qual o valor nominal
das NTNs deveria ser corrigido pelo IGP-M. O Governo, a seu turno, defende-se alegando
que o indice incidente sobre tais operacdes € o IGP-2, tendo em vista que, a partir de 1° de
julho de 1994, ndo existiria mais o Cruzeiro Real e, assim, ndo seria mais possivel aferir a
inflacdo com base nessa moeda. Para melhor compreensdao do nucleo da controvérsia,
colaciono excerto extraido da peticdo mediante a qual o Banco Central do Brasil requereu seu

ingresso, como Amicus Curiae na ADPF n°® 77-7:

De inicio, convém recordar que uma das principais inovagdes do “Plano
Real” foi a criacdo, em 1° de marco de 1994, da Unidade Real de Valor -
URYV que, em um primeiro momento, serviria, exclusivamente, como padréo

36 STURZENEGGER, Luiz Carlos. A Propésito da Polémica em Torno do Art. 38 da Lei 8.880/94. Revista de
Direito Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro, Ed. Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-dez/1994,
vol. 96, p. 32.
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de valor monetério, sendo que, a partir de 1° de julho daquele ano, passaria
também a ser dotada de poder liberatério (curso forcado), com a mudanga de
sua denominagao para ‘“Real”.

Ora, a existéncia nos meses de marco a junho de 1994 dessa duplicidade
monetéria (para fins de reserva de valor) deu azo a medicdo, pelos diversos
institutos de pesquisa, da inflacdo ocorrida nas duas unidades de valor
(Cruzeiro Real e URV), fato que permitiu a Fundagdo Getdlio Vargas
divulgar dois indices de varia¢do de precos para o referido periodo, o IGP-
M, que media a inflagdo em Cruzeiro Real, e o IGP-2, que expressava a
inflacio em URYV, utilizando os mesmos critérios de afericado do IGP-M
(periodo de coleta de dados, cesta de mercadorias, ponderagdo dos itens da
cesta).

No dia 1° de julho de 1994, como visto, a URV passou a ser denominada
REAL (art. 2°, caput, da Lei n° 8.880, de 1994), constituindo, por expressa
determinagdo do art. 3°, caput, da Lei n° 8.880, de 1994, a moeda com poder
liberatério (curso forcado) no ambito do Sistema Monetdrio Nacional.
Segue-se, do exposto, que, nos quatro meses anteriores a data de emissdo do
Real (1° de julho de 1994), era possivel calcular precos e comparar valores
tanto em Cruzeiro Real como em URV (Real). Todavia, jamais isso poderia
ser feito apds o dia 1° de julho de 1994 (data de emissdo do Real), j& que, a
partir daquela data, ndo mais seria factivel expressar a inflagdo em Cruzeiro
Real, em face da inexisténcia dessa moeda.

Nesse contexto, € relevante observar que a Fundagdo Getilio Vargas, além
de divulgar o IGP-2, expressando a inflacdo em Real para os meses de julho
e agosto de 1994 (nos valores de 4,33 % e 3,94 %), resolveu também
calcular o chamado IGP-M “cruzeirizado” (ou a “provdvel” inflacio em
Cruzeiro Real), buscando “aferir” (arbitrar), por meio de critérios
presuntivos, como se daria a variagdo dos precos em Cruzeiro Real, nos
meses de julho e agosto de 1994, periodo em que, € bem de ver, ndo
ocorriam transagdes na referida moeda. Ressalte-se, por necessario, que a
tentativa empreendida pela FGV configurou retumbante equivoco
doutrindrio e conceitual. Deveras, para calcular o IGP-M de a¢do prolongada
(meses de julho e agosto de 1994) [medicdo da inflagcdo em Cruzeiros Reais]
a Fundacdo Getulio Vargas utilizou precos praticados em Real
“convertendo-os” em Cruzeiro Real por meio do artificio de multiplicd-los
pelo VE;17OI' da URV em 1° de julho, data da primeira emissdo da nova
moeda.

Na opinido das institui¢des que investiram nas NTNs, a regra veiculada no art. 38 da
Lei n° 8.880, de 1994, causaria desequilibrio na equacdo econdmico-financeira da relacdo
obrigacional origindria, provocando um devido enriquecimento sem causa em detrimento do
credor, ao determinar que um indice de corre¢cdo monetdria inferior aquele estabelecido pelas

partes por ocasido do nascimento da obrigac¢do seja utilizado para fixar o seu valor de resgate.

37 SIQUEIRA Francisco José de, ANDRADE, Luiz Ribeiro, BRILHANTE, Jidder Amaral. Requerimento de
ingresso do Banco Central do Brasil na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 77-7, na
qualidade de Amicus Curiae, com o propésito de explicitar as razdes de fato e de direito que evidenciam a
constitucionalidade do art. 38, caput, da Lei n° 8.880, de 1994. Revista da Procuradoria-Geral do Banco
Central, Brasilia, v. 1, n. 1, dez./2007, p. 335-337.
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Argumentam que a referida regra, ao interferir em cldusulas contratuais livremente pactuadas
entre as partes, violaria as garantias constitucionais do direito adquirido e do ato juridico

perfeito™.

Essa €, portanto, a questdo que se pretende investigar ao longo do presente trabalho.
Para tanto, é necessdria a compreensdo prévia dos principais conceitos atinentes ao regime

juridico do direito adquirido. E o que se almeja adquirir ao final do préximo capitulo.

38 STURZENEGGER, Luiz Carlos. A Propésito da Polémica em Torno do Art. 38 da Lei 8.880/94. Revista de
Direito Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro, Ed. Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-dez/1994,
vol. 96, p. 32.
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2. DIREITO ADQUIRIDO
2.1 Consideracoes Preliminares

Uma dos temas mais controvertidos e atuais do direito € a aplicagc@o na lei no tempo.
E frequente, nas mais diversas searas do direito, o conflito decorrente da aplicacdo das novas
leis as relacdes juridicas ja estabelecidas, caso em que sdo contrapostas, no mais das vezes,
duas relevantes pretensodes: a ideia central de seguranga juridica, uma das expressdes maximas
do Estado de Direito, e a necessidade de evolucao do ordenamento juridico, que decorre do

proprio dinamismo da realidade sobre o qual encontra sua razio de ser.

O assunto € objeto de estudo, de modo mais especifico, do Direito Intertemporal,
ciéncia que compreende, na licdo de Carlos Maximiliano, “a aplicagdo sucessiva das normas
atinentes as diferentes ordens juridicas, tanto as civis, como as penais, processuais,

9 39

constitucionais ou administrativas”” . Assevera, ainda, o referido jurista que o Direito

Intertemporal é “o disciplinador das relacdes juridicas surgidas ou reinantes no tempo

. e, . L. . L. 40
intermedidrio entre o dominio de uma norma e o império da subsequente”™ .

O presente capitulo buscard, portanto, investigar umas das principais questdes de
estudo do Direito Intertemporal, qual seja, o direito adquirido, cuja protecdo encontra-se
prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, e no art. 6°, caput e § 2°, da Lei de

Introducgdo as Normas do Direito Brasileiro.

Nao se pretende, todavia, esgotar a miriade de assuntos atinentes a esse complexo e
polémico tema, tendo em vista, notadamente, o limitado escopo de investigacdo deste trabalho
de conclusdo de curso de pds-graduacao latu senso. O que se almeja, tdo somente, é adquirir o
instrumental necessdrio para elucidar a seguinte indagagdo: a norma veiculada no art. 38 da
Lei n° 8.880, de 1994, que alterou os critérios para o célculo da correcdo monetéria sobre os

contratos em curso ao tempo de sua entrada em vigor, viola o direito adquirido?

O estudo do direito adquirido demanda, porém, o conhecimento prévio de algumas
categorias juridicas elementares do Direito Intertemporal, notadamente os conceitos de

retroatividade, imediatidade e ultratividade da lei.

39 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sao Paulo: Freitas
Bastos, 1946, p. 7.
“ Ibidem, p. 8.
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2.2 Retroatividade, imediatidade e ultratividade das leis

Pode a lei nova atingir situagdes juridicas iniciadas e terminadas antes de sua
vigéncia. Pode também incidir sobre situagdes juridicas iniciadas na vigéncia da lei nova ou
as decorrentes de pressupostos de variada espécie, alguns verificados na vigéncia da lei

antiga, outros na vigéncia da lei nova.

Nesse contexto, vislumbram-se trés formas de atuagdo da lei nova sobre a lei antiga:
1) a retroatividade da lei nova; ii) a imediatidade da lei nova; e iii) a ultratividade da lei antiga.

Para bem diferencid-las, é necessdrio situar os fatos no tempo, mediante a definicdo dos

conceitos de fatos passados, presentes, futuros e pendentes.
2.2.1Classificacao dos fatos segundo sua disposicao no tempo

O conflito de leis no tempo exsurge no momento de sua entrada em vigor, quando
revoga a anterior. Tomando, pois, como ponto de referéncia esse momento, podem os fatos

- 41
ser classificados em passados, presentes, pendentes e futuros™ .

Podem-se considerar passados os fatos que tiveram curso em momento anterior a
entrada em vigor da lei; fatos presentes os que t€ém sua existéncia normativa no exato
momento da entrada em vigor da lei em vigor; ja os fatos futuros sdo aqueles posteriores ao

inicio de vigéncia da lei, incluindo-se os posteriores a sua revogagio .

Existe ainda uma quarta categoria de ato a ser considerado, que poderia ser
caracterizada como um desdobramento dos fatos passados. Trata-se dos fatos pendentes,

aqueles que, iniciados anteriormente a vigéncia da lei, prolongam-se no tempo para continuar

seu desenrolar apés o inicio da aludida vigéncia, ultrapassando, assim, esse marco temporal®’.

Segundo Limongi Franca, o fato pendente “¢ o que mais interessa ao

1’ 44

desenvolvimento cientifico do Direito Intertemporal”™ . Compartilha da mesma opinido

Miguel Maria Serpa Lopes:

*l ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questio em aberto, Sio Paulo: Saraiva, p.
31.

2 Ibidem, p. 31

43 RAMOS, Elival da Silva. A protecdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro, Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 24-25 apud ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira, op. cit., p. 32.

44FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 46
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o conflito intertemporal ocorre entre duas leis: uma anterior, revogada; a
outra posterior; vigente. Trata-se, precipuamente, de um coroldrio da prépria
funcdo da lei, que é a de regrar um determinado fato, criando, por essa
regéncia, uma situagdo juridica que tende a permanecer inalterada. Se esse
fato foi inteiramente exaurido sob a vigéncia da lei pretérita, a nenhum
conflito dara lugar, pois se trata de uma situagdo consumada, inteiramente
indiferente a nova lei superveniente. Também nenhum conflito pode gerar os
novos fatos superveniente e surgidos e consumados inteiramente sob a
vigéncia da nova lei, pois esta tem necessariamente sobre eles um império
absoluto. O grande problema assenta em relacdo aqueles fatos ou situacdes
que, nascidas no regime da lei ab-rogada, prosseguem em transito até serem
apanhados pela nova lei revogadora.®

Os fatos pendentes, segundo Fernando Noronha, podem ser de quatro tipos:

Primeiro estdo as situagdes que se encontram em curso de constitui¢cao ou de
extingdo no momento da mudanca de legislacdo: serdo casos em que o
pressuposto de aplicagdo das duas normas em conflito é constituido por
diversos fatos, alguns verificados ao tempo da lei antiga e outros ao tempo
da lei nova, constituindo um todo que ainda pode ser considerado, a luz da
lei nova, como fato presente. Em segundo lugar estardo os fatos inteiramente
verificados ao tempo da lei anterior, mas sobre os quais havia litigio ainda
nio objeto de decisdo judicial a data da mudanca legislativa: a luz da lei
nova teremos aqui fatos passados, mas ainda sem solucdo definitiva ao
tempo de sua entrada em vigor. Em terceiro lugar ainda podera ser incluidos
entre os facta pendentia os casos que nascem apds a lei nova, mas no
desenvolvimento de situacdes constituidas anteriormente: também esses
fatos tém alguns elementos proprios de fatos passados e outros
caracteristicos de fatos presentes. Em quarto e dltimo lugar, teremos os fatos
que eram tidos como juridicos ao tempo da lei velha e que a nova suprime;
pelo menos no momento da mudanca de legislagdo eles eram pendentes,
mesmo que 4 luz da lei nova devam ser considerados fatos passados™.

