Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP
Mestrado em Direito Constitucional

DIREITO ADQUIRIDO: UMA QUESTAO EM ABERTO

Lilian Barros de Oliveira Almeida

Brasilia — DF
2009



Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP
Mestrado em Direito Constitucional

DIREITO ADQUIRIDO: UMA QUESTAO EM ABERTO

Lilian Barros de Oliveira Almeida

Dissertacio apresentada ao Programa de
Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP como parte dos requisitos para a
obtencdo do titulo de mestre.

Orientador: Prof. Dr. Inocéncio Martires Coelho

Brasilia — DF
2009

II



Aos meus pais, Esdras e Eliane, por
seu constante amor e estimulo aos
meus estudos.

I1



AGRADECIMENTOS

Agradeco eternamente a Deus, refugio e fortaleza, por ter me
capacitado a desenvolver este trabalho. A Ele devo tudo o que tenho e tudo o que
sou. “Porque dele e por ele, e para ele, sdo todas as coisas; gldria, pois, a ele
eternamente. Amém”.Rm 11:36.

Manifesto minha profunda gratidao ao ilustre Professor Doutor
Inocéncio Martires Coelho pelos momentos dedicados a orientagcao deste trabalho
e por sua preciosa colaboragao ao desenvolvimento desta dissertacao.

Ao Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, sou grata por ter
possibilitado e incentivado o desenvolvimento de minha pesquisa.

A minha mae Eliane e as minhas irmas Larissa e Rafaela
agradeco por todo o apoio, paciéncia, além da compreenséo pelas freqlentes
auséncias no convivio familiar ao longo da elaboragao desta dissertacgao.

Ao meu pai Esdras agradeco imensamente pela dedicada
colaboragédo e revisdo da dissertacdo, bem como por suas sugestdes para o
aprimoramento do trabalho.

v



RESUMO

ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Direito adquirido: uma questao em aberto.
2009. 188 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2009.

O tema do direito adquirido reveste-se de maxima relevancia e tem merecido
interesse dos estudiosos do Direito. A Constituicao de 1988 contempla, no inciso
XXXVI, do art. 5°, como direito fundamental, o principio do respeito ao direito
adquirido. A Lei de Introducao ao Caodigo Civil definiu o direito adquirido no art. 6°,
§ 2°. Contudo, nao se encontram nos referidos dispositivos elementos suficientes
para esclarecer o que seja o direito adquirido. Nesta dissertacao, objetiva-se
procurar e fornecer algumas respostas a respeito do conceito do direito adquirido,
do significado do seu nucleo essencial e da possibilidade ou ndo de uma
delimitagéo tedrica do conteudo do direito adquirido no sistema juridico brasileiro.
Propés-se a utilizagao dos fundamentos da teoria relativa da garantia do contetido
essencial dos direitos fundamentais, admitindo-se que a percepcao do nucleo
essencial do direito adquirido s6 pode ser feita através da andlise de casos
concretos. Para tanto, examinou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) no tocante ao direito adquirido, Tribunal dotado de um papel indispenséavel
nas leituras a respeito dos direitos fundamentais. Verificou-se que a constatagéao,
pelo STF, acerca da existéncia ou da inexisténcia do direito adquirido é feita pela
analise do caso examinado e pela invocagao de precedentes, sendo utilizada a
topica como recurso decisorio e argumentativo. O nucleo essencial do direito
adquirido, para o STF, é aquele definido para cada caso concreto. Concluiu-se ser
o direito adquirido uma questao em aberto, uma vez que a busca de premissas, no
caso do direito adquirido, é infinita, e sempre surgirdo situacdes novas que

exigirao uma nova verificagao da existéncia ou nao do direito adquirido.

Palavras-chave: Direito adquirido — nucleo essencial — sistema juridico brasileiro —

Supremo Tribunal Federal — argumentacao — tépica — questdao em aberto.



ABSTRACT

ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Vested right: an opened question. 2009. 188
p. Paper (Master in Constitucional Law) - Brasiliense Institute of Public Law,
Brasilia, 2009.

The subject of the vested right is armed with maximum relevance and has
deserved interest of the scholars of the Law. The Constitution of 1988
contemplates, in article 5", XXXVI, as basic right, the principle of respect to the
vested right. The Law of Introduction to the Civil Code defined the vested right in
the article 6™, § 2. However, not enough elements can be found in the cited law
to clarify what vested right really means. This paper intends to look for and to
supply some answers regarding the concept of the vested right, the meaning of its
essential nucleus and the possibility or not of a theoretical delimitation of the
content of the vested right in the Brazilian legal system. It was considered the use
of the fundamentals of the relative theory of the guarantee of the essential content
of the basic rights, admitting that the perception of the essential nucleus of the
vested right can only be made through the analysis of concrete cases. To do so,
the jurisprudence of Supreme Federal Court was examined in moving to the vested
right, the Court endowed with an indispensable office in the readings concerning
the basic rights. It was verified that the finding, by the Supreme Federal Court
concerning the existence or the inexistence of the vested right, is made by the
analysis of the examined case and by the invocation of precedents, being used the
topica as ruling and argumentative resource. The essential nucleus of the vested
right, for the Supreme Federal Court, is that nucleus that is defined for each
concrete case. It was concluded that the vested right is an opened question, since
the search of premises, in the case of the vested right, is infinite, and new
situations that will demand a new verification of the existence or not of the vested

right will always appear.

Word-key: Vested right - essential nucleus - Brazilian legal system - Supreme
Federal Court - argumentation - topica - opened question.
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INTRODUCAO

Ensinam os doutrinadores que o mundo juridico vive da
interacdo dindmica de dois campos da realidade: um de natureza ideal-objetiva
e outro de natureza estritamente material. O campo ideal objetivo da realidade
€ o plano normativo, isto €, o plano idealmente construido pelas formulacdes
juridico-normativas, que determinam o que deve, 0 que pode ou 0 que nao
deve ser feito pelos homens que se encontram sujeitos a sua incidéncia, sob
pena de sancgao estatal. O outro campo, de natureza estritamente material, é o
plano fatico, ou seja, o plano da realidade empirica propriamente dita.

E complexo combinar a dinamica dos fatos da vida e a
dindmica da mutabilidade das normas juridicas. Assim, quando se trilha o plano
normativo e se alcanga o plano fatico, procurando deixar o campo da abstracao
para atuar na realidade concreta, quando intenta-se aplicar os esquemas
normativos rigidos a flexivel e cambiante realidade, surge o conflito entre o
antigo e o novo esquema normativo, reclamando ambos a primazia de
disciplinar a realidade.

Esse conflito, saliente-se, deve ser resolvido tendo em conta
duas preocupacgoes fundamentais, mas também conflitantes entre si. De um
lado estd o progresso das instituicbes juridicas, que tém de se adequar
continuamente as sempre renovadas necessidades de uma sociedade em
permanente transformagéo, nos aspectos politico, econémico e social. De outro
lado, estd a necessidade de assegurar aos particulares a estabilidade, ou
seguranga, imprescindivel ao desenvolvimento de suas atividades.

A ciéncia incumbida de oferecer solu¢des aos problemas acima
apresentados é o Direito Intertemporal. E no contexto do Direito Intertemporal
que emerge a protegao ao direito adquirido, como uma das solugdes oferecidas
ao longo da histéria do Direito para resolver questdes atinentes ao conflito de
leis no tempo.

Diversos foram os tedricos, a exemplo do italiano CARLO
FRANCESCO GABBA e do francés PAUL ROUBIER, que se dedicaram ao



estudo do direito adquirido, buscando deslindar o instituto e atingir sua precisa
compreensao.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao de 1988
contempla o respeito ao direito adquirido no inciso XXXVI, do art. 5°, situado no
Capitulo |, referente aos “Direitos e deveres individuais e coletivos”, inserido no
Titulo Il, denominado “Dos direitos e garantias fundamentais”.

A protecao ao direito adquirido foi alcada a condicao de direito
fundamental no Brasil hodierno.

Nesse sentido, a exemplo do que ja haviam feito as
Constituicoes de 1934, 1946 e 1967, a Constituicido de 1988 disciplina a
protecao ao direito adquirido nos seguintes termos:

A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.

Em uma rapida leitura, é facil constatar que o constituinte nao
definiu os elementos que caracterizam o direito adquirido e tampouco lhe
ofereceu qualquer definicao.

O legislador infraconstitucional definiu o direito adquirido no art.
6°, § 2° da Lei de Introdugao ao Codigo Civil (Lei n. 3.238/1957), seguindo a
definicdo apresentada nas antigas leis de introducao ao Cdédigo Civil (Lei n.
3.071/1916 e Decreto-Lei n. 4.657/1942). Vejamos:

Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular,
ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego
do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicao preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

Verifica-se que a supracitada definicao nao é esclarecedora. O
conceito de direito adquirido é apresentado de forma tautoldgica, redundante e
imprecisa.

Diversos doutrinadores brasileiros tém tentado destrincar o
sentido da definicdo constante da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Entendem
que assim melhor compreenderao o direito adquirido. Outros ha que muito tém
se esforcado para definir doutrinariamente o direito adquirido, entendendo ser

possivel uma conceituagéo e uma consequente delimitacao tedrica em abstrato



do instituto, a ser aplicada a todos os casos que envolvam a alegagao de
desrespeito ao direito adquirido.

No entanto, uma linha aparentemente de menor resisténcia
conduz a que se aceite, diante da complexidade do instituto, que a defini¢cao
auténtica do direito adquirido seja aquela enunciada pelo STF, no julgamento
de cada caso em patrticular.

Em que pese a inexisténcia de uniformidade na definicao do
conteudo do direito adquirido no sistema juridico brasileiro, o principio do
respeito ao direito adquirido, de fundamental importancia para o Estado
Democratico de Direito, tem sido constantemente invocado em toda a sorte de
argumentagdes e € frequentemente utilizado como fundamento de teses
juridicas levadas aos tribunais patrios.

Alega-se que ha direito adquirido a regime juridico, a
irredutibilidade de vencimentos e salarios, a estabilidade funcional, a situacées
constituidas sob o império de uma ou outra lei e etc.

Diante deste contexto, surgem, entdo, os esperados
questionamentos: O que é o direito adquirido? Qual o seu nucleo essencial? E
possivel e viavel uma delimitagdo tedrica do conteudo do direito adquirido no
sistema juridico brasileiro?

Objetiva-se, com a presente dissertagédo, procurar e fornecer
algumas respostas as supramencionadas perguntas, de maneira a contribuir
para a melhor compreensao do principio do respeito ao direito adquirido e do
conteudo do direito adquirido.

O tema a ser pesquisado é por demais relevante, porquanto o
direito adquirido, como ja se ressaltou, € direito fundamental e apresenta
complexa conceituacdo. Amparados em alegacdes de violagdo ao direito
adquirido, inumeros recursos sobem diariamente aos diversos tribunais
brasileiros e, derradeiramente, ao Supremo Tribunal Federal, para ali
receberem, o mais das vezes, a ultima e definitiva interpretacdo do direito que
sera efetivamente aplicado.

Dai ressai um dos aspectos relevantes da presente pesquisa,

eis que a correta compreensao e utilizagdo do direito adquirido é pressuposto



para a concretizagdo da seguranga juridica, valor fundamental do Estado
Democratico de Direito. Nessa perspectiva, todos os cidadaos devem ter a
certeza do direito, ou seja, a possibilidade de conhecimento prévio das
consequéncias de seus atos, visando a estabelecer a confianga na ordem
juridica, de modo que esta apresente um minimo de previsibilidade.

Visando a encontrar respostas aos questionamentos acima
indicados, optou-se em percorrer a trajetoria que sera a seguir exposta.

O primeiro capitulo tratara do Direito Intertemporal e seus
fendbmenos, por ser a questao do direito adquirido inerente ao conflito de leis no
tempo.

Imprescindivel, assim, é o esclarecimento preliminar de alguns
fendbmenos concernentes ao Direito Intertemporal, que sao mencionados, com
frequéncia, nas questées que envolvem o direito adquirido. Nesse contexto,
serao estudados, no primeiro capitulo: a temporalidade juridica; a
intertemporalidade juridica; os fatos passados, pendentes, presentes e futuros;
a retroatividade, a imediatidade e a ultratividade das leis.

No segundo capitulo, o direito adquirido sera situado como
categoria do Direito Intetemporal. Assim, sera analisada a evolugao historica
do Direito Intertemporal, para que se identifique o0 momento em que surgiu o
direito adquirido como uma das solucdes apresentadas, ao longo da histéria do
Direito, para resolver questdes atinentes ao conflito de leis no tempo.

Considerando que, dentre as correntes tedricas acerca do
Direito Intertemporal, a teoria subjetivista desenvolvida segundo a perspectiva
de GABBA, e a teoria objetivista desenvolvida segundo a perspectiva de
ROUBIER, foram as que mais influenciaram a legislacdo e a doutrina patrias no
que tange a definicdo do direito adquirido, o capitulo segundo analisara,
também, as referidas teorias.

Situado o direito adquirido como categoria de Direito
Intertemporal, e superada a andlise do direito adquirido no campo da Teoria
Geral do Direito, incumbir-se-a o terceiro capitulo deste trabalho em abordar o

direito adquirido no direito positivo patrio, notadamente no que concerne as



questoes suscitadas no ambito do Direito Constitucional e do Direito Civil
brasileiro.

Na seara do Direito Constitucional patrio, inicialmente, sera
examinada a evolugcao histérica do direito adquirido nas constituicbes
brasileiras. Em seguida, empreender-se-ao esforcos para melhor compreender
o significado do disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988; procurar-
se-a esclarecer algumas questdes relacionadas a interpretacao do referido
dispositivo constitucional. Assim, sera averiguado se o principio da
irretroatividade das leis encontra assento no art. 5°, XXXVI da Constituicao
brasileira. Tentar-se-a identificar se o referido texto constitucional sofreu a
influéncia de alguma das teorias comentadas no capitulo segundo desta
dissertagdo. Serao investigados, ademais, os destinatarios da referida regra
constitucional, bem assim a existéncia de direito adquirido em face do Poder
Constituinte Originario e do Poder Constituinte Derivado. Buscar-se-a
descobrir, também, se o principio do respeito ao direito adquirido se aplica as
leis de ordem publica e as leis interpretativas. Por fim, sera estabelecido se a
citada norma do art. 5°, XXXVI, se enquadra como norma de eficacia plena,
contida ou limitada, a fim de se esclarecer a respeito da efetiva possibilidade de
o legislador infraconstitucional definir o direito adquirido.

No ambito do Direito Civil brasileiro, sera analisado o art. 6°, da
Lei de Introdugé@o ao Cadigo Civil. Sera, primeiramente, examinado o caput do
referido dispositivo legal, de maneira a tentar identificar se o referido texto
sofreu a influéncia de alguma das teorias abordadas no capitulo segundo desta
dissertagcdo. Serdo conceituados o ato juridico perfeito, a coisa julgada e a
expectativa de direito, de modo a diferencia-los do direito adquirido. Por
derradeiro, sera abordada a definicdo de direito adquirido apresentada no art.
6°, § 2° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil - LICC, para verificar se esse
dispositivo ultrapassou os limites estabelecidos pelo texto constitucional em
sua sistematicidade material e formal.

Finalizado o estudo do direito adquirido no ordenamento
juridico brasileiro, segue o capitulo quatro, intitulado “A busca pelo nicleo
essencial do direito adquirido”.



Diante da impossibilidade de se compreender o significado e o
conteudo essencial do direito adquirido através da leitura e analise do art. 5°,
XXXVI, da Constituicao de 1988, e do art. 6°, § 2°, da LICC, sera utilizado,
inicialmente, como hipétese de solugao, o principio da protecao do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, para se esclarecer o significado do nucleo
essencial de um direito fundamental.

Enquanto principio expressamente consagrado na Constituigao
ou enquanto principio constitucional imanente, o principio da protegdo ao
nucleo essencial, como sera analisado, tem por objetivo evitar o esvaziamento
do conteudo do direito fundamental decorrente de restricdes descabidas,
desproporcionais ou desmesuradas.

No que tange ao significado do nucleo essencial de um direito
fundamental, pode-se vislumbrar na doutrina alema duas diferentes teorias a
respeito do tema, designadas como absolutas e relativas.

Para a teoria absoluta, todo direito fundamental teria um nucleo
essencial passivel de ser teoricamente delimitado, no qual estariam inseridos
os modos tipicos de seu exercicio. Este nucleo essencial € compreendido
como unidade substancial autbnoma que, independentemente de qualquer
situagao concreta, estaria a salvo de eventual decisao legislativa.

Para a teoria relativa, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais deve ser definido para cada caso concreto, a luz do direito
restringido. O nucleo essencial seria, entdo, aferido através da utilizacdo de um
processo de ponderacao entre meios e fins, com base no principio da
proporcionalidade. Segundo os adeptos da teoria relativa, o tamanho do
conteudo essencial s6 pode ser mensurado em face de um conflito especifico,
ou seja, quando estiverem em jogo valores comprimindo-se reciprocamente.

Estudados os fundamentos do principio da protecao do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, proceder-se-a a verificagdo do nucleo
essencial do direito adquirido na visao da doutrina brasileira.

Cogita-se que grande parte dos doutrinadores brasileiros
entende ser possivel uma conceituagao e uma consequente delimitacao tedrica



em abstrato do direito adquirido, adotando-se a teoria absoluta da protecao ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Nao obstante restar fixada pela doutrina brasileira uma
concepgao teoricamente delimitada do direito adquirido como sendo o seu
nucleo essencial, tem-se, como hipdtese de trabalho, que a utilizagdo de uma
definicdo em abstrato do direito adquirido ndo € o melhor caminho para
identificar a sua esséncia e para verificar o seu eventual respeito ou prejuizo

pela lei nova.

Assim, como hipotese de solugao para tentar alcancar o nucleo
essencial do direito adquirido serao utilizados os fundamentos da teoria relativa
da garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais, sob a perspectiva
desenvolvida por PETER HABERLE na obra La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales, admitindo-se, em principio, que a percepcao
do nucleo essencial do direito adquirido s6 pode ser feita através da analise de
casos concretos. Se é através da analise dos casos decididos que se extrai a
esséncia da definicao de direito adquirido, imprescindivel examinar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal é a Corte de Justica que, no
controle concentrado e, em grau de recurso, no controle difuso, profere a ultima
palavra na jurisdicdo constitucional brasileira, sendo, por isso, dotado de um
papel indispensavel nas leituras da comunidade juridica a respeito dos direitos
fundamentais. Assim, o capitulo quinto se destinara a andlise do direito
adquirido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Como hipétese de solugado, sera feito um exercicio de
sistematizacdo da jurisprudéncia do STF, examinando-se alguns julgados em
que se tenha afirmado ou negado a existéncia do direito adquirido, em areas
distintas do Direito, a saber: a) direito adquirido e Direito Civil; b) direito
adquirido e Execugédo Penal; c) direito adquirido e Administracao Publica; d)
direito adquirido e Direito Tributario; e) direito adquirido e Servidor Publico.

Para melhor identificar o nucleo essencial do direito adquirido
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sera investigado, no sexto



A

capitulo, o procedimento argumentativo e decisorio utilizado por ele quando da

afirmacgao ou negacgéao do direito adquirido, a partir da analise do inteiro teor de

dois acordaos prolatados pela Corte que demonstrem o procedimento
argumentativo e decisorio usualmente adotado pelo Supremo Tribunal Federal

nesses Ccasos.

Procurar-se-a desvendar se o STF utiliza algum referencial
dogmatico para reconhecer a existéncia ou nao de direito adquirido. Cogita-se,
como hipotese de solugdo, que o Supremo Tribunal Federal ndo utiliza a
subsuncgéo, mas utiliza o raciocinio tépico para reconhecer ou nao o direito
adquirido. Nesse contexto, sera estudada a topica, sob a perspectiva
desenvolvida por THEODOR VIEHWEG, como instrumental de solugdo de
problemas na Ciéncia do Direito.

Como sera exposto na dissertacao, VIEHWEG divide a tépica

em tépica de primeiro grau e em tépica de segundo grau. A primeira € aquela

que resulta de um procedimento em que se esta diante de um problema para o
qual nao existe um referencial decisério prévio, sendo necessario oferecer
; imediatamente uma solugéo, buscando-se premissas que sejam adequadas. A
segunda corresponde ao procedimento segundo o qual se parte de pontos de
vista consolidados, contidos nos catalogos de topoi, muito importantes e
largamente aceitos, que se legitimam porque foram aceitos por homens

notaveis.

Assim, procurar-se-a verificar se o STF, em ndao havendo um
referencial decisoério prévio sobre determinada situacao que envolva o direito
adquirido, utiliza a tépica de primeiro grau para oferecer imediatamente uma
solugédo. Sera, ainda, investigado se o Tribunal utiliza a tépica de segundo
grau, quando parte de pontos de vista consolidados para reconhecer ou nao o

direito adquirido em uma determinada hipétese.
Posteriormente, desenvolvida a metodologia narrada acima,
procurar-se-a identificar, no sétimo capitulo, o nucleo essencial do direito
adquirido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de maneira a
verificar se € possivel descobrir a esséncia e os contornos do direito adquirido
» através da analise da jurisprudéncia do STF no tocante ao direito adquirido e



se o STF se apdia em critérios técnicos e uniformes para decidir sobre o direito
adquirido.

Em remate, serdao expostas algumas idéias a respeito do
significado do direito adquirido, do seu nucleo essencial e da possibilidade e
viabilidade de uma delimitagdo tedrica do conteudo do direito adquirido no

sistema juridico brasileiro.



CAPITULO 1
O DIREITO INTERTEMPORAL E SEUS FENOMENOS

1.1 Consideracgodes iniciais

O presente capitulo destina-se ao estudo do Direito
Intertemporal e seus fendmenos. Para tanto, serao estabelecidas, inicialmente,
as definicbes de temporalidade juridica e intertemporalidade juridica. Em
seguida, sera conceituado o Direito Intetemporal e serdo apresentadas as
denominagdes propostas por alguns autores, para a elaboragdo de uma teoria
geral acerca do conflito de leis no tempo.

Posteriormente, serdo expostos e diferenciados os fatos
passados, pendentes, presentes e futuros. Depois, tratar-se-a da

retroatividade, imediatidade e ultratividade das leis.

1.2 Intertemporalidade juridica e Direito Intertemporal

Antes de apresentar a definicédo de intertemporalidade juridica,
importante se faz conceituar a temporalidade juridica. JOSE EDUARDO
MARTINS CARDOZOQ', em sua obra “Da retroatividade da lei”, discorre sobre a
temporalidade juridica.

Ensina o mencionado autor que a vida no mundo juridico se da
pela interacao dos planos normativo e fatico da realidade. O movimento
peculiar de cada um destes dois planos acaba por propiciar duas perspectivas
temporais no ordenamento: a) a perspectiva temporal qualificada pelo
movimento verificado exclusivamente no plano normativo; b) a perspectiva
temporal relativa ao fenémeno juridico produzido pela conjugacao do
movimento do plano normativo com o movimento do plano fatico. Prossegue o
autor, definindo a temporalidade juridica como a unidade temporal em fluxo,

constituida pelas perspectivas temporais motivadas pelos movimentos do plano

' CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, pp. 32-33.
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normativo e da realidade fatica que com este se associa em um dado
ordenamento juridico.?

Observa o autor que a temporalidade juridica, no sentido acima
adotado, somente pode ser identificada enquanto tal em situagées juridicas
tipificadas pelo movimento sucessivo de normas, seja isoladamente
considerado, seja na sua interacao com a realidade em fluxo. Pode-se, entao,
afirmar que a temporalidade juridica pressupde um processo dinamico de
sucessao de normas, que, por sua vez, supde a existéncia individualizada de
entes normativos que, com uma ontologia prépria, substituem-se no tempo
juridico.

Conclui CARDOZO que os limites temporais do dominio de
vigéncia das normas juridicas situam-se no fluxo da temporalidade juridica e
podem ser analisados tanto a partir da perspectiva temporal qualificada
exclusivamente pelo movimento do plano normativo, como a partir da
perspectiva temporal qualificada pelo movimento integrado do plano normativo
com a realidade em fluxo.

A partir desta conclusao, CARDOZO apresenta a sua definicao
de intertemporalidade juridica, verbis:

Intertemporalidade juridica é o fendbmeno juridico vivenciado ao
longo do fluxo da temporalidade juridica, no momento em que
nesta sao encontrados os limites das dimensdes temporais dos
dominios de vigéncia de duas normas que cronologicamente se
sucedem. E, em sintese, a situagao juridica tipificada quando
uma norma sucede a outra no campo temporal.’

Destaca o autor que o fendmeno da intertemporalidade juridica
pode ser analisado em qualquer das duas perspectivas temporais que integram
a temporalidade juridica. Assim, € possivel sua andlise tanto ao longo do
movimento do plano normativo isoladamente considerado, quanto ao longo do
movimento do plano normativo conjugado com o plano fatico. Partindo desta

afirmacao, o autor desdobra o fenébmeno da intertemporalidade em duas

% |dem, Ibid., p. 32.
% Idem, Ibid., p. 33.
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espécies distintas: a intertemporalidade nao conflitual e a intertemporalidade
conflitual das normas juridicas.*

A intertemporalidade nao conflitual é definida como a
expressao do fendbmeno denominado intertemporalidade, que se manifesta na
perspectiva temporal propiciada exclusivamente pelo movimento juridico no
plano estritamente normativo. Abrange, em linhas gerais, os problemas
relativos ao inicio e ao fim da vigéncia de uma norma juridica, em si mesmos
considerados.

Ja a intertemporalidade juridica conflitual é definida como a
expressao do fendbmeno denominado intertemporalidade, que se manifesta na
perspectiva temporal propiciada pela apreciacdo conjunta e interativa dos
movimentos compreendidos pelo plano normativo e pelo plano fatico. Engloba,
assim, as questdes acerca da aplicabilidade das normas a fatos acontecidos
antes e durante a sua vigéncia, bem assim a ofensa por uma lei a uma situagao
juridica pré-estabelecida e etc.®

WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA estuda e define a
intertemporalidade sob perspectiva diversa daquela apresentada por
CARDOZO. BATALHA entende que intertemporalidade juridica e Direito
Intertemporal séo sindnimos e conceitua a intertemporalidade como “o conjunto
de solugbes adequadas a atenuar os rigores da incidéncia do tempo juridico
com o seu poder cortante e desmembrador de uma realidade que insta e
perdura”.®

* CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., pp. 33-35.

® Importante registrar a discordancia de Elival da Silva Ramos e Carlos Young Tolomei
quanto a distingdo da intertemporalidade em conflitual e ndao conflitual, apresentada
por José Eduardo Martins Cardozo. Defendem estes autores que toda a
intertemporalidade é potencialmente conflitual, na medida em que o fendbmeno da
sucesséao das leis no tempo, sob qualquer aspecto que se analise, deve ser visto de
uma perspectiva que conjugue os planos normativo, stricto sensu, e fatico, sob uma
perspectiva fatico-normativa, que é aquela da aplicagdo da norma juridica. Cf.
RAMOS, Elival da Silva. A protecao aos direitos adquiridos no direito
constitucional brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 23-24, e TOLOMEI, Carlos
Young. A protecao do direito adquirido sob o prisma civil-constitucional: uma
perspectiva sistematico-axiolégica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 43-44.

° BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 17.
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Observe-se que o ilustre autor confunde o fenémeno da
intertemporalidade, em si, com o conjunto de proposicdes que se fazem para
solucionar os impasses juridicos criados pelo referido fenémeno. A
intertemporalidade ndo é um conjunto de solugdes, mas, sim, um fenémeno
que se insere na temporalidade juridica e que suscita uma série de problemas
e questOes passiveis de serem solucionados pelo Direito Intertemporal.
Somente este fornece um conjunto de solugdes ao conflito de leis no tempo.

Cumpre, portanto, expor a definicdo de Direito Intertemporal
que mais se coaduna com o posicionamento antes apresentado. O Direito
Intertemporal € “o conjunto formado pelas normas juridicas e proposicoes
doutrinarias, que tém por objetivo dimensionar e solucionar os problemas da
intertemporalidade juridica, em todas as perspectivas temporais em que esta
se faz projetar”.’

O conceito acima transcrito foi elaborado por JOSE EDUARDO
MARTINS CARDOZO, para quem a expressao Direito Intertemporal engloba
tanto o campo da intertemporalidade nao conflitual, como o campo da
intertemporalidade conflitual das normas juridicas.

Cumpre, entretanto, ressaltar que, apesar de adotar-se,
doravante, a definicdo de Direito Intertemporal exposta por CARDOZO, a
expressao Direito Intertemporal deve abranger tado-somente o conjunto de
solugGes destinadas a resolver os problemas pertinentes a intertemporalidade
juridica conflitual. Este também é o entendimento de CARLOS MAXIMILIANO,
para quem o conflito de leis no tempo é o objeto do Direito Intertemporal.®

A expressao Direito Intertemporal foi introduzida, inicialmente,
pelo alemdo AFFOLTER’. Compreende a aplicagao sucessiva das normas
atinentes as diferentes ordens juridicas, tanto as civis, como as penais,
processuais, constitucionais ou administrativas. Traga preceitos gerais,

tendentes a resolver questdes de aplicacdo, no tempo, de quaisquer leis,

" CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., p. 36.

® MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das
Leis. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1946, p. 9.

° Cf. AFFOLTER, Friedrich. Geschichte des Intertemporalen Privatrechts. Leipzig,
1902.
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nacionais ou estrangeiras e indica ao juiz qual o sistema juridico sobre o qual
ele deve basear a sua decisdo.®

O Direito Intertemporal fixa o alcance do império de duas
normas que se seguem. Tem por objeto determinar os limites do dominio de
cada uma dentre duas disposicoes juridicas consecutivas sobre o mesmo
assunto. Regula, portanto, a aplicagédo da lei no tempo, o que sempre foi
considerado um dos problemas mais sérios, arduos e complexos da ciéncia do
Direito.

E de bom alvitre ressaltar que a expressao Direito Intertemporal
€ a mais adequada para expressar uma verdadeira teoria geral acerca do
conflito de leis no tempo. Entretanto, renomados autores sugeriram, ao longo
da historia, diversas outras denominagdes.

Alguns autores preferiram sintetizar a questédo do conflito das
leis no tempo através da expressao “Direito Transitério”, tais como GAETANO
PACE' e PAUL ROUBIER'?. Entretanto, essa expressdo tem sido bastante
criticada, principalmente, pela imprecisao semantica que acarreta. GABBA, ao
tecer comentarios acerca da aludida expressao, afirma que ela poderia sugerir
que os proprios principios ou regras que compdem o direito seriam em si
mesmos transitérios, o que ndo corresponde a realidade.™

Outros autores, como FERDINAND LASSALLE™, preferem a
expressao “Teoria dos Direitos Adquiridos”. Esta expressdo, para quem se
propds elaborar uma auténtica teoria explicativa do conflito de leis no tempo,
como LASSALLE, é de todo inadequada. S6 pode ser utilizada com acerto por
quem se proponha discutir o tema em o6tica dogmatica, a luz de um sistema de
direito positivo que adote o conceito de direito adquirido para solucionar

problemas relativos a intertemporalidade juridica.

"0 Cf. MAXIMILIANO, Carlos, Ibid., pp. 7-8.

'" Cf. PACE, Gaetano. Il Diritto Transitério con particolare riguardo al diritto
privato. Milano: Casa Editrice Ambrosiana, 1944. E esta a denominacgao utilizada por
Gaetano Pace.

'2Cf. ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire. Paris: Dalloz et Sirey, 1960.

'® GABBA, C F. Retroattivita Delle Leggi. 3° ed. Milao-Roma-N&poles: Utet, v. I,
1891, p.12.

' Cf. LASSALLE, Ferdinand. Theorie Systematique des Droits Acquis, 2 vol.,
Paris:V. Giard & E. Briere, 1904.
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Ha também as expressdes “Teoria da Retroatividade das Leis”
e “Teoria da lIrretroatividade das Leis”. Elas sao normalmente as preferidas
pelos tratadistas, a exemplo de GABBA, que denomina sua obra “Retroattivita
Delle Leggi”." Contudo, essas duas expressdes também merecem criticas.
Elas se limitam a fazer referéncia explicita ou implicita aos efeitos “retroativos”
das leis.

Entretanto, a questdo da intertemporalidade conflitual das
normas também se coloca no plano dos efeitos imediatos projetados por estas.
Assim, ambas as expressfes parecem nao apropriadas para rotular uma
auténtica teoria geral acerca do tema.

A melhor expressao para designar uma teoria geral sobre o
conflito de leis no tempo é “Direito Intertemporal”.

E bem verdade que existem trés tempos: o passado, o
presente e o futuro. E também verdade que toda norma juridica opera a partir
da descrigao de fatos, aos quais atribui determinados efeitos. Assim, no tépico
seguinte, os fatos serao situados no tempo, definindo-se os conceitos de fatos
passados, presentes, pendentes e futuros, para, posteriormente, fazer-se a
distincao entre retroatividade, imediatidade e ultratividade das leis.

1.3 Os fatos e o tempo

Estruturalmente, toda norma tem duas partes: uma descritiva e
outra prescritiva. A primeira parte descreve fatos, situagcdes ou circunstancias
que, quando ocorrem, produzem determinadas conseqiiéncias.'®

A caracterizagdo do fato, que é a parte descritiva da norma,
pode ser dado o nome de pressuposto, ou fatispécie (do termo italiano
fattispecie), hipétese de incidéncia, ou ainda, suporte fatico. A parte prescritiva

da norma, que se refere ao tratamento juridico, podem ser dadas as

'> Cf. GABBA, C. F., 1891, passim.

'® Cf. NORONHA, Fernando. Retroatividade, Eficacia Imediata e Pés-atividade das
Leis: sua caracterizacao correta, como indispensavel para solucao dos
problemas de Direito Intertemporal. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sao Paulo, n. 23, p. 91-110, abril-junho de 1988, p. 95.
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denominagdes estatuicdo, dispositivo, preceito, ou ainda, consequéncia
juridica.

Em matéria de Direito Intertemporal, € de notavel importancia a
distincao entre fatispécie e estatuicdo, uma vez que os problemas desta area
do direito nascem da circunsténcia de que duas normas, uma antiga e outra
nova, conferem tratamento diferente as situagbes concretas que constituem
seu pressuposto comum.

Assim, caso se tenha presente a distingao entre fatispécie e
estatuicao e, por outro lado, considerando-se a divisao do tempo em passado,
presente e futuro, facil se torna situar os fatos no tempo.

Tendo como ponto de referéncia o momento em que a lei entra
em vigor, podem-se considerar fatos passados os que tiveram curso em
momento anterior a entrada da lei em vigor; fatos presentes os que tém sua
existéncia normativa no exato momento da entrada da lei em vigor; ja os fatos
futuros séo aqueles posteriores ao inicio de vigéncia da lei, incluindo-se os
posteriores a sua revogacao.

Ha também que se considerar uma quarta categoria, a dos
fatos pendentes. Tais fatos podem ser definidos como aqueles que, iniciados
anteriormente a vigéncia da lei, prolongam-se no tempo para continuar o seu
desenrolar apods o inicio da aludida vigéncia, ultrapassando, assim, esse marco
temporal "’.

No ambito do Direito Intertemporal, em que o problema se
restringe as consequéncias da mudancga da legislacao sobre fatos da vida real,
nao ha interesse em se considerar a repercussédo da mudanga de legislacao
sobre todos e quaisquer fatos ou situagdes juridicas.'®

Nao despertam interesse aqueles fatos passados,
definitivamente extintos, pois ndo podem ser mudados e nao é possivel alterar
as consequéncias juridicas que outrora produziram. Assim, a lei nova jamais
podera Ihes ser aplicavel.

" RAMOS, Elival da Silva, op. cit., pp. 24-25.
'8 Cf. NORONHA, Fernando, cit., pp. 99-100.
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Por outro lado, também nao ha interesse nos fatos que surgem
apos a vigéncia da lei nova (fatos presentes e futuros), sem nenhum ponto de
contato com situacdes e fatos anteriores. A estes a lei revogada nunca podera
ser aplicavel. Logo, quando uma lei é pura e simplesmente aplicavel a fatos
que nascem e produzem todos os seus efeitos durante o tempo de sua
vigéncia, nao ha sequer que cogitar de conflito de leis.

Excluidas as hipoteses que ndo apresentam interesse para o
Direito Intertemporal, ter-se-a que, para este, o que importa considerar sao
apenas os fatos pendentes, pois somente eles apresentam ligagoes tanto com
o passado, quanto com respeito ao presente, tanto com a lei antiga, quanto
com a lei nova.

Consoante os ensinamentos de FERNANDO NORONHA, os
fatos pendentes podem ser de quatro tipos:

Primeiro estarao as situagdes que se encontravam em curso de
constituicdo ou de extingdo no momento da mudanca de
legislacdo: serdo casos em que o pressuposto de aplicagao
das duas normas em conflito é constituido por diversos fatos,
alguns verificados ao tempo da lei antiga e outros ao tempo da
nova, constituindo um todo que ainda pode ser considerado, a
luz da lei nova, como fato presente. Em segundo lugar estarao
os fatos inteiramente verificados ao tempo da lei anterior, mas
sobre os quais havia litigio ainda n@o objeto de decisao judicial
a data da mudancga legislativa: a luz da lei nova aqui teremos
fatos passados, mas ainda sem solucao definitiva ao tempo da
sua entrada em vigor. Em terceiro lugar ainda poderao ser
incluidos entre os facta pendentia os casos que nascem apos a
lei nova, mas no desenvolvimento de situagdes constituidas
anteriormente: também estes fatos tém alguns elementos
proprios de fatos passados e outros caracteristicos de fatos
presentes; perdurando ao tempo da lei nova, estas situagdes e
as consequéncias que forem produzindo ainda poderao
também ser incluidas entre os fatos presentes. Em quarto e
ultimo 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 legislacdo eles eram pendentes,
mesmo que a luz da lei nova devam ser considerados como
fatos passados.'®

Esclarecidas as definicbes de fatos passados, pendentes,
presentes e futuros, cumpre analisar a efetiva incidéncia e aplicagéo da lei no

' NORONHA, Fernando, op. cit., p. 99.
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tempo, através do estudo da retroatividade, da imediatidade e da ultratividade
das leis.

1.4 Retroatividade, imediatidade e ultratividade das leis

Pode a lei nova atingir situagdes juridicas iniciadas e
terminadas antes de sua vigéncia. Pode também incidir sobre as situagoes
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.

Sob esse aspecto, € possivel vislumbrar trés situagoes
possiveis de comportamento da lei nova em face da lei antiga: a) a
retroatividade da lei nova; b) a imediatidade da lei nova; c) a ultratividade da lei
antiga.

Serao abordadas, em seguida, separadamente, as
mencionadas situagoes.

1.4.1 Retroatividade das leis

Dificuldades ainda imperam na formulacdo do conceito de
retroatividade da lei. JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO aponta a
existéncia de duas grandes vertentes doutrindrias na elaboracdo deste
conceito.?

Uma primeira vertente é considerada a partir da definicado do
momento temporal em que tiveram origem as realidades juridicas atingidas
pela acdo da norma legislativa. O conceito de retroatividade, nesta perspectiva,
se fundaria na localizagao temporal do momento em que tiveram nascimento
ou foram gerados os fatos, os direitos, os efeitos ou as situagdes juridicas que
se colocam sob a incidéncia da lei nova.

Assim, uma lei seria retroativa sempre que viesse a agir sobre
realidades juridicas geradas sob o império da lei antiga (direitos adquiridos,
situagbes juridicas, fatos realizados, relagdes juridicas, seguidos dos

respectivos efeitos), independentemente de se projetar ou ndo a acgéo criadora,

%% Cf. CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., p. 253 e ss.
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modificadora ou extintiva, do novo diploma legal, para periodo anterior ao da
sua entrada em vigor. VAREILLES-SOMMIERS foi, dentre outros, expressivo
defensor dessa particular forma de conceituar a retroatividade *'.

A outra vertente doutrindaria identifica o conceito de
retroatividade estritamente com a agédo da lei sobre o periodo de tempo que
antecede o inicio da sua vigéncia. “Retroativas”, nesta concepg¢ao, sao apenas
as leis que projetam efeitos sobre o passado. Nesta dimensdo pode ser
enquadrada a conceituagao proposta por PAUL ROUBIER®. Para ele, a
retroatividade é a ofensa da lei aos fatos juridicos anteriores e aos seus efeitos
também anteriores.

Inegavel é que a segunda vertente doutrinaria mostra-se mais
apropriada para explicar o fenébmeno da retroatividade. Na definicao de
retroatividade nao se pode pretender vislumbrar a atuagao sobre o presente ou
o futuro de uma norma legislativa. Falar de retroatividade da lei é referir-se
sempre a sua acao pretérita, ou seja, a sua agao projetada para periodo
anterior ao da sua vigéncia, de forma a atingir e modificar realidades faticas ja
verificadas.

Dentro desta perspectiva, CARDOZO assim caracteriza a
retroatividade das leis:

Retroativa € 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 impligue em modificagdo juridica de realidade
pretérita®.

Importante, também, € apresentar o conceito de efeito

retroativo, segundo PONTES DE MIRANDA:

O efeito retroativo, que invade o passado, usurpa o dominio da
lei que ja incidiu, é efeito de hoje, riscando, cancelando o efeito

1 Cf. VAREILLES-SOMMIERES, de. Une thedrie nouvelle sur la rétroactivité des
lois, in Revue critique de legislation et de jurisprudence. Paris, Tome XXII, 1893.
22 Cf. ROUBIER, Paul, cit., p. 370.

% CARDOZO, José Eduardo Martins, cit. p. 276.
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pretérito: o hoje contra o ontem, o voltar no tempo, a reversao
na dimensao fisicamente irreversivel .

MATOS PEIXOTO® classifica a retroatividade em maxima,
média e minima, baseando-se na maior ou menor lesdo ao patriménio. Por
isso, para ele, tais espécies englobam-se sob uma denominagcao comum:
retroatividade injusta. Contrapde-se-lhe a retroatividade justa, que nao causa
danos ao patriménio. Atente-se para o0s conceitos de cada modalidade de
retroatividade.?®

A retroatividade maxima ocorre quando a lei nova ataca, por
exemplo, a coisa julgada e os fatos consumados, prejudicando o que ja se
consumou no passado e cujos efeitos também se extinguiram no passado. Ela
fere, fundamentalmente, o principio da seguranca juridica, com a
desconstituicdo de atos ou fatos, e conseqliientemente, de seus efeitos, que ja
se produziram e, portanto, ja se exauriram no passado.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar, ao longo da histéria, a
decretal de Alexandre Ill que, em 6dio a usura, mandou os credores restituirem
os juros recebidos. A mesma categoria pertence a lei francesa de 2 de
novembro de 1793, 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. No Brasil, tem-se a Constituicao de 1937, que permitia que o
Presidente da Republica, por Decreto-Lei, desconstituisse decisbes do
Supremo Tribunal Federal, ainda que recobertas pela coisa julgada, quando

nao concordasse com elas.

** PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicao de
1967, v. V. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 80.

% Cf. PEIXOTO, Matos. Limite Temporal da Lei. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
n. 577, pp. 459-485, 1948, pp. 468-469.

? Importante mencionar que José Carlos Moreira Alves, em seu artigo “Direito
Adquirido”, também classifica a retroatividade em maxima, média e minima e
apresenta suas respectivas definigbes. Cf. ALVES, Moreira José Carlos. Direito
Adquirido. Férum Administrativo Direito — Publico. Belo Horizonte, n. 15, pp. 579 a
587, Maio de 2002. Esta trilogia foi também expressamente adotada pelo STF na ADI
493/DF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 493/DF. Relator: Ministro
Moreira Alves. DJ de 04/09/1992.
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A retroatividade média ocorre quando a lei nova atinge os
efeitos pendentes de ato juridico, verificados antes dela. Como exemplo, tem-
se o decreto n. 22.626, de 7 de abril de 1933 (Lei da Usura), que limitou a taxa
de juros e foi aplicado aos contratos existentes.

Por fim, ocorre a retroatividade minima quando a lei nova
atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos apos a data em que
ela entra em vigor. Tal é no Direito Romano a Lei de Justiniano que,
corroborando disposicdes legislativas anteriores, reduziu a taxa dos juros
vencidos apds a data da sua obrigatoriedade.

Alguns autores confundem a retroatividade minima com a
eficacia imediata da lei. PLANIOL?” e ROUBIER®, grandes civilistas franceses,
entendem que n&o ha propriamente retroatividade minima, mas sim aplicagao
imediata da lei. Como a lei se aplica de imediato, ela deve alcangar todos os
fatos que ocorrerem posteriormente a sua vigéncia.

Entretanto, acompanhando a critica feita por MOREIRA ALVES
a esse posicionamentozg, frise-se que essa concepgao parte de uma premissa
falsa, porque encara somente o problema da posteridade dos efeitos,
esquecendo-se da anterioridade da causa desses efeitos. No caso de um
contrato de juros, por exemplo, a 12% ao ano, quando a lei nova os reduz a 6%
ao ano, ha, aparentemente, a eficacia imediata da norma. Contudo, na
verdade, a lei nova tem um efeito retroativo, porque modifica, altera a causa
desses juros, que é o contrato em que foram pactuados.

1.4.2 Imediatidade das leis
JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO apresenta significativo
conceito de efeito imediato da lei:

Por efeito imediato da lei se deve entender aquele que atinge
fatos e situagdes no exato momento temporal em que entra
esta em vigor, ndo importando juridicamente se tais fatos e

27 Cf. PLANIOL, Marcel. Traité Elémentaire de Droit Civil, 12 ed, Paris; Libraire
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1948.

%8 cf. ROUBIER, Paul, op. cit., p. 375.

29 Cf. ALVES, Moreira José Carlos, op. cit., p. 580.
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situagdes remontam ou nd@o no seu nascimento a um antigo
diploma legislativo por esta nova lei substituido®.

Consoante esta definicao, os efeitos imediatos da lei devem ser
entendidos ndo s6 como aqueles que alcancam os fatos presentes, mas
também como aqueles que alcangam os fatos pendentes, especificamente no
que concerne as parcelas destes fatos que tenham lugar a partir da entrada em
vigor da lei.

Assim, no momento da entrada em vigor da nova lei, ndo sé
situacdes ja nascidas sob o império da lei velha e que se encontram pendentes
podem ser atingidas de imediato pela pronta eficacia desta, como também
novos fatos ou realidades juridicas podem ter imediata valoracao ou
modificagao juridica em decorréncia do inicio da sua vigéncia.

Certo € que a analise dos efeitos imediatos da lei diante dos
fatos pendentes € muito mais complexa e dotada de uma inegavel tipicidade.
Tendo em vista a particularidade da incidéncia dos efeitos imediatos sobre os
fatos pendentes, parte da doutrina tem preferido identificar tal fendmeno como
sendo a retrospectividade da lei nova.

Ensina JACQUES HERON?®' que a retrospectividade estaria
entre a retroatividade e a eficacia imediata. Para ele podem ser vislumbradas
duas aplicagdes distintas da lei nova. Uma delas repousa sobre a idéia da
preexisténcia da lei nova, obrigando os sujeitos a reexaminar os atos
passados, para deles extrair outras consequéncias juridicas. A outra aplicacao
corresponde a nocao de retrospectividade, tal qual a definem os autores que a
ela recorrem: a lei nova se contenta em influir para o futuro sobre situagdes
juridicas constituidas no passado, mas que se prolongam prospectivamente.

Ao contrario de JACQUES HERON, doutrinadores brasileiros,
tais como ELIVAL DA SILVA RAMOS* e CARLOS YOUNG TOLOMEI*
sustentam que a retrospectividade constitui modalidade especial da eficacia
imediata das leis. Destaca ELIVAL RAMOS que sado duas as caracteristicas

% Cf. CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., p. 281.

¥ Cf. HERON, Jacques. Principes du droit transitoire, Paris: Dalloz, 1996, p. 107.
% Cf. RAMOS, Elival da Silva, op. cit., pp. 37-43.

% Cf. TOLOMEI, Carlos Young, op. cit., pp. 545.

22




marcantes do fendmeno da retrospectividade: a primeira consiste na
circunstancia de que os eventos enfocados pelo pressuposto da norma legal
retrospectiva, veiculada pela lei nova, foram produzidos antes de sua entrada
em vigor (o que traz sua especificidade com relagéo aos efeitos imediatos); a
segunda é a de que a incidéncia dessa norma legal ndo provoca uma
reconfiguracéo dos efeitos juridicos transcorridos sob o império da lei antiga (o
que a diferencia dos efeitos retroativos).

Dentro do estudo da imediatidade das leis, importante também
se faz diferenciar o efeito imediato do efeito futuro das leis, para fins de uma
exata delimitacdo do conceito de efeito imediato inicialmente exposto.**

Enquanto os efeitos imediatos sdao aqueles que temporalmente
coexistem na sua projecao com o momento da entrada em vigor da lei, os
efeitos futuros séo os que se fazem verificar no lapso de tempo que se segue a
esta. Em sintese, efeitos futuros sao aqueles que se projetam em momento
temporal subsequente ao da entrada em vigor da lei.

Com o fim de melhor diferenciar o efeito imediato do efeito
futuro, tem-se o seguinte exemplo®: uma lei que, entrando em vigor, determine
que todos os que possuirem 16 anos de idade adquirirdo plena capacidade de
exercicio de seus direitos, encerra, na sua dimensao temporal, a possibilidade
de projecao de duas perspectivas de efeitos diversos. De um lado, projeta
efeitos imediatos para aqueles que no momento da entrada em vigor da lei ja
possuem a idade indicada; de outro, reserva seus efeitos futuros para todos
aqueles que a partir desse momento vierem a completar 16 anos de idade.
Assim, em relagdo a quem vier a completar a idade prevista na nova lei em
momento posterior ao do inicio da sua vigéncia, nao se cogitara de aplicacéo
imediata e, sim, de aplicacao futura.

Por derradeiro, impende esclarecer a distingdo entre efeito

imediato e eficacia automatica da norma juridica, seguindo os passos de

¥ CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., p. 281.
% |dem. Ibidem.
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GAETANO PACE.*® Trata-se, na verdade, de dois fendmenos completamente
distintos, mas que podem ser confundidos.

O efeito imediato de uma norma juridica € uma das dimensoes
temporais em que se pode ver projetada a eficacia das regras de direito, na
medida em que se qualifica por ser aquele efeito que vem a atingir fatos ou
situagdes juridicas no exato momento em que essa mesma norma ganha
vigéncia. Tal efeito ndo se confunde com a automatica eficacia da norma
juridica. Este fendmeno pode ser encontrado em todas as normas juridicas e
se caracteriza pela automatica atuacao da norma, a partir do momento em que
a hipétese normativa se vé realizada pela realidade fatico-juridica vivenciada
no mundo empirico.

A automatica eficacia da regra juridica corresponde, na
verdade, a incidéncia da regra juridica. Segundo o ensinamento de PONTES
DE MIRANDA o fendbmeno da incidéncia é infalivel e se caracteriza pela
ocorréncia daquilo que a norma juridica prevé e regula, ou seja, pela ocorréncia
do suporte fatico. Suporte fatico da norma juridica é, portanto, aquele fato ou
grupo de fatos sobre o qual a regra juridica incide.*

Com efeito, sempre que se verificam na realidade os elementos
descritos na hipétese da norma juridica, deve seguir-se, automaticamente, a
eficacia prevista no preceito, independentemente da ocorréncia de quaisquer
outros aspectos do mundo juridico.

Uma vez esclarecidos o0s aspectos mais importantes,
concernentes a imediatidade das leis, cumpre examinar a sua ultratividade.

1.4.3 Ultratividade das leis

Habitualmente, quando uma lei € revogada por outra, a esta
passa a competir a disciplina da realidade juridica, nos termos do que
normativamente estabelecer. Todavia, hipéteses ha em que, mesmo apoés a

perda da sua vigéncia, a lei revogada ainda continua a disciplinar situacées no

% Cf. PACE, Gaetano., op. cit., pp. 149-151.
% Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado,
Tomo |. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983, pp. 3-35.
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periodo em que a lei nova se define como vigente. Esta peculiar configuragao é
designada pelo conceito de ultratividade da lei.*®

Vale observar que, sob a influéncia do pensamento de
ROUBIER, alguns autores também utilizam a expressao “sobrevivéncia da lei
antiga”, para indicar as situagdes de ultratividade da lei.

No Brasil, dentre os doutrinadores, JOSE EDUARDO
MARTINS CARDOZO* e WILSON CAMPOS BATALHA* utilizam as

expressoes “ultratividade da lei” e “sobrevivéncia da lei antiga” como
expressdes sindnimas. J4 ELIVAL DA SILVA RAMOS*' e CARLOS YOUNG
TOLOMEI** entendem que tais expressdes ndo podem ser consideradas
sinbnimas.

Ensinam os dois ultimos doutrinadores que, no fendmeno da
ultratividade legal, a incidéncia de normas contidas na legislacao revogadora é
afastada, de modo a ensejar a persisténcia dos efeitos de normas da legislacao
revogada. Ja nas situagdes de sobrevivéncia da lei antiga, a incidéncia de
normas contidas na legislagdo revogadora é afastada, estabelecendo-se,
paralelamente, uma aparente incidéncia, no presente, de normas veiculadas
pela legislagao revogada.

Importante, ainda, destacar que, para os mencionados autores,
nao existe sobrevivéncia da lei antiga e sim aparéncia de sobrevivéncia da lei
antiga, que possui aptidao para iludir o observador na medida em que
determinados fatos realizados ja durante a vigéncia da lei nova continuam a ter
a mesma disciplina normativa da legislagao precedente.

Ha que concordar com o posicionamento de ELIVAL DA SILVA
RAMOS e CARLOS YOUNG TOLOMEI. Opta-se, nesta dissertacao, pela
denominacéao ultratividade da lei, uma vez que a expressao sobrevivéncia da

lei antiga traz em si uma suposta possibilidade de dissociacéo formal temporal

% Cf. CARDOZO, José Eduardo Martins., op. cit., p. 296.

% |dem, Ibidem.

“0 Cf. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 55.

1 Cf. RAMOS, Elival da Silva, op. cit., pp. 44-46.

“2 Cf. TOLOMEI, Carlos Young, cit., pp. 57-58.
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entre a vigéncia e a eficacia da lei, quando, na verdade, esta possibilidade nao

existe.

Importa, também, frisar que, no campo doutrinario e
jurisprudencial, € comum a confusao entre as hipoteses de ultratividade da lei
velha e de irretroatividade da lei nova. Costuma-se supor que a ultratividade da
lei velha seria uma imediata consequéncia da nao-retroatividade da lei nova,
quando, na verdade, sado situagcdes diversificadas na sua intrinseca
configuracéo légico-temporal.*’E possivel, inclusive, que um diploma legislativo
deixe de ser retroativo, sem que o texto de lei por este revogado possua
ultratividade.

Importante, também, mencionar que a ultratividade tem os fatos
pendentes como campo de acado, ou seja, aquelas situagdes iniciadas sob a
édige da lei anterior e que se perpetuam na sua existéncia juridica sob o
periodo de vigéncia temporal da lei nova. Dessa forma, a ultratividade implicara
a exclusdao dos efeitos imediatos e futuros da lei em vigor, no que tange
particularmente a situagdes ou relagdes em curso no momento da alteragao
legislativa.**

Por fim, cumpre especificar em que hipoteses seria admitida a
ultratividade da legislacao revogada. Para tanto, importante se faz transcrever
trecho em que CARDOZO identifica tais hipéteses, verbis:

A primeira delas reside na fixagao de regras genéricas,
disciplinadoras de hipéteses de ultratividade admitidas pelo
sistema. Isto se da quando a propria Constituigdo, ou mesmo a
legislacao ordinaria (nesse caso a lei nova se defere a
prerrogativa de casuisticamente excepcionar a regra geral),
estabelecem, por exemplo, que certos direitos ou situagdes
juridicas sao intangiveis pela acao da lei nova, devendo
sempre ser disciplinados pela lei sob a égide da qual tiveram
nascimento.

Ja a segunda formula se resume no tratamento
casuistico da questao, normalmente objeto do proprio diploma
legislativo que procede a revogagcao do antecedente. Seria o
caso, por exemplo, da lei processual que extingue um dado
recurso anteriormente previsto no ordenamento juridico, e que
em seu préprio texto determina que as agdes, ja ajuizadas na

3 Cf. CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., p. 296.
* Ibidem, p. 297.
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época da entrada em vigor da lei nova, continuardo a ser
regidas pelo diploma legislativo que revoga.*®

Caracterizado o Direito Intertemporal e seus principais
fendmenos, definidos o0s conceitos de retroatividade, imediatidade e
ultratividade, urge, agora, analisar a evolugao histdrica do Direito Intertemporal,
e, consequentemente, do direito adquirido, enquadrando-o como uma das

categorias do Direito Intertemporal.

*S |bidem, p. 298.
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CAPITULO 2

O DIREITO ADQUIRIDO COMO CATEGORIA DO DIREITO
INTERTEMPORAL

2.1 Perspectivas historicas

A nocao de direito adquirido esta ligada a evolugao histérica do
Direito Intertemporal. A protecdao ao direito adquirido constituiu uma das
solugdes apresentadas, ao longo da historia do direito, para resolver questoes
atinentes ao conflito de leis no tempo. Necessario, portanto, analisar a
evolucao do Direito Intertemporal, para que se identifique o momento em que
surgiu o direito adquirido.

GAETANO PACE, um dos poucos autores que dedicou
esforcos a tentativa de classificar as etapas historicas relativas ao
desenvolvimento do Direito Intertemporal, vislumbra trés periodos de evolucéo:
a) a fase negativa; b) a fase da retroatividade como regra; c) a fase da
irretroatividade como regra geral.*®

A fase negativa, segundo o autor, seria a etapa histérica
caracterizada pela existéncia de ordenamentos primitivos, na qual o problema
juridico relativo ao Direito Intertemporal nao poderia ter surgido. Ao longo
dessa fase, dois obstaculos fundamentais teriam se oposto a seu nascimento,
a saber: o carater teocratico e o carater consuetudinario dos ordenamentos.

Os ordenamentos teocraticos eram concebidos como sistemas
fechados em si mesmos, absolutamente refratarios a influéncias externas, e,
portanto, imunes a alteracbes normativas de qualquer natureza. Sob tais
condigdes, obviamente, seria impossivel a geracao de qualquer conhecimento
pertinente ao campo do Direito Intertemporal.

Ressalta GAETANO PACE que esta mesma situagao se
repetiria no ambito dos antigos ordenamentos de natureza consuetudinaria.

Nestes, o costume possuiria um processo de formacao muito lento. Isto, como

“ PACE, Gaetano. Il Diritto Transitério con particolare riguardo al diritto privato.
Milano: Casa Editrice Ambrosiana, 1944, p. 27 e ss.

28



€ natural, acabaria por impedir o surgimento de qualquer interesse pratico
quanto a uma eventual disciplina dos problemas relativos a substituicdo de uma
norma antiga por uma nova, de resto porque a normatividade consuetudinaria é
de carater movel.

Finda a fase negativa, passou-se, de acordo com o entender
de GAETANO PACE, para uma nova etapa de evolugdo que, conforme ja
salientado, € denominada “fase da retroatividade como regra”, marcada,
fundamentalmente, pela superagcdo dos obstaculos vivenciados no periodo
anterior. Teria esta fase como caracteristica central a admissibilidade da
retroatividade como principio geral.

Para o mencionado autor, provas da existéncia dessa fase
evolutiva residiriam, ao lado de outras, no fato de, pacificamente, na doutrina,
se saber que as antigas leis dos povos germanicos eram retroativas, na medida
em que nao respeitavam as causae finitae.

Por fim, a terceira fase, segundo os ensinamentos do indigitado
autor, seria a da “irretroatividade como regra geral’. Esta fase qualificaria, para
o autor, a etapa mais evoluida do pensamento intertemporal.

Importante observar, contudo, que, para GAETANO PACE,
estas trés fases de evolucao nao obedeceriam, no plano histérico, a uma
ordem cronolégica rigorosa, na medida em que nao passariam de uma
formulacdo puramente ideal.

LIMONGI FRANCA recusou-se de forma veemente a aceitar as
ponderacdes de GAETANO PACE. Afirma o ilustre civilista brasileiro que nao
ha nenhuma fase “negativa” em relagao a matéria. Do mesmo modo, jamais a
retroatividade foi regra geral, no sentido de ignorar totalmente o direito
adquirido. Para o autor, tanto esta categoria, como o proprio principio da
irretroatividade das leis, constituem wuma constante dos sistemas
amadurecidos.*’

Segundo LIMONGI FRANCA, o estudo do Direito Intertemporal

passou por trés periodos distintos, quais sejam, o periodo embrionario, o

“” FRANGCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, pp. 29-60.
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periodo pré-cientifico e o periodo cientifico. Duas idéias fundamentais
dominaram esse estudo, a saber, o principio da irretroatividade das leis e a
nocdo do respeito ao direito adquirido.*®

Consoante LIMONGI FRANCA, o principio da irretroatividade
das leis e o direito adquirido se fundam na razado natural, sendo as questdes
suscitadas pela intertemporalidade juridica tao antigas quanto a civilizagao
humana. Segundo ensina o autor, nos primérdios do desenvolvimento juridico
ja podiam ser encontradas as primeiras manifestacdes nesse sentido, ainda
que de forma embrionaria.

Assim, o periodo embrionario abrangeu todo o Direito Arcaico,
incluindo o Direito Mesopotamico, o Direito Egipcio, o Direito Hindu, o Direito
Hebraico, o Direito Chinés, o Direito Grego e o Direito Romano embrionéario.*

No Direito Romano Embrionario, destaca-se a Lei das XIl
Tabuas, que trouxe consideravel manifestacéo da idéia da intertemporalidade
juridica em uma de suas disposi¢oes: “Aquilo que o povo decidiu por ultimo,
seja o direito em vigor”.

A fase Pré-Cientifica do Direito Intertemporal desdobra-se em
alineas correspondentes ao Direito Romano, ao Direito Intermédio e ao Direito
Moderno. Nesta fase, a intertemporalidade juridica passou a assumir um
carater de “problema”, que estava a exigir um peculiar e proprio “conjunto de
solucdes” para as questdes suscitadas®.

O Direito Romano desta fase inicia-se com os Veteres e com a
Legislacdo Republicana dos séculos Il e Il a. C e termina com a morte de
Justiniano em 565 d.C°".

Nesse periodo, o principio da irretroatividade das leis €
perfeitamente definido nas duas Regras Teodosianas. A Primeira Regra
Teodosiana dispunha que “todas as normas nao fazem calunia aos fatos
passados, mas regulam apenas os futuros”. A Segunda Regra Teodosiana, de

incomparavel valor, tem o seguinte teor: “E norma assentada a de que as leis e

*8 |bidem, p. 30.

* FRANCA, R. Limongi., op. cit., pp. 32-38.

%0 CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., p. 67.
5" FRANCA, R. Limongi., ibid., pp. 39-47.
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constituicoes dao forma aos negocios futuros e de que nao atingem os fatos
passados, a ndao ser que tenham feito referéncia expressa, quer ao passado,
quer aos negdcios pendentes”.*’Conclui LIMONGI FRANCA que, mesmo a
falta de uma disposicdo geral desse tempo, ndo se pode negar a
irretroatividade como regra.

Ainda no Direito Romano da fase Pré-Cientifica, destaca-se a
Regra Teodosiana de 440, que integra a legislagao justinianéia, verbis:

I.A lei, de regra, regula tao-somente o futuro e ndo o passado.

Il. A lei, por isso que nao se refere ao passado, nao se aplica
aos casos pendentes.

Ill. A lei, excepcionalmente, pode abranger o passado e 0s
casos pendentes.

IV. A lei s6 abrange o passado e os casos pendentes, quando
inequivocamente expressa®.

Importa, também, ressaltar que foi no Direito Romano que as
idéias de fatos futuros, fatos pretéritos e fatos pendentes ficaram bem
definidas.

O Direito Intermédio iniciou-se entre os anos 466 e 484,
quando Eurico fez publicar a Lex Antiqua Visigothorum. O Direito Intermédio
abrange o Direito Medieval e o Direito Canénico. **

No campo da estrita elaboragédo normativa, o Direito Medieval
nao propiciou maiores avangos no campo do Direito Intertemporal. Para JOSE
EDUARDO MARTINS CARDOZO, o Direito Medieval registra, em certas
passagens, auténticos momentos de retrocesso tedrico ante as conquistas ja
obtidas pelos romanos no Direito Intertemporal.>®

Tal como o Direito Medieval, o Direito Canénico quase nada
acrescentou aos conhecimentos ja obtidos no campo do Direito Intertemporal.

A Unica contribuicao efetiva prestada pelo Direito Candnico ao estudo da

*2|dem, Ibidem, p. 43.

** FRANCA, R. Limongi., op. cit., p. 45.

> |dem. Ibidem, pp. 47-54.

% CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, p. 81.
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intertemporalidade juridica foi a utilizagdo historica, em primeira mao, da
expressao “direito adquirido”, mais tarde amplamente acolhida pela doutrina.>®

Afirma LIMONGI FRANCA que a marca fundamental do Direito
Canonico, no referente a matéria, esta na insisténcia com que Bonifacio VIl se
refere ao jus quaesitum, bem assim no uso da expressao jus acquisitum,
categorias das quais, embora os textos ndo apresentem nenhum conceito, a so
indicaca@o constitui o inicio do desabrochar de uma idéia, cuja elaboracao, em
fins do século XV, preparou a sistematizacao da doutrina do direito adquirido.
Assim, o texto de Bonifacio VIII foi aquele em que, pela primeira vez, apareceu
a expressao jus acquisitum, ou seja, direito adquirido.”’

Nao se pode deixar de destacar, como um significativo marco
deste periodo, a obra de Fellinus Maria Sandeus (1444 a 1503). Partindo da
regra da nao retroatividade das leis, e Ihe atribuindo varias excecdes, Fellinus
Sandeus oferece a distingao entre o jus quaesitum firmum e o jus in spe tantum
existens non firmiter quaesetium, que traz em si 0s embrides das distincoes
entre direito adquirido e expectativa de direito. Para LIMONGI FRANCA, a
sintese firmada na obra de Fellinus Maria Sandeus constitui o primeiro grande
marco na evolugao do Direito Intertemporal, desde Justiniano.*®

O Direito Moderno dessa fase abrange os séculos XVI, XVIl e
XVII.*® E de destaque, nesse periodo, no ambito das grandes codificacdes
modernas, a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, da Francga, de
1789, que, em seu art. 14, consagrou o principio da irretroatividade das leis na
esfera penal: “nenhuma lei criminal nem civil pode ter efeito retroativo”. Tal
principio foi, posteriormente, adotado em carater geral pela Constituicao de 5
Fructidor, do ano Ill (22 de agosto de 1795).%°

Sobressaem, também, nos Estados Unidos, a Declaragao de
Direitos do Bom Povo de Virginia, de 1776, e a Constituicao Federal
Americana, de 1787. A Declaracdao de Direitos do Bom Povo de Virginia,

anterior a independéncia, trazia, em seu artigo 7°, a afirmacao de que todo o

® FRANCA, R. Limongi., cit., 51-52.
" Ibidem.

*®FRANCA, R. Limongi., op. cit., p. 52.
% |bidem. p. 54-60.

% |bidem, p. 56.
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poder para suspender leis ou a execugao de leis, por qualquer autoridade, sem
consentimento dos representantes do povo, € injurioso aos seus direitos, nao
devendo ser exercido.’’

No que tange a Constituicdo Federal Americana, de 1787,
importante destacar que, quando de sua redagao, em 17 de setembro de 1787,
o principio da irretroatividade das leis e do respeito ao direito adquirido estava
profundamente arraigado na consciéncia americana, de tal forma que ficou
determinado no artigo 1° da Secdo X que nao poderia ser votada nenhuma lei
que condenasse sem forma de juizo (Bill of attainder), ou que produzisse efeito
retroativo (ex post-facto law).

O periodo cientifico inaugurou-se ao final do século XVIII e
inicio do século XIX, com a Exegese e a Escola Histérica.®

Se durante os periodos embrionario e pré-cientifico houve
pouco desenvolvimento do Direito Intertemporal, a verdade é que, a partir do
século XIX, os estudos em torno do fenémeno da intertemporalidade juridica
alcancaram indices de elaboragao e de complexidade até entdo desconhecidos
pela ciéncia juridica.

A producao doutrinaria assumiu, neste novo periodo histoérico,
resultados impossiveis de serem avaliados a primeira vista. Paginas e mais
paginas, volumes e mais volumes comecaram a ser diariamente preenchidos
pelos maiores e mais graduados jurisconsultos que a todo prego se dedicaram
a buscar uma teoria cientifica que colocasse em novos termos o Direito
Intertemporal e solucionasse satisfatoriamente as dificultosas questdes
suscitadas pela intertemporalidade juridica. As polémicas e as controvérsias
mantidas em tom de argumentacado cientifica comegaram, assim, cada vez
mais, a marcar presencga no agora iluminado campo de estudos propiciado pelo
conflito de leis no tempo.

Importante destacar que o inicio do periodo cientifico coincidiu
com o surgimento, no século XIX, da positivacao do direito. Conforme assinala
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, as questdes atinentes ao conflito de leis

¢ Ibidem, p. 57.
%2 |bidem, pp. 61-62.
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no tempo passaram a adquirir uma importancia muito mais significativa com a
afirmacao do direito positivo, enquanto instrumento disciplinador de relagoes
sociais, flexiveis e cambiantes, tipicas das sociedades contemporaneas,
verbis:®®

Para a consciéncia social do século XIX, a mutabilidade do
direito passa a ser usual: a idéia de que, em principio, todo
direito muda torna-se a regra, e que algum direito nao muda, a
excecao. Essa verdadeira institucionalizagdo da mutabilidade
do direito na cultura de entdo correspondera ao chamado
fendmeno da positivagcao do direito.

Assim, com esta grande producao cientifica que marcou o
campo do Direito Intertemporal, diversas foram as teorias que procuraram
enfrentar e apresentar solugcdes as questées suscitadas pelo fendbmeno do
conflito de leis no tempo. Tais perspectivas tedricas serao melhor explanadas

no item seguinte.

2.2 Perspectivas tedricas

Varios foram os critérios propostos para classificar as correntes
tedricas acerca do Direito Intertemporal. A construcao oferecida por
POPOQVILIEV é a que propicia a necessaria racionalidade para a elaboracao de
uma ordenada e eficiente sistematizacao classificatéria. Classifica
POPOVILIEV estas teorias em subjetivistas e objetivistas. *

A andlise deve-se ater a essas duas teorias, principalmente
segundo as perspectivas desenvolvidas por GABBA e ROUBIER, uma vez que
a legislacao e doutrina patrias, no que tange a definicao do direito adquirido,
conforme sera explanado adiante, sofreram grande influéncia dos

ensinamentos desses dois renomados autores.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica,
decisao, dominacao. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 74.

® POPOVILIEV, N. Le Droit Civil Transitoire ou Intertemporal, in Revue
Trimmestrielle, Tomo 7, 1908, p. 480 e ss., apud CARDOZO, José Eduardo Martins.
Da retroatividade da lei. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 109.
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2.2.1 A teoria subjetivista

A teoria subjetivista, também denominada teoria classica ou
teoria dos direitos adquiridos, leva em conta os efeitos dos fatos juridicos sobre
as pessoas.®” E a teoria que toma em consideracdo as conseqiiéncias juridicas
que se produzem relativamente aos sujeitos que se colocam sob a incidéncia
da lei, ou seja, basicamente, a teoria que se define a partir do conceito de
direito adquirido.®®

Esta teoria € a tradugdo juridica do liberalismo politico e
econémico triunfante na Revolucao Francesa e refletiu uma concepgéao
profundamente individualista a respeito das relagées sociais.

JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO sintetiza a teoria
subjetivista nos seguintes termos:

De forma sintética, poderiamos dizer que os defensores desta
corrente tém, como alicerce de todas suas reflexdes, a idéia de
que as novas leis nao devem retroagir sobre aqueles direitos
subjetivos que sejam considerados juridicamente como
adquiridos pelo seu titular. Ou em outras palavras: ao ver
destes, a questao 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 sua
antecedente®’.

Muitos autores célebres apresentaram-se como importantes
defensores da doutrina subjetivista, dentre eles, GABBA, MERLIN,
BLONDEAU, MAILHET DE CHASSAT, DEMOMBE, LASSALLE e SAVIGNY.%®

Duvida nao resta, entretanto, que, de todos os partidarios
desse pensamento, CARLO FRANCESCO GABBA é, reconhecidamente, o
mais relevante ponto de referéncia. Sua obra Teoria della Retroattivita delle

Leggi representa o ponto culminante da doutrina, tendo oferecido conceito de

% TOLOMEI, Carlos Young., op. cit., p. 69-70.