Apreendidos os conceitos de fatos passados, pendentes, presentes e futuros, cumpre
analisar a efetiva incidéncia e aplicacdo da lei no tempo, por meio do estudo da retroatividade,

imediatidade e ultratividade das leis.
2.2.2 Retroatividade

A ideia de retroatividade da lei estd relacionada a projecdo de seus efeitos para o
periodo anterior a sua vigéncia, de forma a atingir situacdes faticas ja ocorridas. A partir dessa

perspectiva, José Eduardo Martins Cardozo define retroatividade da lei nos seguintes termos:

45 LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de direito Civil, 5 ed., 1971, Rio de Janeiro: Freita Bastos, p. 170-171.

46 NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficicia e pés-atividades das leis: sua caracterizagdo correta, como
indispensavel para solucio dos problemas de direito intertemporal. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo, n. 23, p. 91-110, abr./jun. 1988, p. 99-100, apud ALMEIDA, ALMEIDA, Lilian Barros de
Oliveira. Direito Adquirido: uma questiao em aberto, Sdo Paulo: Saraiva, p. 32-33.
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Retroativa é toda norma legal que valorativamente invade e altera o periodo
de tempo anterior ao inicio da sua prépria vigéncia, seja por descrever na sua
hipétese, isoladamente ou ndo, elemento fatico realizado no passado, seja
por definir preceito que implique em modificacdo juridica da realidade
pretérita®’.

E importante, também, conceito de efeito retroativo erigido por Pontes de Miranda:

O feito retroativo, que invade o passado, usurpa o dominio da lei que ja
incidiu, € efeito de hoje, riscando, cancelando o efeito pretérito: o hoje
contra o ontem, o voltar no tempo, a reversdo na dimensdo fisicamente
irreversivel é preciso que algo que foi deixe de ser no préprio passado;
portanto, que deixe de ter sido. O efeito hodierno, normal, € hoje circunscrito
ao hoje. Nada se risca, nada se apaga, nada se cancela do passado. O que foi
continua a ser tido com tendo sido. S6 se cogita do presente e de sua lei*.

Em voto proferido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n°® 493/DF, o

Ministro Moreira Alves destaca a licdo de Mattos Peixoto sobre os trés graus de retroatividade

da lei — maxima, média e minima:

Dé-se retroatividade maxima (também chamada restitutéria, porque restitui
as partes ao “status quo ante”), quando a lei nova ataca a coisa julgada e os
fatos consumados (transacdo, pagamento, prescricdo). Tal é a decretal de
Alexandre III, que, em 6dio a usura, mandou os credores restituirem os juros
recebidos. A mesma categoria pertence a célebre lei francesa de 2 de
novembro de 1793 (12 brumério do ano II), na parte em que anulou e
mandou refazer as partilhas ja julgadas, para os filhos naturais serem
admitidos a heranga dos pais, desde 14 de julho de 1789.A Carta de 10 de
novembro de 1937, artigo 95, pardgrafo tnico, previa a aplicacdo da
retroatividade médxima, porquanto dava ao Parlamento a atribuicdo de rever
decisdes judiciais, sem executar as passadas em julgado, que declarasse
inconstitucional uma lei.

A retroatividade média ocorre quando a lei nova atinge os efeitos pendentes
de ato juridico, verificados antes dela, exemplo: uma lei que limitasse a taxa
de juros e fosse aplicada aos vencidos e ndo pagos.

Enfim a retroatividade minima (também chamada temperada ou mitigada),
quando a lei nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos
apds a data em que ela entra em vigor. Tal é, no Direito Romano, alei de
Justiniano (C. 4, 32, “de wusuris”, 26, 2 e 27 pr.), que, corroborando
disposi¢des legislativas anteriores, reduziu a taxa de juros vencidos apds a
datada da sua obrigatoriedade. Outro exemplo: o Decreto-Lei 22.626, de 7

47 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995,

276.

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a constituicao de 1967, v. V, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1970, p. 80.
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de abril de 1933, que reduziu a taxa de juros e se aplicou, “a partir da sua
data, aos contratos existentes, inclusive aos ajuizados (art. 3").49

2.2.3 Imediatidade

A lei, como regra, possui efeitos imediatos. Isso significa que a lei nova somente
pode regular as situacdes que ocorreram apds a sua entrada em vigor. Em relagdo aos fatos
futuros, ficam sob o dominio da lei nova. Quanto aos fatos pendentes, deve-se estabelecer
uma distincdo entre as partes anteriores a entrada em vigor da nova lei, que ndo podem ser
alcancadas por ela, salvo por retroatividade, e as partes posteriores, sobre as quais a lei nova
terd efeitos imediatos. E o que se depreende do seguinte ensinamento de Manoel Gongalves

Ferreira Filho:

Decorre do efeito imediato que a norma nova rege os facta futura, jamais o0s
facta praeterita. Quanto aos facta pendentia, certamente ela nao colhe a
parte que ocorreu no passado, podendo atingir a que vird no futuro.

Equivalente € a situagdo dos fatos em relagdo a retroatividade ou
irretroatividade da norma. Esta, observada a irretroatividade, ndo colhe os
facta praeterita, pois do contrario seria retroativa. Atinge sem dificuldade os
facta futura. Polemiza-se, entretanto, no tocante a seu efeito em face dos
facta pedendtia.™

Para José Eduardo Martins Cardozo, deve-se compreender por efeito imediato da lei
“aquele que atinge fatos e situacdes no exato momento temporal em que entra esta em vigor,
nao importando juridicamente se tais fatos e situagdes remontam ou nao no seu nascimento a

um antigo diploma legislativo por esta lei nova substituido™".

Cardozo diferencia, ainda, o efeito imediato do efeito futuro da lei. Para este autor,
enquanto os efeitos imediatos sd@o aqueles que temporalmente coexistem na sua projecdo com

o momento da entrada em vigor da lei, os efeitos futuros sdo os que se fazem verificar no

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 493. Requerente
Procurador-Geral da Reptblica. Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro
Moreira Alves. Brasilia, DF, 25 de julho de 1993. Didrio de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 4 de set. de 1992, p. 14089. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=266383>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

S'FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte, 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 190-191.

3t CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995,
p. 281.
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lapso do tempo que se segue a esta. Em sintese, efeitos futuros sdo aqueles que se projetam

em momento temporal subsequente ao da entrada em vigor da lei’.

2.2.4 Ultratividade

Nas situagdes habituais de mutabilidade dos ordenamentos juridicos, sempre que
uma lei € revogada por outra, a esta passa a competir a disciplina da realidade juridica, nos
termos do que normativamente passa a estabelecer. Nada obstante, em alguns casos, mesmo
apos a perda de sua vigéncia, a lei revogada continua a disciplinar situa¢des sob o periodo em

. . . 2 . .. .33
que a lei nova se define como vigente. E o que se costuma designar ultratividade da lei™.

Nesse contexto, € importante mencionar que a ultratividade tem os fatos pendentes
como campo de agdo, ou seja, aquelas situagdes iniciadas sob a égide da lei anterior e que se
perpetuam na sua existéncia juridica sob o periodo de vigéncia temporal da lei nova. Dessa
forma, a ultratividade implicard a exclusdo dos efeitos imediatos e futuros da lei em vigor, no

que tange especialmente a situacdes ou relagdes em curso no momento da alteragdo da lei™.

Apreendidos os conceitos elementares de retroatividade, imediatidade e ultratividade

da lei, pode-se partir a investigacdo do conceito de direito adquirido. Para tanto, serdo

prospectadas as fontes doutrindria, legal e jurisprudencial.

2.3. Conceito de Direito Adquirido
2.3.1 Acepcao doutrinaria

Diversos doutrinadores envidaram esforcos no sentido de elaborar uma conceituagdo
em abstrato de direito adquirido. Todavia, até hoje, ndo ha um conceito unico e geral que
abranja todos os aspectos relacionados ao instituto. Ovidio Bernadi deixa isso bastante claro

no trecho abaixo transcrito:

Todos ndés sabemos o que seja adquirido. Qualquer homem de relativa
sensatez juridica sabe o que ele seja. Mas, na hora de defini-lo, os obstdculos
se apresentam. O direito adquirido € um instituto de direito natural, estd na
ordem das coisas, e, por isso, todo homem pode compreendé-lo, diante das

2 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995,
p. 281

>3 Ibidem, p. 296.

> Ibidem, p. 297.
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circunstancias concretas. Mas porque ele pode desdobrar-se numa série

infinita de casos, como a superficie cromdtica de um prisma, é que se torna
= . I SNVET L. 5

refratdrio a qualquer conceituacio juridica ou técnica™.

Duas teorias, em especial, influenciaram sobremaneira os doutrinadores nacionais: a
teoria objetivista, em que desponta o mais renomeado de seus autores, Roubier, na Francga, e a

teoria subjetivista, que tem como o seu mais notdvel intérprete o italiano Gabba.

Os objetivistas nao enfocam o sujeito, mas o objeto da relagdo juridica constituida
sob a vigéncia da lei antiga, seja a realizacdo ou nao do fato juridico, seja a situacao juridica
existente. Para os defensores dessa corrente, o conflito de leis no tempo resolve-se pela

identificacdo da lei vigente no momento em que os efeitos dos fatos sdo produzidos.®.

Como dito, entre os maiores da teoria objetivista, também chamada teoria do fato
passado, figura o francés Paul Roubier. A principal contribuicio de Roubier foi ter
esclarecido o sentido do efeito imediato das leis, que, até entdo, era frequentemente
confundido com o efeito retroativo das leis, quando se tratava de situacdes juridicas em curso

de criacdo ou de producdo de seus efeitos””.

O principio do efeito imediato das leis, consoante a licdo de Roubier, determina que
a lei nova respeita todos os efeitos juridicos produzidos no passado, mas governa o futuro, a
contar do dia de sua entrada em vigor, aplicando-se a todos os efeitos futuros das situacdes
juridicas ja criadas, em curso ou a serem criadas. E a data da entrada em vigor da lei nova que

~ L . . . . 8
estabelece a separacdo dos dominios das duas leis, lei antiga e lei nova’®.

Também chamada cldssica ou teoria dos direitos adquiridos, a teoria subjetivista

leva em conta os efeitos dos fatos juridicos sobre as pessoas”.
José Eduardo Martins Cardozo sintetiza a teoria subjetivista nos seguintes termos:

De forma sintética, poderiamos dizer que os defensores desta corrente t&€m,
como alicerce de todas suas reflexdes, a ideia de que as novas leis nio

33 BERNADI, Ovidio. O direito adquirido e seu problema conceitual, RT, 284:25 apud BASTOS, Celso Ribeiro;
MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicao do Brasil, v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 186.

® ALMEIDA, ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questio em aberto, Sio Paulo:
Saraiva, p. 59.

7 Ibidem, p. 61.

% Ibidem, p. 61-62.

% TOLOMEI, Carlos Young. A protecdo do direito adquirido sob o prisma civil-constitucional: uma
perspectiva sistematico-axioldgica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 69-70 apud ALMEIDA, Lilian Barros de
Oliveira. Direito Adquirido: uma questiao em aberto, Sdo Paulo: Saraiva, p. 59.
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devem retroagir sobre aqueles direitos subjetivos que sejam considerados
juridicamente como adquiridos pelo seu titular. Ou em outras palavras: ao
ver destes, a questdo da irretroatividade das leis tem assento na premissa
fundamental que afirma a impossibilidade de uma lei vir a desrespeitar
“direitos adquiridos” sob o dominio de uma antecedente®.