% CARDOZO, José Eduardo Martins., op. cit., p. 109.

7 Ibidem., p. 113.

% A analise minuciosa da teoria subjetivista, sob o ponto de vista destes autores, foi
feita por José Eduardo Martins Cardozo (op. cit.,, p. 112-151), Wilson de Souza
Campos Batalha (op. cit., 1980, p. 90-112) e Carlos Young Tolomei (op. cit., 2005, p.
81-86).
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direito adquirido que influenciou, dentre outros, o legislador brasileiro, e que,
até os dias que correm, orienta a jurisprudéncia patria.

A época de GABBA, predominava a crenca de que a
retroatividade da lei seria, em si mesma, uma injustica, devendo, por
conseguinte, ser aplicado o principio absoluto da irretroatividade das leis, para
solucionar os problemas relativos aos conflitos de leis no tempo.

GABBA, em sua teoria, combate a referida crenca e defende
que, no conflito de leis no tempo, é perfeitamente justa a aplicagao da lei nova
a relagdes constituidas anteriormente, desde que se respeitem todos os
direitos adquiridos.®® Assim, o império da lei nova deve ser restrito aqueles
efeitos das relacdes juridicas anteriores que por sua natureza ndao podem se
dizer verdadeiros direitos adquiridos.

Dentro desta perspectiva, esclarece GABBA, o objeto do
estudo é a determinacao dos casos em que a lei pode influir sobre as
consequéncias dos fatos ou relagdes juridicas anteriores sem violar direitos
adquiridos, e em quais nao pode fazé-lo. Assim, afirma nao ser objeto do seu
estudo a aplicacao de leis em que a vontade do legislador expressamente
determina o efeito retroativo sobre direitos anteriormente adquiridos.”®

Para GABBA, o principio da nao retroatividade das leis deveria
ser resumido na idéia de que as leis nao podem ser retroativas de forma a
propiciar a violagao de direitos adquiridos. O desrespeito a estes implicaria a
existéncia de uma retroatividade injusta, sendo, por conseguinte, justa qualquer
outra forma de acao retroativa da lei nova sobre fatos ou relagdes
antecedentes.”’

Assim, GABBA afirma ser adquirido todo direito que: 1) é
consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no
qual o fato foi realizado, ainda que a ocasiao de fazé-lo valer ndo se tenha

apresentado antes da atuagao de uma lei nova sobre o0 mesmo; e que 2) nos

% GABBA, C F., op. cit., pp.10-11.
0 |bidem, p. 33.
" Ibidem, pp. 44 e 45.

36



termos da lei sob cujo império ocorreu o fato do qual se originou, passou
imediatamente a fazer parte do patriménio de quem o adquiriu.”

Com esse conceito em mente, GABBA analisa os diversos
elementos que julga encontrar na composicdo da esséncia dos direitos
adquiridos. Para tanto, desenvolve sua abordagem em torno do conceito do
direito que pode ser considerado como adquirido, do conceito de direito como
elemento do patriménio e, ainda, do conceito de fatos aquisitivos.

Quanto ao primeiro aspecto acima mencionado, ensina o
consagrado mestre italiano que todas as vezes em que se afirma a concreta
existéncia de um direito, esta afirmacao possui dois objetos: 1) a existéncia de
um fato, do qual ou em virtude do qual se considera tenha surgido o direito; 2)
a existéncia de uma lei, a qual daquele fato, faz provir um direito.”

Antes que em concreto surja o direito, este se encontra em
estado de mera possibilidade em uma lei, a qual contempla um dado de agir ou
de ser dos individuos. Esta mera possibilidade do direito em concreto, que se
confunde com a existéncia de uma lei, € chamada por alguns filésofos alemaes
de direito objetivo ou norma juridica. Ja o direito subjetivo seria o direito
concreto, isto €, aquele proveniente da verificagao do fato pressuposto pela lei.

GABBA afirma que nao se poderia admitir nenhum direito
concreto que nao tenha o seu fundamento em uma lei ou norma juridica
vigente ao tempo ao qual o direito se remonta, isto €, que nao provenha de um
fato ao qual uma norma juridica positiva, do tempo em que aquele fato ocorre,
atribuia uma tal virtude. Assim, conclui que o “direito” mencionado no conceito
de direito adquirido refere-se ao direito subjetivo, ou seja, ao direito concreto. ™

A titulo de esclarecimento, direito subjetivo €, nas palavras de
MIGUEL REALE, “a possibilidade de ser exercido, de maneira garantida, aquilo

72 “E acquisito ogni diritto, che: a) & conseguenza di un fatto idoneo a produrlo, in virtu
della legge del tempo incui il fatto venne compiuto, benché I'occasione di farlo valere
non siasi presentata prima dell’attuazione di una legge nuova intorno al medesimo, e
che, b) a termini della legge sotto I'impero della quale accade il fatto da cui trae origine,
entrdo immediatamente a far parte del patrimonio di chi lo ha acquistato”( op. cit., p.
191).

3 GABBA, C. F., op. cit., p. 195.

" Cf. GABBA, C. F., passim.

37



que as normas de direito atribuem a alguém como préprio”. Assim, se o
direito subjetivo néo foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direito
adquirido, porque era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu titular.”

Quanto ao “direito como elemento do patriménio”, pondera
GABBA que, para um direito ser considerado adquirido, nao basta ser ele
concreto; é também indispensavel que se tenha tornado elemento ou parte do
patriménio individual.””

Destaca GABBA que muitissimos direitos ndo podem ser
chamados adquiridos, porque nao fazem parte do patriménio de quem os
possui, como, por exemplo, os direitos referentes a meras circunstancias fisico-
naturais, como os relativos a tutela, a menoridade, etc.

Estes ultimos seriam direitos anteriores a qualquer
operosidade, seja na pessoa a quem pertencem, seja de outra qualquer, e
representariam apenas a possibilidade de verdadeiros direitos concretos e
individuais, na medida em que seriam as premissas, 0s elementos ultimos de
que se compdem os direitos individuais e que estes sempre pressupdem antes
de propriamente virem a existir. Sao direitos elementares ou fundamentais, ai
incluidos os que regulam o estado e condicao pessoal do individuo, bem assim
as coisas e os direitos dos quais estas podem ser objeto.

O direito adquirido, ao contrario, é individual nao apenas no
sentido de que pertence a um individuo, mas também no sentido de que se liga
diretamente com a individualidade, com caracteres préprios e distintivos
desta.”®

Observa GABBA que direitos concretos e adquiridos soé
poderiam ser aqueles que, unicamente, dentro do circulo do poder consentido
pelas leis concernentes as pessoas e as coisas, visam a um determinado e
vantajoso efeito, pela lei contemplado, de um modo expresso ou implicito.

Surgem nos individuos, ou por forga da humana operosidade, ou por direta

> REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 292.
® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 434-435.

7 GABBA, C.F., op. cit., pp. 207-208.

’® Ibidem, p. 208.
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virtude da proépria lei, em seguida a fatos e circunstancias, e nos modos e
condicdes por essa preestabelecidos.”

Para GABBA, porém, estes requisitos ndao seriam suficientes
para elucidar de forma completa a existéncia dos denominados direitos
adquiridos. Aos direitos individuais que fazem parte do patriménio, apenas se
deveria dar a condicao de “adquiridos” ou ‘“inviolaveis” aqueles que
constituissem uma verdadeira e propria “utilidade” ao individuo, por
concernirem propriamente a privada individualidade, ou, ainda, por se
identificarem com a prépria dignidade da pessoa humana.

Em comentario a concepcao de GABBA, de direito adquirido
como direito que integra o patriménio do individuo, FERNANDO NORONHA
afirma que a definicao de direito adquirido, apresentada por GABBA, fica
totalmente desfigurada quando se tenta aplica-la a direitos sem conteudo
econémico. Assim, afirma, a titulo de exemplo, ser absurdo dizer-se que
alguém, casado antes da Lei do Divorcio, teria adquirido o direito a
perpetuidade do casamento, ou que o pai de filho adulterino nascido antes da
vigéncia da Lei 883, de 21/10/1949, teria adquirido o direito de néao ser
investigada a sua paternidade, ao abrigo do que anteriormente se estabelecia
no art. 358 do Cédigo Civil de 1916.%°

FERNANDO NORONHA defende, também, que, mesmo
quanto aos direitos patrimoniais, a no¢ao de direito adquirido s6 apresenta
sentido util nas seguintes hipdteses: a) quando se estiver perante casos de
extincao pela nova lei de direitos anteriormente reconhecidos; b) quando se
tratar de alteragbes ditadas pela nova lei no conteudo de situagdes juridicas
comutativas, desequilibrando a relagdo de equivaléncia entre prestacoes e
contraprestacoes, estabelecida pelos interessados; c¢) quando for preciso
assegurar a equivaléncia entre o valor de uma prestacdo que havia sido
prometida no ambito da autonomia privada e o valor a ser efetivamente

prestado, no caso de ele vir a ser afetado pela nova lei.

" GABBA, C. F., op. cit., p. 210.
% NORONHA, Fernando, op. cit., pp. 104-105.
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Finalmente, analisando o problema dos “fatos aquisitivos”,
observa GABBA que os direitos pertencentes aos individuos sempre se fazem
adquirir mediante fatos. Enquanto uma pessoa nao puder demonstrar que a
hipotese legal verificou-se em seu favor, 0 que existiria seria apenas uma
possibilidade de direito, mas nao direito concreto e muito menos direito
adquirido.?’

Todavia, pondera o jurisconsulto, para que um fato tenha
condicbes de gerar um direito individual concreto e adquirido, ele
rigorosamente deve possuir algumas caracteristicas particulares, a saber®:

a) O fato aquisitivo deve consistir em uma modalidade daquela
situacao em que cada um se encontre pelo simples fato de ser
homem;

b) é necessario que seja determinada a pessoa contra a qual o
direito se afirme, devendo esta caracteristica estar no préprio
fato aquisitivo de onde este provém;

c) o fato aquisitivo deve ter o condao de transformar o direito
objetivo em subjetivo, nos termos anteriormente expostos.

Conclui GABBA que, havendo o fato necessario a aquisicao de
um direito ocorrido integralmente sob a vigéncia de uma determinada lei,
mesmo que seus efeitos somente se devam produzir em um momento futuro,
ele tera de ser respeitado na hipétese de sobrevir lei nova.

Ao lado das condi¢cdes supracitadas, GABBA aponta os
requisitos essenciais dos fatos aquisitivos.®® Séo eles:

a) que os fatos aquisitivos sejam realizados;
b) que sejam postos em agao em tempo idéneo;

c) que aquele que do fato aquisitivo pretende valer-se, tenha
capacidade prescrita em lei;

d) que tenham sido observadas as formalidades prescritas em
lei, sob pena de nulidade.

GABBA faz, também, a distincdo entre os fatos aquisitivos
simples e os fatos aquisitivos complexos. Simples sao aqueles que se

configuram em um soé instante, isto €, ndo apresentam partes sucessivas,

8 GABBA, C.F., op. cit., p. 222.
% |bidem, p. 225.
% Ibidem.
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separadas por intervalo de tempo. Complexos, aqueles compostos de partes
que se aperfeicoam separadamente e a distancia de tempo, uma da outra.®

Os fatos aquisitivos podem ser complexos por trés modos
distintos: a) quando uma mesma pessoa realize uma série de atos dentro de
um certo lapso de tempo, como no caso da usucapiao; b) quando duas ou mais
pessoas devam efetuar, cada uma delas separada da outra, um fato proprio e
distinto, como se da com a sucessao testamentaria; ¢c) quando ao ato de
determinada pessoa se deva acrescentar um acontecimento, cuja verificagao
esta fora do seu poder (ex: transmissoes unilaterais de direitos dependentes de
condicao).

Surge aqui a questao de se saber se a lei nova pode atingir as
partes ainda nao acabadas do fato aquisitivo complexo. Neste contexto,
entende GABBA que, em termos gerais e absolutos, ndo se pode responder
nem afirmativamente nem negativamente a esta questao. Narra a existéncia de
casos nos quais o direito em decurso se verifica e outros em que nao se
verifica, segundo apresentem ou ndao uma especial caracteristica idonea para
tal efeito.

A seu ver, essa caracteristica pode ser uma das seguintes: a)
que o fato ainda nao verificado seja, de sua natureza, infalivel; b) que nao
esteja mais no poder daqueles contra quem o direito é afirmado, impedir o fato
que falta para aperfeicoar a transmissao, a menos que se trate de verdadeira e
propria condigao; c) que a aquisi¢cao a qual deve dar lugar a complementacao
do fato inacabado tenha a sua raiz em um anterior direito adquirido, do qual
nao seja senao um desenvolvimento, ou uma transformacao.

Fora destas hipéteses, conclui GABBA que os fatos aquisitivos
complexos, que ndo completaram seu ciclo de formacao, nao produziriam

auténticos direitos adquiridos, mas apenas auténticas expectativas de direitos.

8 |bidem, pp. 227-229, passim.
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2.2.2 A teoria objetivista

Ao longo da fase cientifica do Direito Intertemporal, inumeros
autores se recusaram a ver nos direitos subjetivos o campo prioritario para o
conflito de leis no tempo.

No século XX, os doutrinadores que se opuseram a teoria dos
direitos adquiridos procuraram objetivar as questées de Direito Intertemporal,
ao defender a necessidade de manter intactas certas situacoes juridicas
constituidas na vigéncia da lei anterior, como critério da n&o aplicacao da lei
nova.®

Para os objetivistas, o conflito de leis no tempo resolve-se
através da identificacédo da lei vigente no momento em que os efeitos dos fatos
sdo produzidos. Os objetivistas enfocam nédo o sujeito, mas o objeto daquela
relacdo, seja a realizacdo ou nao do fato juridico, seja a situagédo juridica
existente. Dentre os doutrinadores obijetivistas, destaca-se o francés PAUL
ROUBIER.

PAUL ROUBIER preferia utilizar a expressao “situagéo juridica”
no lugar da designacao “direito adquirido”. Argumenta que aquela expressao
seria superior ao termo direito adquirido, por nao ter um carater subjetivo e
poder ser aplicada a situagdes como a do menor, do interdito e do prédigo.®

Justifica, ainda, a adogdo da expressao “situagéo juridica”
afirmando melhor corresponder seu conceito a realidade e ser cientificamente
mais rigorosa do que a expressao “direito subjetivo”. Acrescenta que o uso da
expressao direito adquirido é indevido, nao s6 pelo carater restritivo do termo
“direito” em comparagdo a “situagéo juridica’, mas também porque seu
significado € simplesmente o de “direito adquirido a que a lei nova nao se
apliqgue”, o que na verdade ndo passa da mera afirmacdo do principio da
irretroatividade das leis.

8 ESPINOLA, Eduardo; FILHO, Eduardo Espinola. A Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 242.

% ROUBIER, Paul. Droits Subjectif et Situation Juridique. Paris: Dalloz, 1963, p. 51-
52, passim.
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ROUBIER conceitua “situagdes juridicas” como a soma das
situacdes subjetivas e das objetivas, ou seja, 0 complexo de direitos e deveres,
de prerrogativas e de encargos que se criam em torno de um fato ou de um
estado ou de um ato, o qual gera efeitos juridicos. Dividem-se em situacoes
juridicas subjetivas e objetivas.®’

Situacgdes juridicas subjetivas sao aquelas que tendem a criar,
principalmente, direitos subjetivos mais do que deveres juridicos. Podem ser
estabelecidas tanto por ato voluntario — como o0 sao na maioria das vezes (o
exemplo classico € o das situacbes juridicas subjetivas contratuais), como
podem decorrer diretamente de lei — mais raras, como a situacao juridica
subjetiva legal do usufruto legal ou da sucessao (herdeiros necessérios).®®

Situacoes juridicas objetivas sdo aquelas que comportam mais
deveres juridicos do que direitos subjetivos, sendo estabelecidas nao para
satisfazer aos desejos dos particulares, mas, principalmente, a certas
exigéncias de ordem publica. Deveres juridicos, ao contrario de direitos
subjetivos, ndo sdo passiveis de rentncia ou desisténcia pelo sujeito.®*

Assim, em toda situacao juridica, subjetiva ou objetiva, ha trés
caracteristicas: legalidade, oponibilidade e sancao.

Legalidade € a conformidade ao direito objetivo, pelo que a
situacdo juridica deve ser fundada em titulo regular, seja ele convencional,
legal ou judicial. Oponibilidade é a caracteristica de ser o objeto da situagao
juridica inviolavel as demais pessoas que nao seu titular, podendo ser geral ou
relativa. Por fim, a sancao legalmente disposta e atualizada pelas autoridades
judiciarias mediante a acao judicial € o que garante o carater da exigibilidade
da satisfagao do direito subjetivo ou do cumprimento do dever juridico.®

A énfase da teoria das situagdes juridicas estda ndao no sujeito,
nao no seu direito subjetivo, mas no modo de aplicacao da lei. Assim, a teoria

de ROUBIER gira, basicamente, em torno da distingao entre efeito retroativo e

% Ibidem, p. 138.

% Ibidem, pp. 22-23; 53-54; 60-62; 72-73, passim.

% |bidem, pp. 1-2; 73-78, passim.

% ROUBIER, Paul, Le Droit Transitoire., op. cit., pp. 223-224.
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efeito imediato. O primeiro seria a aplicagdo da lei ao passado, enquanto o
segundo seria a aplicacao da lei ao presente.”’

O principio do efeito imediato das leis, ja abordado no capitulo
anterior, determina, segundo ensina ROUBIER, que a lei nova nao atinge os
fatos anteriores nem os efeitos anteriores desses fatos, mas atinge os fatos
futuros, como também os efeitos posteriores dos fatos passados, isto &, a lei
nova atua no presente, abrangendo as partes posteriores dos fatos pendentes.

Significa esse principio, entao, 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 situacoes
juridicas ja criadas, em curso ou a serem criadas. E da data da entrada em
vigor da lei nova que se estabelece a separagdo dos dominios das duas leis, lei
antiga e lei nova.%

A grande contribuicao de ROUBIER foi, justamente, 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 situagdes juridicas em curso de criagdo ou de producao de seus efeitos.

Para bem distinguir o efeito retroativo do efeito imediato da lei
nova e da sobrevivéncia da lei antiga, ROUBIER formula a hip6tese de um
contrato em curso de execucao. Se ha alteracao da parte anterior a vigéncia da
nova lei, temos a retroatividade. Se a lei nova incide sobre os efeitos do
contrato a partir da data da vigéncia da mesma lei, temos o efeito imediato. Se,
porem, a lei nova ndao se aplica mesmo aos efeitos futuros do contrato
celebrado antes dela, temos a sobrevivéncia da lei antiga.®® Urge salientar que
o termo “retroatividade” foi tdo deturpado que nao apenas se multiplicou sua
atribuicao as leis novas, como chegou mesmo a ser a retroatividade declarada
como regra, em confronto com qualquer justificativa juridica logica ou

axiolégica.**

" Ibidem, p. 11.

% |bidem, p. 179.

% BATALHA, Wilson de Souza Campos, op. cit., p. 148.

% ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire. Op. cit., p. 11; p. 178, passim.
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Segundo ROUBIER, s6 ha retroatividade em decorréncia de
expressa determinacao legal. Nao pode haver retroatividade implicita ou tacita,
que se extraia por via de interpretagao ou de jurisprudéncia. Ao contrario, na
auséncia de dispositivos legais explicitos, deve o intérprete resolver da melhor
maneira se ocorre efeito imediato da nova lei ou sobrevivéncia da lei antiga de
maneira tacita ou implicita.*

A explicagao que traz para a necessidade de prevaléncia do
principio do efeito imediato das leis como regra do Direito Intertemporal sobre o
principio da sobrevivéncia da lei antiga é que, da adogao do principio contrario
resultaria inevitavelmente que, para situagdes juridicas de mesma natureza,
leis diferentes se tornariam competentes concorrentemente, no interior do
mesmo pais, 0 que provocaria inevitavel confusdo das relagbes juridicas,
chegando a abalar a unidade da legislagao nacional e a estabilidade juridico-
social, atentando, por fim, contra o principio da seguranca juridica. Por isso, em
matérias como a organizagao familiar ou o regime da propriedade, visa-se a
uma unidade do regime juridico que somente € conseguida pelo
estabelecimento de um sé sistema juridico em vigor no territério do Estado,
com uma s lei: dai a exclusao imediata da lei antiga nas situagdées em curso.*

A partir da data de entrada em vigor da lei nova, portanto,
passara ela a reger todas as situagdes juridicas. Como toda situagao juridica
compreende os momentos de sua constituicao, da producao dos seus efeitos e
da sua extingédo, a lei nova incidira ndo apenas sobre as situagdes juridicas
futuras, mas também sobre aquelas em curso.”’

Se o principio do Direito Intertemporal, que rege os problemas
gerados pelo conflito de leis no tempo €, entao, o principio do efeito imediato
das leis, as situagOes juridicas ja criadas e extintas no passado, bem assim
seus efeitos produzidos no passado, ndo sao pela nova legislacao
disciplinados. Todavia, como dito, se a situagao juridica se apresenta em curso,

a lei nova sobre ela incide, respeitando os fatos e atos juridicos passados, mas

% |bidem, p. 180.
% |bidem, p. 347.
" Ibidem, p. 180 e ss., passim.
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atuando imediatamente em relacédo as partes posteriores da situagao juridica a
data de sua entrada em vigor.

Assim, se se pretendesse aplicar a lei as situagdes realizadas
(facta praeteria), ela seria retroativa; se se pretendesse aplica-la as situagoes
em curso (facta pendentia), seria necessario tragar uma linha divisoria entre o
que é anterior a mudanca introduzida pelo legislador e o que |he é posterior, de
modo a se definir sobre o que a lei nova poderia incidir. Quanto as situagoes
futuras (facta futura), obviamente que nao teria cabimento falar-se em
retroatividade.

ROUBIER buscou, também, em sua teoria, um critério que
permitisse identificar, no caso concreto, quando se esta diante de um efeito
retroativo e quando se esta diante de um efeito imediato da lei nova, tendo em
vista que a dificuldade maior para a solugéo de conflitos de leis surge quando
ha situagdes juridicas em curso.

Assim, explica que toda situagao juridica, qualquer que seja,
conhece sempre, no seu desenvolvimento, dois periodos diferentes: aquele em
que ela estd em via de criagdo ou extingao e aquele em que seus efeitos estao
em curso. A primeira fase € chamada por ROUBIER de dinamica juridica, fase
de constituicdo ou de extincdao da situacao juridica, em que ocorrem os fatos e
ou atos que podem validamente gerar ou extinguir uma situagéo juridica. A
segunda fase € denominada estatica juridica, quando a situagao juridica, uma
vez criada, produz seus efeitos, segundo as regras que lhe sdo préprias.”®

A lei relativa a fase dinamica visa aos meios para se chegar a
uma certa situagcao juridica e nao a situagéao juridica em si mesma, isto &,
determina como se constitui ou se extingue uma situacao juridica, quais fatos
e/ou atos juridicos sao considerados suscetiveis de gerar sua constituicao ou
extingao, quais as suas condigdes de validade.*

Ao contrario, a lei de estatica juridica enfoca a situagao juridica
em si mesma, a propria situagao juridica, sendo entao uma lei relativa a fixacao

dos seus efeitos. Essa lei nova passa, assim, a reger os efeitos juridicos que se

% ROUBIER, Paul. Droits Subjectif et Situation Juridique, cit., p.139.
% ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire, cit., pp. 188-189; 191; 194; 229; passim.
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produzirdo a partir de sua entrada em vigor, em obediéncia ao principio do
efeito imediato da lei nova e sem incorrer em retroatividade. Nao diz respeito
ao modo de constituicdo de determinada situagao juridica, ndo se contesta a
regularidade ou ndo de sua constituicdo segundo o direito em vigor, mas se
modifica ou suprime a propria situagéo juridica no seu conteudo mesmo.
Devem, entao, ser respeitados todos os fatos passados, mas a lei se aplica aos
fatos existentes, porque tem efeitos imediatos.'®

Essa distingao entre situacdes juridicas em fase dindmica e em
fase estatica € capital, pois se a lei tem como objeto a disciplina de novas
condigdes de criagdo ou extingdo de situacao juridica (subjetiva ou objetiva),
como seu efeito € imediato e nao retroativo, aquelas situagdes juridicas ja
criadas ou extintas assim permanecem, ndao podendo ser desfeitas ou tomadas
como irregulares ou invalidas.'®!

Conclui ROUBIER, portanto, sustentando que as leis relativas
aos modos de constituicdo ou de extingao de uma situacao juridica nao podem,
sem retroatividade, contestar a eficacia ou ineficacia juridica de um fato
passado. Ja quando se cuida de fixar os efeitos dessa situagdo juridica, a
definicio do carater retroativo faz-se da seguinte forma: os efeitos ja
produzidos antes da entrada em vigor da nova lei fazem parte do dominio da lei
antiga e sao intocaveis. A lei nova determinara os efeitos juridicos que se
produzirdo apos a sua entrada em vigor, sem que isto signifique algo diferente
do efeito imediato.

Por fim, cumpre destacar a distingdo, feita por ROUBIER,
quanto a certas situagdes juridicas particulares, classificadas em permanentes,
concorrentes, dependentes e retroativas.

Situagodes juridicas permanentes séo aquelas situagdes para as
quais nao se possa estabelecer uma duragao definida entre certos limites.
Pode-se dizer que se encontram em estado permanente de constituicdo e que

podem ser sempre modificadas, criadas ou suprimidas por uma lei nova. A

'ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire., Op.cit., pp. 183; 213; 350; passim.
' TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democratico de Direito. Sao
Paulo: Landy, 2003, p. 161.
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titulo de exemplo, ROUBIER menciona as leis que atribuem aos bens o carater
de méveis ou imoveis, fungiveis, consumiveis, divisiveis, etc.'%

Concorrentes sao as situagbes juridicas que interessam
simultaneamente a duas pessoas. Nada oferecem de particular quanto a sua
constituicao, efeitos e extingdo. As dificuldades surgem no momento em que
varias situacgdes juridicas, que se diferenciam pela data de sua constituigao ou
dos seus efeitos, entram em concorréncia umas com as outras.

ROUBIER fornece um exemplo: suponha-se que uma doagao
tenha sido feita na vigéncia de lei que fixava parcimoniosamente a reserva
hereditaria, mas, antes da morte do testador, nova lei criou outros herdeiros
com direito a legitima, ou aumentou essa legitima, de maneira que, nos termos
desta nova lei, a doagéo deveria ser reduzida. Segundo ROUBIER, a situagao
juridica do donatario foi constituida no dia da doagédo, ndo podendo ser-lhe
aplicada lei posterior: cada situagdo juridica deve reger-se pela lei que
corresponde ao momento de sua constituicdo, de seus efeitos ou de sua
extincéo, conforme o caso.'®

No que tange a situagao juridica dependente, ensina ROUBIER
que ela depende de uma situacao juridica principal. Assim, a lei que governa a
situacgéao juridica principal governa, também, os efeitos da situa¢cdo dependente.
Como exemplo de situacdo juridica dependente, apresenta ROUBIER a
hipotese da obrigagdo alimentar, que € consequéncia do matriménio. Nesse
sentido, formula a seguinte regra: na medida em que a constituicao de uma
situacéo juridica nao € senao um efeito imediato e direto de uma situacao
principal, a lei nova deve ser considerada como tendo em vista os efeitos desta
e, por conseguinte, tem aplicacdo imediata.'®

Finalmente, situacao juridica retroativa € aquela cuja
constituicao acarreta efeitos no passado. Assim, para as situacdes juridicas
retroativas, ROUBIER formula a seguinte regra: uma lei relativa a uma situagéao
juridica retroativa nao é retroativa, mesmo quando os efeitos dessa situagao
devam recair em periodo anterior a sua vigéncia, desde que ela ndo deva

' ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire, cit., p. 210.
1% |bidem, p. 219.
% Ibidem, p. 216.
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aplicar-se sendo mediante a superveniéncia de fatos posteriores ao inicio
dessa vigéncia, sob condicdo, entretanto, de que nao se trate de fatos cuja
superveniéncia seja inevitavel ou de fatos cuja realizagdo esteja inteiramente

ao arbitrio de beneficiario desta retroatividade. '%®

' ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire, cit., 205 e ss.
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CAPITULO 3
O DIREITO ADQUIRIDO NO BRASIL

3.1 Evolugao historica nas constituicoes brasileiras

Superada a analise do direito adquirido no campo da Teoria
Geral do Direito, torna-se agora necessario o estudo do direito positivo patrio,
particularmente no que concerne as questdes suscitadas por este fenébmeno no
ambito do Direito Constitucional e Civil brasileiro.

A primeira Constituicdo do Brasil independente, de 25 de margo
de 1824, documental e semi-rigida, consagrou em seu texto o principio da
irretroatividade ampla, desconhecendo a técnica da retroatividade parcial.
Certamente sofreu a Carta Magna de 1824 a influéncia das primeiras
formulacdes da fase cientifica do Direito Intertemporal, basicamente originarias
da Escola da Exegese.'®

Com efeito, prescreveu a Carta imperial, em seu art. 179:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, € garantida pela Constituicao do
Império, pela maneira seguinte:

I. Nenhum Cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de
fazer alguma coisa, senao em virtude da Lei.

[I. Nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade publica.

Ill. A sua disposicao nao tera efeito retroativo. (grifou-se)

Importante também destacar que a Constituicao do Império, no
citado art. 179, inciso Xl, contemplava norma limitadora da retroatividade
especificamente voltada a legislacao penal.

A primeira Constituicdo do Brasil, apés a proclamagédo da
Republica, foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891, mantendo, salvo
pequenas alteracbes de forma, a disciplina constitucional da eficacia das leis
no tempo, proveniente do Império.

Estabeleceu, pois, o Constituinte republicano:

% DANTAS, Ivo. Direito Adquirido, emendas constitucionais e controle da
constitucionalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 53-54.
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Art. 11. E vedado aos Estados, como a Unido:

(...)

§3° Prescrever leis retroativas.

A primeira Lei de Introdu¢cdo ao Cddigo Civil foi aprovada
juntamente com o Caodigo Civil de 1916 (Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916),
sob a vigéncia da Carta de 1891. Nao era, portanto, de se estranhar que as
disposicoes atinentes ao Direito Intertemporal, constantes da Lei de Introducao,
refletissem a doutrina que se sedimentou com base no art. 11, § 3°, da Carta
de 1891.

Por isso, o art. 3° da Introducéo ao Cédigo Civil, prescrevia:

A lei nao prejudicara, em caso algum, o direito adquirido, o ato
juridico perfeito, ou a coisa julgada.

§1° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego de exercicio tenha termo prefixado, ou condicao
preestabelecida, inalteravel a arbitrio de outrem.

§2° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a
lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§3° Chama-se coisa julgada, ou caso julgado, a decisao
judicial, de que ja nao caiba recurso.

A Constituicdo de 16 de julho de 1934, apesar de haver sido
fruto de importante ruptura no sistema politico brasileiro, ndao apresentou
descontinuidade no tratamento da questao da eficacia das leis no tempo, em
relacdo ao direito constitucional positivo anterior.'” Trouxe, assim, um maior
detalhamento do preceito da irretroatividade, como se pode ver em seu art.
113, item 3:

A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.

A partir dai, ndo ha que se falar em principio da irretroatividade
ampla das leis, porquanto a norma de condicionamento agasalhada nos
dispositivos correlatos das Constituicoes de 1824 e 1891, segundo a qual os
atos legislativos, em principio, ndao geram efeitos retroativos, foi extirpada do
plano constitucional, permanecendo, a época, unica e tdo somente, como regra
estrutural do ordenamento brasileiro.

'“” RAMOS, Elival da Silva, op. cit., p.114.
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Em sua tentativa de institucionalizar o regime autoritéario do
“Estado Novo”, a Constituicdo de 10 de novembro de 1937 representou, sem
sombra de duvida, uma ndédoa no constitucionalismo, de tradicdo libertaria
desde o seu nascedouro.'®

Em consonéncia com as suas fontes de inspiragao ideoldgicas,
nas quais se inclui o organicismo fascista, a Carta de 37 ndao poderia conviver
pacificamente com muitas das disposi¢oes da Constituicao de 1934, mormente
as que favoreciam o individuo diante do Estado ou o cidadao diante dos
detentores do poder.

Nesse quadro, foi totalmente eliminada da Constituicdo a
norma limitadora da eficacia temporal das leis em matéria civil. Sustentou-se,
entdao, que o Brasil andara bem ao se desvencilhar de sua tradicao
constitucional, para, de conformidade com a tendéncia prevalecente nos
ordenamentos juridicos europeus continentais, disciplinar a matéria pertinente
aos conflitos intertemporais apenas em nivel ordinario. De modo correlato, o
Constituinte de 1937 eliminou a norma de excecdo que determinava a
retroatividade em beneficio do réu, mantendo a norma impeditiva da
retroatividade das leis penais, porem com um campo de abrangéncia
ligeiramente menor: somente nao poderiam retroagir as leis penais
desfavoraveis ou, como entéo se dizia, aquelas que estabelecessem penas ou
que as agravassem.

A Lei de Introducdo ao Caodigo Civil (Decreto-Lei n° 4657 de
04.09.1942), elaborada na vigéncia da Carta de 1937, ndao manteve a mesma
orientagé@o da Lei Maior, e determinou em seu art. 6°, caput.

A lei em vigor tera efeito imediato e geral. Nao atingira,
entretanto, salvo disposicdo expressa em contrario, as
situagdes juridicas definitivamente constituidas e a execugao
do ato juridico perfeito.

Quanto a primeira parte do dispositivo, simplesmente encarnou
em norma explicita a regra estrutural, ja anteriormente tida como presente no
ordenamento, pela qual, se diversamente nao dispuser o legislador, o ato
legislativo, apresenta apenas efeitos imediatos, e nao forca retroativa. No

1% RAMOS, Elival da Silva, op. cit. pp. 116-119.
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entanto, nao deixou tal explicacao de representar um aperfeicoamento técnico

do direito intertemporal positivo brasileiro, permitindo que se vislumbrasse no
plano normativo, claramente, a distincdo, ja entdao bem patenteada pelas
teorias objetivistas, entre retroatividade e eficacia imediata.'®

Por varias razdes, no entanto, o impacto da novacgao legislativa
foi bastante reduzido. Em primeiro lugar, porque teve curta duracao a vigéncia
da norma em tela (2* parte do art. 6° da Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil),
revogada que foi pela Constituicdo de 1946. Em segundo lugar, porque, em se
tratando de mera norma de condicionamento, a protecao por ela dispensada
fica sempre na dependéncia da vontade do legislador, que pode contorna-la
sempre que bem lhe aprouver. Finalmente, a despeito de a abrangéncia da
norma condicionadora ser, aparentemente, até mesmo maior do que resultaria
em caso de mengao aos direitos adquiridos, a doutrina e a jurisprudéncia
emprestaram a disposicao sentido menos amplo, tomando a expressao
“situagodes juridicas definitivamente constituidas” como equivalente aquela.

Os esforgos no sentido da implantagdo de um sistema politico
democratico no Brasil prosseguiram apds a derrocada do “Estado Novo”,
sobrevindo a Constituicdo de 1946, que restabeleceu, em seu art. 141, § 3°,
inserido em capitulo dedicado aos direitos e garantias individuais, a limitacao
aos efeitos retroativos e retrospectivos das leis civis, em termos idénticos aos
da Constituicao de 1934:

A lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.

Para alguns autores, como LIMONGI FRANCA, essa
disposigao constitucional revogou inteiramente o art. 6° da Lei de Introdugao ao
Cédigo Civil''°:

Com a Constituicao de 1946, tratando-se de preceito auto-
aplicavel, o art. 6° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, de
1942, ficou ipso facto revogado.

Para outros, no tocante a segunda parte do art. 6° da Lei de

Introdugado, mais por sua configuragao inequivoca de norma meramente

1% Ibidem, pp. 118-119.
" FRANCA, Rubens Limongi, op. cit., p. 150.
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condicionadora da eficacia retrospectiva das leis, do que pela amplitude da
tutela a que se predispunha, é certo que houve revogacao.'"

O mesmo nao se pode dizer da primeira parte do dispositivo,
que se limitava a expressar regra estrutural do ordenamento, a qual,
consubstanciada ou nao em elemento normativo, continua a integra-lo em sua
estrutura.