Francesco Gabba, conforme antecipado, é reconhecido como o expoente maior da
teoria subjetivista. Seu conceito de direito adquirido influenciou ndo s6 a doutrina, como
também o legislador e a jurisprudéncia péatrios. No voto do proferido na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°® 493/DF, o Ministro Moreira Alves deixa isso bastante claro:

Por fim, ha de salientar-se que as nossas Constitui¢des, a partir de 1934, e
com excecdo de 1937, adotaram desenganadamente, em matéria de direito
intertemporal, a teoria subjetiva dos direitos adquiridos e ndo a teoria
objetiva da situacdo juridica, que € a teoria de ROUBIER. Por isso mesmo, a
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, de 1942, tendo em vista que a
Constituicdo de 1937 ndo continha preceito da vedag@o da aplicagdo da lei
nova em prejuizo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada, modificando a anterior promulgada com o Cédigo Civil, seguiu em
parte a teoria de ROUBIER e admitiu que a lei nova, desde que expressa
nesse sentido, pudesse retroagir. Com efeito, o art. 6° rezava: ‘A lei em vigor
terd efeito imediato e geral. Nao atingird, entretanto, salvo disposicao
expressa em contrdrio, as situacdes juridicas definitivamente constituidas e a
execucdo do ato juridico perfeito’. Com o retorno, na Constituicdo de 1946,
do principio da irretroatividade no tocante ao direito adquirido, o texto da
nova Lei de Introducdo se tornou parcialmente incompativel com ela, razdo
por que a Lei n° 3.238/57 o alterou para reintroduzir nesse art. 6° a regra
tradicional em nosso direito de que ‘a lei em vigor terd efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada’. Como as solugdes, em matéria de direito intertemporal, nem
sempre sdo coincidentes, conforme a teoria adotada, e ndo sendo a que ora
estd vigente em nosso sistema juridico a teoria objetiva de ROUBIER, ¢é
preciso ter cuidado com a utilizagdo indiscriminada dos critérios por estes
usados para resolver as diferentes questdes de direito intertemporal.”®'

A época de Gabba, predominava a crenca de que a retroatividade da lei seria, em si
mesma, uma injustica, devendo, por isso, ser aplicado o principio absoluto da irretroatividade

. . . . . 62
das leis, para solucionar os problemas relativos aos conflitos de lei no tempo ™.

Em sua teoria, Gabba refuta a referida crenca e defende que, no conflito de leis no

tempo, € perfeitamente justa a aplicagdo da lei nova a relacdes constituidas anteriormente,

60 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995,
p. 113.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinrio n® 226.855. Requerente: Caixa
Econdmica Federal. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 31 de agosto de 2000. Didrio de Justica [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 de out. de 2000, p. 20. Disponivel em: <http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266383>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

62 CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., p. 126.
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desde que se respeitem todos os direitos adquiridos. Assim, o império da lei nova deve ser
restrito aqueles efeitos das relagdes juridicas anteriores que, por sua natureza, nao podem se

dizer verdadeiros direitos adquiridos®.

Para Gabba, o principio da ndo retroatividade das leis deveria ser resumido na ideia
de que as leis ndo podem ser retroativas de forma a propiciar a violagdo de direitos adquiridos.
O desrespeito a estes implicaria a existéncia de uma retroatividade injusta, sendo, por
conseguinte, justa qualquer outra forma de acdo retroativa da lei nova sobre fatos ou relagdes

antecedentes®.
Nesses termos, Gabba formula o seguinte conceito de direito adquirido:

E adquirido todo direito que: a) é consequéncia de um fato idéneo a produzi-
lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a
ocasido de fazé-lo valor ndo se tenha apresentado antes da atuacdo de uma
lei nova a respeito do mesmo, e que b) nos termos da lei sob o império da
qual se verificou o fato de onde se origina, entrou imediatamente a fazer
parte do patrimdnio de quem o adquiriu®.

Rubens Limongi Franca, apos tecer algumas criticas ao conceito de Gabba, conceitua
o direito adquirido como ““a consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato
idoneo; consequéncia que, tendo passado a integrar o patrimdnio material ou moral do sujeito,

nio se fez valer antes da vigéncia de lei nova sobre o mesmo objeto”®.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, por sua vez, entendem que o direito
adquirido consiste “na faculdade de continuar a extrairem-se efeitos de um ato contrario aos
previstos pela lei atualmente em vigor, ou, se preferirmos, continuar-se a gozar dos efeitos de

uma lei pretérita mesmo depois de ter ela sido revogada™®’.

Paulo Lacerda, a seu turno, ensina que “direito adquirido é a consequéncia de um

fato idoneo a produzi-la, em virtude da lei o tempo no qual o mesmo se consumou e que antes

63 CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995,
p. 126-127.

® Ibidem, p. 127.

65 GABBA, Carlo Francesco. Teoria della Retroativita dele Leggi, 3 ed. Milano-Roma: UTET, 1891, v. I, p.
191 apud FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 229.

% Ibidem, p. 231.

%7 Ibidem, p. 192.
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da atuacdo da lei nova entrou a fazer parte do patrimdnio da pessoa a quem respeita, sem que

) . 6
esta ainda o tenha feito valer”®.

Caio Mario da Silva Pereira ensina que direito adquirido é aquele definitivamente
incorporado ao patrimdnio do seu titular, sejam os ja realizados, sejam 0s que simplesmente
dependem de um prazo para seu exercicio, seja ainda os subordinados a uma condi¢do

inalterada ao arbitrio de outrem. A lei nova ndo pode atingi-los, sem retroatividade®.
Carlos Maximiliano, filiando nitidamente a tese de Gabba, afirma que:

para se chamar adquirido um direito, ndo basta que seja concreto, grangeado
por um individuo em virtude de um fato idéneo a produzi-lo; é necessario,
também, que se haja tornado elemento ou parte do patrimdnio pessoal do
respectivo titular. Aos que se ndo reveste de tal requisito, aplica-se, na
integra, a lei nova.”

Também ancorado na licdo de Gabba, José Afonso da Silva esclarece:

Para compreendermos um pouco melhor o que seja o direito adquirido,
cumpre relembrar o que se disse acima sobre o direito subjetivo: € um direito
exercitivel segundo a vontade do titular e exigivel na via jurisdicional
quando seu exercicio é obstado pelo sujeito obrigado a prestacio
correspondente. Se tal direito é exercido, foi devidamente prestado, tornou-
se situacdo juridica consumada [...] Se o direito subjetivo ndo foi exercido,
vindo a lei nova, transforma-se em direito adquirido, porque era direito
exercitdvel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporou-se ao seu
patrimdnio, para ser exercido quando lhe convier [...] Vale dizer — repetindo:
o direito subjetivo vira direito adquirido quando lei nova vem alterar as
bases normativas sob as quais foi constituido.”"

Observa-se, portanto, que nao ha uniformidade nas defini¢des de direito adquirido
trazidas pelos doutrinadores patrios. Nada obstante, percebe-se, em todas elas, tragos do
conceito proposto por Gabba, a saber: 1) o direito aludido do conceito de direito adquirido
refere-se ao direito subjetivo; 2) € indispensdvel que o direito tenha se tornado parte do
patrimOnio individual para ser considerado direito adquirido; e 3) o direito, para ser

considerado adquirido, deve ser consequéncia de um fato aquisitivo.

% 1 ACERDA, Paulo. Manual do Codigo Civil Brasileiro, v. I, Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos, 1918, p.
144.

69 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicoes de Direito Civil, v. I, 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
159.

7 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sao Paulo: Freitas
Bastos, 1946, p. 08.

7 SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constituicdo. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 136.
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2.3.2 Acepcao Legal

No ordenamento juridico brasileiro, a Constitui¢do Federal de 1988 prevé o respeito
ao direito adquirido no inciso XXXVI do art. 5°, situado no Capitulo I, referente aos “Direitos
e deveres individuais e coletivos”, inserido no Titulo II, denominado “Dos direitos e garantias
fundamentais”. Note-se, portanto, que a protecdo ao direito adquirido foi elevada a condi¢do

de direito fundamental.

Nesse sentido, a exemplo que ja hd haviam feito as Constituicdes de 1934, 1946 e
1967, a Constituicao de 1988 disciplina a protecdo ao direito adquirido nos seguintes termos:
“A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada™’.

E facil perceber que o legislador constituinte ndo definiu os elementos que
caracterizam o direito adquirido ou lhe ofereceu qualquer definicdo. Tampouco, deixou
explicito, no texto constitucional, o principio da irretroatividade, segundo o qual situacdes ja
constituidas e completadas, bem como seus efeitos ja gerados e ja concluidos ndo podem ser

atingidos pela lei nova’.

Celso Ribeiro Bastos afirma que Constituicdo Federal de 1988 nao consagra o
principio da irretroatividade, nem de forma implicita, nem explicita. Para esse autor, a
Constituicdo nao € omissa ou lacunosa. Ela simplesmente preferiu outra modalidade de

protecdo das situacdes pretéritas, de alcance técnico muito mais alto’*.

Em sentido contrdrio, Limongi Franca sustenta que, ndo obstante a aparente omissao

. . L, . .. 7
do texto constitucional, a regra € a irretroatividade 3,

Lillian Barros de Oliveira Almeida, esposando a opinido de Limongi Franca,
assevera que, apesar de o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988 ndo ter feito mencgdo

expressa a impossibilidade de retroatividade das leis, resta implicita a ideia de

irretroatividade, uma vez que o principio da irretroatividade encontra abrigo no principio

> BRASIL. Constituicio (1988). Planalto, Brasilia, DF, 2014. Disponivel em: <http:/http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

¥ TOLEDO, Cl4udia. Direito Adquirido e Estado Democritico de Direito, Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 74 apud
ALMEIDA, ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questao em aberto, Sdo Paulo:
Saraiva, p. 74.

" BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil, v. 2, Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 191-192,

75 FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 270.
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. . L. . .. 76 L.
constitucional do Estado Democrdtico de Direito’”. No entanto, assevera que o constituinte
ndo acolheu o principio da irretrotividade ampla das leis, mas o principio da retroatividade
restrita, que consiste na proibicdo de leis prejudiciais ao direito adquirido, ao ato juridico

perfeito e & coisa julgada’’.

Percebe-se, portanto, a influéncia, no texto constitucional, da teoria dos direitos
adquiridos de Gabba, que também pregava a irretroatividade das leis restrita a protecao dos
direitos adquiridos, bem como a influéncia da teoria objetivista de Roubier, presente na nogao

implicita de efeito imediato das leis.

O legislador infraconstitucional, por sua vez, definiu o direito adquirido no § 2° do
art. 6° do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 — Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), nos seguintes termos: “Consideram-se adquiridos assim os direitos

que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha

‘6 Ca o p o 78
termo pré-fixo, ou condi¢do pré-estabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem”"".

Limongi Franca, ao comentar a definicao de direito adquirido presente no § 2° do art.
6° da Lei de Introducdo, decompds os termos do preceito e constatou que, para o legislador,
sdo direitos adquiridos: 1) o direito que seu titular possa exercer; 2) o direito que alguém
como representante do titular, possa exercer; 3) o direito cujo comeco de exercicio tenha
termo prefixo; e 4) o direito cujo comego de exercicio tenha condicdo preestabelecida a

syt 7
arbitrio de outrem’”.

Todavia, no entendimento de Francga, a substancia do conceito estd unicamente no
primeiro elemento da andlise descrita no pardgrafo precedente. Segundo ele, para o legislador,

direito adquirido € aquele que o seu titular pode exercer".

Observa-se, portanto, que o legislador infraconstitucional ndo inovou em relagdo ao
texto constitucional, extraindo-se do texto contido no art. 6°, § 2°, da Lei de Introducao que

direito adquirido € todo aquele que o seu titular possa oferecer.

’® Lilian Barros de Oliveira. Direito Adquirido: uma questio em aberto, Sio Paulo: Saraiva, p. 76.

7 Ibidem, p. 76-77.

78 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.
Planalto, Brasilia, DF, 2014. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657 . htm>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

7 FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 228.

% Ibidem, p. 228.
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A respeito da acepcdo legal de direito adquirido, é importante destacar, ainda, que, na
opinido de alguns autores, a exemplo de José Adércio Leite Sampaiogl, Gilmar Ferreira
Mendes®* e Limongi Franca®, o direito adquirido deve ser tomado como género, do qual sdo

espécies o direito adquirido em sentido estrito, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Diante da previsdo constitucional sobre a protecdo ao direito adquirido no texto
constitucional (art. 5°, XXXVI) e na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (art.
6°, § 2°), exsurgiu a questdo se o STF seria o tribunal competente para julgar as questdes

relacionadas ao direito adquirido.

A questdo € relevante, pois, conforme lembra Gilmar Ferreira Mendes, com a criacdo
do Superior Tribunal de Justica (STJ), adotou-se o entendimento segundo o qual matérias

relacionadas com o direito intertemporal seriam da competéncia daquele 6rgdo, incumbido

pela Constitui¢do de zela pela boa aplicacdo do direito federal®.

Acabou prevalecendo na jurisprudéncia do STF a posicdo segundo a qual as questdes
de direito adquirido seriam de sua alcada deciséria, porque apresentarem dimensao
constitucional. Essa questao foi objeto de exame no julgamento do Recurso Extraordinério
(RE) n°® 226.855/RS e diante de posicdes que sustentavam o perfil infraconstitucional do

direito adquirido, anotou o Ministro Moreira Alves em seu voto:

O que o art. 6° da Lei de Introdugdo ao Coédigo Civil faz, com relagdo ao
direito adquirido, € conceitud-lo com base na doutrina relativa a esse
conceito, ou seja, a de que o direito adquirido € o que se adquire em virtude
da incidéncia da norma existente no tempo em que ocorreu o fato que, por
esta, lhe d4 nascimento em favor de alguém, conceito esse que, para o efeito
do disposto no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢cdo, s6 tem relevo em se tratando
de se aplicd-lo em relagdo juridica que se discute questdo de direito
intertemporal, para se impedir, se for o caso, que a lei nova prejudique
direito que se adquiriu com base na lei anterior. [...] Em se tratando de
questdo relativa a direito adquirido é ela € completamente diferente. O
préprio Superior Tribunal de Justica ja chegou a conclusdo de que, quando
ha alegacdo de direito adquirido, a questdo € puramente constitucional, pois
ndo se pode interpretar a Constitui¢do com base na lei, sendo certo que o art.
6° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil nada mais faz do que explicitar

81 SAMPAIO, José Adércio Sampaio Leite. Direito Adquirido e Expectativa de Direito, Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 173-174.

82 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 4ed, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 183.

83 FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 219-220.

84 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 183.
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conceitos que sdo os da Constitui¢do, dado que o nosso sistema de vedagdo
.. . . . 5
da retroatividade é de cunho constitucional ®

Arrematando esse ponto, Gilmar Ferreira Mendes assinala que se tivesse prevalecido
entendimento contrario, as questdes relacionadas com direito adquirido dificilmente poderiam

ser apreciadas pela Corte (pelo menos no controle difuso) e, muito provavelmente, a garantia

do art. 5°, XXXVI, teria desaparecido enquanto direito de hierarquia constitucional®.

Por reconhecer a dimensdo constitucional do direito adquirido, o STF ndo permite
que se excepcionem da prote¢do deste principio, isto €, para admitir sua retroatividade, as
chamadas leis de ordem publica. Tal entendimento que restou pacificado no julgamento da

ADIn n° 463/DF. Destaco, a propdsito, o seguinte trecho do voto do Ministro Moreira Alves:

Esse preceito constitucional se aplica a toda e qualquer lei
infraconstitucional, sem qualquer distin¢@o entre lei de direito publico e lei
de direito privado, ou entre lei de ordem pitiblica e lei dispositiva. J4 na
representagdo de inconstitucionalidade n. 1451, salientei em voto que proferi
como relator: “Alids, no Brasil, sendo o principio do respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada de natureza
constitucional, sem qualquer excecdo a qualquer espécie de legislacdo
ordindria, ndo tem sentido a afirmacdo de muitos — apegados ao direito de
paises em que o preconceito e de origem legal — de que as leis de ordem
publica se aplicam de imediato alcangando os efeitos futuros do ato juridico
perfeito ou da coisa julgada, e isso porque, se se alteram os efeitos € dbvio
que se estd introduzindo modificacdo na causa, o que ¢é vedado
constitucionalmente.®’

A luz dos conhecimentos coligidos sobre a garantia constitucional do direito

adquirido, passa-se ao exame da norma contida no art. 38 da Lei n° 8.880.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordindrio n° 226.855. Requerente: Caixa
Econdmica Federal. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 31 de agosto de 2000. Didrio de Justica [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 de out. de 2000, p. 20. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pa-
ginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=251-908>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 4ed, Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 186.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 493. Requerente
Procurador-Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro
Moreira Alves. Brasilia, DF, 25 de julho de 1993. Didrio de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 4 de set. de 1992, p. 14089. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=266383>. Acesso em: 20 de maio de 2014.
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3. O ART. 38 DA LEI N° 8.880, DE 1994, E O DIREITO ADQUIRIDO

Decantados os fundamentos econdmico e juridico da norma veiculada no art. 38 da
Lei n° 8.880, de 1994, e de posse do instrumental doutrindrio necessdrio a compreensao da
garantia fundamental do direito adquirido, passa-se a andlise da aplicabilidade, a norma em
referéncia, da tese, sufragada na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, segundo a qual “ndo
h4 direito adquirido a regime juridico de um instituto de direito”, bem como o entendimento,
derivado desse primeiro, de que as normas que alteram o padrio monetdrio e estabelecem o0s

critérios para a conversio dos valores em face dessa alteracdo “se aplicam de imediato, alcancando os

contratos em curso de execucdo, uma vez que elas tratam de regime legal de moeda, ndo se lhes

aplicando, por incabiveis, as limita¢des do direito adquirido e do ato juridico perfeito™™.

3.1 Direito adquirido e regime juridico de estatuto ou instituto de direito

Como visto no Capitulo 1, o art. 38 da Lei n® 8.880, 27 de maio de 1994, estabeleceu
a metodologia para o célculo do indice de corre¢do monetaria que viria incidir, nos meses de
julho de agosto de 1994, sobre obrigacdes pecunidrias, inclusive aquelas estabelecidas nos

contratos em vigor. Transcrevo o dispositivo em aprego para reavivar a memoria:

Art. 38. O célculo dos indices de correcdo monetdria, no més em que se
verificar a emissdo do Real de que trata o art. 3° desta lei, bem como no més
subsequente, tomard por base precos em Real, o equivalente em URV dos
precos em cruzeiros reais, € os precos nominados ou convertidos em URV
dos meses imediatamente anteriores, segundo critérios estabelecidos em lei.

Paragrafo Unico. Observado o disposto no paragrafo tnico do art. 7°, é nula
de pleno direito e ndo surtird nenhum efeito a aplica¢do de indice, para fins
de correcdo monetdria, calculado de forma diferente da estabelecida no caput

deste artigo.
Viu-se, ademais, que tal norma, por interferir nos contratos ja em vigor, mediante o
estabelecimento de um indice de corre¢ao monetéria diverso daquele estabelecido pelas partes
por ocasido da celebracdo da avenca, suscitou controvérsia sobre se haveria direito adquirido

dos credores ao indice de correcdo originalmente pactuado com o devedor.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinirio n° 94.020. Requerente:
PullmaxAktiebolag. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 4 de novembro de 1991. Didrio de Justica
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 de dez. de 1981, p. 12943. Disponivel em: <http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=187504>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordindrio n° 114.982-5. Requerente:
Ministério Publico Estadual. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 30 de outubro de 1990. Didrio de
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1 de mar. de 1991, p. 1.808. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=205249>. Acesso em: 20 de maio de
2014.
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Alegavam, ainda, tais credores que a regra veiculada no art. 38 causaria desequilibrio
na equacdo econOmico-financeira da relagdo obrigacional origindria, provocando o
enriquecimento sem causa do devedor em detrimento do credor, ao determinar que um indice
de correcdo monetdria inferior aquele convencionado por ocasido do nascimento da obrigacao

fosse aplicado no momento do seu vencimento.
Nessa esteira, recorde-se que, no Capitulo 2, verificou-se ser retroativa:

toda norma legal que valorativamente invade e altera o periodo de
tempo anterior ao inicio da sua propria vigéncia, seja por descrever na
sua hipdtese, isoladamente ou ndo, elemento fatico realizado no
passado, seja por definir preceito que implique em modificacdo
juridica da realidade pretérita.”

Esclareceu-se, também, o que se deve entender por efeito imediato da lei, a saber:

aquele que atinge fatos e situagdes no exato momento temporal em
que entra esta em vigor, ndo importando juridicamente se tais fatos e
situagdes remontam ou ndo no seu nascimento a um antigo diploma
legislativo por esta lei nova substituido.”"

No mesmo capitulo, observou-se, ainda, que o preceito encartado no art. 5°, XXXVI,
da Constituicdao Federal — “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada” —, conquanto nao faga mencao expressa a impossibilidade de retroatividade das
leis, traz insita a ideia de irretroatividade, uma vez que o principio da irretroatividade encontra
abrigo no principio constitucional do Estado Democrético de Direito’”. Ponderou-se, no
entanto, que o constituinte nao acolheu o principio da irretroatividade ampla das leis, mas o
principio da retroatividade restrita, que consiste na proibi¢do de leis prejudiciais ao direito

adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada®.

Feita essa breve memoria, cabe registrar, inicialmente, a propdsito da regra contida

no art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, a existéncia de decisdes do STF no sentido de que as leis

%0 NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficicia e pds-atividades das leis: sua caracterizagdo correta, como
indispensével para solugdo dos problemas de direito intertemporal. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo, n. 23, p. 91-110, abr./jun. 1988, p. 99-100, apud ALMEIDA, ALMEIDA, Lilian Barros de
Oliveira. Direito Adquirido: uma questiao em aberto, Sdo Paulo: Saraiva, p. 99.

ot CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995,
p. 281.

22 ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira, op. cit., p. 76.

% Ibidem, p. 76-77.
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que afetam os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente sdo retroativas

.. L. L, . 4
(retroatividade minima), porque abalam a causa, que € um fato ocorrido no passado9 .

Com efeito, na ADIn n° 493/DF, definiu o Tribunal, na voz no Ministro Moreira
Alves, que “se a lei alcangar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, serd essa

lei retroativa (retroatividade minima) porque vai interferir na causa, que ¢ um ato ou fato ocorrido no

passado™”.

O mesmo entendimento pode ser encontrado no RE 188.366, em que se discutiu a

mensalidade escolar, com base em contrato. Veja-se:

e a retroacdo ocorre ainda quando se pretende aplicar de imediato a lei nova
pra alcangar os efeitos futuros de fatos passados que se consubstanciem em
qualquer das referidas limitagdes, pois ainda nesse caso hd retroatividade —a
retroatividade minima — uma vez que a causa do efeito € o direito
adquirido.”

Orientacao semelhante foi adotada no RE 205.999, cuja ementa dispde o seguinte:

Compromisso de compra e venda. Rescisdo. Alegacdo de ofensa ao artigo 5°,
XXXVI, da Constituicdo. [...] se a cldusula relativa a rescisdo com a perda
de todas as quantias ja pagas constava do contrato celebrado anteriormente
ao Cédigo de Defesa do Consumidor, ainda quando a rescis@o tenha ocorrido
apds a entrada em vigor deste, a aplicacdo dele para se declarar nula a
rescisdo feita de acordo com aquela cldusula fere, sem divida alguma, o ato
juridico perfeito, porquanto a modificacdo dos efeitos futuros de ato juridico
perfeito caracteriza a hipétese de retroatividade minima que também &
alcangada pelo disposto no artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna. Recurso
extraordindrio conhecido e provido.”

Nesse contexto, Gilmar Ferreira Mendes ressalva que a unica hipdtese de

repercussao imediata da lei nova sobre os contratos em curso de execugdo diz respeito as leis

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 4ed, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 197.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 493. Recorrente
Procurador-Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro
Moreira Alves. Brasilia, DF, 25 de julho de 1993. Didrio de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 4 de set. de 1992, p. 14089. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=266383>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordindrio n° 188.366. Recorrente: Instituto
de Ensino de Sdo Caetano do Sul Ltda. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 19 de outubro de 1999.
Diédrio de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 de nov. de 1999, p. 67. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=230304>. Acesso em: 20 de maio de
2014.

9" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordindrio n° 205.999. Recorrente: Fenan
Engenharia S/A. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 16 de novembro de 1999. Didrio de Justica [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 de mar. de 2000, p. 89. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=240245>. Acesso em: 20 de maio de
2014.
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monetdrias, ou seja, as leis que alterem radicalmente o sistema monetdrio”". A esse respeito,
assinala Mendes que “a jurisprudéncia do tribunal deu sinais inequivocos, especificamente nesta
matéria, no sentido de reconhecer os efeitos futuros da lei monetaria sobre os contratos em celebrados

anteriormente a sua vigé€ncia (retroatividade minima), afastando a prote¢do do direito adquirido”.99
Nesse mesmo sentido, afirma Arnoldo Wald:

a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é mansa e pacifica no sentido
de reconhecer que ndo ha direito adquirido a um regime monetario
especifico, seja ele representado por uma moeda que se extinguiu, que
decorra da aplicagdo de um indexador que desapareceu, ou perdeu a vigéncia
ou eficacia, em virtude da nova letc_;islac;ﬁo.100

Tal opinido encontra alicerce em tese, hd muito pacificada no ambito do STF,
segundo a qual o principio do respeito ao direito adquirido ndo se mostra adequado para

proteger as situagdes individuais contra eventuais mudangas dos institutos juridicos ou dos

proprios estatutos juridicos previamente fixados.

Trata-se de entendimento calcado em ambas as principais teorias sobre a aplicacao
da lei no tempo, expostas no Capitulo 2, quais sejam: a teoria do direito adquirido, também
chamada subjetivista (Gabba), e a teoria do fato passado ou objetivista (Roubier). Tais teorias
rechacam, de forma enfética, a possibilidade de subsisténcia de situacdo juridica individual

em face de uma alteracio substancial do regime ou de um estatuto juridico'™".

Celso Antonio Bandeira de Mello, ancorado na licdo de Laubadere, esclarece o que

se deve entender por situagao juridica ou estatuto juridico:

como bem o diz Laubadere, ‘denomina-se situacdo juridica o conjunto de
direitos e obrigacdes de que uma pessoa pode ser titular.” As situagcdes
juridicas, basicamente, comportam dois tipos: a) situagdes gerais e
impessoais, as vezes denominadas estatutdrias ou objetivas, cujo contetdo,
segundo o citado mestre, é necessariamente 0 mesmo para todos o0s
individuos que delas sdo titulares, pois tal contetido é determinado por
disposi¢do geral. S@o também chamadas de situagdes legais ou
regulamentares [...] b) situa¢Oes individuais ou subjetivas, cujo contetido é
individualmente determinado e pode variar de um para outro titular. E o caso
da situagdo de um credor, de um devedor, de um locatirio, em que o

QSMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 4ed, Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 200.

% Ibidem, p. 199.

100 WALD, Arnoldo. O Novo Direito Monetario — Os Planos Econéomicos, os Contratos, o FGTS a Justica, 2
ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 70.

101 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 186.
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conteddo da situacdo € especifico para cada qual, modela-se pelo ato

individual (e ndo por via geral, como no caso anterior)'",

Nesse esteira, sustentava Savigny que as leis concernentes aos institutos juridicos
outorgam aos individuos apenas uma qualificacdo abstrata quanto ao exercicio do direito e
uma expectativa de direito quanto ao ser ou ao modo de ser do direito. O notédvel jurisconsulto
distinguia duas classes de leis: a primeira, concernente a aquisicdo de direito; a segunda,

relativa 2 existéncia de direitos'®. Afigura-se digna de registro a licdo de Savigny:

A primeira, concernente a aquisicao de direitos, estava submetida ao principio
da irretroatividade, ou seja, a manuten¢do dos direitos adquiridos. A segunda
classe de normas, que agora serdo tratadas, relacionam-se a existéncia de
direitos, onde o principio da irretroatividade nao se aplica. As normas sobre a
existéncia de direitos sdo, primeiramente, aquelas relativas ao contraste entre a
existéncia ou a ndo existéncia de um instituto de direito: assim, as leis que
extinguem completamente uma institui¢do e, ainda, aquelas que, sem suprimir
completamente um instituto modificam essencialmente sua natureza, levam,
desde entdo, no contraste, dois modos de existéncia diferentes. Dizemos que
todas essas leis ndo poderiam estar submetidas ao principio da manutengdo
dos direitos adquiridos (a irretroatividade); pois, se assim fosse, as leis mais

: 4o : . 1104
importantes dessa espécie perderiam todo o sentido .

Desenvolvendo a orientacao de Savingy, Gabba sustentou que somente existia direito

adquirido em razdo dos institutos juridicos com referéncia as relacdes dele decorrentes,

jamais, entretanto, relativamente aos préprios institutos ' . Nesse sentido assinala o

jurisconsulto defensor da teoria subjetivista:

Como dissemos inicialmente, nds temos direitos patrimoniais privados em
relagdo aos quais o legislador tem liberdade de editar novas disposi¢des de
aplicagc@o imediata, independentemente de qualquer obsticulo decorrente do
principio do direito adquirido. Esses sdo 1°) direitos assegurados aos entes
privados, gracas exclusivamente a lei, como seriam a propriedade literdria e
a propriedade industrial; 2°) direitos que nio sdo criados pelo legislador e
aqueles direitos que, desenvolvidos por efeito da liberdade natural do
trabalho e do comércio, t€m uma vinculacio especial e direta com o interesse
geral e estdo sujeitos a limites, condicdes e formas estabelecidas pelo
legislador, como, v.g., o direito de caga, de pesca, o direito de propriedade
sobre florestas e minas e o direito de exigir o pagamento em ma outra
espécie de moeda. Ndo hé divida de que, como j4 tivemos oportunidade de
advertir (p. 48-50), a lei nova sobre propriedade literdria e industrial aplica-
se ndo sé aos produtos literdrios e as invengdes anteriormente descobertas,

102 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Ato administrativo e Direito dos administrados. Revista dos
Tribunais, 1981, p.106-111.

1°3MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 4ed, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 186.

104 SAVIGNY, M. F.C. Traité de droit romain, v. 8, Paris, 1860, p. 503-504 apud MENDES, Gilmar Ferreira,
op. cit., p. 186

%Ibidem, p. 187.
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como aquelas outras desenvolvidas apds a promulgacdo da lei; e assim
aplica-se imediatamente toda lei nova sobre caga, pesca, propriedade

florestal ou sobre o sistema monetdrio'*.

Também Roubier, expoente maior da teoria objetivista, distingue, em relagdo as
leis supressivas ou modificativas de institutos juridicos, aquelas que suprimem uma situacao
juridica para o futuro sem afetar as relacdes juridicas perfeitas ou consolidadas daquelas que

~ 2 . ~ s s7e 2 o . 107
ndo s6 afetam a situagdo juridica como também os proprios efeitos ':

Ora, as regras que nos guiaram até aqui nos conduzirdo facilmente a solugao:
ou a lei € uma lei de dindmica juridica, que visa mais os meios de alcancar
uma determinada situacdo do que a prépria situagdo em si, nesse sentido, é
uma lei de constituicdo — ela respeitard as situacdes j4 estabelecidas; ou a lei
€ uma lei de estédtica juridica, que visa mais o estado ou a situagcdo em si do
que os meios pelos quais ela se constitui, assim é uma lei relativa aos efeitos
de uma situacgdo juridica, ela se aplica desde o dia da entrada em vigor, sem

se aplicar retroativamente as situacdes ja existentes' .

Sistematizando esse entendimento, Roubier formula a seguinte tese:

Em suma, dirfamos que as leis que suprimem uma situagdo juridica podem
visar ou o meio de alcancar esta situagdo — e af sdo assimildveis pelas leis
que governam a constituicdo de uma situagdo juridica —, ou, ao contrério,
podem visar os efeitos e o conteido dessa situacio — logo, elas sdo
assimildveis pelas leis que regem os efeitos de uma situacdo juridica; no
primeiro caso, as leis ndo poderiam atingir sem retroatividade situacdes ja
constituidas; no segundo, elas se aplicam, de imediato, as situacgdes
existentes para por-lhes fim.'”

No ambito da doutrina pétria, o tema foi abordado por Carlos Maximiliano em sua

classica obra Direito Intertemporal:

Nao h4 direito adquirido no tocante a institui¢des, ou institutos juridicos.
Aplica-se logo, ndo s6 a lei abolitiva, mas também a que, sem os eliminar,
lhes modifica essencialmente a natureza. Em nenhuma hipdtese granjeia
acolhida qualquer alegacdo de retroatividade, posto que, as vezes, tais
institutos envolvam certas vantagens patrimoniais que, por equidade, o
diploma ressalva ou mande indenizar.'"’

' GABBA, Carlo Francesco, op. cit., p. 208 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade. 4ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 187

"7 Ibidem, p. 187

108 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire, 2ed, Paris: Dalloz et Sirey, 1960, p. 210-215 apud MENDES, Gilmar
Ferreira, op. cit., p. 187.

109 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire, 2ed, Paris: Dalloz et Sirey, 1960, p. 215 apud MENDES, Gilmar
Ferreira, op. cit., p. 188.

1o MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sao Paulo: Freitas
Bastos, 1946, p. 62.
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O seguinte aresto do STF ilustra bem a orientagdo que se consolidou no ambito desta

Corte em torno da tese de que ndo ha direito adquirido a regime juridico:

em matéria de direito adquirido vigora o principio — que este Tribunal tem
assentado inimeras vezes — de que ndo ha direito adquirido a regime juridico
de um instituto de direito. Quer isso dizer que, se a lei nova modificar o
regime juridico de determinado instituto de direito (como é o caso de
propriedade, seja ela de coisa mdvel ou imoével, ou de marca), essa

. ~ . . . 111
modificagdo se aplica de imediato.

Essa tese tem orientado o STF no julgamento de diversos tipos de matéria,
notadamente casos relacionados a servidores ptiblicos. Em acérdao proferido no RE 94.020, o

Pretorio Excelso deixou assente:

Recurso extraordindrio. Estabilidade financeira. Gratificagao complementar de
vencimento. Medida Proviséria 61/95 convertida na Lei 9.847/95, ambas do
Estado de Santa Catarina. - A estabilidade financeira, que ndo se confunde
com o instituto da agregacdo, ndo viola o principio constitucional da vedacdo
de vinculagdo ou equiparacdo de vencimentos. - Inexisténcia, no caso, de
direito adquirido, porquanto é entendimento firme desta Corte o de que ndo ha
direito adquirido a regime juridico. Recurso extraordindrio conhecido e
provido.""?

No julgamento do RE 226.855, por sua vez, o STF, afirmou a natureza institucional

do FGTS, com se 1é na ementa do acordio:

o Fundo de Garantia por Tempo de Servigco (FGTS), ao contrdrio do que
sucede com as cadernetas de poupanga, ndo tem natureza contratual, mas,
sim, estatutdria, por decorrer da Lei e por ela ser disciplinado. - Assim, é de
aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ndo ha

.. .. . .9 113
direito adquirido a regime juridico .

""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n® 94.020. Recorrente: Pullmax
Aktiebolag. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 4 de novembro de 1991. Didrio de Justica [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 de dez. de 1981, p. 12943. Disponivel em: <http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=187504>. Acesso em: 20 de maio de 2014.
"2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinirio n° 611.408/DF. Recorrente:
Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 11 de dezembro de 1998. Diario de
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 30 de abr. de 1999, p. 35. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=256429>. Acesso em: 20 de maio de
2014.

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordindrio n® 226.855. Recorrente: Caixa
Econdmica Federal. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 31 de agosto de 2000. Didrio de Justica [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 de out. de 2000, p. 20. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pa-
ginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=251-908>. Acesso em: 20 de maio de 2014.
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3.2 O art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, e a alteracao do estatuto legal da moeda

Como visto no Capitulo 1, as leis que veicularam os planos econOmicos ou
programas de estabilizacdo monetdria alteraram profundamente os rumos da economia do
Pais. Diante da magnitude e extensdo do seu impacto sobre o sistema monetario nacional, é
licito afirmar que tais diplomas modificaram a situacdo juridica da moeda no Pais,

introduzindo, peremptoriamente, um novo “regime monetario”.