De toda sorte, com o advento da Lei n. 3.238, de 1° de agosto
de 1957, que deu ao art. 6° da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil sua redacao
atual, foi eliminada qualquer discussao a respeito. Observe-se:

A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

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

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigao
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial
de que ja nao caiba recurso.

Examinar-se-a, mais adiante, o conteudo do referido dispositivo
detalhadamente.

A promulgacao da Constituicao de 1967, em seu texto original
ou naquele resultante da Emenda n. 1, de 17 de outubro de 1969, manteve
inalterada, no fundo e na forma, a disciplina da matéria, ao menos no tocante
as leis civis.''?

Em sede criminal, todavia, retrocedeu-se a disciplina vigente a
época da Carta de 1937, o que mereceu severas criticas.

A inseguranga juridica reinante no periodo de 1964 a 1985, em
que subsistiu o sistema politico autoritario-militarista inaugurado com a
Revolucao de 31 de margo de 1964, certamente nao advinha das disposicoes
do direito intertemporal positivo patrio e sim da inconstitucionalidade dos atos

institucionais, que ensejaram inumeras violagdes de direitos adquiridos, como

""" RAMOS, Elival da Silva, op. cit., p. 121.
"2 Cf. RAMOS, Elival da Silva, op. cit., p. 122
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por exemplo, a demissao de funcionarios estaveis ou mesmo vitalicios e a
cassacao de mandatos parlamentares.

Em 5 de outubro de 1988, foi promulgada Constituicao que
assinalou o reencontro do pais com a democracia. A Carta Maior fora
elaborada pelos membros do Congresso Nacional, na condicao de integrantes
da Assembléia Nacional Constituinte que, convocada pela Emenda
Constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985, iniciou os seus trabalhos em
1° de fevereiro de 1987.

Refletiram-se, portanto, na Constituinte, as distorcoes da
representacao partidaria na Camara dos Deputados e do sistema eleitoral
proporcional. Essa circunstancia, somada a fragilidade das estruturas
partidarias e a decisdao da propria Constituinte de trabalhar sem um projeto
basico inicial, abriu amplo espaco para as pressdes corporativistas, que nao
tinham o contrapeso de propostas partidarias sélidas.

Temas de maior complexidade técnica e sem repercussao
imediata para um segmento social especifico passaram ao largo das
discussbes da Assembléia Nacional Constituinte, em que nao se registrou
nenhum debate importante sobre a tematica dos limites a eficacia temporal dos
atos legislativos, apesar de seus trabalhos terem se prolongado por mais de
vinte meses.'"?

Analisar-se-a, agora, a disciplina do direito adquirido na
Constituicao de 1988, bem assim no art. 6°, da LICC, em sua redacgao atual.

3.2 O art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988

A Constituicao de 1988 fez a previsao do respeito ao direito
adquirido, no inciso XXXVI, do art. 5°. O referido dispositivo situa-se no
Capitulo |, referente aos “Direitos e deveres individuais e coletivos”, que, por
sua vez, esta inserido no Titulo Il, denominado “Dos direitos e garantias
fundamentais”. Assim, o respeito ao direito adquirido configura-se na Carta de
1988 como um direito fundamental, o que traz conseqiiéncias de evidente
relevo, conforme se vera adiante.

"3 RAMOS, Elival da Silva, op. cit., pp. 123-124, passim.
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A exemplo do que ja haviam feito as Constituicbes de 1934,
1946 e 1967, a de 1988 disciplinou a protecao ao direito adquirido nos
seguintes termos:

A lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada.

Importa, agora, esclarecer o teor do referido preceito da
Constituicdo, de modo que possam ser examinados 0s principais aspectos
concernentes a este direito fundamental.

3.2.1 Direito adquirido e principio da irretroatividade

Consoante exposto no item 3.1, as Constituicdes de 1824 e de
1891 consagraram expressamente em seu texto o principio da irretroatividade
ampla. Considerando que a Constituicdo de 1988, seguindo a redagdo das
Cartas Magnas de 1934, 1946 e 1967, nao fez mencao expressa a permissao
ou proibicao da retroatividade, impende averiguar se o principio da
irretroatividade das leis continua a ter assento constitucional.

Preliminarmente, importa esclarecer que, pelo principio da
irretroatividade das leis, entende-se que situagdes juridicas ja constituidas e
completadas, bem assim seus efeitos gerados e ja concluidos, nao podem ser
atingidos pela lei nova. Em outras palavras, os efeitos da lei nova ndo podem
remontar a periodo anterior a data de sua entrada em vigor.'™*

Pode-se vislumbrar, a principio, dois posicionamentos
doutrinarios a respeito do carater constitucional do principio da irretroatividade.
Numa primeira corrente doutrindaria, estdao aqueles que entendem que a
Constituicdo de 1988 nao contemplou o principio da irretroatividade. Em outra
corrente doutrinaria, posicionam-se aqueles que defendem que a Carta de
1988 trouxe o principio da irretroatividade.

""* TOLEDO, Claudia, op. cit., pp. 192-193.
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Adepto da primeira corrente doutrinaria, CELSO RIBEIRO
BASTOS'"® afirma que a Constituicio Federal ndo consagra o principio da
irretroatividade, nem de forma implicita, nem explicita. Argumenta que a
Constituicao ndo € omissa ou lacunosa na matéria, mas simplesmente preferiu
outra modalidade de protecdo das situacdes pretéritas, de alcance técnico
muito mais alto.

JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO''®, seguindo os
ensinamentos de CELSO RIBEIRO BASTOS, afirma que as Constituicbes de
1934, 1946, 1967 e 1988 nao consagraram o principio da irretroatividade das
leis, ou mesmo o da retroatividade dos novos diplomas legislativos. Defende
que a definigdo da irretroatividade ou da retroatividade da lei nova como regra,
no ordenamento juridico brasileiro, é questao passivel de ser fixada, ou mesmo
alterada, pelo préprio legislador ordinario

Em posicionamento contrario, seguindo a segunda corrente
doutrinaria, LIMONGI FRANCA'" aduz que, ndo obstante a aparente omissao
do texto constitucional de 1988 sobre este aspecto da matéria, a regra continua
sendo a da irretroatividade.

Para IVO DANTAS''® também adepto da segunda corrente
doutrinaria, a irretroatividade, com a unica exceg¢ao da Constituicdo de 1937,
jamais deixou de ser tratada pelos diversos modelos constitucionais, desde o
imperial, até o vigente, de 1988. Afirma que, com a Constituicdo de 1934, nao
houve a supressdao do principio da irretroatividade, mas sim um maior
detalhamento deste preceito. Zélio Furtado da Silva''® compartiiha deste
posicionamento e aduz que “no Brasil, o principio da irretroatividade entrou no
ordenamento juridico pela ‘porta da frente’, isto €, como norma constitucional”.

Expostos os divergentes posicionamentos sobre o tema,

consigne-se que é da propria natureza das coisas que todas as normas,

'S BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a
Constituicao do Brasil promulgada em 5 de outubro de 1988. Sao Paulo: Saraiva,
2001, 2. v., pp. 209-210.

" CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., pp. 309-312.

""" FRANCA, R. Limongi, op. cit., p. 208.

""® DANTAS, Ivo, op. cit., pp. 53-62.

"9 SILVA, Zélio Furtado da. Direito adquirido a luz da jurisprudéncia do STF
referente ao servidor publico. Sao Paulo: LED, 2000, p. 113.
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enquanto expressoes de dever ser, tenham efeitos imediato e prospectivo, nao

retroativos.

E principio geral de direito e base do Direito Intertemporal o
efeito imediato das leis. Isto significa que a lei, uma vez perfeita e acabada, e
preenchidas as providéncias complementares que a levam ao conhecimento
dos que devem cumpri-la, esta apta a produzir efeitos, ou seja, é eficaz.'®°

No que tange ao principio da irretroatividade, pode-se afirmar
que, apesar de o art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988, nao ter feito mencao
expressa a impossibilidade de retroatividade das leis, resta implicita a idéia de
irretroatividade, uma vez que o principio da irretroatividade encontra abrigo no
principio constitucional do Estado Democratico de Direito.'?!

O Estado Democrético de Direito € definido como organizagédo
juridica do poder, que se assenta em alguns principios e na declaracao e
garantia dos direitos fundamentais. O Estado Democratico de Direito
contemporaneo, decorridos mais de dois séculos da instituicdo do Estado
Liberal, apresenta um conjunto mais amplo dos principios que o compdem
indispensavelmente, tais como o principio da certeza juridica, da seguranca
juridica, da irretroatividade das leis e do direito adquirido'?2,

Com efeito, esse Estado, ao positivar o Direito, submetendo-se
ao principio da legalidade, tem por objetivo propiciar aos individuos a maxima
seguranga possivel nas relagbdes sociais tornadas juridicas. Essa estabilidade
social da-se mediante o principio da certeza juridica, que assegura a
imutabilidade dos fatos e atos juridicos ja realizados conforme as normas em
vigor e o principio da seguranga juridica, que gera a previsibilidade do
enquadramento juridico da conduta dos individuos com base na ordem

123

normativa existente <>,

Estes principios ndao necessitam estar expressos no texto
constitucional, pois sao indissocidveis desse tipo de Estado, que, sendo

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 109.

'*' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva 2007, p. 473.

' TOLEDO, Claudia, op. cit., p. 114.

'3 TOLEDO, Claudia, op. cit., p. 261.
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fundado nas leis (Estado de Direito) advindas da vontade popular (Estado
Democratico de Direito), ao formula-las, ja promove a seguranga das situacoes
juridicas quanto ao presente e ao futuro, e, ao elabora-las de forma nao
aleatéria ou arbitraria, mas a partir da propria vontade autodeterminante
popular, respeita as situagdes transcorridas no tempo pretérito.'?*

Nesse sentido, o principio da irretroatividade das leis situa-se
ao lado do principio da certeza juridica e funciona como um dos instrumentos
utilizados para tornar possivel aquela imutabilidade a partir da determinacao de
que as leis regem somente os fatos presentes e futuros, ndo se submetendo
aos seus efeitos as situagdes juridicas anteriores a data de sua entrada em
vigor'?®

Assim, ha de se concluir que, apesar da inexisténcia de
referéncia literal ao principio da irretroatividade em matéria civil no texto da
Constituicédo de 1988, resta implicita a vigéncia do principio da irretroatividade
das leis como principio fundamental no direito patrio, de nivel constitucional.
Isso, pelo canone da totalidade do objeto interpretado, bem assim pelos
principios da unidade e coeréncia do ordenamento juridico, e pela
imperatividade do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada.'®®

Compde o principio da irretroatividade das leis, juntamente com
os principios da certeza juridica, da seguranga juridica e do direito adquirido, a
estrutura essencial do Estado Democratico de Direito, que somente sera como
tal se suas leis forem criadas pela soberania autonoma do povo, o que
demanda estabilidade social, alcangada através da positivagdo normativa
crescente, balizada por principios que a protegem e fomentam, como os trés
supracitados.'®’

Entretanto, apesar de implicito o principio da irretroatividade
das leis, € certo que o legislador patrio ndo acolheu o principio da
irretroatividade ampla das leis, presente nas Constituicbes de 1824 e 1891,

124 |bidem.

2% Ibidem.

126 |dem, p. 197.

'?7 Cf. TOLEDO, Claudia., op. cit., p. 261.
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mas sim o principio da irretroatividade restrita, que consiste na proibi¢cao de leis
prejudiciais ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a 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, conforme
antes exposto. Nota-se, também, apesar de nao explicita no texto do art. 5°,
XXXVI, a influéncia da Teoria Objetiva de ROUBIER, através da nocao implicita
de efeito imediato das leis.

Destarte, tem-se o direito adquirido como limite a quaisquer
efeitos temporais de um novo diploma legislativo, sejam estes pretéritos,
imediatos ou futuros.

3.2.2 Destinatarios da regra constitucional

Importa, neste ponto, estabelecer os destinatarios da
determinacao de que a lei nao prejudicara o direito adquirido.

Conforme ja foi dito anteriormente, o respeito ao direito
adquirido configura-se na Carta de 1988 como um direito fundamental. Assim,
impende analisar a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, para se verificar a
quem se dirigem suas normas e, conseqlentemente, a quem se dirige o
principio do respeito ao direito adquirido.

Consoante a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, os
direitos fundamentais vinculam todos os Poderes Publicos constituidos, quais
sejam, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Certamente, o fato de os
direitos fundamentais estarem previstos na Carta Magna os torna parametros
de organizacdo e de limitagao dos poderes constituidos. Nesse sentido, a
constitucionalizagao dos direitos fundamentais impede que sejam considerados
meras autolimitagdes dos poderes constituidos, passiveis de serem alterados
ou suprimidos ao talante destes.'?®

No ambito do Poder Legislativo, a atividade legiferante deve
guardar coeréncia com o sistema de direitos fundamentais. Além disso, a

'8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet., op. cit., pp. 235-240, passim.
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vinculacao do Poder Legislativo aos direitos fundamentais pode assumir
conteudo positivo, através da edicao de normas que déem regulamentacao aos
direitos fundamentais dependentes de concretizacao normativa, desde que
respeitados os seus nucleos essenciais.'?

No que concerne ao Poder Executivo, a Administracao também
se vincula aos direitos fundamentais, tornando nulos os atos praticados com
ofensa ao sistema destes direitos. A Administracao deve, também, interpretar e
aplicar as leis segundo os direitos fundamentais e sua atividade discricionaria
deve respeitar os limites que lhe acenam os direitos fundamentais.'*°

Em relacao ao Poder Judiciario, a vinculacao dos magistrados
aos direitos fundamentais revela-se no dever que se impde de respeito aos
preceitos de direitos fundamentais, no curso do processo e no conteudo das
suas decisdes.'’

Conclui-se, assim, que, sendo a clausula do art. 5° inciso
XXXVI, da Constituicao Federal, um direito fundamental, seus destinatarios sao
todos os Poderes Publicos constituidos, ficando, portanto, vedado ao legislador
de todas as esferas da federagdo, aos magistrados e as autoridades
administrativas praticar atos que causem ofensa ao direito adquirido.'*

Cumpre, por derradeiro, no que tange aos beneficiarios do
direito fundamental constante no art. 5°, XXXVI, destacar que o Supremo

Tribunal Federal excluiu do rol de beneficiarios dessa garantia constitucional a

29 |bidem.

'3 Ibidem.

" Ibidem.

'% Esta também é a conclusdo de Limongi Franca, op. cit., pp. 217-218; de José
Eduardo Martins Cardozo, op. cit., p. 324; de Elival da Silva Ramos, op. cit., pp. 173-
175; de Carlos Young Tolomei, op. cit., pp. 239-241; e de José Adércio Leite Sampaio
em SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa de direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 177. Em sentido contrario, sustentando que a
mencionada regra constitucional €& dirigida diretamente ao legislador
infraconstitucional: Ouvidio Bernardi, em BERNARDI, Ovidio. O Direito Adquirido e
seu Problema Conceitual. Revista dos Tribunais, v. 284, pp. 21-30, junho de 1959, p.
26; Anderson V. Teixeira, em TEIXEIRA, Anderson V. O direito adquirido e o direito
intertemporal a partir do debate entre Roubier e Gabba. Revista da Procuradoria-
Geral do Estado, Porto Alegre, v. 29, n. 61, pp. 135-160, jan/jun. 2005, p. 140; Carmen
Lucia Antunes Rocha em ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio do direito
adquirido no direito constitucional. Revista Forense, v. 308, pp. 3-11, outubro-
dezembro de 1989, p. 9.
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entidade do Estado que tenha editado a norma retroativa. Esta matéria foi
sumulada nos seguintes termos: “A garantia da irretroatividade da lei, prevista
no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica, ndao é invocavel pela entidade
estatal que a tenha editado” (Sumula n° 654 do STF).

JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO'®, ao interpretar a referida
sumula, esclarece que o seu enunciado deve ser considerado em seus exatos
dominios. Assim, pode muito bem o Estado impugnar em juizo decisédo que
tenha reconhecido, de forma equivoca, a ocorréncia de uma situagao juridica
consolidada, valendo-se do artigo 5°, XXXVI.

3.2.3 Direito adquirido em face do Poder Constituinte Origindrio e do
Poder Constituinte Derivado

Consoante abordado no subitem anterior, inquestionavel é que
o Poder Legislativo, de qualquer das esferas da federagao, € destinatario da
norma constante do art. 5°, XXXVI, da Constituicado de 1988. Indaga-se,
entretanto, se o referido preceito vincula o legislador constitucional, ou seja, se
o Poder Constituinte Originario e o Poder Constituinte Derivado sujeitam-se a
alguma espécie de limitagéo, no que tange ao direito adquirido.

Em relacao ao Poder Constituinte Originario, o problema refere-
se a aquisicao de direito que se deu por forgca da ordem juridica revogada e
que, com o advento da nova Constituicao, passou a contrariar as novas
disposicoes constitucionais. Questiona-se, portanto, se € possivel a alegagao
de direito adquirido em face da Constituicao, tal como originariamente posta.

Desde muito tempo, sedimentou-se na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras a idéia de que o Poder Constituinte Originario nao
esta adstrito a respeitar direitos adquiridos lastreados nas normas ordinarias ou
constitucionais anteriormente em vigor, ou seja, que nao ha direito adquirido
contra a Constituigéo.

Alega-se que a norma constitucional € o centro do qual emana
a validade do ordenamento que se lhe segue, somente nele se acolhendo o

'3 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa de direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 187.
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preceito que seja com ela compativel e coerente. Assim, circunstancia alguma,
anteriormente estabelecida pelo Direito Constitucional Positivo, e posta de
forma diversa pela norma constitucional inaugurada, teria forga juridica para
manter-se. Nesse sentido, afirma-se que, contra a eficacia plena e imediata da
norma constitucional, ndo se pode alegar direito adquirido, pois ela € o ato
criador de uma nova ordem, ndo se estancando diante de qualquer situacao
anteriormente estabelecida, mesmo aquela que se aperfeicoou sobre a base
constitucional decaida.'®*

Sob este aspecto, destacam-se os ensinamentos de CARLOS
AYRES BRITTO e VALMIR PONTES FILHO'®*:

O que n&o ha é direito adquirido contra a Constituicao, tal como
originariamente posta, porque a Constituicdo originariamente
posta € o comego légico de toda a normatividade juridico-
positiva de um Estado soberano (KELSEN). Logo, nao tem
compromisso com a ordem juridica anterior, justamente por ser
inaugural de uma nova ordem cujo primeiro efeito é sepultar a
propria Constituicao primitiva. Noutros termos, entdo, somente
a Constituicao originaria € que se pde na linha de largada do
Direito Positivo. Sua irrupgcao no cenario juridico significa a
postura do comegar tudo de novo, e ndao simplesmente a do
ajeitar as coisas.

Desta mesma maneira se pronunciou o Supremo Tribunal
Federal, consoante se depreende de trecho do voto do Ministro MOREIRA
ALVES no RE 94.414:'%

As normas constitucionais se aplicam de imediato, sem que se
possa invocar contra elas a figura do direito adquirido, mesmo
nas condi¢gdes que vedam ao legislador ordinario a edi¢ao de
leis retroativas, declarando que a lei nova nao prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, esse
preceito se dirige apenas ao legislador ordinario, e nao ao
constituinte, seja ele ordinario seja ele derivado.

Argumenta-se, também, que, por ser o Poder Constituinte

Originario ilimitado, ele ndo estaria jungido a normas positivas preexistentes,

¥ ROCHA, Carmen Lucia Antunes., op. cit., pp. 6-9.

'"BRITTO, Carlos Ayres; PONTES FILHO, Valmir. Direito adquirido contra as
emendas constitucionais. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, n° 2002,
outubro-dezembro de 1995, pp. 75-80.

'% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 94.414/SP. Relator: Ministro Moreira
Alves. DJ de 19/04/1985.
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quer em relagdo ao conteudo das normas que edita, quer em relagcdo ao
procedimento para fazé-lo."*’Assim, ndo lhe seria defeso retroagir e
desconstituir efeitos de normas antes vigentes, podendo inclusive violar direitos
adquiridos, dando efeito retroativo a novas disposicées constitucionais.
Entretanto, haveria um pressuposto de ordem formal: a ressalva do nao
respeito aos direitos adquiridos com fundamento na Constituicao anterior tem
de vir expressa, tal como se dispds, por exemplo, no art. 17 do ADCT, nao
podendo a ressalva ser objeto de meras deducdes interpretativas.'®

Em que pese o posicionamento assentado na doutrina e na
jurisprudéncia quanto a inexisténcia de direito adquirido em face da
Constituicao, ousamos discordar desta idéia.

Consoante ja comentado no item 3.2.1 deste trabalho, é da
propria natureza das coisas que todas as normas, enquanto expressoes de
dever ser, sejam prospectivas e irretroativas. A nocao de irretroatividade
precede a qualquer regulagdo normativa, sendo, portanto, oriunda do direito
natural e aplicavel a qualquer norma, o que inclui as normas constitucionais.
Nesse sentido, pode-se dizer que € contrario a natureza das coisas que
qualguer norma retroaja para prejudicar o direito adquirido.

Ademais, o principio do direito adquirido, conforme também ja
abordado, € insito ao principio do Estado Democratico de Direito, estruturante
do Estado Brasileiro, e considerado um dos fundamentos da Republica (art. 1°,
caput, da Constituicdo de 1988). Sob esse aspecto, ha de se enfatizar que o
proprio Poder Constituinte Originario, para existir nesse Estado Democratico de
Direito, tem de ser democratico. E, sob pena de contradicdo, s6 o sera
democratico se respeitar a esséncia do Estado Democratico de Direito, que
compreende os principios da certeza juridica, da seguranca juridica, da
irretroatividade das leis e do direito adquirido.

Assim, consiste em tarefa do Poder Constituinte Originario,

como poder de um Estado Democratico de Direito, dispor sobre normas

"% Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 80.
138 Cf. DANTAS, Ivo, op. cit., pp. 80-84.
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constitucionais que viabilizem, da forma mais perfeita, o cumprimento da
finalidade desse Estado, que é a efetividade dos direitos fundamentais.

O principio do direito adquirido, como direito fundamental,
apresenta-se como uma das condicoes de possibilidade do Estado
Democratico de Direito. Surge como um dos instrumentos habeis a
proporcionar a garantia da certeza juridica e, consequentemente, de seguranca
juridica. Ambas as garantias sao requisitos essenciais desse Estado para sua

139

caracterizagao tanto como Democratico, quanto de Direito ™.

Nesse sentido, é inconcebivel que um ordenamento juridico

que prime pela democracia admita que normas constitucionais retroajam para

prejudicar situacoes juridicas consolidadas na ordem juridica anterior.

No que tange ao argumento de que a prépria Constituicao de
1988 teria excepcionado o principio do respeito ao direito adquirido com a
previsao do art. 17 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias
(ADCT), da Constituicao de 1988, tal ilagao nao merece prosperar.

Para sustentar a afirmacao, cumpre, inicialmente, rever o teor
do mencionado art. 17 do ADCT, que assim dispoe:

Os vencimentos, a remuneracao, as vantagens e os adicionais,
bem como os proventos de aposentadoria que estejam sendo
percebidos em desacordo com a Constituicdo, serao
imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, nao se
admitindo, neste caso, invocagao de direito adquirido ou
percepcao de excesso a qualquer titulo.

Ora, é de se notar que o ADCT narra uma determinada
situacao (vencimentos, remuneragao, vantagens, adicionais e proventos de
aposentadorias que estejam sendo percebidos em desacordo com a
Constituicao de 1988) e apenas da-lhe um novo enquadramento diante da
Constituicao de 1988 (imediata redugao aos limites decorrentes da Constituicao
de 1988).

Registre-se, portanto, que o Constituinte nao fez a previsao do
desrespeito ao direito adquirido naquela situacao. Ele tao somente inadmitiu a
invocacao de direito adquirido, o que nao significa que a percepgao de
vencimentos, remuneragdao, vantagens, adicionais e proventos de

'%9 Cf. TOLEDO, Claudia, op. cit., p. 262.
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aposentadorias, de acordo com a ordem juridica anterior, seja considerada
necessariamente direito adquirido. Ademais, o Constituinte em nenhum
momento ordenou que se devolvesse o valor percebido em desacordo com a
Constituicao de 1988, o que evidencia o carater prospectivo daquele
enunciado.

Diante do acima exposto, pode-se concluir que ha, sim, direito

adquirido em face da Constituicdo, estando, por consequéncia, o Poder

Constituinte Originario vinculado nao propriamente a norma do art. 5°, XXXVI,

da Constituicao de 1988, mas a idéia de que qualquer norma, em um Estado

Democratico de Direito, ndo deve retroagir para prejudicar direitos adquiridos.

Uma vez abordada a questao do direito adquirido em face das
normas constitucionais originarias, cumpre, agora, estabelecer se o Poder
Constituinte Derivado se sujeita ao principio do respeito ao direito adquirido.

O art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988, como ja se frisou,
assim preceitua: “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (grifou-se).

Doutrinadores ha que negam a existéncia do respeito aos
direitos adquiridos em face de emendas constitucionais, com apoio na
inteleccao de que somente a lei, em sentido formal, estaria proibida de
desrespeitar este tipo de direito, e ndo as emendas constitucionais, que teriam
uma hierarquia superior & da lei."*°Afirmam que a referida norma constitucional
teria como destinatario apenas o legislador infraconstitucional.

Sabe-se que a Constituicdo emprega o temo “lei” ora
isoladamente, ora acompanhado de adjetivo (“lei complementar”, “lei organica”,
“lei orcamentaria”, “lei federal”, “lei estadual”, “lei municipal). Tem-se também
entendido que, se a palavra “lei” aparece solitariamente, ha de ser identificada
com o seu sentido material."*' Em sendo assim, ha de se concluir que, se o art.

5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988, utiliza o termo “lei” isoladamente, este

vocabulo engloba, indistintamente, todas as espécies leqgislativas contidas no

%% Nesse sentido, Paulo Modesto em MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e
Direito Adquirido ao Regime da Funcao Publica. Revista Trimestral de Direito
Publico, v. 14, pp. 232-238, 1996, e Carlos Young Tolomei, op. cit., pp. 259-261.

I SAMPAIO, José Adércio Leite, cit., p.177.
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art. 59 do texto constitucional, o0 que inclui as emendas constitucionais (art. 59,

|]142

Ademais, € evidente que nao é pelo fato de haver citado a lei e
nao a emenda constitucional, que a Constituicao esteja a liberar esta ultima
quanto aquela proibicao. O intérprete nao pode esquecer que € justamente a lei
a forma usual ou cotidiana de se inovar a ordem juridica. As emendas sao
extraordinarias, episddicas e se caracterizam, nao pela indicacao das matérias
que lhes sao reservadas, mas pela indicacdo das matérias que lhes séao
proibidas (clausulas pétreas). E nao é s6 porque a Constituicao apenas
mencionou a lei como fonte de obrigagao positiva ou negativa, que as emendas
estariam proibidas de obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa.'*®

A vingar esse entendimento formal, ndo seria de espantar que
alguém viesse a dizer que os chamados decretos ou regulamentos auténomos
nao se detém diante da garantia constitucional da irretroatividade das leis.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, anterior a
Constituicao de 1988, era firme no sentido da inexisténcia de direito adquirido
contra texto constitucional, resultando ele do Poder Constituinte Originario, ou
do Poder Constituinte Derivado, conforme se verifica no voto do Ministro
Moreira Alves no RE 94.414'*, ja comentado acima.

Entretanto, ressalte-se que o citado julgado foi proferido sob a
édige da Constituicao de 1967 com a Emenda Constitucional n. 1/69, podendo-
se conceber a posicao do STF como sendo compreensivel, pois tendia a primar
pelo publico sobre o privado, mantendo coeréncia com o momento histérico em
que o pais se encontrava, além de possuir sélida base doutrinaria.'*®

'“2 DANTAS, Ivo, op. cit., p. 85.

'*3 BRITTO, Carlos Ayres; PONTES FILHO, Valmir, op. cit., pp.78-79.

'*“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 94.414/SP. Relator: Ministro Moreira
Alves. DJ de 19/04/1985.

%> TEIXEIRA, Anderson V. O direito adquirido e o direito intertemporal a partir do
debate entre Roubier e Gabba. Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto
Alegre, v. 29, n. 61, pp. 135-160, jan/jun. 2005, p. 157.
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Porém, com o advento da Constituicao de 1988, este

entendimento jurisprudencial restou prejudicado, mormente diante do art. 60, §
4°, |V, introduzido pela nova ordem constitucional'*®, verbis:

Art. 60 (...)

(...)

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
[Il — a separagao dos Poderes

IV — os direitos e garantias individuais.

O supracitado § 4°, do art. 60, da Constituicao, corresponde as
denominadas limitacdes materiais do Poder Constituinte Derivado, também
denominadas clausulas pétreas. Destaque-se que o STF, interpretou este
dispositivo constitucional no MS 23.047-MC'¥, e assentou o seguinte
entendimento:

As limitacdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o
art. 60, § 4°, da Lei Fundamental enumera, nao significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicao
originaria, mas apenas a protecao do nucleo essencial dos
principios e institutos cuja preservacao nelas se protege.
Ora, sendo o direito adquirido um direito individual previsto no
art. 5°, da Constituicao de 1988, encontra-se ele amparado pela clausula de
intangibilidade prevista nas disposicées permanentes da Constituicdo Federal,

em seu art. 60, § 4°, IV.

%% O Ministro Moreira Alves identificou esta mudanca com a Constituicdo de 1988, em
conferéncia proferida no dia 29 de novembro de 2000, no Simpdsio de Advocacia
Pdblica, promovido pelo Centro de Estudos Victor Nunes Leal, em Brasilia/DF. Veja-se
transcrigao de trecho relevante de sua conferéncia: “Com relagéao ao poder constituinte
derivado, antes de 1988 ja estava fixado o principio de que a ele também se aplicava
aquela regra segundo a qual a Emenda Constitucional tinha eficacia imediata. Ela ndao
podia era ter eficacia retroativa maxima ou média, mas sim eficacia imediata. E
poderia ter essa eficacia retroativa maxima e média também se expressamente o
declarasse, porque se entendia que aquele principio que era do art. 153, § 3° da
Constituicao anterior s6 se aplicava a legislagao infraconstitucional e nao a legislagao
constitucional.”

'*7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS-MC 23.047/DF. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 13/11/2003.
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Cumpre, neste ponto, esclarecer se a tutela do art. 60, § 4°, IV,
abrangeria apenas a garantia do individuo de nao prejuizo ao direito adquirido,
ou se abrangeria, também, os direitos adquiridos em si considerados.

Ha quem considere que o direito adquirido néao €, ele proprio,
um direito fundamental ou uma clausula pétrea. Seu respeito pelo legislador
ordinario é que seria o direito fundamental. Assim, haveria dois direitos distintos
e inconfundiveis: de um lado “o direito adquirido”, de outro “o direito do
individuo de que a lei ndo viole seu direito adquirido”.'*®

Ha que discordar desse posicionamento. Impende entender,
juntamente com CARLOS AYRES BRITTO e VALMIR PONTES FILHO',
RAUL MACHADO HORTA'™® IVO DANTAS'™', ELIVAL SILVA RAMOS'* e
MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO'®, que o direito adquirido, em si
considerado, também ndo podera ser prejudicado pelas emendas
constitucionais.

Ora, se assim nao fosse, estar-se-ia diante de um paradoxo: a
norma de garantia do direito ndo pode ser suprimida, mas o préprio direito
garantido pode ser violado? Ademais, considerando a presencga do principio da
seguranca juridica no ordenamento juridico patrio, certamente o direito
adquirido, em si, ndo poderia ser prejudicado pelas reformas constitucionais.

Por fim, para sanar quaisquer duvidas a respeito da protecao
dos direitos adquiridos em face das emendas constitucionais, urge destacar
que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS 24.875/DF '** em 20086,

"% Compartilhando deste posicionamento: Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins, op. cit., pp. 207-215; SILVERIO, Paulo Roberto M. O Instituto Juridico dos
Direitos Adquiridos e a Clausula Pétrea dos Direitos e Garantias Individuais.
Revista de Informacdo Legislativa, n. 128, pp. 69-77, out-dez 1995; José Eduardo
Martins Cardozo, op. cit., pp. 313-314; Carlos Young Tolomei, ob. cit., pp. 249-263.

9 BRITTO, Carlos Ayres; PONTES FILHO, Valmir, op. cit., pp. 75-80, outubro-
dezembro de 1995.

' HORTA, Raul Machado. Constitui¢do e Direito Adquirido. Revista Trimestral de
Direito Publico, v. 1, pp. 50-61, 1993.

ST DANTAS, Ivo, op. cit., pp.80-89.

'2 RAMOS, Elival da Silva, op. cit., pp. 232-242.

'** FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 106-125.

'** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS 24.875/DF. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 06 /10/20086.
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entendeu que a EC 41/2003 nao poderia violar o direito adquirido dos
magistrados aposentados do STF, de receberem quantia superior ao teto

salarial fixado pela referida emenda.

3.2.4 Direito adquirido e leis de ordem publica

Em alguns paises, vigora o sistema legal de Direito
Intertemporal, em que é uma lei ordinaria que estabelece que as leis nao
podem retroagir, impedindo, portanto, que as leis sejam aplicadas a fatos
passados ou a efeitos futuros de fatos passados. Nesses paises, a doutrina e a
jurisprudéncia, via de regra, entendem que o juiz pode dar efeito retroativo as
leis de ordem publica.'® Por ordem publica, entende-se toda matéria relativa
imediatamente ao interesse coletivo, de relevancia social, voltada para a
realizacao do bem comum'®.

No Brasil, os principios da irretroatividade e do direito
adquirido, conforme ja abordado anteriormente, tém protecao constitucional,
vigorando, portanto, o sistema constitucional de Direito Intertemporal. Assim, a
dimensao constitucional que se confere ao principio do direito adquirido néo
permite que se excepcionem da aplicacao do principio as chamadas leis de
ordem publica e que se admita a sua retroatividade.®’

Ja a época da vigéncia da Constituicao de 1934, REYNALDO
PORCHART'® demonstrava preocupacdo com a questdo da retroatividade ou
nao das leis de ordem publica, e cuidou de fulminar a tese de que as leis de
ordem publica poderiam ignorar os direitos adquiridos, conforme se pode
observar em trecho de sua obra, verbis:

Uma das doutrinas mais generalizadas e que de longo tempo
vem conquistando foros de verdade, é a que sustenta que séao
retroativas as “leis de ordem publica” ou as “leis de direito
publico”. Esse critério é, porém, inteiramente falso, tendo sido

%5 ALVES, Moreira José Carlos, Direito Adquirido., op. cit., pp. 580-581.

% TOLEDO, Claudia, op. cit., p. 211.

1" Nesse sentido: Claudia Toledo, op. cit., pp. 209-219; Elival Ramos, op. cit., pp. 194-
204; Zélio Furtado da Silva, op. cit., pp. 114-118. Contra essa orientagao: Limongi
Franga, op. cit.. pp. 263-273.

® PORCHAT, Reynaldo. Curso elementar de direito romano. Sio Paulo:
Melhoramentos, 1937, v. 1, pp. 338-339.
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causa das maiores confusbes na solugcdo das questbes de
| retroatividade. O interesse publico e o interesse privado se
entrelacam de tal forma, que as mais das vezes nao € possivel
separa-los. E seria altamente perigoso proclamar como
verdade que as leis de ordem publica ou de direito publico tém
efeito retroativo, porque mesmo diante dessas leis aparecem
algumas vezes direitos adquiridos, que a justica nao permite
que sejam desconhecidos e apagados. O que convém ao
aplicador de uma nova lei de ordem publica ou de direito
publico, é verificar se, nas relagdes juridicas ja existentes, ha
ou nao direitos adquiridos. No caso afirmativo a lei ndo deve
retroagir, porque a simples invocagcao de um motivo de ordem
publica ndao basta para justificar a ofensa ao direito adquirido,
cuja inviolabilidade, no dizer de Gabba, é também um forte
motivo de interesse publico.

Da leitura do art. 5°, XXXVI, da atual Constituicdo, que repete a
redacéo das Constituicbes de 1934, 1946 e 1967, também se depreende que a
Carta Maior nao faz qualquer diferenciacao entre leis de direito publico e leis de
direito privado, no que tange a protecdo do direito adquirido. Notavel é,
portanto, que a constituicao de 1988 nao fez nenhuma ressalva neste sentido.
A este respeito manifestou-se PONTES DE MIRANDA'™®:

A regra juridica de garantia é, todavia, comum ao direito
privado e ao direito publico. Quer se trate de direito publico,
quer se trate de direito privado, a lei nova nao pode ter efeitos
retroativos (critério objetivo), nem ferir direitos adquiridos
(critério subjetivo), conforme seja o sistema adotado pelo
legislador constituinte.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 493"
sanou quaisquer duvidas que poderiam existir no tocante a este aspecto da
matéria, destacando-se o voto do relator, Ministro MOREIRA ALVES, cujo
trecho se transcreve:

Esse preceito constitucional se aplica a toda e qualquer lei
infraconstitucional, sem qualquer distingdo entre lei de direito
publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e
lei dispositiva. Ja na representacao de inconstitucionalidade n°
1.451, salientei em voto que proferi como relator: ‘Alias, no
Brasil, sendo o principio do respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada de natureza constitucional,

'Y PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de
1967, cit., t. 5, p. 99.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 493/DF. Relator: Ministro Moreira
» Alves. DJ de 04/09/1992.
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sem qualquer excecdo a qualquer espécie de legislagao
ordinaria, ndao tem sentido a afirmacdo de muitos — apegados
ao direito de paises em que o preconceito € de origem legal —
de que as leis de ordem publica se aplicam de imediato
alcancando os efeitos futuros do ato juridico perfeito ou da
coisa julgada, e isso porque, se se alteram os efeitos é ébvio
que se esta introduzindo modificagao na causa, o que é vedado
constitucionalmente’.

Convém, ainda, expor a manifestagéo do Ministro SEPULVEDA
PERTENCE sobre o voto do Ministro MOREIRA ALVES:

Vimos, aqui, na ADIn 493 — e creio que o acompanhamaos, por
unanimidade, o voto antolégico do MINISTRO MOREIRA
ALVES - a sustentar que, precisamente porque, ao contrario
dos ordenamentos europeus para 0s quais e sobre os quais
tanto polemizaram GABBA e ROUBIER e tantos outros, a
nossa garantia do direito adquirido V. Ex.a, Sr. Presidente,
também, em obras doutrindrias e em acérdaos, tem insistido
nisso, n@o € uma questao tedrica de direito intertemporal a
aplicar na sucessao de leis silentes a respeito: € uma garantia
constitucional, irremovivel, pois, pelo legislador ordinario. E, por
iss0, naquele acérdao, unanime no ponto, asseverou-se que 0
tratar-se de lei de ordem publica ndo afetaria a protegdo do
direito adquirido, exatamente, porque, ao contrario do que
sucedia, na Franga, onde escreveu ROUBIER ou na ltélia,
onde escreveu GABBA, entre nds, se trata de garantia
constitucional e nao de uma regra doutrinaria de interpretacao.

Por fim, ha que destacar que a invocag¢ao, no § unico do art.
2035, do Cédigo Civil'®', de preceitos de ordem publica, para afastar a
incidéncia de clausulas contratuais sob a vigéncia da lei nova, consiste em
manifesta contradicdo com a orientacdo predominante na doutrina e

jurisprudéncia brasileiras, no tocante a este tema, nos termos ja expostos'®,

'®" Art. 2035. A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos antes da
entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no
art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Cddigo, aos
preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada
forma de execugado. Paragrafo unico. Nenhuma convengao prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo para
assegurar a funcao social da propriedade e dos contratos.

'%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet, op. cit., p. 448.
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3.2.5 Direito adquirido e leis interpretativas

Leis interpretativas sao aquelas elaboradas para sanar
obscuridade ou ambiguidade da lei interpretada e visam fixar, dentre os
caminhos possiveis, a validade de um destes caminhos. Seu requisito € a
existéncia de incerteza quanto ao significado normativo do preceito, do que
decorre a possibilidade de mais de uma interpretacao, inviabilizando a unidade
de comportamento que deve haver entre os seus destinatarios.'®®

Indaga-se sobre o possivel carater retroativo de tais leis
interpretativas, ou seja, questiona-se acerca da incidéncia ou nao da clausula
de protecdo ao direito adquirido em relagdo a esta modalidade de ato
legislativo.

REYNALDO PORCHAT'®, ao escrever sobre este assunto, no
inicio do século XX, em sua obra “Da retroactividade das leis civis”, afirmou que
as leis interpretativas teriam uma acao aparentemente retroativa, em virtude da
sua aplicagao aos fatos anteriores, que se deram no dominio da lei interpretada
e que ainda nao foram consumados. Argumenta que a lei interpretativa nao é
propriamente uma lei nova diferente da antiga, mas surge, por uma
necessidade geral, sem estatuir nada de novo, para fazer um s6 corpo com a
lei interpretada e ter aplicacao desde a data em que esta entrou em vigor.

WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA'® reiterou a doutrina
de PORCHART, aduzindo que inexiste problema conflitual no que tange as leis
interpretativas, pois a lei nova interpretativa nao entra em conflito com a lei
anterior, limitando-se apenas a esclarecer aquilo que ja deveria ser dito como
certo.

Ora, manifesto € o equivoco da doutrina da mera aparéncia de
retroatividade das leis interpretativas, na medida em que se retenha o conceito

hermenéutico de que a interpretacao efetuada pelo préprio 6rgao emissor do

'3 TOLEDO, Claudia, op. cit., p. 199.

'* PORCHART, Reynaldo. Da retroactividade das leis civis. Sdo Paulo: Duprat,
1909, p. 55.

' BATALHA, Wilson de Souza Campos, op. cit., p. 189.
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ato normativo geral e abstrato, mediante a edicdo de um novo ato dessa
natureza, ndo consubstancia um verdadeiro ato de interpretagao'®.

Certamente, uma lei que se limite a reproduzir, ainda que com
outras palavras, preceito ja constante de legislagao anterior, introduz uma nova
norma no ordenamento, tanto que revoga a norma repetida, por regular
inteiramente a matéria nela versada. Assim, ha de se concluir que a projecéo
dos efeitos da lei de interpretagdo ao tempo da vigéncia da legislagao
interpretada configura o fendmeno da retroatividade e se sujeita a limitagao que
a Constituicao Ihe impde, no art. 5°, XXXVI, em matéria civil, no tocante ao
respeito aos direitos adquiridos '®’.

Mais recentemente, CLAUDIA TOLEDO'® veio proclamar as
leis interpretativas como exemplo de leis retroativas validas no Estado
Democratico de Direito, constituindo-se casos excepcionais. Argumenta que,
na medida em que os efeitos da lei interpretativa remontam a data de entrada
em vigor da lei interpretada, possui a lei interpretativa incontestavel efeito
retroativo, agindo sobre todas as situagdes juridicas em curso, contanto que
nao tenha havido, em relacao a essas, transagao ou coisa julgada.

Aduz nao haver nenhuma ficcao juridica nesse caso: a lei
interpretada tem efeito imediato e a lei interpretativa, efeito retroativo,
porquanto lhe esclarece o conteudo, respeitados os limites do direito adquirido,
do ato juridico perfeito e da coisa julgada.’®

Ousa-se discordar do posicionamento acima exposto, uma vez
que, no ordenamento juridico brasileiro, embora se reconheca a possibilidade

de o Poder Leqislativo editar leis destinadas a esclarecer o sentido de atos

legislativos antecedentes, estas leis interpretativas em nada se diferenciam das

demais, inclusive no tocante ao respeito aos direitos adquiridos e a obediéncia

a clausula do art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988. Ademais, é de se notar

que o referido preceito constitucional utiliza apenas o termo “lei”, e nao faz

' RAMOS, Elival da Silva, op. cit., pp. 169-170.
%7 Ibidem.

'8 TOLEDO, Cl4udia, op. cit., pp. 199-201, passim.
%9 |bidem.
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qualquer diferenciacao, fato este que leva a conclusao de que o referido termo
deve abranger leis de qualquer natureza, inclusive as interpretativas.

Afinal, por que e para que se editam leis interpretativas?
Obviamente porque ja houve interpretacées distintas e que precisam ser
afastadas porque o legislador as considera “erradas”, vale dizer, ndo conformes
com o “verdadeiro” sentido da lei. E para qué? Para que, doravante, se observe
a interpretacédo correta. Mais uma vez, portanto, prospectividade, porque isso €

da natureza de qualquer norma enquanto expressao de dever ser, de vir a ser.

3.2.6 O art. 5° da Constituicdo de 1988 como norma de eficacia plena

JOSE AFONSO DA SILVA, em sua obra Aplicabilidade das
normas constitucionais'’’, classificou as normas constitucionais quanto & sua
eficacia e aplicabilidade e discriminou-as em trés diferentes categorias: normas
de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de eficécia limitada.'”’

As normas de eficacia plena sao aquelas que, desde a entrada
em vigor da Constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, todos os objetivos visados pelo legislador constituinte,
porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso suficiente,
incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto. Tais
normas sao de aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os interesses
objeto de sua regulamentacao juridica.'”®

As normas de eficacia contida, por sua vez, sdo aquelas que

incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos

' SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004.

"I Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em sua obra Interpretacdo e
Aplicabilidade das Normas Constitucionais, apresentam classificagdo diversa daquela
proposta por José Afonso da Silva. As normas de eficacia plena, a que alude José
Afonso da Silva, correspondem, segundo os supramencionados autores, as normas de
aplicacdo. No que tange as normas de eficacia contida e eficacia limitada, Celso
Bastos e Carlos Britto as reuniram em uma s6 categoria, denominada normas de
integrag@o. As normas de integracao subdividem-se em normas completaveis e em
normas restringiveis, que correspondem, respectivamente, as normas de eficacia
limitada e as normas de eficacia contida. Ver BASTOS, Celso Ribeiro; BRITTO, Carlos
Ayres. Interpretacao e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sao Paulo:
Saraiva, 1982.

72 SILVA, José Afonso da., Ibidem, pp. 82-83.
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queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia
contida em certos limites, dadas certas circunstancias. Estas normas sao
também de aplicabilidade direta, imediata, mas nao integral, porque sujeitas a
restricoes previstas ou dependentes de regulamentagéao que limite sua eficacia
e aplicabilidade.'”

Por fim, as normas de eficacia limitada sao todas as que néao
produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais,
porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, nao estabeleceu, sobre a
matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao
legislador ordinario ou a outro 6rgao do Estado. As normas de eficacia limitada
sao de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem
totalmente sobre esses interesses apds uma normatividade ulterior que Ihes
desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e surtam
outros efeitos nao-essenciais, ou, melhor, nao dirigidos aos valores-fins da
norma, mas apenas a certos valores-meios e condicionantes.'”

Uma vez distinguidas as normas quanto a sua eficacia e
aplicabilidade, importa agora enquadrar a norma estabelecida no art. 5°, inciso
XXXVI, da Constituicao de 1988, como uma norma de eficacia plena, contida
ou limitada. Necessario se faz, também, verificar se o referido preceito do art.
5°, XXXVI, da CF, é compativel com regulamentacao infraconstitucional.

A este respeito, pode-se vislumbrar, a principio, dois
posicionamentos doutrinarios divergentes.

O primeiro posicionamento, compartiihado por ELIVAL DA
SILVA RAMOS'”® e CARLOS YOUNG TOLOMEI'’®, considera que a norma do
art. 5°, XXXVI, da Constituicdo brasileira, deve ser enquadrada como uma
norma de eficacia plena. Afirmam tratar-se de disposicao que reune todos os
elementos necessarios para incidir plenamente e de modo imediato, nao
contendo previsdo de restricao ulterior de seus efeitos por meio de legislagao
infraconstitucional.

'73 |bidem.

' SILVA, José Afonso da. Ibidem.

7> RAMOS, Elival da Silva, op. cit., pp. 131-144, passim.
'7® TOLOMEI, Carlos Young, op. cit., pp. 93-102, passim.
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Consideram os supramencionados autores ser inadmissivel a
atuacdo do legislador ordinario no sentido de, respeitados os marcos
significativos dos conceitos de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada, atribuir-lhes um sentido mais preciso, excludente de outras
possibilidades. Asseveram, por fim, que cabe aos destinatarios da clausula de
protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada,
interpreta-la e aplica-la, contando unicamente com o lastro das construgdes
doutrinarias.

Também  partidario deste  posicionamento, OuUVIDIO
BERNARDI'?, indo adiante, defende que o legislador ordinario ndo tem
competéncia para definir juridicamente o direito adquirido, pois, do contrario, o
topico constitucional se constituiria em letra morta. Afirma que o disposto no
art. 6°, § 2°, da LICC, é potencialmente inconstitucional, pois poderia ocorrer a
hipétese de um ato nao se circunscrever na Orbita vaga e estreita de sua
definicdo gramatical e, no entanto, ser direito adquirido, em face da ordem
natural das coisas, do bom senso, ou da jurisprudéncia interativa, ou das
doutrinas dominantes. Sugere, portanto, a revogagao pura e simples do art. 6°,
§ 2° da LICC.

O segundo posicionamento doutrinario, sustentado por
LIMONGI FRANCA'® e seguido por CLAUDIA TOLEDO'®, considera
adequado o carater ordinario do conceito de direito adquirido. Argumentam
esses autores que, muito embora a Constituigdo tenha consagrado um instituto
de bases assentadas na consciéncia nacional, essas bases nao sao rigidas e
absolutas, mas sujeitas, em varios dos seus aspectos, a mutagoes e
aprimoramentos. Desse modo, formular na Constituicdo um conceito de direito
adquirido, implicaria subtrair-lhe muitas das suas possibilidades de progresso,
tanto através da doutrina e da jurisprudéncia como da propria legislagao
extravagante. Concluem, portanto, que ao legislador ordinario compete

estabelecer as lindes do conceito de direito adquirido.

7 Cf. BERNARDI, Ovidio. O Direito Adquirido e seu Problema Conceitual. Revista
dos Tribunais, v. 284, pp. 21-30, junho de 1959, pp. 24-30.

'”® FRANCA, R. Limongi, op. cit., pp. 210-211.

' TOLEDO, Cléaudia, op. cit., p.175.
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Ha que concordar, em parte, com 0s posicionamentos
doutrinarios acima apresentados e oferecer um terceiro posicionamento quanto
a questao em tela.

Observe-se que a norma do art. 5°, XXXVI, da Carta Magna, €
de eficacia plena, tendo, portanto, aplicabilidade direta, imediata e integral.
Registre-se que o § 1° do art. 5° da Constituicao de 1988, dispde que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata, estabelecendo, assim, uma ordem de otimizacdo, uma determinagéao
para que se confira a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.

Entretanto, em que pese o art. 5° XXXVI, da CF, ter
aplicabilidade imediata, o legislador infraconstitucional nao esta impedido de
definir os institutos constantes no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao.

O art. 5°, XXXVI, da Constituicao, traz a previsao de um direito
fundamental sem reserva legal expressa'®®, uma vez que a Constituicdo, neste
caso, nao previu explicitamente a possibilidade de intervencéao legislativa.
Nesta hipétese, a acado limitadora, de indole legislativa, judicial ou
administrativa, ha de ser imantada por todo o tipo de cautela, tendo em vista a
possibilidade de abusos no estabelecimento de restricbes a direitos
fundamentais nao submetidos a reserva legal expressa.

Assim, & possivel a atuacao do legislador infraconstitucional,

definindo o direito adquirido, tal como ocorreu na redacao do art. 6°, § 2°, da

LICC. Entretanto, ndo deve ultrapassar os limites estabelecidos pelo texto

constitucional em sua sistematicidade material e formal e nao deve ofender o

nucleo essencial do direito fundamental constante no referido dispositivo

constitucional.

Por nucleo essencial entende-se o conteudo minimo de um
direito, insuscetivel de ser violado, sob pena de aniquilar-se o préprio direito. O

'® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires: BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet, op. cit., pp. 303-304, passim.
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legislador, ao restringir direitos, estaria, entéo, limitado pelo nucleo essencial
do direito a ser restringido.'®’

Registre-se que, mais adiante, procederemos a analise
especifica da regulamentacao feita pelo art. 6°, da LICC, no tocante ao direito
adquirido, bem assim estudaremos com mais profundidade o principio da
protecéo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Uma vez assentado que o principio do respeito ao direito
adquirido tem aplicabilidade imediata, e que o legislador infraconstitucional,
desde que nao va além dos limites definidos no proprio ambito de protecao
constitucional, pode definir os institutos constantes no art. 5°, XXXVI, da
Constituicao, passa-se a analise do art. 6°, da Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil.

3.3 O art. 6° da Lei de Introdugéao ao Cadigo Civil

A atual Lei de Introducao ao Codigo Civil (Decreto-Lei n°.
4.657, de 4 de setembro de 1942, com a redacgao dada pela Lei n°. 3.238, de
1957), em seu art. 6°, dispde sobre a protegcao ao direito adquirido, nos
seguintes termos:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

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

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o0 seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi¢do
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial
de que ja nao caiba recurso

Verifica-se que o referido preceito € composto inteiramente de
elementos oriundos do art. 3° da primitiva Lei de Introducao ao Cdédigo Civil
(Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916), e da redacao original do art. 6°, do

'8' BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003, p. 102.

79



Decreto-Lei n° 4657, de 4 de setembro de 1942, que instituiu a vigente Lei de
Introdugéo ao Cédigo Civil.'®?

A expressao “A lei em vigor tera efeito imediato e geral” é
exatamente a reproducao, ipis litteris, da primeira parte do caput do citado
Decreto-Lei. As expressdes que se seguem sdao as mesmas da Lei de
Introducéo de 1916, com apenas trés diferencas: 1%) onde se dizia “A lei nao
prejudicara”, a nova redacgao usa a palavra “respeitados”; 2%) a Lei n° 3238/57,
suprimiu, assim como a Constituicao, a locugao “em caso algum”; 3°) a forma
em vigor antepde o ato juridico perfeito ao direito adquirido.'®

Passa-se, no item seguinte, a abordar, especificamente, o art.
6°, caput, da atual redacao da Lei de Introducao ao Cdédigo Civil, conferida pela
Lei n°. 3.238, de 1957.

3.3.1 A regra explicita do efeito imediato e geral das leis e a prote¢cao ao
ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada

O art. 6°, caput, da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil (Decreto-
Lei n°. 4.657, de 4 de setembro de 1942, com a redac¢dao dada pela Lei n°.
3.238, de 1957), dispbe nos seguintes termos:

Art. 6°. A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

Percebe-se a adogao, no texto, de forma explicita, ndo apenas
da Teoria dos Direitos Adquiridos de GABBA, mas também da Teoria das
Situacdes Juridicas de ROUBIER.

A diccao do art. 6°, da LICC, segundo a qual “a lei em vigor tera
efeito imediato e geral”, representa a aplicagcdao da nocao de efeito imediato das
leis trazida por ROUBIER, para quem a lei deve ser aplicada ao presente.

Com efeito, do panorama tragcado anteriormente, constata-se
que, para a Teoria das Situacoes Juridicas de ROUBIER, a idéia central € a do

tempus regit actum. Em sendo assim, a lei, ao entrar em vigor, e até que seja

'82 FRANCA, R. Limongi, op. cit., pp. 221-222.
'8 |bidem.
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abrogada, tem forca obrigatéria e geral.®*Nesse sentido, estabeleceu o
legislador ordinario literalmente que a lei em vigor tera “efeitos imediatos”, ou
seja, que deve em principio atuar no presente, qualificando implicitamente
como excepcional sua atuacdo pretérita. Disso decorre, também em nivel
infraconstitucional, a adog&o do principio da irretroatividade das leis.'®

Quando o dispositivo legal assegura que devem ser
“respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”, nota-
se a influéncia da Teoria Subjetiva, preconizada por GABBA, que entendia ser
justa a aplicagéo da lei nova a relagbes constituidas anteriormente, desde que
se respeitassem todos os direitos adquiridos.

Destaque-se que nao ha incompatibilidade entre o principio do
efeito imediato e geral da lei nova e o da incolumidade do ato juridico perfeito,
do direito adquirido e da coisa julgada. Pelo contrario, se a lei tem efeito
imediato e geral, para o futuro, por certo ela ndo se aplica aos fatos anteriores
ou, principalmente, aos efeitos decorrentes desses fatos. A lei se aplica
imediatamente, a partir do momento em que se torna obrigatéria, nao
retroagindo aos efeitos dos fatos pretéritos. Os limites do efeito imediato,

portanto, sdo o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.'®®

3.3.2 Direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada

O respeito ao ato juridico perfeito, conforme visto acima,
consiste em uma garantia constitucional e em um direito fundamental, uma vez
gue se encontra previsto no art. 5°, XXXVI, da Carta de 1988.

A formulagédo do conceito de ato juridico perfeito, tal como
ocorreu em relacao ao direito adquirido, foi feita pelo legislador ordinario, o
qual, no § 1°, do art. 6°, da Lei de Introducao ao Cédigo Civil, assim dispds:

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

"% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Comentdrio teérico e pratico da lei de
introducédo ao cédigo civil. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho Editora, 1943, v. Il, p.
307.

'8 CARDOZO, José Eduardo Martins, op. cit., pp 318-321.

1% ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo, op. cit., pp. 266-267.
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JOSE AFONSO DA SILVA, ao comentar o conceito legal de ato
juridico perfeito, afirmou que este direito ja consumado € também intangivel
pela lei nova, por ser direito mais do que adquirido, direito esgotado. Sustenta
que, se o simples direito adquirido € protegido contra interferéncia da lei nova,
mais ainda o é o adquirido ja consumado. Ensina, também, o mencionado
constitucionalista que a diferenca entre o direito adquirido e o ato juridico
perfeito esta em que aquele emana diretamente da lei em favor de um titular,
enquanto o segundo é negécio fundado na lei. '®’

Convém salientar que a segurancga do ato juridico perfeito € um
modo de garantir o direito adquirido pela protecdo que se concede ao seu
elemento gerador, pois se a nova norma considerasse como inexistente ou
inadequado o ato ja consumado sob 0 amparo da norma precedente, o direito
adquirido dele decorrente desapareceria por falta de fundamento. Ademais,
para gerar direito adquirido, o ato juridico devera nao s6 ter acontecido em
tempo habil, ou seja, durante a vigéncia da lei que contempla aquele direito,
mas também ser valido, isto &, conforme aos preceitos legais que o regem.'®®

Sobre essa categoria limitante, € sempre lembrada a licao de
PONTES DE MIRANDA, ao comentar o §3°, do art. 153, da Carta de 1967 com
a Emenda n° 1 de 1969, que corresponde ao art. 5°, XXXVI da Constituicao de
1988'%°:

O ato juridico perfeito a que se refere o art. 153, §3°, é o
negacio juridico, ou o ato juridico stricto senso; portanto, assim
as declaragbes unilaterais da vontade, como 0s negdcios
juridicos bilaterais, assim o0s negdcios juridicos, como as
reclamacdes, interpretagbes, a fixagdo de prazo para a
aceitacdo de doagdo, as comunicagdes, a constituicdo de
domicilio, as notificagdes, o reconhecimento para interromper a
prescricao ou com sua eficacia (ato juridico stricto sensu).

87 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo., cit., pp. 435-
436.

"% Cf. DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao cédigo civil brasileiro
interpretada. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 191.

"% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios a Constituicdo de
1967 com a Emenda n. 1 de 1969, t. 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p.
102.
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No que concerne a coisa julgada, sua protecdo também
corresponde a uma garantia constitucional e a um direito fundamental, prevista
que esta no art. 5°, XXXVI, da Constituicéo de 1988.

O § 3° do art. 6°, da Lei de Introducao ao Cadigo Civil, por sua
vez, assim definiu a coisa julgada:

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial
de que nao caiba recurso.

MARIA HELENA DINIZ, em sua obra Lei de introdugcdo ao
codigo civil brasileiro interpretada, ao tecer comentarios sobre o referido
dispositivo legal, afirma que a coisa julgada é uma qualidade dos efeitos do
juigamento. E o fenémeno processual consistente na imutabilidade e
indiscutibilidade da sentenca, posta ao abrigo dos recursos definitivamente
preclusos, e dos efeitos por ela produzidos, porque os consolida, privilegiando
a seguranca juridica dos litigantes.'®

Da relacao entre o direito adquirido e a coisa julgada, tem-se,
conforme asseveram CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA
MARTINS™' que a protecdo que se da a coisa julgada é um caso particular da
protecao mais ampla dispensada ao direito adquirido. Este se incorpora ao
patriménio de seu titular independentemente do transito judicial. Na coisa
julgada, o direito incorpora-se por forca da protecdo que recebe da
imutabilidade da decisdo judicial. Dai falar-se em coisa julgada formal e
material.

Ensinam NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE
ANDRADE NERY'® que coisa julgada material é a qualidade que torna
imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da sentenca
de mérito nao mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario nem a remessa
necessaria do art. 475 do Codigo de Processo Civil. Ja a coisa julgada formal é

a inimpugnabilidade da sentenca no processo em que foi proferida.

1% DINIZ, Maria Helena, op. cit., pp. 199-200.

91 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a
Constituicao do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988., cit., pp. 218-219.

19 Cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo
Civil comentado e legislacao extravagante. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
pp. 593-596, passim.
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Destaque-se que a garantia referida no art. 5°, XXXVI, do texto
constitucional, refere-se a coisa julgada material, e ndo a coisa julgada
formal'®. Ficou, portanto, superada a definicdo do art. 6°, § 3°, da LICC,
prevalecendo hoje o conceito do art. 467 do Cédigo de Processo Civil, segundo
o qual “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Com efeito, o texto constitucional s6 se refere a coisa julgada
material, porque o que se protege € a prestagao jurisdicional definitivamente
outorgada. A coisa julgada formal s6 se beneficia da protecao indiretamente, na
medida em que se configura como pressuposto da coisa julgada material.
Tutela-se, assim, a estabilidade dos casos julgados, de maneira que o titular do
direito ai reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou
definitivamente no seu patriménio."®*

Feitos os esclarecimentos a respeito do ato juridico perfeito e
da coisa julgada, importa destacar que, para alguns autores, seria suficiente a
referéncia, tanto na Constituicao, como na LICC, apenas ao direito adquirido,
uma vez que os conceitos de ato juridico perfeito e coisa julgada nele se
inserem.'**JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO afirma, inclusive, que o direito
adquirido deve ser tomado como género, tendo como espécies o direito
adquirido em sentido estrito, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.’®

Em que pese se concorde que, dessa formal triparticao, o
conceito central € o conceito de direito adquirido, reconhece-se que a
triparticdo conceitual tem a vantagem de tornar mais explicitas determinadas
situacdes muito comuns e embaragosas, como a separacao entre as mudancas
relativas a constituicao (forma) e ao conteudo. Nesse sentido, a referéncia ao
ato juridico perfeito, por exemplo, permite definir com maior clareza a lei
aplicavel a dadas situagées juridicas que somente produzirao efeitos no futuro,

eventualmente no regime da lei nova.

' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo., cit., p. 436.
"9 SILVA, José Afonso da. Ibidem.

' FRANCA, R. Limongi., op. cit., pp. 234-238.

'% SAMPAIO, José Adércio Leite.,op. cit., pp.173-174.




Ademais, consoante o0s ensinamentos de PONTES DE
MIRANDA' o ato juridico perfeito é conceito do plano da existéncia, o direito
adquirido é conceito do plano da eficacia dos fatos juridicos e a coisa julgada é
conceito do plano da eficacia da sentenca. Tal constatacdo justifica uma
previsao tripartite, com diferentes definicdes. Veja-se trecho da licao do ilustre
civilista a este respeito:

O ato juridico perfeito é fato juridico, que tem o seu momento-
ponto, no espago-tempo: entrou em algum sistema juridico, em
dado lugar e data. O conceito € conceito do plano da
existéncia: se ato juridico comecga de existir, aqui e agora, é
porque o ato entrou no mundo juridico aqui e agora, e a sua
juridicidade é a coloragdo que lhe deu o sistema juridico tal
como aqui e agora ele é. O direito adquirido € o direito que
nasceu a alguém. O conceito € conceito do plano de eficacia,
porque todo direito é efeito, como sao as acdes e todas as
excegoes. Deve ter havido, antes, fato, que entrou no mundo
juridico, em certo lugar e em certo momento, embora pudesse
nao ter sido ato, do qual se haja irradiado o direito. (...) A coisa
julgada, essa, € o estabelecimento sentencial de estado do
mundo juridico. E conceito do plano de eficacia, mas, ndo do
plano de eficacia dos fatos juridicos, que se podem articular na
res deducta, e sim do plano de eficacia da sentenca. (grifou-
se).

Feitas as distingdbes entre o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, ha que diferenciar, no item seguinte, o direito
adquirido da expectativa de direito.

3.3.3 Direito adquirido e expectativa de direito

Desde os primordios da nogao de direito adquirido se faz a
contraposicao entre este e a expectativa de direito. Quando da consolidagao da
doutrina classica, ja no século XIX, digladiavam os autores na tentativa de fixar
com maior nitidez os contornos dessa distingédo'®.

GABBA ensina que se esta diante de uma expectativa de

direito sempre que os fatos aquisitivos néo se verificarem por inteiro'®®.

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de
1967, v. V, cit., p. 60.

'% RAMOS, Elival da Silva., op. cit., p. 186.

' GABBA, C F. Retroattivita Delle Leggi, cit., p 227.
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No direito patrio, LIMONGI FRANCA, seguindo a definicao de
GABBA, afirma que a diferenca entre direito adquirido e expectativa de direito

estd na existéncia, em relacdao aquele, do fato aquisitivo especifico, ja
200

configurado por completo.

Ensina LIMONGI FRANCA que tal fato aquisitivo ndo é s6 o
fato particular, exterior a lei, mas pode se encontrar nela prépria, quando o
direito dela diretamente decorrer. Conclui que, se a lei for, por si propria, o fato
gerador especifico, independentemente de requisito exterior, nao havera a
possibilidade da existéncia de expectativa, pois o direito adquirido exsurge
direta, imediata e exclusivamente do proprio mandamento legal. Se houver a
exigéncia de cumprimento de requisito legal, enquanto esse nao se der, ndo ha
que se falar em aquisicao de direito. Finalmente, havera mera expectativa
sempre que falte ou esteja incompleto o fato aquisitivo especifico particular,
exterior & lei.?”"’

Importante, também, destacar a diferenciagcdo entre direito
adquirido e expectativa de direito feita por CLAUDIA TOLEDO 2%

Somente ha direitos adquiridos no momento em que as
situagoes juridicas ja estao produzindo seus efeitos, o que
significa afirmar sua inexisténcia na fase de criacao da
situagao, ainda que se trate de criagao continua ou sucessiva.
Nesse momento, como o sujeito ja iniciou a formagdo da
situacgao juridica, tendo-se valido do amplo direito de agir que a
liberdade juridica incondicionada Ihe fornece ou de uma das
faculdades juridicas que a ordem juridica lhe oferece, o que ha
€ expectativa de direito. Em se tratando de mera expectativa de
direito, a lei nova incide imediatamente, modificando-a ou
mesmo extinguindo-a, por suprimir a situacao juridica que se
encontrava em processo de formagao.

No ambito da jurisprudéncia do STF, destaque-se que
expectativa de direito, no dizer do Ministro LUIZ GALLOTTI, “é algo que

antecede a sua aquisi¢ao”.*®

20 FRANCA, Rubens Limongi., cit., p. 224.

2T FRANCA, Rubens Limongi. Ibidem.

22 Cf. TOLEDO, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democratico de
Direito.,passim.

p. 205.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 73.189/SP. Relator: Ministro Luiz
Gallotti, Se¢ao de Jurisprudéncia, Aud. de Publ. de 23/05/1973.

86



A propésito, JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO afirma que a
nova e velha jurisprudéncia do Supremo Tribunal tem arrolado como
expectativa de direito: a situacao dos herdeiros antes da abertura da sucesséo,
os atos condicionais antes da realizacao de condicao resolutiva e as hipdteses

de direitos eventuais®®.

334 O § 2° do art. 6° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, e a
definicdo de direito adquirido

Consoante estabelecido no item 3.2.6 deste trabalho, o
principio do respeito ao direito adquirido tem aplicabilidade imediata.
Entretanto, tal fato ndo obsta que o legislador infraconstitucional defina o direito
adquirido, desde que nao ultrapasse os limites estabelecidos pelo texto
constitucional em sua sistematicidade material e formal e ndo ofenda o nucleo
essencial do direito adquirido.

O legislador infraconstitucional definiu o direito adquirido no art.
6°, § 2°, da Lei de Introdugédo ao Cdédigo Civil, nos seguintes termos:

Art. 6° (...)

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o0 seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigao
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

Cumpre, neste momento, verificar a adequagcao do referido
preceito infraconstitucional a Constituicao brasileira de 1988, que dispds que “a
lei n@o prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

E de se notar que a Constituicdo, acertadamente, apenas fez a
previsdo do instituto do direito adquirido. Nado apresentou a Carta Magna
elementos que caracterizam o direito adquirido como tal e nédo Ihe ofereceu
definicdo alguma. Diz-se que a Constituicdo agiu acertadamente, pois se
entende que o texto constitucional deve ser apresentado de forma sintética,
nele devendo constar apenas a previsao dos principios e regras fundamentais,
nao sendo aconselhavel trazer definicbes e conceitos fechados que, com o

avancar dos anos e dinamica da realidade fatica, possam se desatualizar.

204 Cf. SAMPAIO, José Adércio Leite., op. cit., p. 231.
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Em analise ao § 2° do art. 6°, da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil, ha de se observar que a definicao de direito adquirido foi apresentada de
forma tautoldgica, redundante e imprecisa. Com efeito, o legislador
infraconstitucional néo inovou em relagdo ao texto constitucional e, do texto
oferecido, extrai-se que direito adquirido é aquele direito que o seu titular possa
exercer.

LIMONGI FRANCA chegou, também, a conclusao
semelhante.?® Ao comentar a definicdo de direito adquirido trazida pela Lei de
Introdugédo ao Cddigo Civil, decompds os termos do preceito em foco, e
constatou que, para o legislador, sao direitos adquiridos, verbis:

1.  odireito que o seu titular possa exercer;

2. o direito que alguém, como representante de seu titular,
possa exercer;

3. odireito cujo comego de exercicio tenha termo prefixo;

4. o direito cujo comego de exercicio tenha condigao
preestabelecida inalteravel a arbitrio de outrem.

Na visao de FRANCA, a substancia do conceito esta
unicamente no primeiro elemento da analise acima exposta. Direito adquirido,
para o legislador, seria entao aquele que o seu titular possa exercer.

No que tange ao direito exercido por meio de outrem, afirma
LIMONGI FRANCA que tal exercicio nao € matéria fundamental do conceito de
direito adquirido, porque, em principio, € evidente que os direitos exercidos por
representantes sao como se o fossem pelo préprio titular.

Em relacdo a extensao do conceito aos direitos a termo e aos
condicionais, assevera o civilista, com toda razao, que a referida extensao
constitui questao nao conceitual, mas de interpretagao do alcance do conceito.

Conclui o referido doutrinador que a definicao de direito
adquirido, como sendo aquele que o titular possa exercer, € uma definigao
sintética do objeto, restando clara a sua insuficiéncia, mormente para a solugao
dos problemas relativos a matéria.>*®

Ora, se a definicao de direito adquirido constante na LICC foi
apresentada de forma sintética e limitada, ndo inovando em relagéo ao texto

2% FRANCA, Rubens Limongi., op. cit., pp. 227-228.
2% Cf. FRANCA, Rubens Limongi., op. cit., p. 228.

88



constitucional, ha de se concluir que o § 2°, do art. 6°, da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil, nao ultrapassou os limites estabelecidos pelo texto constitucional
em sua sistematicidade material e formal.

No que tange a verificagcdo da ofensa ao nucleo essencial do
direito adquirido, cumpre inicialmente afirmar que, conforme apontado acima, o
texto constitucional, no art. 5°, XXXVI, apenas fez mengcéo ao respeito ao
direito adquirido e nao apresentou quaisquer elementos que pudessem
conduzir a esséncia do direito adquirido.

Assim € que, dessa previsao constitucional ndo se faz possivel
a extragdo do nucleo essencial do direito adquirido, ou seja, do conteudo
minimo deste direito.

Necessario se faz recorrer a doutrina e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, numa tentativa de alcancar a esséncia do direito
adquirido, conforme se fara nos capitulos seguintes deste trabalho.
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CAPITULO 4
A BUSCA PELO NUCLEO ESSENCIAL DO DIREITO ADQUIRIDO

4.1 Consideragoes iniciais

O que vem a ser o direito adquirido? O direito adquirido € um
instituto de direito que esta na ordem das coisas e, por isso, todo homem pode
compreendé-lo, diante das circunstancias concretas. Nesse sentido, pode-se
afirmar que todos nés sabemos o que € o direito adquirido. Dificuldade surge,
entretanto, no momento de conceitua-lo, de defini-lo, de apresentar os tracos
que o caracterizam.?’