Aliando essa percepcao sobre as leis monetarias ao tradicional entendimento de que
nao ha direito adquirido a regime juridico de instituto ou estatuto de direito, o STF consolidou
a orientacdo de que as normas que alteram o padrdo monetério e estabelecem critérios para a
conversao dos valores em virtude dessa alteracdo — a exemplo, diga-se de passagem, do art.
38 da Lei n° 8.880, de 1994 — incidem de imediato (efeito imediato da lei), alcancando os
contratos em curso de execucdo, uma vez que elas tratam de regime legal de moeda, ndo
cabendo suscitar perante elas o principio do respeito ao direito adquirido. Para ilustrar, a

orientagdo em comento, calha colacionar os seguintes arestos da Corte Suprema:

Nao ha direito adquirido a um determinado padrao monetdrio pretérito, seja
ele o mil reis, o cruzeiro velho ou a indexacdo pelo saldrio minimo. O
pagamento se fard sempre pela moeda definida pela lei do dia do
pagamento. RE conhecido e parcialmente provido.'"*

LOCACAO. PLANO CRUZADO. [...] J4 se firmou a jurisprudéncia desta
Corte, como acentua o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, no
sentido de que as normas que alteram o padrdo monetdrio e estabelecem os
critérios para a conversdo dos valores em face dessa alteracdo se aplicam de
imediato, alcancando os contratos em curso de execu¢do, uma vez que elas
tratam de regime legal de moeda, ndo se lhes aplicando, por incabiveis, as
limitagdes do direito adquirido e do ato juridico perfeito [...]'"”

Constitucional. Direito Econdémico. Caderneta de Poupancga. Correcdo
Monetaria. Incidéncia de plano econdmico (Plano Collor). Cisdo da
caderneta de poupanca (MP 168/90). Parte do depdsito foi mantido na conta
de poupanca junto a instituicio financeira, disponivel e atualizavel pelo IPC.
Outra parte - excedente de NCz$ 50.000,00 - constituiu-se em uma conta

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinirio n° 105.137-0. Recorrente:
Associacdo dos Profissionais Liberais Universitdrios do Brasil - Aplub. Relator: Ministro Cordeiro Guerra.
Brasilia, DF, 31 de maio de 1985. Didrio de Justi¢a [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 de set.
de 2000, p. 15994. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&-
docID=197062>. Acesso em: 20 de maio de 2014.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinirio n° 114.982-5. Recorrente:
Ministério Publico Estadual. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 30 de outubro de 1990. Didrio de
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1 de mar. de 1991, p. 1.808. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=205249>. Acesso em: 20 de maio de
2014.
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individualizada junto ao BACEN, com liberacdo a iniciar-se em 15 de
agosto de 1991 e atualizdvel pelo BTN Fiscal. A MP 168/90 observou os
principios da isonomia e do direito adquirido. Recurso néo conhecido.”''®

APLICACOES EM CERTIFICADOS DE DEPOSITOS BANCARIOS
COM VALOR DE RESGATE PRE-FIXADO — CDB. DL 2.335 DE
12.6.1987 (CONGELAMENTO DE PRECOS E SALARIOS POR 90
DIAS). PLANO BRESSER. DEFLACAO. TABLITA. APLICACAO
IMEDIATA. ALTERACAO DE PADRAO MONETARIO. ALEGACAO
DE OFENSA AO ATO JURIDICO PERFEITO. O Plano Bresser
representou alteragdo profunda nos rumos da economia e mudanga do
padrdo monetdrio do pais. Os contratos fixados anteriormente ao Plano
incorporavam as expectativas inflaciondrias e, por isso, estipulavam formas
de reajuste de valor nominal. O congelamento importou em quebra radical
das expectativas inflaciondrias e, por consequéncia, em desequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos. A manutencdo integra dos pactos
importaria em assegurar ganhos reais ndo compativeis com a vontade que
deu origem aos contratos. A tablita representou a consequéncia necessdria
do congelamento como instrumento para se manter a neutralidade
distributiva do choque na economia. O decreto-lei, ao contrdrio de
desrespeitar, prestigiou o principio da prote¢do do ato juridico perfeito (art.
5°, XXXVI, da CF) ao reequilibrar o contrato e devolver a igualdade entre
as partes contratantes.'"’

A Lei n° 8.880, de 1994, sem sombra de divida, alterou radicalmente o regime
monetdrio no Pais. Mediante o mecanismo de indexagdo embutido na URV, realizou-se a
transi¢do da moeda antiga (Cruzeiro Real) para a nova (Real), converteram-se os saldrios,
precos e contratos para o novo padrdo monetdrio e fixou-se, para tais obrigacdes, 0 novo
indice de corre¢do monetdria que lhes seria aplicdvel. Por tudo isso, em relagdo a Lei n° 8.880,
de 1994, enfatiza Luiz Carlos Sturzenneger que “pela abrangéncia e alcance de tais regras,
nao ha qualquer divida de que estamos diante de um estatuto legal — para usar, mais uma vez,
da feliz expressdo de Roubier — de ordem geral, que alcanga a generalidade das pessoas, sem

qualquer referéncia ou discriminac@o de ordem subjetiva.'"®

"1® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n° 206.048-8. Recorrente: Lisara
Pianco Suné. Relator: Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acérddo: Ministro Nelson Jobim. Brasilia, DF, 15
de agosto de 2001. Didrio de Justi¢a [da] Repitiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 de out. de 2001, p. 49.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=240272>. Acesso em: 20
de maio de 2014.

""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordinario n° 141.190-2. Recorrente: Niazi
Chohfi e Outro. Relator: Ministro Ilmar Galvao, Relator para o Acérddo: Ministro Nelson Jobim. Brasilia, DF,
14 de setembro de 2005. Didrio de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 de mai. de 2006,
p. 8. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=208681>. Acesso
em: 20 de maio de 2014.

18 STURZENEGGER, Luiz Carlos. A Propésito da Polémica em Torno do Art. 38 da Lei 8.880/94. Revista de
Direito Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro, Ed. Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-dez/1994,
vol. 96, p.43.
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Desse modo, parece-nos fora de duvida que a jurisprudéncia anteriormente coligida
quanto a impossibilidade de se alegar a protecdo ao direito adquirido as regras legais que
dizem respeito a alteracdo do estatuto legal aplica-se a Lei n° 8.880, de 1994, e, por via de

consequéncia, ao seu art. 38.
3.3 O art. 38 e o equilibrio economico- financeiro dos contratos

Como dito no inicio deste capitulo, os credores dos contratos em vigor ao tempo da
edicao da Lei n°® 8.880, de 1990, alegavam que a regra veiculada no art. 38 desse diploma
legal causaria desequilibrio na equagdo econOmico-financeira da relacdo obrigacional
origindria, provocando o enriquecimento sem causa do devedor, ao determinar que um indice
de correcdo monetdria inferior aquele convencionado por ocasido do nascimento da obrigacao

fosse aplicado no momento do seu vencimento.

Nesse contexto, € interessante assinalar que uma das principiais preocupagdes da
equipe econdmica responsdavel pela elaboracio do Plano Real foi justamente garantir,
mediante a regra contida no art. 38, entre outros dispositivos, que a conversao de contratos em
Cruzeiro Real para Real ocorresse com a preservacao do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos. E o que se depreende do seguinte comentdrio de Gustavo Franco, um dos
idealizadores do Plano Real, no qual fica evidenciada a racionalidade técnica subjacente ao

referido dispositivo:

A conversdo de contratos em cruzeiro real para Real envolveria, como ja
mencionamos, um tema crucial — o equilibrio das obrigacdes e, além disso,
um tratamento isonOmico vis-g-vis as obrigacOes convertidas
voluntariamente. Muitas varidveis dificeis se apresentaram em torno desse
delicado tema [...] Mas em todos esses casos o substrato basico do problema
era o tratamento das obrigacdes pds-fixadas no momento da transicdo. A
dificuldade ai envolvida era clédssica: indexacdo defasada provocando os
chamados “residuos inflaciondrios” e desequilibrando relagdes contratuais.
Para solucionar este problema a MP n° 434 trouxe um dispositivo especifico
e inovador em seu art. 36, que foi mantido no Projeto de Conversao e na Lei
n° 8.880 que dele resultou, ai sob o nimero 38.

A fim de garantir que a conversdao em reais se fizesse sem desequilibrio
contratual, o Artigo 38° estabeleceu uma regra para o calculo dos indices de
corre¢do monetdria considerados vélidos para o primeiro e o segundo més do
Real, a saber, de julho e agosto de 1994. Ndo se tratava de expurgar ou
suprimir coisa alguma, mas de adotar um preceito conceitual correto para a
mensuragdo da perda da moeda em curso — pois € disso que trata a correcao
monetdria — em julho e agosto. Assim estaria garantido que o processo,
aludido acima, de conversio monetdria seria feito com manuten¢ido de
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equilibrio contratual sem que fossem suprimidas cldusulas contratuais de
corregﬁo.119

No trecho a seguir transcrito, Luiz Carlos Sturzenegger decifra a estratégia contido

no art. 38 de forma mais detalhada:

Nao ¢ dificil entender os designios do legislador. Alteragdes de padrdo
monetério implicam o estabelecimento de regras de conversao de obrigagcdes
de uma moeda para outra. Alteragdes de padrio monetdrio em economia
altamente inflacionada igualmente implicam a adaptacdo das regras pelas
quais se d4 a medi¢do do indice de desvalorizacdo da moeda de forma a
tornar possivel captar com precisdo a variagdo ocorrida antes e depois da
mudancga, para que os indices de inflacdo reflitam, sempre, a variagdo do
poder de compra da moeda em vigor.

Assim, porque houve, no caso concreto, alteracio no padrdo monetirio do
pais, o cdlculo da corre¢do monetdria no periodo imediatamente posterior a
entrada em circulagdo da nova moeda deve resultar da comparacao de pregos
na nova moeda e precos do periodo anterior fixados ou convertidos em
URV. A razio é 6bvia: a moeda antiga (cruzeiro real) ji ndo mais existia e
somente a URV, consoante vimos, podia (e pode) ser comparada ao Real.

Ocorre que, ndo houvesse o legislador estipulado tal forma de correcdo
monetdria nos meses de julho e agosto, o fendmeno da defasagem, h4 pouco
discutido, teria o conddo de projetar para aquele periodo — em que o padrdo
monetédrio ji era o Real e o indice de inflagdo se situou em patamares
baixissimos, préximos de zero —, parte da inflacdo registrada nos meses de
maio e junho, em que o padrdo monetdrio era o Cruzeiro Real se situou em
patamares extremamente altos, ao redor de 50%."*

Parece-nos, pois, que sistemdtica de calculo da correcio monetaria presente no art.

38 da Lei n° 8.800, de 1994, além de imprescindivel para evitar a transferéncia, para o

N

momento presente, da inflacdo apurada no periodo anterior a instauracdo do novo plano

econOmico, € consectério 16gico da introdu¢cdo do novo padrdo monetério (o Real, em 1° de

julho de 1994). Com efeito, uma vez que moeda anterior (o Cruzeiro Real) havia deixado de

existir, tornava-se impossivel utilizd-la para medir a inflacdo no periodo presente e, assim,

calcular a correcao monetdria aplicdvel as obrigagdes pecunidrias em vigor.

Afigura-se, pois, assistir razdo aos autores da ADPF n° 77, no sentido de que:

ndo hd qualquer légica ou sentido em calcular em Cruzeiros Reais o indice
representativo do poder de compra do Real. O art. 38 apenas determinou,
para efeitos de célculos da correcdo monetéria destinada a preservar o poder

19 FRANCO, Gustavo, O Plano Real e outros ensaios, Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1995, p. 51.
120 STURZENEGGER, Luiz Carlos. A Propésito da Polémica em Torno do Art. 38 da Lei 8.880/94. Revista de
Direito Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro, Ed. Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-dez/1994,

vol. 96, p. 33.
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de compra do Real, a comparagdo dos precos em Reais com os precos em
URYV, ou seja, a comparagdo de precos na mesma moeda que se buscava
preservar, na mesma unidade de conta.'”!