Com efeito, a dificuldade é intrinseca a denominacao, que
parece encerrar uma tautologia. Poder-se-ia dizer que todo e qualquer direito,
se é direito, assim o € porque ja foi adquirido. Se nao for adquirido, também
nao seré direito.?*®
Nao ha duvida que os juristas, até hoje, ndo encontraram uma
formula unica e geral, aplicavel a todos os aspectos do conflito de leis no
tempo. Segundo SAN TIAGO DANTAS, quase todos conceituam o direito
adquirido de um modo um pouco diverso, porque é dificil, a ndo ser em
situagbes concretas, dizer quando os fatos idoneos estao todos reunidos para a
producéo de determinado efeito de direito.?*

No ordenamento juridico patrio, conforme restou assentado no
capitulo anterior, a Constituicdo de 1988, acertadamente, n&o trouxe
parametros para fixar o conteudo do direito adquirido. Questiona-se, assim, se
seria possivel e viavel uma delimitagao tedrica ou em abstrato do contetido do
direito adquirido no sistema juridico brasileiro.

Diante desta indagagao, surge a necessidade de pesquisar e
tentar alcancar o nucleo essencial do direito adquirido, ou seja, o contetido

minimo deste direito fundamental. Para tanto, imprescindivel se torna estudar o

27 Cf, BERNARDI, Ovidio., op. cit., p. 25.

2% Cf. TOLOMEI, Carlos Young., cit., p. 108.

2% Cf. DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 81.
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principio da protegdo do nucleo essencial, para esclarecer o significado do
“nucleo essencial” de um direito fundamental. De grande relevancia também se
faz identificar, através da analise da doutrina e da jurisprudéncia patrias, qual
seria o nucleo essencial do direito adquirido no sistema juridico brasileiro.

Assim, o estudo do nucleo essencial do direito adquirido revela-
se importante, para que se possa identificar, no caso concreto, a sua efetiva
existéncia ou inexisténcia. Necessario, também, o seu estudo, para que se
constate se algumas leis fazem restricdo desmesurada e desproporcional ao
direito adquirido e para que se verifique se o Supremo Tribunal Federal,
quando da prolagao de suas decisdes, tem também restringido o alcance deste
direito fundamental.

42 O principio da protecao do nucleo essencial dos direitos
fundamentais

Alguns ordenamentos juridicos constitucionais consagram
expressamente o principio da protecao do nucleo essencial dos direitos
fundamentais. A Lei Fundamental alema de 1949 inseriu-o no art. 19.2,
dispondo que “em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em
sua esséncia”.

A referida clausula corresponde a uma tentativa de oferecer
resposta ao poder quase ilimitado do legislador no ambito dos direitos
fundamentais, tal como amplamente reconhecido pela doutrina até o inicio do
século passado. A protecao dos direitos individuais era feita por meio da
aplicagéo do principio da legalidade da Administragcdo e dos postulados da
supremacia da lei e da reserva legal. Nesse sentido, os direitos fundamentais
submetidos a reserva legal poderiam ter a sua eficacia completamente
esvaziada pela acéo do legislador.?™

Por razbes semelhantes, a Constituicido portuguesa e a
Constituicdo espanhola contém dispositivos que limitam a atuacéo do legislador

na restricao aos direitos fundamentais.

*'"MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet., op. cit., p. 305.
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A Constituicao portuguesa de 1976 refere-se a garantia do
nucleo essencial em seu art. 18.3, segundo o qual “as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias tém de revestir carater geral e abstracto e nao
podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance do conteudo
essencial dos preceitos constitucionais”.

O art. 53.1, da Constituicao espanhola, também faz alusédo a
esta garantia, quando estabelece que “os direitos e liberdades reconhecidos no
Capitulo Il do presente Titulo vinculam todos os poderes publicos. Somente por
lei, que em todos os casos deve respeitar seu conteudo essencial, poderao ser
regulados esses direitos e liberdades (...)".

Ressalte-se  que, enquanto principio expressamente
consagrado na Constituicdo ou enquanto principio constitucional imanente, o
principio da protecdo do nucleo essencial tem por objetivo evitar o
esvaziamento do conteudo do direito fundamental decorrente de restricbes
descabidas, desproporcionais ou desmesuradas. Em termos exatos, tem-se em
mira a efetividade de um direito fundamental.?'’

Mas o que € o nucleo essencial de um direito fundamental? Tal
significado nao é univoco na doutrina. Podem-se vislumbrar na doutrina alema
duas diferentes teorias a respeito do tema, designadas como absoluta e
relativa.

Para a teoria absoluta, o conteudo essencial consistiria em um
nucleo fundamental, determinavel em abstrato, proprio de cada direito, sendo,
por isso, intocavel. Corresponderia a um espaco de maior intensidade
valorativa que nao poderia ser afetado sob pena de o direito deixar realmente
de existir.?'?

O nucleo essencial dos direitos fundamentais € compreendido
pelos adeptos da teoria absoluta como a unidade substancial autbnoma que,
independentemente de qualquer situacao concreta, estaria a salvo de eventual

intervengao legislativa. Segundo esta concepgao, haveria um espago que seria

2" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet., op. cit., p. 306.

#'2 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2006, p. 304.
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suscetivel de limitagdo por parte do legislador e um outro espaco que nao
comportaria limitagoes. Nesse caso, ter-se-ia um “limite do limite” para a
propria acao legislativa, consistente na identificagdo de um espaco insuscetivel
de regulagdo.?™

Assim, de acordo com essa teoria, todo direito fundamental
teria um nucleo essencial passivel de ser teoricamente delimitado, no qual
estariam inseridos os modos tipicos de seu exercicio. O nucleo essencial
constituiria o conteudo minimo do direito, insuscetivel de ser violado, sob pena
de aniquilar-se o proprio direito. O legislador, ao restringir direitos, estaria,
entdo, limitado pelo nucleo essencial do direito a ser restringido.?'*

Para a teoria relativa, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais deve ser definido segundo cada caso concreto, a luz do direito
restringido, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma de carater
restritivo. O nucleo essencial seria, entdo, aferido através da utilizagao de um
processo de ponderagdo entre meios e fins, com base no principio da
proporcionalidade. Nesse sentido, o nucleo essencial corresponderia aquele
minimo insuscetivel de restricdo ou redugdo com base nesse processo de
ponderacgéo.?'

Tendo em vista que a teoria relativa reconduz o contetdo
essencial dos direitos fundamentais ao principio da proporcionalidade, a
restricdo sO seria legitima quando fosse exigida para a realizacdo de bens
juridicos que devessem ser considerados no caso como mais valiosos e tao-
somente na medida em que essa exigéncia se impusesse ao direito
fundamental.?'®

Assim, segundo os adeptos da teoria relativa, o tamanho do
conteudo essencial s6 pode ser mensurado em face de um conflito especifico,

ou seja, quando estiverem em jogo valores comprimindo-se reciprocamente.?'’

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet., ibid., pp. 306-307, passim.

21 BARROS, Suzana de Toledo., op. cit., p. 102.

15 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 307.

?'° VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos., op. cit., pp. 304-305.

?'” BARROS, Suzana de Toledo., cit., p. 103.

93



Sua principal diferenca em relagdo a teoria absoluta consiste em que o
conteudo essencial ndo é algo preestabelecido e fixo, na medida em que nao é
um elemento estavel nem uma parte auténoma do direito fundamental.

Leciona PETER HABERLE, em sua obra La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales’’®, que tanto os
conhecimentos da teoria absoluta, como aqueles da teoria relativa, sao
aproveitaveis. Visando conciliar as propostas de ambas as teorias, o autor
defende a ponderacdao de bens como meio de determinacdo do contetudo
essencial dos direitos fundamentais, levando em conta o objetivo da teoria
absoluta de exclusao de uma relativizacao dos direitos fundamentais

Ensina o referido autor que o conteudo e os limites dos direitos
fundamentais devem ser determinados em atengcao aos outros bens juridicos
constitucionais. Nesse sentido, através de seus limites, os particulares bens
juridicos constitucionais entram em relagdo uns com os outros. Assim, o
principio através do qual se ha de determinar o contetido e os limites dos
direitos fundamentais e através do qual se solucionam os conflitos que surgem
entre os bens juridicos constitucionais que coexistem uns com o0s outros,
segundo HABERLE, é a ponderacéo de bens, caracterizada como imanente a
Constituicdo.?'®

Nesse sentido, o conteudo e os limites de um direito sempre
héao de ser determinados em relagdo a outros bens juridicos e devem deduzir-
se em uma operacao intelectual diferenciada, originando-se os direitos
fundamentais em situagbes de conflito, sendo sempre atualizados e
concretizados caso a caso.??°

Cumpre salientar que os bens juridicos constitucionais
concorrentes nao estdao em uma relagao de subordinacao, no sentido de serem
utilizados uns contra os outros. Estao sim coordenados uns com os outros, ao
tempo em que se condicionam reciprocamente. Por meio da ponderacdo de

bens proporciona-se um equilibrio entre os bens juridicos que colidem. Isto se

?"® HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Madri: Dykinson, 2003, p. 65.

2 HABERLE, Peter., op. cit., p. 33.

%20 |bid., p. 36.
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da porque a colisdo, evidentemente, é o resultado do choque de forgas sociais,
quando gestam a Constituicdo. A ponderagdo resolve ou ameniza essa
colisao.?

Destaca HABERLE que a funcdo social dos direitos
fundamentais tem no presente contexto um interesse especial: evitar a
relativizacdo dos direitos fundamentais. O objetivo do legislador, quando
introduz normas no ambito dos direitos fundamentais, tem de ser o de alcancar
um grau o6timo de significagdo destes direitos para a vida social em seu
conjunto e isso se da através da conformagdo e execugdo dos direitos
fundamentais. Uma ponderacédo de bens que puser em questao a fungao social
dos direitos fundamentais sera inconstitucional. Privarda os direitos
fundamentais de sua significagdo constitutiva para a ordem constitucional.???

HABERLE discorre também sobre os limites imanentes dos
direitos fundamentais. Ensina que o conteido essencial dos direitos
fundamentais é delimitado através dos limites imanentes que protegem o
conteudo essencial, conforme o principio da ponderagcao dos bens. Os limites
imanentes, segundo o autor, sdo os limites que cercam o contetdo
essencial.?®® Esta férmula deixa claro que o contetido essencial dos direitos
fundamentais nao € uma medida deduzida em si e independentemente do
conjunto da Constituigéo e dos bens juridicos reconhecidos junto a tais direitos.
O conteudo essencial de um direito fundamental e seus limites admissiveis
constituem uma unidade.?®* Assim, é proprio do conteudo essencial de um
direito fundamental que ele s6 pode ser determinado por meio de uma reflexao
sobre os contetidos essenciais de outros bens juridicos constitucionais®®,

Diferencia o autor o principio da proporcionalidade do principio
da ponderacdo de bens. Afirma que a questdo da proporcionalidade surge
somente quando uma ponderacdo de bens ja tiver tido lugar. Em outras

palavras, o principio da proporcionalidade pressupde uma ponderacdo de bens

221 |bid., pp. 39-40.

2 |bid., p. 50.

?23 HABERLE, Peter., op. cit., p. 58.
24 |bid., p. 59.

%25 |bid., p. 63.
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e exige que os meios aplicados para lograr o fim a que se aspira sejam
apropriados.?*®

Conclui HABERLE que o art. 19.2 da Lei Fundamental alema,
segundo o qual “em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado
em sua esséncia’, possui natureza declaratéria. O referido artigo teria
expressado, segundo HABERLE, de modo declarativo, simplesmente o que
resulta de uma interpretacdo adequada do direito fundamental afetado. No
fundo, diz o autor, o artigo 19.2 € uma norma constitucional vazia. Nao contém
nada que nao tivesse vigéncia sem ela. Assim, a funcao do art. 19.2 seria
oferecer uma fundamentacdo mais sélida para a constatacao de uma leséo a
um direito fundamental e assegurar os direitos fundamentais frente ao
legislador.??’

No Brasil, a Constituicdo de 1988 ndo contempla
expressamente a protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais.
Entretanto, em que pese o texto constitucional brasileiro ndo ter feito esta
consagragao expressa, € inequivoco que a protecao do contelddo essencial dos
direitos fundamentais decorre do proprio modelo garantistico utilizado pelo
constituinte. A ndo admissdo de um limite ao legislador tornaria inécua
qualquer protecdo fundamental.??®

E também de se notar que o art. 60, § 4°, IV, da Constituicao
de 1988, veda expressamente qualquer proposta de emenda tendente a abolir
os direitos e garantias individuais. A referida vedacdo foi instituida para
proteger o nucleo essencial dos direitos fundamentais. O Supremo Tribunal
Federal, em aco6rddo ja citado, pronunciou-se nesse mesmo sentido, ao
interpretar o supracitado dispositivo constitucional®®®:

As limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o
art. 60, § 4° da Lei Fundamental enumera, ndo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicao
originaria, mas apenas a protecao do nucleo essencial dos

??% |bid., pp. 67-68, passim.

?27 Ibid., pp. 219-220, passim.

?® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet., cit., p. 309.

%29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS-MC 23.047/DF. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 14/11/2003.
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principios e institutos cuja preservacao nelas se protege.
(grifou-se).

Assim, € possivel sustentar que as clausulas pétreas,
consagradas no art. 60, § 4° |V, da Constituicao de 1988, albergam a
recepcao, no Brasil, do principio da protecdao ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Se, afinal, as emendas constitucionais ndao podem atingir o
nucleo essencial dos direitos fundamentais, evidentemente isso também nao
podera ocorrer pela acao do legislador ordinario.

Vale salientar que o Supremo Tribunal Federal, em julgamento
de extrema relevancia, referiu-se expressamente ao principio da protecéo ao
nucleo essencial. No julgamento do Habeas Corpus n° 82.959/SP,?*° no ano de
2006, entendeu o Tribunal que a imposicao de regime integralmente fechado
para o cumprimento de pena pelos condenados por crimes hediondos
configuraria lesao ao principio da protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

Uma vez estudados os fundamentos do principio da protecao
do nucleo essencial dos direitos fundamentais, importa analisar o nucleo

essencial do direito adquirido, na visdao da doutrina patria.

4.3 O nucleo essencial do direito adquirido segundo a doutrina brasileira

A doutrina brasileira ha muito se tem esforcado para conceituar
o direito adquirido. Ha de se notar que grande parte dos doutrinadores entende
ser possivel uma conceituacdo e uma conseqiente delimitacdo tedrica em
abstrato do instituto do direito adquirido. Nesse sentido, quando os
doutrinadores patrios apresentam uma definicao do direito adquirido, adotam a
teoria absoluta da prote¢ao ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, que
antes aqui se abordou.?®'

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. HC 82.959/SP. Relator: Ministro Marco
Aurélio. DJ de 01/09/2006.

" Importante registrar que outros doutrinadores brasileiros entendem néo ser possivel
uma delimitagé@o tedrica em abstrato do direito adquirido, uma vez que a andlise do
conceito de direito adquirido estaria engastada no exame de cada caso concreto,
somente se podendo conhecer da esséncia deste instituto em causas especificas
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Apesar de as definicdbes de autores brasileiros acerca do direito
adquirido apresentarem tragos em comum, nao se alcangou, no Brasil, um
conceito preciso e uniforme. Cada autor procura definir o direito adquirido da
forma que lhe parece mais correta. Confiram-se algumas das definicoes
elaboradas pela doutrina patria.

Para CARLOS MAXIMILIANO, “chama-se adquirido o direito
que se constituiu regular e definitivamente e a cujo respeito completaram-se os
requisitos legais e de fato para se integrar ao patriménio do respectivo titular,
quer tenha sido feito valer, quer nao, antes de advir norma posterior em
contrério.”?*

Vinculando os conceitos de direito subjetivo e de direito

adquirido, JOSE AFONSO DA SILVA observa:

Para compreendermos um pouco melhor o que seja o direito
adquirido, cumpre relembrar o que se disse acima sobre o direito
subjetivo: € um direito exercitavel segundo a vontade do titular e
exigivel na via jurisdicional quando seu exercicio é obstado pelo
sujeito obrigado a prestacao correspondente. Se tal direito é
exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situagéo juridica
consumada. (...) Se o direito subjetivo nao foi exercido, vindo a lei
nova, transforma-se em direito adquirido, porque era direito
exercitavel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporou-se no seu
patriménio, para ser exercido quando convier.**

LIMONGI FRANCA sustenta que o direito adquirido “é¢ a
consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idoneo;
consequéncia que, tendo passado a integrar o patriménio material ou moral do
sujeito, nao se fez valer antes da vigéncia da lei nova sobre o mesmo
objeto”.?**

PAULO LACERDA, por seu turno, ensina que “direito adquirido
€ a consequéncia de um fato idéneo a produzi-la, em virtude da lei do tempo no

qual o0 mesmo se consumou e que antes da atuagao da lei nova entrou a fazer

para, inclusive, detectar-lhes os elementos basicos. Desse modo, percebe-se a
adocao, por estes autores, da teoria relativa de protegdo ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais, abordada no item anterior deste trabalho. Cf. RAMOS, Elival da
Silva., op. cit., p.183; Cf. ROCHA, Carmen Lucia Antunes., op. cit., pp. 3-11, outubro-
dezembro de 1989, p. 3; Cf. SILVA, Zélio Furtado da., op. cit., pp. 135-139.

2% MAXIMILIANO, Carlos., op. cit., p. 43.

2% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo., cit., p. 434.

% FRANCA, Rubens Limongi., op. cit., p. 231.
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parte do patriménio da pessoa a quem respeita, sem que esta ainda o tenha
feito valer”.?*®

CARLOS YOUNG TOLOMEI, defendendo a necessidade da
fixagédo dos contornos cientificos do direito adquirido, afirma que “o direito
adquirido é o direito subjetivo ja incorporado ao patriménio individual.” 2%

Nota-se a grande influéncia exercida pela Teoria dos Direitos
Adquiridos de GABBA sobre a doutrina brasileira. Para justificar esta afirmacéo,
importante trazer novamente a definicdo de direito adquirido de GABBA.
Segundo ele, é adquirido todo direito que: 1) é conseqiiéncia de um fato idéneo
a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato foi realizado, ainda que a
ocasiao de fazé-lo valer nao se tenha apresentado antes da atuacédo de uma lei
nova sobre o mesmo; e que 2) nos termos da lei sob cujo império ocorreu o
fato do qual se originou, passou imediatamente a fazer parte do patriménio de
quem o adquiriu.?®’

Ora, em que pese nao haver uniformidade nas definicbes de
direito adquirido trazidas pelos doutrinadores brasileiros, encontram-se nelas
elementos da definicdo de GABBA sobre o direito adquirido. Assim, para a
doutrina patria fazem parte da esséncia do direito adquirido os seguintes
elementos: 1) o direito mencionado no conceito de direito adquirido refere-se
ao direito subjetivo, ou seja, ao direito concreto; 2) é indispensavel que o direito
tenha se tornado elemento ou parte do patriménio individual para ser
considerado adquirido; 3) o direito, para ser considerado adquirido, deve ser
consequéncia de um fato aquisitivo.

Conclui-se, portanto, que para os doutrinadores brasileiros que
entendem ser possivel uma delimitacdo tedrica em abstrato do direito

adquirido, o seu nucleo essencial corresponde aos elementos acima descritos,

2% | ACERDA, Paulo. Manual do Cédigo Civil Brasileiro, v. |. Rio de Janeiro: J.
Ribeiro dos Santos, 1918, p. 144.

2% TOLOMEI, Carlos Young., op. cit., p. 131.

237 “E acquisito ogni diritto, che: a) & conseguenza di un fatto idoneo a produrlo, in virtd
della legge del tempo incui il fatto venne compiuto, benché I'occasione di farlo valere
non siasi presentata prima dell'attuazione di una legge nuova intorno al medesimo, e
che, b) a termini della legge sotto I'impero della quale accade il fatto da cui trae origine,
entro immediatamente a far parte del patrimonio di chi lo ha acquistato”( GABBA, op.
cit., p. 191).
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extraidos dos ensinamentos do italiano GABBA na Teoria Subjetivista do
Direito Intertemporal.

4.4 A necessidade do alcance do nucleo essencial do direito adquirido na

jurisprudéncia

Apesar de restar fixada pela doutrina brasileira uma concepcao
teoricamente delimitada do direito adquirido como sendo o seu nucleo
essencial, entende-se que a utilizagdo de uma definicdo em abstrato do direito
adquirido ndao é o melhor caminho para identificar a sua esséncia e verificar o

seu eventual respeito ou prejuizo pela lei nova. A percepcdao do nucleo

essencial do direito adquirido s6 pode ser feita através da andlise de casos

concretos e esta afirmativa se justifica por duas razdes principais.

A primeira razao € que, para verificar a existéncia de um direito
adquirido, é necessario examinar o direito a luz da lei anterior e da lei posterior,
de maneira a constatar se esta prejudicou o direito adquirido sob a vigéncia
daquela. Em outros termos, para se aferir se ha, ou nao, direito adquirido
violado pela lei nova é preciso verificar se a aquisi¢céo se deu sob a vigéncia da
lei antiga, ndo podendo o direito ser prejudicado por aquela. Para saber se a lei
nova retroagiu ou nao, atingindo direito adquirido, € indispensavel o seu exame
em face da anterior.

E tudo isso s6 pode ser verificado através do exame de uma
situag@o concreta que envolva uma lei anterior e uma lei posterior e nao
através da utilizagdo de um conceito abstrato de direito adquirido.?*® Somente
diante de uma situagcao concreta € possivel afirmar quando os fatos idéneos
estao todos reunidos para a producao de determinado efeito.

A segunda razao consiste em que, para o conteudo e os limites
do direito adquirido serem revelados e para a identificacdo de seus elementos
nucleares e periféricos, torna-se necessaria a ponderacdo de bens e

2% Este foi exatamente o posicionamento adotado pelos ministros Moreira Alves, limar
Galvdao e Nelson Jobim em seus votos, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n°. 226.855/RS. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE
226.855/RS. Relator: Ministro Moreira Alves. DJ de 13/10/2000.
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interesses, pois o conteudo essencial do direito adquirido deve ser determinado
juntamente com a reflexdo sobre os conteudos essenciais de outros bens
juridicos constitucionais que se apresentam em confronto com o direito
adquirido. E esta ponderagéao de interesses s6 se faz possivel em situacoes
concretas, quando estdo em jogo os bens juridicos constitucionais
concorrentes.

Reconhece-se, portanto, como mais adequados para se
alcancar o nucleo essencial do direito adquirido os fundamentos da teoria
relativa da garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais, sob a
perspectiva desenvolvida por Peter Haberle. Nesse sentido, o nucleo essencial
dos direitos fundamentais deve ser definido no caso concreto, a luz do direito
restringido, frente a outros direitos que gozem de igual protecao constitucional.
Deve-se tomar cuidado, entretanto, com o relativismo injustificado do contetdo
do direito adquirido, sendo necessario julgar as razdes das restricbes a partir
de um dado previamente fixo.

Se é através da andlise dos casos decididos que se extrai a
esséncia da definicdo de direito adquirido, imprescindivel examinar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Corte encarregada da guarda da
Constituicao brasileira e, por isso, dotada de papel indispensavel no
direcionamento das leituras da comunidade juridica a respeito dos direitos

fundamentais. Tal é o trabalho que sera empreendido no préximo capitulo.
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CAPITULO 5
O DIREITO ADQUIRIDO E A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Certamente uma das melhores formas de se compreender a
esséncia do direito adquirido € verificar como a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem analisado o tema.

Para tanto, serdo examinados alguns acérdaos do STF em que
se afirmou ou nao a existéncia do direito adquirido. O elenco de matérias que
serdo expostas nao €, evidentemente, exaustivo. Ha decisdes que nao dizem
respeito diretamente a aquisicédo de direitos, nas quais, porém, a matéria tem
de ser versada, para solucionar questoes de interpretacao do direito federal a
luz da Constituicdo, ou para negar acesso ao reexame de determinadas
questdes pelo 6rgao maximo da jurisdicdo constitucional brasileira. Os
exemplos selecionados, de qualquer sorte, sdo marcantes, eis que revelam, no
plano da praxis juridica, algumas das aplicacées dos conceitos abordados ao
longo da presente dissertacao.

Assim, se os fundamentos da teoria relativa da garantia do
conteudo essencial dos direitos fundamentais sdo os mais adequados para
alcancar o nucleo essencial do direito adquirido, mister um exame pontual da
jurisprudéncia do STF sobre o direito adquirido, numa tentativa de identificar a
sua esséncia.

Preliminarmente, impende verificar se toda a questdao que
envolve a alegagao de desrespeito ao direito adquirido tem sido apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, como 6rgao maximo da jurisdicdo constitucional
brasileira. Posteriormente, sera realizada uma sucinta sistematizagao dos
acordaos do STF em que foi apreciada a alegacdao de violacdo ao direito
adquirido, no tocante a alguns temas considerados relevantes para a analise
proposta: a) direito adquirido e Direito Civil; b) direito adquirido e Execucgao
Penal; c) direito adquirido e Administragcao Publica; d) direito adquirido e Direito
Tributario; e) direito adquirido e Servidor Publico.
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Assim, verificar-se-a qual é o entendimento do STF a respeito
do direito adquirido, a partir de algumas questdes que lhe foram submetidas,
em diferentes areas do Direito.

5.1 Direito adquirido no Supremo Tribunal Federal: questao constitucional
ou infraconstitucional?

Considerando a previsao constitucional sobre a protecdo ao
direito adquirido e a definicdo conferida pelo legislador infraconstitucional ao
direito adquirido, cumpre, preliminarmente, esclarecer se toda a alegacédo de
afronta ao direito adquirido corresponde a uma questdo constitucional, a ser
apreciada pelo STF. Em outros termos, importa verificar se o STF tem se
considerado o tribunal competente para, em ultima instancia, apreciar todas as
questdes relacionadas ao direito adquirido.

A esse respeito, € possivel identificar dois entendimentos
distintos na jurisprudéncia do STF.

De acordo com o primeiro entendimento, a questao do direito
adquirido nem sempre é constitucional. Nesse sentido, a primeira Turma do
Supremo Tribunal, no julgamento do Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento n. 135.632-4/RS*°, relator ministro CELSO DE MELLO, em
10/10/1995, decidiu que a nocdo conceitual de direito adquirido é tema da
legislagé@o ordinaria, sendo que tdo-somente o principio inerente a protegéo ao
direito adquirido tem natureza constitucional. Confira-se trecho da ementa:

EMENTA: (...) CARATER ORDINARIO DO CONCEITO DE
DIREITO ADQUIRIDO

O sistema constitucional brasileiro, em clausula de
salvaguarda, imp&e que se respeite o direito adquirido (CF, art.
5° XXXVI). A Constituigao da Republica, no entanto, nao
apresenta qualquer definicao de direito adquirido, pois, em
nosso ordenamento positivo, o conceito de direito adquirido
representa matéria de carater meramente legal.

Nao se pode confundir, desse modo, a nogdo conceitual de
direito adquirido (tema de legislagdo ordinaria) com o principio

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. Al-AgR. 135.632-4/RS. Relator:
Ministro Celso de Mello. DJ de 03/09/1999.
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inerente a protecao das situagoes definitivamente consolidadas
(matéria de extraga@o constitucional), pois é apenas a tutela do
direito adquirido que ostenta natureza constitucional, a partir da
norma de sobredireito inscrita no art. 5°, XXXVI, da Carta
Politica.

Tendo-se presente o contexto normativo que vigora no Brasil, é
na lei — e nesta, somente — que repousa o delineamento dos
requisitos concernentes a caracterizagdo do significado da
expressao direito adquirido.

E ao legislador comum, portanto — sempre a partir de uma livre
opgao doutrinaria feita entre as diversas correntes tedricas que
buscam determinar o sentido conceitual desse instituto — que
compete definir os elementos essenciais a configuragdo do
perfil e nogdo mesma de direito adquirido.

Cabe ter presente, por isso mesmo, a ampla discusséo, que,
travada entre os adeptos da teoria subjetiva e os seguidores da
teoria objetiva, influenciou, decisivamente, o legislador ordinério
brasileiro na elaboragé@o da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
(LICC), pois, como se sabe, a LICC de 1916 (que entrou em
vigor em 1917) consagrou a doutrina sustentada pelos
subjetivistas (art. 3°), enquanto a LICC de 1942, em seu texto,
prestigiou a teoria formulada pelos objetivistas (art. 6°), muito
embora o legislador, com a edigdao da Lei n. 3.238/57, que
alterou a redacdo do art. 6° da LICC/42, houvesse retomado
aos canones inspiradores da formulagdo doutrinéria de indole
subjetivista que prevaleceu, sob a édige dos principios
tradicionais, na vigéncia da primeira Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil (1916).

Em suma: se é certo que a protegdo ao direito adquirido
reveste-se de qualificagéo constitucional, consagrada que foi
em norma de sobredireito que disciplina os conflitos das leis no
tempo (CF, art. 5°, XXXVI), ndo é menos exato — considerados
os dados concretos de nossa prépria experiéncia juridica — que
a positivagao do conceito normativo de direito adquirido, ainda
que veiculavel em sede constitucional, submete-se, no entanto,
de lege lata, ao plano estrito da atividade legislativa comum.

O segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca

da questao da natureza constitucional ou nao do direito adquirido é distinto.

Entende a Suprema Corte brasileira que, apesar da possibilidade de o

legislador infraconstitucional definir o direito adquirido, este direito fundamental

sempre possui altitude puramente constitucional, sendo o STF, e ndo o STJ, o

tribunal competente para dirimir as questdes que o invoquem.
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Essa matéria foi, inclusive, objeto de preliminar no RE
226.855/RS**, julgado em 31/08/2000. Confira-se trecho do voto do Ministro
MOREIRA ALVES:

O que o art. 6° da Lei de Introducao ao Cddigo Civil faz, com
relagdo ao direito adquirido, € conceitua-lo com base na
doutrina relativa a esse conceito, ou seja, a de que o direito
adquirido é o que se adquire em virtude da incidéncia da norma
existente no tempo em que ocorreu o fato que, por esta, lhe da
nascimento em favor de alguém, conceito esse que, para o
efeito do disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo, s6 tem
relevo em se tratando de se aplica-lo em relacao juridica que
se discute questao de direito intertemporal, para se impedir, se
for o caso, que a lei nova prejudique direito que se adquiriu
com base na lei anterior.

(...) O proprio Superior Tribunal de Justica ja chegou a
conclusao de que, quando ha alegacao de direito adquirido, a
questdo €é puramente constitucional, pois ndao se pode
interpretar a Constituicdo com base na lei, sendo certo que o
art. 6°, da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, nada mais faz do
que explicitar conceitos que sao os da Constituicao, dado que o
nosso sistema de vedagao da retroatividade é de cunho
constitucional.

Este entendimento foi acompanhado pelo Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, nos termos que se seguem:

O problema da incidéncia simultanea da protegao
constitucional da coisa julgada, do direito adquirido e do ato
juridico perfeito, e da definicao legal da coisa julgada na Lei de
Introducao sempre me preocupou, desde o inicio da pratica,
neste Tribunal, da dificil convivéncia entre o recurso
extraordinario e o recurso especial.

(...) Na discussao do problema do recurso extraordindrio, a
vista dessas duas fontes normativas possiveis da protecao do
direito adquirido, a minha tendéncia — e a sustentei nos
primeiros meses de assento no Tribunal — é que, por isso tudo
— isto é, porque o conceito, para ser eficaz, como garantia
constitucional, tem de ser construido a partir da Constituicao,
independentemente da definicao que lhe empresta a lei — foi a
de entender que, sempre, a questdo do direito adquirido, da
coisa julgada e do ato juridico perfeito é constitucional e nao
legal. Tenderia, assim, a reduzir o art. 6° da Lei de Introdugao,
na versao de 1957, a um valioso subsidio doutrinario. Nada
mais do que isso.

249 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Recurso Extraordinério n°. 226.855/RS.
Relator: Ministro Moreira Alves. DJ de 13/10/2000.
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A propdsito, insta, também, destacar trecho do voto do ministro
NELSON JOBIM:

(...) Toda matéria que tratar de direito adquirido é
constitucional. O dispositivo legal € uma ordem ao legislador,
ou seja, para se verificar a existéncia do direito adquirido e se
este foi atingido ou nao faz-se necessario examinar as duas
leis que estao em confronto

Assim, ha uma lei anterior que estabeleceu certas condi¢des
para o exercicio de determinados direitos subjetivos com
controle definido, surgindo uma lei nova que estabelece
alteragbes no conteudo desse direito subjetivo. A questdo é
que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, significando que a
lei anterior e posterior terao que ser examinadas para ver,
primeiro, as suas dissonancias e, segundo, em que momento

- adquiriu-se o direito, se na vigéncia da lei anterior ou se na
vigéncia da lei nova.

Ora, isso importa em examinar e ter um juizo sobre haver ou

| nao adquirido o direito que se preserva na Constituicdo. Ha
necessidade de saber se € a lei anterior ou a nova que incide e
rege a espécie. Caso contrario, nao teriamos como examinar,
em hipotese alguma, como disse o Ministro Moreira Alves,
questéo do direito adquirido.

Sr. Presidente, a matéria é claramente constitucional.

O exame de acordaos prolatados pelo STF**' revela, porém,
que muitos recursos extraordinarios, fundamentados na violacdo do direito
adquirido, ndo tém sido conhecidos pelo Pretério Excelso. Afirma-se
explicitamente que o conceito de direito adquirido ndo se encontra na
Constituicdo, mas na legislacao ordinaria (Lei de Introdugao ao Caédigo Civil).
Assim, estaria sob a protec@o constitucional apenas a garantia desse direito e

. nao seu conteudo material. Alega-se que a verificagdo da ocorréncia, ou néo,

de violagdo ao direito adquirido situa-se no campo infraconstitucional,

! Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RE-AgR 437.384/RS. Relator:

Ministro Carlos Velloso. DJ de 08/04/2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12

Turma. RE-AgR 463940/RS. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ de

15/12/2006; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1 Turma. RE-AgR 469919/PR.
L 2 Relator: Ministro Sepulveda Pertence. DJ de 17/08/2007.
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implicando reexame de fatos e provas e ofensa meramente reflexa a

Constituicao. Invoca-se, a esse respeito, a simula 279 do STF?*,

Entretanto, em outras ocasidoes, o Supremo Tribunal Federal
tem conhecido recursos extraordinarios em que se alega a afronta ao direito
adquirido. Tem o Tribunal, nesses casos, afirmado a existéncia ou nao do
direito adquirido, valendo-se, em algumas situagdes, do exame da lei anterior e
da lei posterior, bem assim da verificacao da ocorréncia de fatos idéoneos para
a produgao de determinado direito. Cumpre passar a andlise de alguns

acordaos do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria.

5.2 A existéncia ou a inexisténcia do direito adquirido: alguns julgados do
Supremo Tribunal Federal por areas do Direito

Nos itens seguintes, serdao apresentados alguns acordaos,
referentes a diferentes areas do Direito, prolatados tanto no julgamento de
recursos extraordinarios, como de outros recursos e acgdes constitucionais,
levadas a apreciagdao do Supremo Tribunal Federal, que decidiu acerca da
violacdo do direito adquirido e sobre sua consequente existéncia ou
inexisténcia.

5.2.1 Direito adquirido e Direito Civil

No que tange as alegagbes submetidas ao Supremo Tribunal
Federal, concermentes ao direito adquirido, no ambito do Direito Civil, em
sentido amplo, importa considerar, inicialmente, a possibilidade de invocagao
do principio do respeito ao direito adquirido, para proteger situacdes juridicas
consolidadas na esfera dos Direitos Reais.

Destaca-se, nessa seara, o reconhecimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, da legitimidade do resgate das enfiteuses instituidas antes do

Cddigo Civil de 1916 e gravadas com clausula de perpetuidade®®®.

242

Sumula 279 do STF: Para simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordinario.
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Esta matéria foi objeto da Sumula 170, do STF: “E resgatavel a
enfiteuse instituida anteriormente a vigéncia do Cédigo Civil”.

Assim, o STF declarou a legitimidade da mudanca de regime
juridico do direito de propriedade, inobstante eventuais reflexos sobre as
posi¢gOes individuais, ndo sendo invocavel, portanto, o respeito ao direito
adquirido.

Ainda no ambito do Direito Civil, em sentido amplo, cumpre
analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal no tocante a repercusséo do
direito adquirido sobre os contratos.

Na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 493%*, definiu o
Tribunal que “se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos celebrados
anteriormente a ela, sera essa lei retroativa (retroatividade minima) porque vai
interferir na causa, que é um ato ou fato ocorrido no passado”.

Este entendimento também pode ser constatado no RE
188.366°*°, em que se discutiu a atualizagdo da mensalidade escolar, com
base em contrato, verbis:

(...) E a retroagao ocorre ainda quando se pretende aplicar de
imediato a lei nova para alcangar os efeitos futuros de fatos
passados que se consubstanciem em qualquer das referidas
limitagbes, pois ainda nesse caso ha retroatividade — a
retroatividade minima — uma vez que a causa do efeito é o
direito adquirido.

Nesse contexto, outro acérdao relevante foi prolatado no
julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.931%*® (medida

243 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. RE n° 25.241/ES. Relator: Ministro
Orozimbo Nonato. Julgamento em 23/07/1954. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/htm>. Acesso em: 15 nov. 2008; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2* Turma. RE n° 52.060/PR. Relator: Ministro Ribeiro da Costa. Julgamento
em 30/04/1965. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/htm>. Acesso em: 15 nov. 2008;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE-embargos 47.931/SP. Relator: Ministro
Ribeiro da Costa. Julgamento em 08/01/1962. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/htm>. Acesso em: 15 nov. 2008; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2% Turma. RE n° 50.325/Guanabara. Relator: Ministro Villas Boas. Julgamento
em 24/07/1962. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/htm>. Acesso em: 15 nov. 2008.
2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 493/DF. Relator: Ministro Moreira
Alves. DJ de 04/09/1992.

2> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. RE 188.366-9/SP. Relator: Ministro
Moreira Alves. DJ de 19/11/1999.
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cautelar), em que o Tribunal analisou dispositivos da Lei n° 9.656, de
03/06/1998, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude, com as modificagdes sofridas por sucessivas medidas provisorias.

A referida lei determinou a adaptacéo, até determinado prazo,
dos contratos anteriores & vigéncia, “que estabelegam reajuste por mudanca de
faixa etaria com idade inicial em sessenta anos ou mais para repactuacéo da

clausula de reajuste™*’

e estabeleceu critérios para essa repactuacao.
Estabeleceu, também, que as empresas oferecessem o plano-referéncia aos
“atuais” e “futuros” consumidores.?*®

O Tribunal concluiu que a mencionada lei atingira os efeitos
futuros dos contratos celebrados entre as empresas operadoras dos planos de
saude e os consumidores, 0 que contraria o principio do respeito ao direito
adquirido.

Importante destacar que, para o Supremo Tribunal Federal, a
unica hipotese de repercussao imediata da lei nova sobre os contratos de
execucao diz respeito as leis monetarias®*®. Nesse sentido, normas atinentes a
alteracdo de padrdo monetario ou de estabelecimento de critérios de conversao
da moeda afastam, para a Suprema Corte, a ocorréncia de direito adquirido.

Ainda no campo do Direito Civil, em sentido amplo, insta
ressaltar o entendimento do STF quanto a alegacédo da existéncia de direito
adquirido, no que se refere a impenhorabilidade legal conferida ao bem de
familia pela Lei n. 8.009/90. Entendeu o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 497.850/SP**°, ocorrido em abril de 2007, que a norma que

torna impenhoravel determinado bem desconstitui a penhora anteriormente

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 1931-8/DF. Relator: Ministro
Mauricio Corréa. DJ de 28/05/2004.

7 Art. 35-G, § 1°, com a redagao dada pela Medida Proviséria n ° 1908-18/99.

248 Art. 10, com a redacéo dada pela Medida Proviséria n © 1908-18/99.

?9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 136.901-9/SP. Relator originario:
Ministro Marco Aurélio. Relator para o acérdao: Ministro Nelson Jobim. DJ de
02/06/2006; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 141.190-2/SP. Relator
originario: Ministro limar Galvao. Relator para o acérdao: Ministro Nelson Jobim. DJ de
26/05/2006.

?%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1 Turma. RE 497850/SP. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 18/05/2007. Precedente: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Pleno. RE 136.753-9/RS. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. DJ de
25/04/1997.
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efetivada, sem ofensa ao direito adquirido do credor. Concluiu, também, que,
se a Lei n. 8.009/90 desconstitui as penhoras efetivadas antes de sua vigéncia,
com maior razao, esta lei, que institui nova hipétese de impenhorabilidade,
incide sobre a penhora que se pretende realizar sob a sua vigéncia,

independentemente da data do negdcio subjacente ao crédito exeqliendo.

5.2.2 Direito adquirido e Execugao Penal

Destaca-se, neste tépico, o questionamento a respeito de o art.
127, da Lei de Execucédo Penal (Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984) afrontar
ou nao o principio do respeito ao direito adquirido.

O referido dispositivo legal preceitua que “o condenado que for
punido por falta grave perdera o direito ao tempo remido, comegando o novo
periodo a partir da data da infragao disciplinar”.

Alegou-se que a perda dos dias remidos pelo trabalho, de que
trata o artigo supracitado, viola, dentre outros, o principio do respeito ao direito
adquirido. Invocou-se, também, a aplicacdo do art. 58 da Lei de Execucéo
Penal para limitar a referida perda a trinta dias.

Ao julgar o RE 452.994/RS, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal fixou o entendimento de que ndo ha afronta ao direito adquirido nesta
hipétese. Confira-se:?®'

E manifesto que, havendo dispositivo legal que prevé a perda
dos dias remidos se ocorrer falta grave, ndo a ofende a
aplicagédo desse dispositivo preexistente a prépria sentenca.
Por isso mesmo, ndo ha direito adquirido, porque se trata de
expectativa resoluvel, contra a lei, pela incidéncia posterior do
condenado em falta grave.

Assim, entendeu a Corte ndo haver violagdo ao direito
adquirido, amparada no raciocinio de que a propria regra juridica estabelece a
possibilidade de desconstituicao do direito, no caso de falta grave.

?' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 452994/RS. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Relator para Acérdao: Ministro Sepulveda Pertence. DJ de 29/09/2006. No
mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Al-AgR 513810/RS.
Relator: Ministro Joaquim Barbosa. DJ de 26/10/2007; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2* Turma. HC 94497/RS. Relatora: Ministra Ellen Gracie. DJe n. 182, divulg.
25/09/2008, public. 26/09/2008.
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Nesse mesmo contexto, importante destacar a recente edicao

da Sumula Vinculante n° 9 do STF?*

, aprovada na Sessao Plenaria de
12/06/2008, que busca p6r um fim a infinidade de recursos acerca da matéria,
e tem o seguinte teor: “O disposto no artigo 127 da Lei n° 7.210/1984 (Lei de
Execucao Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e nao se lhe

aplica o limite temporal previsto no caput do artigo 58”.

5.2.3 Direito adquirido e Administragcao Publica

No que tange a anulagao e revogacao de atos administrativos,
verifica-se que o Supremo Tribunal Federal entende que a protecao do direito
adquirido também se aplica aos atos administrativos. A esse respeito o
enunciado da Sumula n° 473, do STF, assim dispoe:

A Administracao pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada,
em todos os casos, a apreciagao judicial.

Em matéria de concursos publicos, vale relembrar o teor da
Sumula n° 15 do STF, segundo a qual “dentro do prazo de validade do
concurso, o candidato aprovado tem o direito @ nomeacgao, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificagcao”.

Entendia o Supremo Tribunal Federal que a aprovacao em
concurso nao gerava direito a nomeagao, constituindo mera expectativa de
direito. Esse direito somente surgiria, se fosse nomeado candidato nao
aprovado no concurso ou se houvesse preenchimento sem observancia de
classificacdo do candidato aprovado®?.

Entretanto, no RE 227480%**, esta questdo voltou a analise do
STF, discutindo-se a existéncia ou ndo de direito adquirido a nomeacgao de

candidatos habilitados em concurso publico. Por vislumbrar direito subjetivo a

?%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sessdo Plendria de 12/06/2008. Sumula
Vinculante n° 9. DO de 20/06/2008. Republicagao no DO de 27/06/2008.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS 21.870/DF. Relator: Ministro Carlos
Velloso. DJ de 19/12/1994.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1 Turma. RE 227480/RJ. Relator: Ministro
Menezes Direito. Relatora para Acérdao: Ministra Carmen Lucia. Informativo n. 520.
DJe n. 182, divulg. 25/09/2008.
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nomeagao dentro do numero de vagas, a 1* Turma, em votacao majoritaria,
ocorrida em 16 de setembro de 2008, desproveu o recurso extraordinario.
Entendeu que, se o Estado anuncia em edital de concurso publico a existéncia
de vagas, ele se obriga ao seu provimento, se houver candidato aprovado.
Vencidos os Ministros MENEZES DIREITO, relator, e RICARDO
LEWANDOWSKI que, ressaltando que a Suprema Corte possui orientacdo no
sentido de n&o haver direito adquirido a nomeacao, mas mera expectativa de
direito, davam provimento ao recurso.?*

Ainda no que toca aos concursos publicos, constatou-se que o
STF, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.
476.783-0/SE**°, pela 2* Turma, realizado em 28/10/2008, entendeu que a
participagao de candidato em segunda etapa de concurso publico, assegurada
por forga de liminar, em que ndo se demonstrou a concessao definitiva da
seguranca pleiteada, nao é apta a caracterizar o direito adquirido a nomeacao.
Afirmou-se que o direito adquirido e o decurso do tempo, no caso, ndo podem

ser invocados porque, na linha de vérios precedentes da Corte®’

, rejeita-se a
aplicagao da chamada “teoria do fato consumado” a situacao ilegal consolidada
no tempo, quando decorrente de deferimento de liminar em Mandado de

Seguranca.

** Ainda é por demais recente a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da
questao. Ja ha, porém, claras repercussdes da decisdo no plano da prética
administrativa, eis que, a vista do atual entendimento da Corte acerca do direito
adquirido do classificado e habilitado em concurso publico a nomeagdo, a
Administracao introduziu a inovagao dos concursos para a formagao do denominado
“Cadastro de Reserva”. Nao se selecionam candidatos para o provimento de cargo
publico, mas, sim, para a formagao de um cadastro de reserva de pessoas aptas ao
provimento de cargo publico. Até que porventura sobrevenha nova decisao da Corte
Suprema, a alteragdo da pratica administrativa brasileira € sumamente relevante e
esta longe de ser meramente semantica.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RE-AgR 476783/SE. Relator:
Ministra Ellen Gracie. DJe n. 222, divulg. 20/11/2008, public. 21/11/2008. Precedentes:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. RMS 23.692/DF. Relatora: Ministra
Ellen Gracie. DJ de 16/11/2001; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2% Turma. RMS
24.551/DF. Relatora: Ministra Ellen Gracie. DJ de 24/10/2003.

?7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1 Turma. RE-AgR 120.893/SP. Relator:
Ministro Moreira Alves. DJ de 11/12/1987; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22
Turma. RE-AgR 462.909/GO. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJ de 12/05/2006;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1 Turma. Al 586.800-ED/DF. Relatora: Ministra
Carmen Lucia. DJ de 17/08/2007.
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Afirmou-se que a “teoria do fato consumado” leva a premiar
quem nao tem direito pelo fato tdo-somente de um juizo singular ou de um
Tribunal retardar exagerada e injustificadamente o julgamento do Mandado de
Seguranca em que foi concedida liminar, ou em razdo de a demora na
desconstituicao do ato administrativo praticado por forca de liminar
posteriormente cassada resultar de lentiddo da méaquina administrativa.*®

Por fim, vale destacar o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no que concerne as licencas administrativas, segundo o qual nao se
pode falar em direito adquirido, se durante a tramitagao do pedido de licenca de
construgcdao sobrevier norma que, alterando a disciplina existente, levar ao

indeferimento do pedido®®.

5.2.4 Direito adquirido e Direito Tributario

Na seara do Direito Tributario, consoante o art. 150, Ill, “a”, da
Constituicao de 1988, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar tributos “em relagao a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.

Nos termos do art. 105, do Cédigo Tributario Nacional, a
legislagao tributaria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos
pendentes. De acordo com o art. 106, do mesmo diploma legal, é possivel, nas
hipoteses especificadas nos incisos do artigo, a lei ser aplicada a ato ou fato
pretérito.

»¥ Ressalte-se que é certamente infindavel o numero de processos julgados pelo

Poder Judiciario brasileiro, na esfera infraconstitucional, acerca da aplicagdo da
denominada “teoria do fato consumado”. Em alguns casos, sequer é ultrapassada a
discussao acerca da violagcao da lei, entendendo-se que deve haver o respeito as
situagcdes consolidadas no tempo, sob pena de se infligir a parte prejuizo excessivo,
com violagao ao art. 462 do CPC (Art. 462. Se, depois da propositura da agao, algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera
ao juiz toma-lo em consideragao, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de
proferir a sentenca. - Redagao dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973.) Nesse sentido,
confira-se, entre muitos, o REsp 981.394/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 10/11/2008.

»? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. RE 212.780/RJ. Relator: Ministro
llmar Galvao. DJ de 25/06/1999. No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2% Turma. RE n. 85.002/SP. Relator: Ministro Moreira Alves, Julgamento em
01/06/1976. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/htm>. Acesso em: 15 nov. 2008.
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Ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal no sentido de
que a retroatividade da lei fiscal s6 atua in bonam parte, sendo necessario
existir expressa determinacédo legal nesse sentido, sob pena de violagao do
principio da irretroatividade das leis, consagrado no art. 5° XXXVI, da
Constituicdo de 1988%°.

No que tange especificamente a alegacao de afronta ao direito
adquirido na seara do Direito Tributario, verifica-se que o Supremo Tribunal

Federal tem afirmado inexistir direito adquirido & nao tributagao®®

Assim,
segundo a Corte, nenhum contribuinte tem o direito subjetivo de nao vir a ser
tributado no futuro ou de ndo vir a ter a sua tributagdo majorada. Assim,
reconhecer direito adquirido a nao sofrer tributagcdo importaria instituir uma
imunidade tributaria sem previsao constitucional.

Seguindo essa linha o STF deixou assentado, no ano de 2004,

no julgamento da ADI 3105%%

, Ja sob a vigéncia da Emenda Constitucional n°
41/2003, que nao existe direito adquirido dos inativos a nao incidéncia de
contribui¢do previdenciaria.?®®

Destaque-se, também, que, em grande parte de suas decisoes,
o STF, na seara do Direito Tributario, afirma nao haver o direito adquirido
alegado, utilizando como argumento a jurisprudéncia da Corte no sentido de
afirmar a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico.

Veja-se, a titulo de exemplo, a ementa do julgamento do

Recurso em Mandado de Seguranca 27093/DF?**, ocorrido em 02/09/2008:

*0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. Al-AgR 317.214/RS. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. DJ de 03/09/2004.

26" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI-MC 2010/DF. Relator: Ministro
Celso de Mello. DJ de 12/04/2002.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 3105-DF. Relatora: Ministra Ellen
Gracie. DJ de 18/02/2005.

23 A alegacao de direito adquirido & néo incidéncia de contribuicdo previdenciaria foi
novamente rechagada pelo STF no julgamento do Agravo Regimental na Medida
Cautelar na Reclamacao n° 4486/MS: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Rcl-
MC-AgR 4486/MS. Relatora: Ministra Carmen Lucia. DJe n. 182, divulg. 25/09/2008,
public. 26/09/2008.

*** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RMS 27093/DF. Relator: Ministro
Eros Grau. DJe n. 216, divulg. 13/11/2008, public. 14/11/2008.
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICOES SOCIAIS. IMUNIDADE. CERTIFICADO DE
ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL -
CEBAS. RENOVACAO PERIODICA.
CONSTITUCIONALIDADE. DIREITO ADQUIRIDO.
INEXISTENCIA. OFENSA AOS ARTIGOS 146, Il e 195, § 7°
DA CB/88. INOCORRENCIA. 1. A imunidade das entidades
beneficentes de assisténcia social as contribuicbes sociais
obedece a regime juridico definido na Constituicao. 2. O inciso
Il do art. 55 da Lei n. 8.212/91 estabelece como uma das
condigbes da isencao tributaria das entidades filantrépicas, a
exigéncia de que possuam o Certificado de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS, renovavel a cada
trés anos. 3. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de
afirmar_a_inexisténcia de direito _adquirido a regime juridico,
razao motivo pelo qual nao ha razao para falar-se em direito a
imunidade por prazo indeterminado. 4. A exigéncia de
renovagao periddica do CEBAS nao ofende os artigos 146, Il, e
195, § 7°, da Constituicdo. Precedente [RE n. 428.815, Relator
o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 24.6.05]. 5.
Hipdtese em que a recorrente nao cumpriu os requisitos legais
de renovacgao do certificado. Recurso nao provido. (grifou-se)

No item seguinte, sera abordada a tematica do direito adquirido
no que tange aos servidores publicos.

5.2.5 Direito adquirido e Servidor Publico

Ao analisar a jurisprudéncia do STF, no que concerne a
afirmacé@o ou negagao do direito adquirido, constata-se que os recursos que
mais frequentemente séo apreciados pelo Tribunal referem-se a questdes de
interesse de servidores publicos. Importante, portanto, indicar o entendimento
do STF a respeito de algumas das alegagdes dos servidores publicos no
tocante ao direito adquirido.

5.2.5.1 Direito adquirido e regime juridico

Definiu o STF, antes da vigéncia da Constituicdo de 1988, que
nao existe direito adquirido a regime juridico. A esse respeito, veja-se trecho da
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ementa do julgamento do MS 15148°%°, de 1967: “A relacdo entre o funcionario
e o Estado é meramente estatutaria. Nao se pode falar em direito adquirido
quando nao se refere a irredutibilidade de vantagens de funcionarios”.
Destaca-se, também, julgamento do ano de 1976, em que o
Ministro BILAC PINTO reafirmou esse entendimento?®®:

Tenho sido intransigente na inadmissao do direito adquirido
nas relagbes estatutarias entre o servidor — ativo e inativo — e
as pessoas juridicas de direito publico interno, porque a
extensdo desse instituto ao regime estatutario colocara a
administracao publica na impossibilidade de empreender
reformas nos seus quadros. (...) O regime é estatutario, nao é
contratual, e esta sujeito a todas as modificagcdes da legislacao.

Apos a vigéncia da Constituicao de 1988, a jurisprudéncia do
STF continuou e continua inalterada®®’. Assentou-se que o principio do respeito
ao direito adquirido ndo se mostra adequado a proteger as posi¢oes juridicas
contra eventuais mudangas dos institutos juridicos ou dos proprios estatutos
juridicos previamente fixados.

E de se notar que, em muitas de suas decisées, 0 Supremo
Tribunal Federal deixa de reconhecer o direito adquirido alegado, ao argumento
de que nao existe direito adquirido a regime juridico. Essa é a razdo que
conduziu o STF, mais recentemente, por exemplo, a entender, no julgamento
do Al-AgR 603036/PR?®, incabivel o reenquadramento de servidores inativos

na ultima referéncia do plano de cargos e salarios, e a entender, ao decidir o

%65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Pleno. MS 15148/DF. Relator: Ministro Candido
Motta. Segao de Jurisprudéncia, Aud. de Publ. de 23/08/1967.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 82.881/SP. Relator: Ministro Xavier
de Albuquerque. Relator para acérdao: Ministro Eloy Rocha. Segao de Jurisprudéncia,
Aud. de Publ. de 17/11/1976.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI-MC 613/DF. Relator: Ministro
Francisco Resek. DJ de 04/05/1993; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI-
MC 1754/DF. Relator: Ministro Sydney Sanches. DJ de 06/08/1999; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. 2% Turma. Al-AgR 621712/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJ
de 14/09/2007; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Al-AgR 621712/DF.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJ de 14/09/2007; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2* Turma. RE 438481/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJE n. 065,
divulg. 10/04/2008, public. 11/04/2008.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2% Turma. Al-AgR 603036/PR. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. DJ de 28/09/2007.
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RE-AgR n. 425579°®° que os servidores do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPQ), quando convertidos de
celetistas em estatutarios, ndao fazem jus a incorporacédo da gratificacao
especial.

Assim, entende o STF que, em sendo a relacgao juridica entre o
servidor e a Administragao Publica proveniente de um estatuto legal, esse
estatuto pode ser modificado a qualquer tempo, ndo sendo possivel invocar
direito adquirido para reivindicar, por exemplo, a continuidade de um modelo
juridico referente a férias, licencas, sistema de remuneracao, enquadramento
funcional, ou qualquer outro beneficio.

5.2.5.2 Direito adquirido e estabilidade financeira

Definiu o Supremo Tribunal Federal que, uma vez satisfeitos os
requisitos determinados pela lei, os servidores publicos tém direito a
estabilidade financeira. Em regime legal anterior, isso significou o direito a
incorporacao progressiva da diferengca de remuneracao entre o cargo efetivo e
0 cargo em comissao, em virtude do exercicio deste ultimo durante
determinado periodo de tempo®’°.

Entretanto, a Corte deixou assentado que nao havia direito
adquirido do servidor beneficiario de vantagem (parcela remuneratoria
incorporada em razdo de exercicio anterior de cargo em comissao) a
preservacao do regime legal do atrelamento do seu valor ao vencimento do
cargo em comissao respectivo.?’’

Considerava o STF que o instituto da estabilidade financeira

objetivava manter o padrao de vida do servidor durante o periodo que

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1% Turma. RE-AgR 425579/RJ. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. DJ de 08/06/2007.

*" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2% Turma. Al-AgR 199.972/SP. Relator: Ministro
Mauricio Corréa. DJ de 30/04/1998.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 226.462/SC. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 25/05/2001; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22
Turma. RE-AgR 480.644/AM. Relator: Ministro Eros Grau. DJ de 13/04/2007; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RE-AgR 295750/PB. Relator: Ministro Eros
Grau. DJe n. 142, divulg. 31/07/2008, public. 01/08/2008; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 2* Turma. RE-AgR 433621/CE. Relator: Ministro Eros Grau. DJE n. 047,
divulg. 13/03/2008, public. 14/03/2008.
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ocupasse 0 cargo em comissao, conservando, assim, o valor nominal da
remuneracao por ele percebida. A revogacao das leis que amparavam
sistemas como aquele dos denominados “Quintos” ou “Décimos”, que previam
a incorporacao progressiva da remuneragao do cargo em comissao ao rol de
direitos do servidor praticamente eliminou a matéria do rol de recursos que sao
submetidos ao Supremo Tribunal Federal.?”?

Em outra vertente, também atinente a outorga de garantias ao
servidor, o STF decidiu que havia violagao ao direito adquirido do ocupante de
um cargo efetivo, que ganhara estabilidade, conforme a lei vigente a época,
que expressamente determinava a conservacao dos titulares do respectivo
cargo até a idade limite de permanéncia no servico publico, com a sua
exoneracao fundamentada em alteracoes dessa lei, que transformara o cargo

efetivo em cargo transitério.?”

5.2.5.3 Direito adquirido e irredutibilidade de vencimentos

O art. 37, XV, da Constituicao de 1988, com a redagcao dada
pela EC n° 19/1998, assim determina: “o subsidio e os vencimentos dos
ocupantes de cargos e empregos publicos sao irredutiveis, ressalvado o
disposto nos incisos Xl e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, II, 153, lll, e
153, § 2°, 1.

Desde longa data o Supremo Tribunal Federal tem interpretado
a garantia constitucional da irredutibilidade de vencimentos em sentido

estritamente juridico. A Corte entende a referida garantia como um conceito

*72 Um dos ultimos acérdéaos prolatados pelo STF tem a seguinte ementa: “1. Servidor
publico: os chamados "quintos" ou "décimos”, incorporados durante a vigéncia da L.
7.596/87, em decorréncia do exercicio das Fungdes Comissionadas e Gratificadas
estabelecidas pela Portaria n° 474/87, do MEC, constituem direito adquirido, nao
sujeitos a reducdo perpetrada pela L. 8.168/91. Precedentes. 2. Agravo regimental:
inviavel, em agravo regimental, inovar a causa com questdes que nao foram objeto da
decisao impugnada. (RE 497141 AgR, Relator(a):Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, julgado em 02/03/2007, DJ 23-03-2007 PP-00103 EMENT VOL-
02269-15 PP-03100). Frise-se, entretanto, que, apds a apdés a EC 41/2003, o STF
entende que nao é possivel a percepcao ilimitada dos “quintos” e “décimos”
incorporados, em razao do teto constitucional a que todos estdao submetidos no Poder
Publico.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS 22.863/RJ. Relator: Ministro limar
Galvao. DJ de 14/08/1998.
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juridico e nao como um conceito simplesmente econdémico, ficando o direito a
majoracdo do vencimento nominal a depender de autorizacdo legislativa®”*.
Assim, a irredutibilidade é juridica, e nao de fato. Somente vale quando a
remuneracao for legitima e legalmente estabelecida, com a observancia dos
limites pertinentes.?’®

Cabe destacar que é pacifico na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que o direito a irredutibilidade de vencimentos é manifestacao
de um direito adquirido qualificado®’®. Assim se afirmou no julgamento do RE-
AgR 191.476°”, relator Ministro SEPULVEDA PERTENCE, verbis:

Dada a garantia de irredutibilidade, da alteragdo do regime
legal de calculo ou reajuste de vencimentos ou vantagens
funcionais, jamais podera ocorrer a diminuigdo do quanto ja
percebido conforme o regime anterior, nao obstante a auséncia
de direito adquirido a sua preservacgao.

De semelhante modo, no julgamento do MS 24.875/DF?’8,
também relatado pelo Ministro SEPULVEDA PERTENCE, ha pronunciamento
acerca da irredutibilidade de vencimentos dos Ministros do STF. Confira-se
trecho da ementa:

EMENTA: (...) V. Magistrados: acréscimo de 20% sobre os
proventos da aposentadoria (Art. 184, Ill, da L. 1.711/52, c/c o
art. 250 da L. 8.112/90) e o teto constitucional apés a EC
41/2003: garantia constitucional de irredutibilidade de
vencimentos: intangibilidade. 1. Nao obstante cuidar-se de
vantagem que nao substantiva direito adquirido de estatura
constitucional, razao por que, apdés a EC 41/2003, nao seria
possivel assegurar sua percepcao indefinida no tempo, fora ou
além do teto a todos submetido, aos impetrantes, porque
magistrados, a Constituicao assequrou diretamente o

’* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. RE 164791/RS. Relator: Ministro
Sydney Sanches. DJ de 10/08/1995; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI
726/SP. Relator: Ministro Paulo Brossard. DJ de 11/11/1994.

?7% Cf. DALLARI, Adilson Abreu. Regime Constitucional dos Servidores Piiblicos.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 63.

’* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 226.462/SC. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 25/05/2001; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno.
RE 298.695/SP. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. DJ de 24/10/2003; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 298.694/SP. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence. DJ de 23/04/2004.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. RE -AgR 191.476/SC. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. DJ de 30/06/2006.

’® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MS 24.875/DF. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 06/10/2006.
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direito _a irredutibilidade de vencimentos - modalidade
qualificada de direito adquirido, oponivel as emendas
constitucionais mesmas. 2.. Os impetrantes - sob o pélio da
garantia da irredutibilidade de vencimentos -, tém direito a
continuar percebendo o acréscimo de 20% sobre os proventos,
até que seu montante seja absorvido pelo subsidio fixado em
lei para o Ministro do Supremo Tribunal Federal.(...) (grifou-se)

Importante  tecer algumas consideracbes acerca da
controvérsia surgida a respeito dos pedidos de reajuste formulados pelos
servidores publicos, em face das perdas salariais ocorridas em razdo de alguns
planos econdmicos. Entendeu o STF que a garantia da irredutibilidade de
vencimentos somente protegia o valor nominal dos vencimentos que o servidor
ja vinha recebendo, nao colocando os servidores a salvo das contingéncias
resultantes da inflagao.

A esse respeito, JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO faz

2% o STF nao reconheceu direito

sistematizacao que merece ser conhecida:
adquirido ao reajuste de 26,06%, concernente ao denominado Plano Bresser,
de julho de 1987 a outubro de 1989, e a Unidade de Referéncia de Precos —
URP (16,19%), que incidiria nos meses de abril e maio de 1988, afastando-se a
inconstitucionalidade do artigo 1°, caput, do Decreto-Lei n° 2.425/1988, embora
tenha reconhecido, em face de sua edigao no dia 8 de abril, que os servidores
faziam jus ao valor correspondente a 7/30 de 16,19% sobre os vencimentos de
abril e maio de 1988, nao cumulativamente, mas corrigidos monetariamente
desde a data em que eram devidos até o seu efetivo pagamento.

De semelhante modo, STF negou que a URP (26,05%) de
fevereiro de 1989, suprimida pela Lei n° 7.730, de 31/01/1989, e o percentual
de 84,32%, relativo a variagao do IPC de margo de 1990, extinto pela Medida
Provisoria n° 154, convertida na Lei n° 8.030, de 12/04/1990, viessem a se
integrar ao patriménio dos servidores.

Assim, decidiu o STF, em sintese, que o término do periodo em
que se fizera, de acordo com a lei vigente, o célculo da desvalorizagido da
moeda, mesmo que para efeito de recomposicdo do valor dos vencimentos,

272 SAMPAIO, José Adércio Leite., op. cit., pp. 221-222.
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nao geraria direito adquirido a essa recomposicdo, se nova lei viesse a ser
editada antes de iniciado o intervalo de tempo em que se aplicaria o reajuste.
Por derradeiro, no que tange a relacao entre o principio da
irredutibilidade de vencimentos e o regime juridico do servidor, importa
ressaltar que o STF tem decidido que o aludido principio deve ser observado
mesmo em face do entendimento de que nédo ha direito adquirido a regime

juridico.?°

5.2.5.4 Direito adquirido e servidores celetistas convertidos em
estatutarios

Com o advento da Lei n° 8.112, de 1990, que instituiu o
Regime Juridico Unico, diversos servidores publicos tiveram seu regime
juridico convertido de celetista para estatutario.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas situagdes, foi instado
a se manifestar a respeito das alegacdes de violacdo de direito adquirido,
aduzidas pelos servidores publicos celetistas convertidos em estatutarios.

Importante se faz, portanto, destacar o0s principais
posicionamentos adotados pelo STF, quando da analise e julgamento de
recursos veiculando tais situacoes.

Reconheceu o STF ser legitima a lei que vedou o saque do
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) do servidor publico que teve
seu regime convertido de celetista para estatutario®®'.

Entendeu o Supremo, em outra ocasiao, que nao pode a
Administracao Publica reduzir o valor nominal da remuneragéo que o servidor

percebia no regime anterior, em se tratando de servidor contratado sob o

*" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RE- AgR 388770/MT. Relator:
Ministro Eros Grau. DJe n. 112, divulg. 19/06/2008, public. 20/06/2008; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. 2 Turma. RE- AgR n. 227470/PE. Relator: Ministro Eros
Grau. DJe n. 241, divulg. 18/12/2008, public. 19/12/2008.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI- MC 613/DF. Relator: Ministro
Francisco Resek. DJ de 04/05/1998.
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regime da CLT, que fora remetido compulsoriamente para o regime estatutario,

embora nao tivesse direito as vantagens inerentes ao regime contratual®®?.

Definiu, também, o Supremo Tribunal que a contagem do
tempo de servico prestado por servidor publico ex-celetista, inclusive o
professor, desde que comprovadas as condicées insalubres, perigosas ou
penosas, em periodo anterior a Lei n° 8.112/1990, constitui direito adquirido
para todos os efeitos?®°.

Entendeu o STF, ainda, existir direito adquirido dos servidores
celetistas transformados em estatutarios a contagem do tempo de servigo
publico para efeitos de adicional por tempo de servico e da licenga-prémio.?®

Por fim, em julgado do ano de 2008, o STF entendeu incabivel
a incorporagéo de gratificacao de produtividade percebida por ex-servidor
celetista aos vencimentos do regime estatutario®®”.

5.2.5.5 Direito adquirido e concessao de aposentadoria

O principal problema no ambito do Direito Intertemporal, no
tocante a concessdo da aposentadoria, surgiu em virtude das alteracoes
ocorridas no curso do periodo aquisitivo do direito a se aposentar até a efetiva
concessao da aposentadoria.

A esse respeito, aprovou o STF o enunciado da Sumula n° 359,
de 16 de dezembro de 1963, com o seguinte teor: “Ressalvada a revisao
prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao
tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu 0s requisitos necessarios,
inclusive a apresentacao de requerimento, quando a inatividade for voluntaria”.

Entretanto, a exigida “apresentacdo de requerimento”,

mencionada na Sumula, suscitou grande polémica no ambito do Supremo

*> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. RE 212.131/MG. Relator: Ministro
limar Galvao. DJ de 29/10/1999.

*** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2% Turma. Al-AgR 438316/SC. Relator: Ministro
Joaquim Barbosa. DJ de 30/03/2007; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma.
RE-AgR 380413/PB. Relator: Ministro Eros Grau. DJ de 29/06/2007.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RE-AgR 394.661/RS. Relator:
Ministro Carlos Velloso. DJ de 14/10/2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno.
RE 221.946/DF. Relator: Ministro Sydney Sanches. DJ de 26/02/1999.

*> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. RE-AgR 486844/GO. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. DJE n. 041, divulg. 06/03/2008, public. 07/03/2008.
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Tribunal Federal, tanto que, em decisdo prolatada no julgamento do RE n°
72.509°%°, relator Ministro LUIS GALLOTTI, proferida no ano de 1973, entendeu
o Tribunal pela alteracao da Sumula, para que fossem suprimidas as palavras
“inclusive a apresentagao do requerimento, quando a inatividade for voluntaria”.
Confira-se trecho da ementa do acérdao:

Se, na vigéncia da lei anterior, o funcionario preenchera todos
0s requisitos exigidos, o fato de, na sua vigéncia, nao haver
requerido a aposentadoria nao o faz perder o seu direito que ja
havia adquirido. (...) Alteragdo da Sumula 359, para se
suprimirem as palavras ‘“inclusive a apresentagdo do
requerimento, quando a inatividade for voluntaria”.

Esse entendimento ainda persiste na jurisprudéncia do STF,
como comprovam as decisbes proferidas no RE 243.415%" no RE-AgRg
269.407°% e no RE-AgRg 310.159%%°

Ha que destacar, no campo da concesséo de aposentadoria, o
julgamento da repercussao geral suscitada no Recurso Extraordindrio n°
575.089/RS**°, em 24/04/2008, em que o recorrente alegou o preenchimento
dos requisitos necessarios ao beneficio da aposentadoria sob a égide da Lei n°
8.212/91 e o direito adquirido a contagem do tempo de servico especial
posterior a EC 20/98, tendo o Tribunal reputado existente a repercussédo geral
da questao constitucional suscitada.

Ressalte-se que o mérito do referido Recurso Extraordinario foi
julgado em 10/09/2008%°!, tendo o Tribunal decidido que, embora tenha o

recorrente direito adquirido a aposentadoria, nos temos do art. 3°, da EC 20/98,

*** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 72.509/PR. Relator: Ministro limar
Galvao. DJ de 29/10/1999.

**” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. RE 243.415/RS. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 11/02/2000.

*** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2° Turma. RE-AgR 269.407/RS. Relator:
Ministro Carlos Velloso. DJ de 02/08/2002.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2 Turma. RE-AgR 310.159/RS. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. DJ de 06/08/2004.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 575089 RG/RS. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. DJe n. 088, divulg. 15/05/2008, public. 16/05/2008.

*' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 575089/RS. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. DJe n. 202, divulg. 23/10/2008, public. 24/10/2008.
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nao pode computar tempo de servigo posterior a ela, valendo-se das regras
vigentes antes de sua edicao.

Assim, pode-se concluir que, para o STF, o direito do servidor a
aposentadoria se torna adquirido a partir do momento em que sdo reunidos os
requisitos legais exigidos, ainda que a aposentadoria venha a ser requerida
somente apds a vigéncia da lei menos favoravel.