Nessa esteira, cabe assinalar que o STF ja se manifestou no sentido de ser inerente a
alterac@o do padrao monetdrio a fixa¢do do critério de conversdo para a moeda nova. E o que

se extrai do Relator do Recurso Extraordinédrio 291.188/RN, Ministro Sepulveda Pertence:

A alteragdo do padrdo monetdrio envolve necessariamente a fixagdo do
critério de conversdo para a moeda nova do valor das obrigagdes legais ou
negociais orcadas na moeda velha; insere-se, pois, esse critério de conversao
no ambito material da regulacdo do "sistema monetdrio”, ou do Direito
Monetario, o qual, de competéncia legislativa privativa da Unido (CF, art.
22, VI), se subtrai do ambito da autonomia dos Estados e Municipios [...]
Dado o papel reservado a URV na transicdo entre dois padrdes monetarios, o
Cruzeiro Real e o Real (L. 8880/94), os critérios legais para a conversio dos
valores expressos em cruzeiros reais para a URV constituiu uma fase
intermedidria de convivéncia com a moeda antiga na implantagdo do novo
sistema monetdrio.'*

Por outro lado, afigura-se que a pretensao de se aplicar aos contratos financeiros
alcancados pela edicdo do Plano Real, nos meses de julho e agosto de 1994, indice de
correcdo monetdria apurado com base na inflacdo medida em cruzeiros reais, isto é, referente
a periodo anterior a instaura¢do do novo Plano, representaria, na verdade, enriquecimento sem

causa do credor. E esse o entendimento, alids, de Luis Carlos Sturzenegger:

As regras de reajuste e conversdo trazidas pelo programa [refere-se o jurista
ao Plano Real] ndo t&€m, pois qualquer efeito desestabilizador de rela¢des
juridicas; pelo contrario, buscam elas exatamente preservar o equilibrio
imanente a relacdo original e evitar que haja o indevido locupletamento do
credor as custas do devedor, pois que esse seria o resultado, na auséncia
daquelas regras, causado pela eliminag¢do ou reducdo dréstica da inflagdo —
convém repetir, efeito desejado do programa, ato legitimo e obrigacdo
primeira do ente governamental e anseio generalizado de todos os segmentos
da coletividade entdo condenados a arcar com o perverso Onus de tal
flagelo.'”

Também o Banco Central do Brasil posicionou-se nesse sentido:

"' WALD, Arnoldo. Inicial da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 77. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, ano I, n. 39, jan.-mar/2008, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 338.
'2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Recurso Extraordindrio n° 291.188/RN. Recorrente:
Estado do Rio Grande Do Norte. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 8 de outubro de 2002.
Diério de Justica [da] Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 14 de novembro de 2002, p. 33. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=260193>. Acesso em: 20 de maio de
2014.

123 STURZENEGGER, Luiz Carlos. A Propésito da Polémica em Torno do Art. 38 da Lei 8.880/94. Revista de
Direito Mercantil Industrial, Econdmico e Financeiro, Ed. Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-dez/1994,
vol. 96, p. 37.
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A ideia de criar mecanismos deflatores nos planos econdmicos baseia-se na
impossibilidade de se manter determinados critérios de corre¢do, previstos
para reger contratos em situacdo de alta inflagdo, no novo cendrio
abruptamente deflacionado em virtude do choque promovido pelo plano.
Assim, alterando-se a realidade econdmica por for¢a da intervengdo exégena
do Estado, devem-se alterar também os critérios de corre¢do vigentes nos
contratos em curso, visto que desenhados sob a suposi¢c@o da continuidade da
progressdo inflaciondria inercial precedente ao choque deflator.

A alteracdo da indexacgdo incorporada ao contrato antes do plano, visando a
sua adaptacdo ao novo ambiente macroecondmico, é concebida pelo
legislador, portanto, justamente em homenagem a seguranca juridica, e ndo o
contrdrio, com vistas a impedir a surpresa de um desequilibrio contratual
gerador de enriquecimento sem causa. Afinal, uma vez mantidos os indices
antes contratados, pensados para periodo de alta inflagdo, numa subsequente
circunstancia de congelamento de precos, ter-se-ia a subversdo do papel da
corre¢do monetdria como mera repositora do poder de compra da moeda,
como elemento concebido para ser neutro. Em tal situacdo, a correcdo
acabaria por se converter, ao arrepio da vontade contratual origindria, em
fator de ganho real para o polo credor, em detrimento do devedor.'**

Revela-se, portanto, que a regra contida no art. 38, conquanto incida nos
contratos em curso de execu¢do, ndo lhes prejudica o equilibrio econdmico-financeiro, mas,
em verdade, assegura-lhes a manutengdo dessa estabilidade, porquanto estabelece a correta

metodologia de cdlculo do indice de correcdo monetdria para contratos alcangados pela

modificacdo da moeda.

Em consequéncia, parece assistir razdo aqueles que sustentam que a norma
veiculada no art. 38, em vez de caracterizar ofensa ao direito adquirido dos contratantes, tem

por fim justamente o resguardo dessa garantia constitucional:

Assim, ainda que se pudesse, por absurdo, enxergar na cldusula da
inviolabilidade do direito adquirido e do ato juridico perfeito uma faculdade
do credor de manter, mesmo em detrimento do devedor e ao arrepio da lei,
indices aceitdveis por este somente no contexto anterior ao plano econémico,
ter-se-ia de, ponderando principios, valorizar ndao uma interpretagdo
distorcida da garantia inserta no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do, mas, antes,
o principio fundamental a que esta deveria servir como mecanismo de
protecdo: o da seguranca juridica, insito a prépria nocao de Estado de Direito
(“Estado da ndo surpresa”) consagrada logo na cabeca do primeiro artigo da

' Francisco José de Siqueira er alli. Memorial apresentado nos autos da Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 165-0/DF, em que o Banco Central do Brasil ingressou na qualidade de amicus curiae,
sustentando a constitucionalidade das normas concernente aos planos de estabilizagdo monetdria denominados
Cruzado, Bresser, Verdo, Collor I € Color II, Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 3,
n. 1, jun./2009, p. 307.
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Carta Constitucional de 1988. Ora, o direito adquirido é expressdo do

principio maior da seguranga juridica e, por isso, ndo pode contrarid-lo'*.

3.4 Art. 38 e expectativa de direito

Gabba entende que se estd diante de uma expectativa de direito sempre que os fatos
aquisitivos nao se verificarem por inteiro. Segundo ele, “qualquer que seja a indole dos fatos
mediante os quais se adquirem os direitos, é principio geral o de que os fatos aquisitivos se

devem verificar por inteiro, antes que se possam dizer adquiridos os direitos que os mesmos

~ . . 55126
fatos sdo destinados a produzir” ;

Partindo da defini¢do de Gabba, Limongi Franca afirma que a diferenca entre
direito adquirido e expectativa de direito estd na existéncia, em relacdo aquele, do fato

aquisitivo especifico, ja configurado por completo:

7

Ora, como visto, Direito Adquirido é a consequéncia de uma lei, por via
direta ou por intermédio de um fato idéneo; consequéncia que, tendo
passado a integrar o patrim6nio material ou moral do sujeito, ndo se fez valer
antes da vigéncia da lei nova sobre o mesmo objeto [...] a Expectativa supde
a existéncia de uma lei em que se funde [...] a Expectativa pode considerar-
se um direito em vias de ser ou que pode ser adquirido, pois ja existe uma lei
que estriba, e o Direito Adquirido é a consequéncia de uma lei[...] Assim,
parece que a diferenca entre Expectativa de Direito estd na existéncia, em
relacio a este, do fato aquisitivo especifico, ja configurado por completo.'*’

Posto isso, Franca definicdo expectativa de direito como “a faculdade juridica

abstrata ou em vias de concretizar-se, cuja perfei¢do estd na dependéncia de um requisito legal ou de

um fato aquisitivo especifico”'?.

E conhecida, também, a posigdo categérica de Orlando Gomes de que expectativa de
direito ndo é direito. Nesse sentido, sustenta o autor que ““a legitima expectativa de direito nao

¢ direito. A conservacao, que € automatica, somente se dd quando se completam os elementos

' FERREIRA, Isaac Sidney. Manifestacio juridica nas Argui¢des por Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 77 e n° 165, nas quais se discutem a constitucionalidade e a legitimidade dos planos
econdmicos de estabilizagdo monetaria editados nas décadas de oitenta e noventa do século XX. Revista da
Procuradoria-Geral do Banco Central, Brasilia, v. 7, n. 2, dez./201, p. 285

126 GABBA, Carlo Francesco. Teoria della Retroativita dele Leggi, 3 ed. Milano-Roma: UTET, 1891, v. I, p.
227-228 apud FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 239.

127 FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 241.

128 Ibidem, p. 241.
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s 129

necessarios ao nascimento da situacdo juridica definitiva Esse € o entendimento

consagrado no STF:

DIREITO ADQUIRIDO E CICLO DE FORMACAO: EXPECTATIVA DE
DIREITO NAO SE CONFUNDE COM DIREITO ADQUIRIDO. - A
questdo pertinente ao reconhecimento, ou nio, da consolidacio de situagdes
juridicas definitivas hd de ser examinada em face dos ciclos de formacao a
que esteja eventualmente sujeito o processo de aquisicdo de determinado
direito. Isso significa que a superveniéncia de ato legislativo, em tempo
oportuno - vale dizer, enquanto ainda ndo concluido o ciclo de formacdo e
constituicdo do direito vindicado - constitui fator capaz de impedir que se
complete, legitimamente, o prdprio processo de aquisi¢do do direito,
inviabilizando, desse modo, ante a existéncia de mera "spes juris", a
possibilidade de util invocagdo da cldusula pertinente ao direito adquirido.
Precedentes.'”

Alteragdes no padrdo monetdrio implicam, necessariamente, a ado¢do de novos
indices para medir a inflagdo. Como os contratantes ndo poderiam prever a edi¢do de um
plano econdmico que modificaria o padrdo monetdrio sob o qual se deu a contratacdo, ndo
poderia o credor afirmar antes do vencimento da obrigacdo, qual o indice de corre¢dao
monetdria a ser efetivamente praticado. Alids, a depender do cendrio econdmico, poderia a lei

monetdria determinar, inclusive, a extincao dos indices de corre¢cdo monetéria pactuados.

A apuracdo da correcdo monetdria constitui ato complexo, que demanda certo lapso
de tempo e sO se perfaz com a publicacdo dos respectivos indices. Antes disso, ndo se de ha

falar em ato juridico perfeito ou direito adquirido, mas em mera expectativa de direito'".

Desse modo, parece ndo assistir razdo aqueles que sustentam direito adquirido a um
determinado indice de corre¢cdo monetéria na data de vencimento da obrigacdo, uma vez que

antes disso tem-se apenas mera expectativa de direito.
Registre-se, nesse sentido, o comentario de Luiz Carlos Sturzenegger:

A alteracdo introduzida pelo programa de estabilizagdo — na prética a

' GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 145.

%" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
186.577/DF. Agravante: Francisco Deiro Couto Borges e outros. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF,
12 de novembro de 1996. Didrio de Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 de fev. de 2003,
p. 11. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=282256>. Acesso
em: 20 de maio de 2014.

131 SIQUEIRA Francisco José de, ANDRADE, Luiz Ribeiro, BRILHANTE, Jader Amaral, Requerimento de
ingresso do Banco Central do Brasil na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 77-7, na
qualidade de Amicus Curiae, com o propdsito de explicitar as razdes de fato e de direito que evidenciam a
constitucionalidade do art. 38, caput, da Lei n° 8.880, de 1994. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central,
Brasilia, v. 1, n. 1, dez./2007, p. 339.
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eliminacdo dos efeitos da defasagem — afetou apenas aquilo que Roubier
denomina de facta pendentia e facta futura, que correspondem, na teoria
de Gabba, a mera “expectativa de direito”, situacdo ndo protegida em

nosso sistema juridico.!32

De tudo o quanto foi visto, € possivel extrair as seguintes conclusdes:

i) as leis que afetam os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente sao
retroativas, ressalvadas, contudo, dessa regra as leis monetdrias, isto é, aquelas que
alteram radicalmente o sistema monetario, as quais repercutem imediatamente sobre
0s contratos em curso de execucao, isto &€, sobre as situacdes juridicas ja constituidas

na vigéncia da lei antiga;

i1) o entendimento de que as leis monetérias repercutem imediatamente sobre os
contratos em curso de execucdo encontra seu alicerce nas duas principais teorias
sobre a aplicacdo da lei no tempo, quais sejam, a feoria subjetivista e a teoria do
objetivista, as quais rechacam, de forma enfética, a possibilidade de subsisténcia de
situacdo juridica individual em face de uma alterac@o substancial do regime ou de um

estatuto juridico;

iii) a Lei n°® 8.880, de 1994, alterou radicalmente o estatuto legal da moeda no Pafs,
razao pela qual a ela se aplica — e, por consequéncia, ao seu art. 38 — o entendimento
doutrindrio e jurisprudencial consagrado sobre a impossibilidade de se alegar a

protecdo ao direito adquirido com relacdo as leis monetdrias;

iv) a regra contida no art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, foi concebida para assegurar o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos e, em ultima instancia, a seguranca
juridica das partes contratantes e do sistema financeiro com um todo, razao pela qual
ndo poderia ofender a garantia constitucional do direito adquirido, uma vez que tal

preceito € coroldrio do igualmente constitucional principio da seguranca juridica; e

v) aregra veiculada no art. 38 e seu pardgrafo tunico — de que o célculo dos indices de
corre¢do monetdria, nos meses de julho e agosto de 1994, deveria tomar por base
precos em Real (equivalente, em URV, aos precos em Cruzeiro Real), com a

consequente nulidade da aplicacdo de indice diverso — ndo viola direito adquirido,

132 STURZENEGGER, Luiz Carlos. A Propésito da Polémica em Torno do Art. 38 da Lei 8.880/94. Revista de
Direito Mercantil Industrial, Economico e Financeiro, Ed. Revista dos Tribunais, ano XXXIII, out-
dez/1994, vol. 96, p. 43.
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pois, no que diz respeito a pretensdo a um determinado indice de corre¢do monetdria,
somente se verifica a mera expectativa de direito, impossivel de ser alcancada pela
garantia de respeito ao direito adquirido inserida no art. 5° inciso XXXVI, da

Constituicao Federal.
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CONCLUSAO

No transcorrer do presente trabalho, algumas conclusdes importantes foram
alcancadas. No Capitulo 1, viu-se que a moeda surgiu espontianea e naturalmente como uma
imposi¢do da vida econdmica e que sua defini¢do € extraida tradicionalmente de suas funcdes

cldssicas — meio de troca ou pagamento, unidade de conta e reserva de valor.

Observou-se, em seguida, que a inflacdo ¢ um fendmeno econdmico consistente na
alta generalizada e persistente no nivel de precos. Tal fendmeno atinge diretamente a
funcionalidade da moeda e causa efeitos deletérios nas mais diversas searas da economia

(producao, distribuicdo, consumo, sociedade em geral).

Nesse contexto, foi visto, também, que, em razdo da longa duragdo das crises
inflaciondrias que assolaram o Pais, desenvolveram-se mecanismos imediatistas de
convivéncia com a inflagdo ou de defesa contra seus efeitos mais visiveis, notadamente a

indexagdo generalizada da economia.

A indexacdo, por sua vez, seria a causa do que a literatura econdmica costuma
denominar inflacdo inercial, a qual, se ndo estancada a tempo, pode evoluir para uma de

hiperinflacdo, cendrio em meio a qual se perdem todas as fungdes da moeda.

Em seguida, registrou-se que os diversos planos econdmicos de estabilizacdo
monetédria foram medidas de intervencdo do Estado na economia que tiveram por objetivo
explicito interromper o ciclo de inflacdo inercial que imperava no Pais, mediante a utilizacdo,
entre outras, das seguintes medidas, das seguintes: i) alteracdo da unidade monetdria; ii) a
fixacdo de critérios para a conversao de obrigagdes juridicas, da moeda antiga para a nova; iii)
a definicdo de novos indices de correcdo monetdria para contratos; e iv) a defini¢cdo de fator

de deflacdo para contratos prefixados.

Verificou-se, entdo, que o Plano Real também fez uso de diversas medidas para
conter a inflacdo inercial, com destaque para a alteracdo do padrao monetdrio, mediante a
utilizacdo da Unidade Real de Valor - URV. Atuando como espécie de “superindexador”, a
URY possibilitou a passagem, paulatina, de todos os pregos e saldrios expressos em Cruzeiro
Real para Real, impedindo que a nova moeda fosse contaminada pela inflacdo associada a

moeda antiga.
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Posto isso, partiu-se ao exame dos principais aspectos da Lei n° 8.880, de 1994, e, em
seguida, da norma encartada no seu art. 38, objeto especifico do presente trabalho. Observou-
se, assim, que o comando veiculado em tal artigo, ao interferir nos contratos ja em vigor,
mediante o estabelecimento de um indice de corre¢ao monetdria diverso daquele estabelecido
pelas partes por ocasido do nascimento da obrigacdo, suscitou controvérsia sobre se a referida
norma ofenderia o direito juridico dos credores de tais obrigacdes ao indice de correcdo

originalmente contratado.

Delimitado o problema objeto do presente trabalho, partiu-se ao estudo do instituto do
direito adquirido. Classificaram-se os fatos em presentes, passados, futuros e pendentes,
observando-se que, para o Direito Intertemporal, importa o exame desses ultimos. Verificou-
se, em seguida, que sdo trés os possiveis modos de comportamento da lei nova em relagdo a

lei antiga: retroatividade da lei nova, imediatidade da lei nova e ultratividade da lei antiga.

Em seguida, partiu-se a investigacdo da acep¢ao doutrindria sobre direito adquirido, a
partir do estudo das duas principais teorias sobre o conflito de leis no tempo, a teoria

objetivista e a teoria subjetivista, sob a perspectiva, respectivamente, de Roubier e Gabba.

Constatou-se que, os defensores da teoria objetivista ndo enfocam o sujeito, mas o
objeto das relagdes juridicas constituidas na vigéncia da lei anterior, seja a realizacdo ou nao
do fato juridico, seja a situacdo juridica existente. Para eles, o conflito de leis no tempo
resolve-se pela identificacdo da lei vigente no momento em que os efeitos dos fatos sdo

produzidos.

A principal contribui¢do de Paul Roubier, expoente maior da teoria objetivista, foi ter
esclarecido o sentido do efeito imediato das leis, que, até entdo, era frequentemente
confundido com o efeito retroativo das leis, quando se tratava de situacdes juridicas em curso

de criacdo ou de producdo de seus efeitos.

O principio do efeito imediato das leis, consoante a licdo de Roubier, determina que a
lei nova respeita todos os efeitos juridicos produzidos no passado, mas governa o futuro, a
contar do dia de sua entrada em vigor, aplicando-se a todos os efeitos futuros das situacdes
juridicas ja criadas, em curso ou a serem criadas. E a data da entrada em vigor da lei nova que

estabelece a separacdo dos dominios das duas leis, lei antiga e lei nova.



58

A teoria subjetivista, por sua vez, leva em conta os efeitos dos fatos juridicos sobre as
pessoas. O conceito de direito adquirido elaborado por seu mais ilustre defensor, Francesco

Gabba, influenciou nao s6 a doutrina, como também o legislador e a jurisprudéncia patrios.

Para Gabba, diante do conflito de leis no tempo, € perfeitamente possivel a aplicacao
da nova lei as relacOes anteriormente constituidas desde que respeitados os direitos
adquiridos. Assim, para ele, é adquirido todo direito que: a) é consequéncia de um fato idoneo
a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a ocasido de
fazé-lo valor ndo se tenha apresentado antes da atuagdo de uma lei nova a respeito do mesmo,
e que b) nos termos da lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, entrou

imediatamente a fazer parte do patrimodnio de quem o adquiriu.

Influenciados por Gabba, alguns doutrinadores pétrios erigiram conceitos em abstrato
sob o direito adquirido, a exemplo de R. Limongi Franca, para quem “direito adquirido € a
consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idoneo; consequéncia que,
tendo passado a integrar o patrimonio material ou moral do sujeito, ndo se fez valer antes da

vigéncia de lei nova sobre o mesmo objeto” ',

O estudo do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal revelou que o constituinte nao
acolheu o principio da irretroatividade ampla das leis, mas o principio da retroatividade
restrita, que consiste na proibicdo de leis prejudiciais ao direito adquirido, ao ato juridico

perfeito e a coisa julgada.

Quanto a defini¢ao de direito adquirido veiculada no art. 6°, § 2°, da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, constatou-se que o legislador infraconstitucional ndo inovou
em relacdo ao texto constitucional, extraindo-se do referido preceptivo legal que direito
adquirido ¢ todo aquele que o seu titular possa oferecer. Viu-se, ainda, que o direito adquirido
deve ser tomado como género, do qual sdo espécies o direito adquirido em sentido estrito, o

ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Percebe-se, portanto, a influéncia, tanto no texto constitucional quanto infralegal, da
teoria dos direitos adquiridos de Gabba, que também pregava a irretroatividade das leis
restrita a protecao dos direitos adquiridos, bem como da teoria objetivista de Roubier,

presente na no¢ao implicita de efeito imediato das leis.

133 FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 231.
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Por considerar o respeito ao direito como principio de dimensao constitucional, o STF
considera-se o Tribunal competente para julgar questdes relacionadas a matéria. Pela mesma
razdo, o STF ndo permite que se excepcionem da protecdo deste principio, isto €, para admitir

sua retroatividade, as chamadas leis de ordem publica.

A luz dos conhecimentos adquiridos sobre o principio do respeito ao direito adquirido,

realizou-se a analise da norma contida no art. 38 da Lei n°® 8.880, de 1994.

Nessa esteira, constatou-se que as leis que afetam os efeitos futuros de contratos
celebrados anteriormente sio retroativas (retroatividade minima), ressalvadas, contudo, dessa
regra as leis monetdrias, isto €, aquelas que alteram radicalmente o sistema monetério. Tais

leis repercutem imediatamente sobre os contratos em curso de execugao.

Tal entendimento encontra alicerce nas teorias subjetivista (Gabba) e objetivista
(Roubier), as quais rechacam, de forma enfatica, a possibilidade de subsisténcia de situacao
juridica individual em face de uma alterac@o substancial do regime ou de um estatuto juridico.
A Lei n° 8.880, de 1994, alterou radicalmente o estatuto legal da moeda no Pais, razdo pela
qual a ela se aplica — e, por via de consequéncia, ao seu art. 38 — o entendimento sobre a

impossibilidade de se alegar a protecao ao direito adquirido com relacao as leis monetarias.

A regra contida no art. 38 da Lei n° 8.880, de 1994, foi concebida para assegurar o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos e, em ultima instancia, a seguranca juridica das
partes contratantes e do sistema financeiro com um todo, razao pela qual ndo poderia ofender

a garantia constitucional do direito adquirido, uma vez que tal preceito é coroldrio do

igualmente constitucional principio da seguranca juridica.

A regra veiculada no art. 38 e seu pardgrafo tnico — de que o célculo dos indices de
corre¢do monetaria, nos meses de julho e agosto de 1994, deveria tomar por base precos em
Real (equivalente, em URV, aos precos em Cruzeiro Real), com a consequente nulidade da
aplicacdo de indice diverso — ndo viola direito adquirido, pois, no que diz respeito a pretensao
a um determinado indice de corre¢io monetdria, somente se verifica a mera expectativa de
direito, impossivel de ser alcancada pela garantia de respeito ao direito adquirido inserida no

art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢ao Federal.
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