A exposicdo de acérdaos realizada neste Capitulo suscita
algumas questbes de relevo, mormente quando se constatou, na pesquisa
empreendida, uma infindavel sucessao de recursos que nao foram conhecidos
pelo Excelso Pretério. A par dos fundamentos processuais ou procedimentais
para o nao conhecimento, ha matéria nitidamente de mérito, relacionada ao
direito adquirido e a seu nucleo essencial, que a Corte recusou-se a examinar,
do mesmo modo que ha decisbes, em numero nio reduzido, em que os
precedentes eternizam-se, como a Unica e isolada fonte do ndo conhecimento.
Mais significativo ainda é verificar que alguns desses precedentes sequer se
ocupam do debate acerca do nucleo essencial do direito adquirido,
propriamente dito, circunscrevendo-se a andlise a repeticao de lugares-comuns
argumentativos. E preciso buscar, pois, um instrumental tedrico para a andlise
derradeira que sera feita nesta dissertagdo, acerca do procedimento
argumentativo e decisorio utilizado pela Corte Suprema brasileira, quando da
apreciagao dos recursos pertinentes ao direito adquirido.
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CAPITULO 6

O PROCEDIMENTO ARGUMENTATIVO E DECISORIO
UTILIZADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM SUAS
DECISOES ACERCA DO DIREITO ADQUIRIDO

6.1 Consideragées preliminares

No item 5.2 deste trabalho explicitou-se o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, em relacéo a existéncia, ou nédo, do direito adquirido
em alguns casos que lhe foram submetidos a apreciacado, relacionados a
diferentes areas do Direito.

Para melhor identificar o nucleo essencial do direito adquirido
na jurisprudéncia do STF, imprescindivel investigar o procedimento
argumentativo e decisorio utilizado pela Corte Suprema, quando da afirmacéao
ou negagao do direito adquirido. Apds a andlise do inteiro teor dos acérdaos
mencionados no item 5.2, foram escolhidos, dentre aqueles, o RE n°
221.946/DF e o RE-AgR n° 480.644/AM, que demonstram muito bem o
procedimento argumentativo e decisério usualmente adotado pelo Supremo
Tribunal Federal nesses casos.

Passa-se, portanto, a andlise da argumentacdo e da
fundamentacao utilizadas pelo STF nos referidos acérdaos.

6.2 O Supremo Tribunal Federal e a subsuncdo quando do

reconhecimento ou da negacao do direito adquirido

Conforme ja se mencionou, o STF, em alguns julgados, deixou
assentado que o delineamento dos requisitos concernentes a caracterizagéao do
significado da expressao direito adquirido encontra-se na lei.
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Nesse contexto, emergem o0s seguintes questionamentos:
utiliza o STF algum referencial dogmatico para reconhecer a existéncia ou nao
de direito adquirido nos recursos e acgdes que lhe sdo submetidos para
julgamento? Decide o STF, nas referidas hipéteses, apoiando-se em alguma

norma juridica?

Para responder a essas perguntas, necessario identificar a
argumentacao adotada pelo STF nos acérdaos destacados para a analise
proposta.

O primeiro acordao prolatado refere-se ao julgamento do

F292

recurso extraordinario n° 221.946/DF*°<, pelo Plenario do Supremo Tribunal

Federal, realizado em 29 de outubro de 1998, sendo relator o ministro SYDNEY
SANCHES e tem a seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
SERVIDORES  PUBLICOS  FEDERAIS:  CELETISTAS
CONVERTIDOS EM ESTATUTARIOS. DIREITO ADQUIRIDO
A ANUENIO E LICENCA-PREMIO POR ASSIDUIDADE:
ARTIGOS 67, 8 E 100 DA LEI N° 8.112/90.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS | E Il DO ART. 7°
DA LEI N° 8.162, DE 08.01.1991. 1. Sao inconstitucionais os
incisos | e Ill do art. 7° da Lei n° 8.162, de 08.01.1991, porque
violam o direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da C.F.) dos
servidores que, por forca da Lei n° 8.112/90, foram convertidos
de celetistas em estatutarios, ja que o art. 100 desse diploma
lhes atribuira o direito a contagem do tempo de servico publico
para todos os efeitos, inclusive, portanto, para o efeito do
adicional por tempo de servico (art. 67) e da licenga-prémio
(art. 87). 2. Precedentes do Plenario e das Turmas. 3. R.E.
conhecido e provido, nos termos do voto do Relator. 4. Decisao
unanime.

Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acérdao de
Tribunal Regional Federal, que afirmou a inexisténcia de direito adquirido a
contagem do tempo de servigo publico para efeito de adicional por tempo de
servigo e licenga-prémio, em relagao aos servidores que, por forgca da Lei n°
8.112/90, tiveram o vinculo com o servigo publico convertido de celetista para
estatutario.

*? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 221.946/DF. Relator: Ministro
Sydney Sanches. DJ de 26/02/1999.
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Sustenta o acoérdao regional recorrido que inexiste ofensa a
direito adquirido dos servidores regidos pela CLT, anteriormente a 12/12/1990,
pelo art. 7°, | e Il da Lei n® 8.162/91, quando deixa de Ihes assegurar o computo
do tempo de servigco publico federal, sob o regime da CLT, para fins do hoje
extinto adicional por tempo de servico e gozo da licenga-prémio por
assiduidade, uma vez que tal direito ndo lhes era garantido pela Lei n°
8.112/90.

Afirma, também, que a interpretacao histérica dos dispositivos
da Lei 8.112/90, pertinentes a matéria, na busca da real vontade do legislador,
afasta qualquer duvida sobre o tema, porquanto o art. 243, § 4°, da Lei n°
8.112/90, que permitia a continuidade da contagem de tempo de servigo
prestado pelo servidor regido pela CLT, anteriormente a 12/12/1990, também
para fins de anuénio e licenca-prémio por assiduidade, foi vetado pelo
Executivo federal, mantido o veto pelo Legislativo.

Interpds a servidora Recurso Extraordinario, fundado no art.
102, 1ll, “a”, sob a alegacéo de violagé@o ao art. 5°, inciso XXXVI da Constituigdo
Federal, que protege o direito adquirido.

O acorddao do Supremo Tribunal Federal é de grande
importancia para a investigacao proposta, pois toda a sua fundamentagao esta
centrada na questao da existéncia do direito adquirido da recorrente e de sua
consequente violagao.

O Ministro relator, em seu voto, inicialmente, esclarece que o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em 04 de junho de 1998, o
RE n° 209.899-0/RN**, de que foi relator o Ministro MAURICIO CORREA, por
unanimidade de votos firmou o entendimento no sentido de que o veto ao § 4°
do art. 243 da Lei n° 8.112/90, ndo teve o alcance pretendido, pois os
servidores contratados sob o regime da CLT foram remetidos pela Lei 8.112/90
a condigé@o de servidores publicos estatutdrios, “ex vi’ do caput do seu artigo
243. Consequientemente, seriam aplicadas as vantagens funcionais constantes

do Capitulo Il (“Das vantagens”) da Lei n° 8.112/90 e, em face do disposto no

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 209899-O/RN. Relator: Ministro
Mauricio Correa. DJ de 06/06/2003.
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art. 100, que assegura a contagem do tempo de servigo federal para todos os
efeitos, teriam os recorridos o direito de perceber o adicional por tempo de
servigco (anuénio) previsto no art. 67.

Posteriormente, o Ministro Relator SYDNEY SANCHES afirmou
que, se assim o € com relagdo ao adicional por tempo de servico (art. 100, da
Lei n° 8.112/90), assim ha de ser também, no que concerne a licenga-prémio
(art. 87).

Concluiu que os incisos | e lll, da Lei n° 8.162, de 08/01/1991,
sao inconstitucionais, exatamente porque violam o direito adquirido dos
servidores (art. 5°, XXXVI, da CF) que, por forca da Lei n° 8.112/90, foram
convertidos de celetistas em estatutarios, ja que o art. 100 desse diploma Ihes
atribuira o direito a contagem do tempo de servico publico para todos os
efeitos, inclusive, portanto, para o efeito da percepgao do adicional por tempo
de servigo (art. 67) e gozo da licenga-prémio (art. 87).

Assim, o STF, por unanimidade, acompanhando o voto do
Relator, conheceu e deu provimento ao recurso extraordinario e declarou a
inconstitucionalidade dos incisos | e Ill, do art. 7°, da Lei n° 8.162/91, por
ofensa ao art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal.

Analisando-se o acordao em questao, verifica-se que o Ministro
Relator concluiu pela inconstitucionalidade de incisos de lei e pela consequiente

ofensa ao direito adquirido da recorrente sem se apoiar em um _dispositivo

normativo especifico, definidor do que seria o direito adquirido. Examinando as

peculiaridades da situacao fatica e apoiando-se em precedentes (RE 209899-
O/RN e RE 223376-1/RS?**), o Ministro Relator afirmou ter a recorrente direito

adquirido a contagem do tempo de servigo publico para efeito de adicional por
tempo de servico e do gozo da licenga-prémio por assiduidade.

Tendo em vista o fato de que o STF invocou precedentes para
concluir pela afronta ao direito adquirido na situagdo apresentada no recurso
extraordinario n° 221.946/DF, ha, pois, que verificar os fundamentos utilizados
nos referidos precedentes.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. RE 223376-1/RS. Relator: Ministro
Moreira Alves. DJ de 19/03/1999.
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O RE 223376-1/RS foi interposto pelo Sindicato dos Servidores
Federais no Rio Grande do Sul, visando a reforma de acérddo de turma de
Tribunal Regional Federal, que entendeu ndo ser possivel a contagem de
tempo de servigo prestado sob o regime celetista para fins de percepcao de
anuénios. Fundamentou-se o recurso extraordinario na ofensa ao art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo de 1988, no que tange ao respeito ao direito adquirido.

O relator, ministro MOREIRA ALVES, amparou sua deciséo
unicamente na existéncia de precedente sobre a matéria, consubstanciado no
RE 209.899-0/RN, em que entendeu o Supremo Tribunal Federal existir direito
adquirido dos servidores celetistas convertidos em estatutarios a percepcdo do
adicional por tempo de servico (anuénio), previsto no artigo 67 da Lei n°
8.112/90, aplicando-se Ihes, a partir da edicao dessa Lei, o direito & contagem,
para efeito de anuénio, do tempo de servico prestado na sistematica legal
anterior ao advento do Regime Juridico Unico, sem a restricao imposta pela Lei
n°® 8.162/91.

Assim, os ministros da Primeira Turma do STF, nos termos do
voto do Relator, e por unanimidade, conheceram do recurso extraordinario e
lhe deram provimento.

Importante, agora, analisar o RE n° 209.899-0/RN, relator
ministro MAURICIO CORREA, invocado tanto no recurso extraordinario n°
221.946-DF, quanto no RE n° 223.376-1/RS, uma vez que nele restou
assentado, originariamente, o entendimento do STF quanto ao alegado direito
adquirido dos antigos servidores publicos celetistas.

O recurso extraordinario n°® 209.899-0/RN foi interposto pela
Uniao, que requereu a reforma de acérdao de Tribunal Regional Federal, que
confirmou sentenca, assegurando aos autores, servidores celetistas
convertidos em estatutarios, a respectiva contagem de tempo, especialmente
com vistas a percepgao de anuénios em razdo do tempo de servico publico
prestado como celetistas, anteriormente a edicao da Lei n°® 8.112/90.

Sustentou a Unido, no recurso extraordinario, que somente
com o advento da Lei n° 8.112/90 os antigos servidores celetistas, por ela

elevados a condigdo de estatutarios, passaram a contar o tempo de servico

129



para efeito de anuénio, nao havendo que falar em retroatividade da norma para

alcangar o tempo de servigo prestado sob a égide da Consolidagao das Leis do
Trabalho.

Aduziu a Unido que o entendimento em contrario implicaria
perpetuacao da ofensa ao principio da legalidade, dado que a norma federal
nao confere aos ex-celetistas o direito retroativamente.

O ministro MOREIRA ALVES, em seu voto, que foi
posteriormente acompanhado pelo voto do ministro relator, afirmou que a
questao trazida pelo referido recurso extraordinario é de pura interpretacédo da
Lei n® 8.112/90. Segundo o ministro MOREIRA ALVES, esta lei estabeleceu,
genericamente, em seu art. 100, que perceberiam anuénios aqueles que eram
destinatarios do regime unico. Posteriormente, nas disposi¢des transitorias,
disp0s que os celetistas também eram enquadrados no regime unico. Assim,
defende o ministro Moreira Alves que a matéria trazida no RE 209.899-0/RN é
puramente legal, ndo alcangando a esfera constitucional.

A matéria constitucional que surge é com relacdo a Lei n°
8.162/91, segundo a qual ndo cabe anuénio para os servidores celetistas, a par
de ter estabelecido que os celetistas que passaram a ser regidos pelo regime
juridico unico n&do tinham esse direito. Ai surge o problema da irredutibilidade,
que é constitucional, pois a segunda lei ndo podia reduzir o que a primeira
havia outorgado. Entretanto, a Lei n° 8.162/91 nao foi objeto de
questionamento no RE 209.899-0/RN.

Assim, o ministro MOREIRA ALVES n&o conheceu do recurso
extraordinario, porque a questdo ndo era concernente a direito adquirido, mas,
tipicamente de interpretacéo da lei, porque s6 estava em discussao saber se os
servidores tinham o direito, ou néo, pelo art. 100 da Lei n° 8.112/90.

O ministro MARCO AURELIO ressaltou que, apesar de o
referido recurso extraordinério ndo ter como fundamento a violagéo, pela Lei n°
8.162/91, do direito adquirido dos servidores celetistas convertidos em
estatutarios, o julgamento desse recurso extraordinario seria uma boa
oportunidade para se reconhecer ou ndo o alegado direito adquirido, em
relacdo ao disposto no art. 100, da Lei n°® 8.112/90.
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O ministro CARLOS VELLOSO, entéao presidente do STF, em
seu voto, asseverou, inicialmente, que os servidores celetistas da Unidao, com a
promulgagédo da Lei n° 8.112/90, que instituiu o Regime Juridico Unico dos
servidores publicos civis da Unido, passaram a ser estatutarios, na forma do
que esta estabelecido no art. 243, da Lei n° 8.112/90. O art. 100 desse diploma
legal preceitua, por sua vez, que “é contado para todos os efeitos o tempo de
servigo publico federal, inclusive o prestado as forcas armadas”. Afirma o
ministro que incorporou ao patriménio desses servidores celetistas,
transformados em estatutarios, o direito a contagem do tempo de servico
publico federal que prestaram na condicao de celetistas, para todos os efeitos.

Sobreveio, entdo, a Lei n° 8.162/91 que, no seu art. 7°
retroagindo, estabeleceu que o servigo publico federal prestado por esses
servidores, celetistas transformados em estatutarios, nao seria contado para
fins de anuénio, incorporagao da gratificagdo de que trata o art. 62 da Lei n°
8.112/90 e licenga-prémio por assiduidade.

Conclui, entdo, o ministro CARLOS VELLOSO, que essa
aplicacao retroativa implica desrespeito ao direito dos servidores, adquirido em
razao do disposto no art. 100, da Lei n° 8.112, de 1990, acima mencionado.
Assim, sustenta nao ter aplicagao, no caso, o art. 7°, da Lei n° 8.162, sob pena
de violéncia a garantia insculpida no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988.

Cumpre notar que, também no julgamento desse recurso, 0s
ministros concluiram pela ofensa ao direito adquirido, sem se apoiar em um

dispositivo normativo que definisse em que consistia o “direito adquirido”.

O segundo acorddao do Pretério Excelso a ser analisado,
diferentemente do primeiro, entendeu pela inexisténcia de direito adquirido. O
recurso teve como relator o ministro EROS GRAU (agravo regimental no
recurso extraordinario n° 480.644/AM?®), tendo sido julgado pela segunda
turma do Supremo Tribunal Federal, em 27 de fevereiro de 2007. O acérdao
esta assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARJO.
VANTAGEM INCORPORADA. CARGO EM COMISSAO.

?% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2 Turma. RE-AgR 480.644-4/AM. Relator:
Ministro Eros Grau. DJ de 13/04/2007.
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REAJUSTE. 1. Este Tribunal, no julgamento do RE n. 226.462,
DJ de 25.5.01, Relator o Ministro Sepulveda Pertence,
pacificou entendimento segundo o qual nao ha direito adquirido
do servidor beneficiario da vantagem --- parcela remuneratdria
incorporada em razao de exercicio anterior de cargo em
comissao --- a preservagao do regime legal do atrelamento do
seu valor ao vencimento do cargo em comissao respectivo. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento.

Trata-se de agravo regimental no recurso extraordinario em
que sustenta o agravante, servidor beneficiario de parcela remuneratéria
incorporada em razao de exercicio anterior de cargo em comissao, a existéncia
de direito adquirido a preservacdo do regime legal do atrelamento da
remuneracao ao valor do vencimento do cargo em comissao.

O art. 82 da Lei estadual n° 1.762/86, fundamento para a
incorporagéo da referida gratificacédo ao vencimento do agravante, foi revogado
pelo artigo 1° da Lei estadual n° 2.531/99, que desvinculou o valor das
vantagens percebidas a titulo de estabilidade financeira, dos valores
percebidos pelo exercicio dos respectivos cargos comissionados. A lei
revogadora, além disso, dispde que as vantagens pessoais sujeitar-se-iam
exclusivamente a atualizag@o decorrente da revisao geral da remuneragao dos
servidores publicos estaduais.

O agravante sustentou que a vantagem pessoal agregada ao
seu estipéndio passou a integrar seu patriménio. Assim, o reajuste
obrigatoriamente deveria ocorrer sempre que fosse modificada a remuneracéo
dos servidores em atividade, que exercessem 0s mesmos cargos
comissionados.

A Segunda Turma do STF, em decisdo unanime, negou
provimento ao agravo regimental. O ministro relator, em seu voto, disse ndo
haver o direito adquirido alegado. Fundamentou sua decisdo no precedente
representado pelo julgamento do RE n° 226.462-5/SC?*, em que o STF
pacificou entendimento segundo o qual o instituto da estabilidade financeira
visava manter o padrao de vida do servidor quando este ocupava cargo em

comissao, conservando, portanto, o valor nominal da remuneragédo por ele

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 226.462-5/SC. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence. DJ de 25/05/2001.
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percebida, nao implicando direito adquirido a ter seus vencimentos atrelados
aos dos atuais ocupantes de cargos em comissao.

Nota-se que o ministro relator entendeu ndo haver o direito

adquirido alegado pelo agravante. Entretanto, fundamentou seu voto apenas no

precedente representado pelo julgamento do RE n° 226.462-5/SC: nao se

apoiou em nenhum dispositivo normativo especifico para afirmar a inexisténcia

do direito adquirido naquele caso concreto.

Importante, pois, sintetizar o que foi discutido no RE n°
226.462-5/SC, para que se possa verificar como o Supremo chegou a
conclusao de que inexiste direito adquirido de servidores ativos e inativos a
permanéncia do regime legal de reajuste da vantagem correspondente.

Trata-se de recurso extraordinario contra acérdao do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, que deferiu a segurangca impetrada pelos
recorridos, servidores inativos, afastando, com fundamento no direito adquirido
e no principio da irredutibilidade de vencimentos, as modificagdes introduzidas
na legislacdo estadual pela Lei Complementar n° 43/1992, quanto a forma de
reajuste da parcela dos proventos dos impetrantes incorporada em razao do
exercicio de cargos em comissao durante certo periodo de tempo (estabilidade
financeira). O Estado de Santa Catarina alega no recurso extraordinario, dentre
outros fundamentos, a inexisténcia de direito adquirido a essa forma de
reajuste.

Insta ressaltar que o recurso extraordinario em questao fora
incluido na pauta do Plenario pelo ministro relator SEPULVEDA PERTENCE,
em razao da existéncia, a época, de notdrio dissidio entre as duas Turmas no
que tange a esse tema: na Primeira Turma, os recursos do Estado eram
providos; na Segunda Turma, numerosos agravos do Estado eram improvidos,
por decisdes monocraticas, mantidas em sede de agravo regimental.

O Tribunal, por maioria, conheceu do recurso extraordinario e
lhe deu provimento, nos termos do voto do relator. O Ministro Relator entendeu
ser cabivel o recurso extraordinario, uma vez que a decisdo recorrida aplicou
os arts. 5° XXXVI, 37, XV, e 40, § 4°, da Constituicédo, a situacdo por eles nao
alcancada, o que equivale a contraria-los.
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Sustentou que o STF ja havia pacificado o entendimento
segundo o qual nao existe conflito entre a estabilidade financeira e o art. 37,
XIll, da Constituicao de 1988, que proibe a vinculacao entre vencimentos. Dai,
nao se segue, segundo o voto condutor do acdrdao, o direito adquirido do
servidor beneficiario da vantagem a preservagdo do regime legal do
atrelamento do seu valor ao vencimento do cargo em comissao.

Entendeu o Relator, ainda, que, caso se concluisse pela
existéncia de direito adquirido na hipotese, estar-se-ia também reconhecendo
direito adquirido a determinado regime juridico de fixacdo e reajuste de
vencimentos, o que contrariaria a jurisprudéncia do STF. O Ministro MOREIRA
ALVES, em seu voto, complementou, dizendo que a situagao apresentada é
um exemplo de hipétese de aplicagdo do principio de que nao ha direito
adquirido a regime juridico, porque a estabilidade financeira nao é equiparada a
estabilidade no cargo.

E de se notar que, também nesse julgamento em que se
pacificou o entendimento segundo o qual ndo ha direito adquirido do servidor
beneficiario da vantagem a preservacao do regime legal do atrelamento do seu
valor ao vencimento do cargo em comissao respectivo, os ministros concluiram

pela inexisténcia do direito adquirido, sem fundamentar a decisdo em um

dispositivo normativo especifico referido ao que fosse direito adquirido.

Ao analisar os acoérdaos acima comentados, bem assim a

fundamentacao e a argumentacao utilizadas pelos ministros do STF em seus

votos, verifica-se que, de fato, a decisdo acerca da existéncia ou ndo do direito

adquirido é proferida mediante o exame especifico do caso, com expresso

apoio em precedentes. Nao realiza o STF nenhum exercicio de subsuncdo da

situacao de fato a uma norma especifica para decidir se houve ofensa ou nao

ao direito adquirido.

Em que consiste a aplicagdo do direito e a subsungao?
Algumas consideragdes fazem-se necessarias.

Quando ha referéncia a aplicagdo do direito pelo Estado-juiz
surge a questao relativa ao confronto entre uma norma geral e abstrata e um

fato especifico e concreto. Ao decidir, cabe ao magistrado adequar uma ou

134



mais normas juridicas a um ou mais fatos particulares, observando a situagéo
de incidéncia, interpretando e, posteriormente, aplicando o direito.

Como é aplicada uma norma juridica? Como quadro invariavel,
dentro do qual se leva a cabo a aplicagdo de uma norma juridica, tem-se a
disposicdo um esquema légico aparentemente irrepreensivel.’®” A obtencao da
premissa menor, ou seja, do enunciado de que S é um caso de P, denomina-se
comumente de processo de subsungao, cujo nucleo se considera também um
silogismo légico. O esquema deste silogismo representa-se, segundo
LARENZ?%®, do seguinte modo:

P esta caracterizada de modo pleno pelas notas N1, N2, N3.
S apresenta as notas N1, N2, N3.
Logo, S é um caso de P.

Na Ldgica, entende-se por silogismo de subsungéo aquele que
ocorre de modo que os conceitos de menor extensdo se subordinem aos de
maior extensao, ou seja, subsumam-se a estes.

No silogismo que serve de base a aplicacdo do Direito nédo se
subsumem conceitos mais restritivos a outros mais extensos, mas sim fatos a
previsao configurada na lei. Nao sado os fatos que sdo subsumidos, mas
enunciados sobre uma situagédo de fato, ocorrida como tal.?*°

A premissa menor do silogismo de subsuncdo é o enunciado
de que as notas mencionadas na previsao da norma juridica estdo totalmente
realizadas no fenébmeno da vida a que tal enunciado se refere. Para poder
produzir esse enunciado, a situacdo de fato enunciada tem de ser antes
julgada, ou seja, o fenébmeno da vida, em relagdo a presenca das notas
caracteristicas respectivas.®®

Contudo, o processo de definicdo e, como ele, o processo de
derivagéo logica por meio do silogismo de subsungdo, ndo pode seguir

indefinidamente: sdo necessarios certos juizos elementares que, por seu lado,

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, p. 379.

2% |bid., p. 383.

2% LARENZ, Karl., op. cit., p. 384.

%0 |bid., p. 384
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ja ndo séo proporcionados por silogismos, mas que assentam em juizos de
percepcao.®’

Por isso, a subordinacdo de uma determinada situacéo de fato
S a previsdo P por via de um silogismo de subsungéo s6 é possivel se P puder
ser plenamente definido mediante a indicagdo, que seja suficiente, de
determinadas notas, ou seja, quando com a caracterizacdo de P mediante as
notas N1 até NX se trata da definicido de um conceito.*

Ndo é o caso do direito adquirido. Conforme ja visto, a
Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, XXXVI, acertadamente, fez apenas a
previsao do instituto do direito adquirido. Nao apresentou elementos que
caracterizam o direito adquirido como tal e ndo ofereceu definicdo alguma.

No § 2° do art. 6°, da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, por
sua vez, a definicdo de direito adquirido acha-se apresentada de forma
tautologica, redundante e imprecisa. O legislador infraconstitucional ndo inovou
e, da mesma forma, ndao ofereceu os elementos caracterizadores do direito
adquirido.

Assim, considerando a inexisténcia, no ordenamento juridico

brasileiro, de uma norma que traga elementos identificadores do que venha a

ser o direito adquirido, ha de se concluir que ndo ha como o STF decidir sobre

o direito adquirido utilizando-se da subsuncéo. Tal fato leva a constatacdo de

que admitir ou ndo_admitir um direito como adquirido foge ao enunciado da

norma.

Por conseguinte, uma vez que o direito adquirido nao é definido

legalmente, ndo se trata, de todo 0 modo, de um silogismo por meio de uma

definicdo conceitual. Trata-se de um juizo assente na percepcéo gue o suijeito,

qual seja, o STF, leva a cabo, comparando o objeto por ele observado com

outros objetos que ele aprendeu a considerar como direitos adquiridos.?*® Mas

qual & o procedimento argumentativo e decisério utilizado pela Corte Suprema
em tais casos? E o que serd examinado no item seguinte.

“' LARENZ, Karl., cit. p. 385.
2 |bid., p. 385.
3 |bid., p. 387.
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6.3 O método topico empregado pelo Supremo Tribunal Federal no
procedimento argumentativo das decisdes que envolvem o direito
adquirido

Ao analisar decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
sobre o direito adquirido, como se fez alguns passos atras, constata-se que a
Corte parte do exame do caso concreto, ou seja, da questdo que lhe é
submetida, para reconhecer a existéncia ou nao do direito adquirido.

O recurso decisério e argumentativo realizado pelo Supremo
Tribunal Federal corresponde ao denominado raciocinio tépico. Algumas
consideracoOes acerca da Topica fazem-se necessarias.

O termo tdpica, devido a Aristételes®™, tem a sua matriz na
expressao grega topos, correspondente a palavra latina /locus, estando
associada na lingua portuguesa a nocéo de lugar-comum.®®

O famoso texto da Tdpica de Aristételes é uma das seis obras
que mais tarde foram incluidas no Organon. Na Tdpica, Aristételes se ocupa
novamente de um tema que parecia quase superado pela filosofia grega
classica: a antiga arte da disputa, dominio dos retéricos e sofistas.>%

Esclarece Aristételes que a toépica pertence ao terreno do
dialético e ndo do apoditico e que os argumentos dialéticos (os da tdpica) se
diferenciam dos apoditicos, porque partem do simplesmente provavel ou
verossimil, e ndo de proposi¢coes primeiras ou verdadeiras. A diferenca
essencial residiria, portanto, na natureza das premissas, que no caso dos
argumentos dialéticos constituem-se em proposi¢cdes que parecem verdadeiras
a todos, com base em uma opiniao reconhecida. Raciocinios dialéticos sao
aqueles que tém como premissas opinides acreditadas e verossimeis, que
devem contar com aceitagdo. Por essa razdo, no estudo dos argumentos

dialéticos, Aristételes se ocupa, além da inducgéo e do silogismo, da descoberta

" VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Imprensa Nacional, 1979,
p. 23.

* MENDONGA, Paulo Roberto Soares. A tépica e o Supremo Tribunal Federal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 88.

%% VIEHWEG, Theodor., ibid., p. 23.
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das premissas, da identificacdo do sentido das palavras, da descoberta de
géneros e espécies e da descoberta de analogias.®"”

Nesse sentido, afirma Aristételes que o seu trabalho persegue
a tarefa de encontrar um método com o qual, partindo-se de proposicoes
conforme as opinides, seja possivel formar raciocinios sobre todos os
problemas que se possam colocar e evitar as contradicbes, quando se deve
sustentar um discurso.>*

Aristoteles cria, portanto, o termo topoi, para se referir aos
raciocinios dialéticos e retéricos. Topoi sdo, assim, pontos de vista utilizaveis e
aceitaveis em toda a parte, que se empregam a favor ou contra o que é
conforme a opinido aceita e que podem conduzir a verdade. Logo, de acordo
com uma fundamentacéo filoséfica profunda, obtém-se, pois, um catalogo de
topoi, que se orienta por areas de problemas e que contém uma quantidade de
pontos de vista que, em si mesmos, ndao tém mais conseqiéncias
conceitualmente determinadas.

Cerca de 300 anos depois da obra de Aristételes, foi escrita a
topica de Cicero, que teve uma influéncia histérica maior que a de Aristételes e
se distingue desta pelo fato de, fundamentalmente, tentar formular e aplicar um
inventario de topicos e ndo de elaborar uma teoria, como fazia Aristételes®®.

Em Cicero desaparece a distingdo entre o apoditico e o
dialético, mas, em seu lugar, surge uma distingdo que tem uma origem estéica,
entre a invencdo e a formacado do juizo. Nesse sentido, a tdpica surge
precisamente no campo da invengdo, da obtengdo de argumentos e um
argumento &, para Cicero, uma razao que serve para convencer de uma coisa.
Os argumentos estao contidos nos lugares comuns — os topoi gregos — que
s&o, portanto, sedes ou depésitos de argumentos.®'

Assim, infere-se que Cicero entendeu a tépica como a arte de

achar os argumentos, como uma préaxis da argumentagdo, a qual maneja o

*7 ATIENZA, Manuel. Teorias da Argumentacao Juridica: Perelman, Toulmin, Mac
Cormick, Alexy e outros. Sdo Paulo: Landy Editora, 2002, p. 63.

% Cf. VIEHWEG, Theodor., cit., p. 24.

*” ATIENZA, Manuel., ibid., p. 64.

%19 ATIENZA, Manuel. Ibidem.
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catalogo de topoi que ele esquematizou.®"

O modo de pensar topico aparece,
assim, como um contraponto do modo de pensar sistematico-dedutivo.

Importante ressaltar que a topica desenvolvida por Aristételes e
Cicero, como técnica de solugao de problemas, ndo ocupou lugar relevante no
auge ou no ocaso do mundo grego, no mundo romano, na Escolastica, no
Racionalismo, no kantismo, no neokantismo nem nas teorias positivistas,
neopositivistas, realistas, pragmaticas ou outras dos primérdios do século
XX.312

Apenas ha bem pouco a tépica passou a chamar a atengao dos
tedricos, alcangando posi¢cao de preeminéncia, quando foi recuperada para ser
utilizada como instrumental de solugéo de problemas na Ciéncia do Direito.

O principal responsavel pelo renascimento, com sucesso, da
Topica, no Direito, € THEODOR VIEHWEG, que concebeu a Todpica como
instrumento de decisdo. Apresenta-se, a seguir, uma breve sintese das
consideracgoes de VIEHWEG acerca da Tépica.

Em sua obra Topica e Jurisprudéncia, THEODOR VIEHWEG
se propés empreender uma retomada, no campo do direito, do pensamento
topico, proprio da Antiguidade greco-romana, a fim de elaborar um tipo de
analise da matéria juridica que incorporasse o processo de aplicacdo do direito
ao objeto de estudo da ciéncia juridica®'®,

VIEHWEG caracteriza a tépica por trés elementos
estreitamente ligados entre si: 1) do ponto de vista do seu objeto, a tdpica é
uma técnica do pensamento problematico; 2) do ponto de vista do instrumento
com que opera, a topica é o topos, ou lugar-comum; 3) do ponto de vista do
tipo de atividade, a tépica € uma busca e exame de premissas; isto a
caracteriza como um modo de pensar, no qual a énfase recai nas premissas e
nao nas conclusées.®'

°'" GARCIA AMADO. Teorias de la tépica juridica. Madri: Civitas, 1988, p. 68.

%2 ALMEIDA, Esdras Neves. O Mito da Prestacdo Jurisdicional Pelos Tribunais
Superiores Brasileiros. Recife, 2004. 359 p. Tese (Doutorado). Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Pernambuco, p. 93.

%1% Cf. MENDONGA, Paulo Roberto Soares., op. cit., p. 88.

** GARCIA AMADO., op. cit., p. 65.
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Ensina VIEHWEG que a tdpica € uma técnica voltada a
resolugao de problemas; todo problema objetivo e concreto provoca claramente
um jogo de respostas, que se denomina tépica. *'°

Para este fim, VIEHWEG apresenta a definicdo de problema®'®:

Para nosso fim, pode chamar-se problema — esta definicao
basta — toda questao que aparentemente permite mais de uma
resposta e que requer necessariamente um entendimento
preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questao
que ha que levar a sério e para a qual had que buscar uma
resposta como solugao.

Assim, se se coloca a énfase no problema, busca-se, por assim
dizer, um sistema que sirva de ajuda para encontrar a solucao.
THEODOR VIEHWEG divide a tdpica em tépica de primeiro

grau e em topica de segundo grau. A tdpica de primeiro grau é aquela que

resulta de um procedimento em que se esta diante de um problema para o qual

nao existe um referencial decisério prévio, sendo necessario oferecer

imediatamente uma solugdo. Buscam-se, desse modo, premissas que sejam
objetivamente adequadas e fecundas e que levem a consequéncias que nos

iluminem.3"”

Ja a topica de segundo grau corresponde ao procedimento

segundo o qual se parte de pontos de vista consolidados, contidos nos

catalogos de topoi. Destaque-se que estes catdlogos ndo estdo organizados
por um nexo dedutivo e, por isto, sdo especialmente faceis de ser ampliados e
completados.®'® A amplitude e incidéncia dos topoi é variada, representando
lugares-comuns proprios de cada esfera do conhecimento. Alguns podem ser
genéricos, outros relacionados especificamente a determinadas matérias, mas
deve-se observar que quando aparecem em forma de catélogo, ndo constituem
um conjunto de dedugbes, senao que recebem seu sentido a partir do
problema.®'?

%15 VIEHWEG, Theodor., op. cit., p. 33.
3 |bid., p. 34.

*"VIEHWEG, Theodor., op. cit., p. 36.
' Ibidem.

% Ibid., pp. 37-38, passim.
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A funcéo dos topoi, tanto gerais como especiais, consiste,
entdo, em servir a uma discussdo de problemas. Ressalte-se que, quando se
produzirem mudancas de situagées e nas hipdteses de casos particulares é
preciso encontrar novos dados para tentar resolver os problemas.**°

Observa VIEHWEG, concordando com CICERO, que a tépica é
uma ars inveniendi, ou seja, um procedimento de busca de premissas que, na
realidade, ndo termina nunca. A tdpica constréi as premissas a partir da andlise
dos problemas e tais premissas sdo tabuladas e organizadas logicamente.
Entretanto, cumpre ponderar que o dominio do problema exige flexibilidade e
capacidade de alargamento, pois o repertério de tdépicos sempre é
necessariamente provisorio, elastico. Em caso de necessidade, os pontos de
vista que até um determinado momento eram admissiveis podem considerar-se
expressa ou tacitamente inaceitaveis.**'

Os topicos devem ser entendidos, de um modo funcional, como
possibilidades de orientagdo e como fios condutores do pensamento que so
permitem alcangar conclusdes curtas. A isso se contrapde a ars iudicandi, ou
seja, a logica demonstrativa, que recebe as premissas e trabalha com elas, o
que permite a elaboracéo de longas cadeias dedutivas.®*

Vista desta forma, a tépica € uma meditacao proldgica, pois,
como tarefa, a inventio é primaria e a conclusio secundaria. A tépica mostra
como se acham as premissas; a légica recebe-as e as elabora.**® O raciocinio
topico é, portanto, até certo ponto, incobmodo para o homem moderno, uma vez
que este é condicionado pelos sistemas dedutivos, que tém sua referéncia
basica em axiomas indiscutiveis.

A topica atua no campo da dialética, ndo lidando com
verdades, mas, sim, com opinides majoritariamente aceitas, surgidas em razéao
de procedimentos argumentativos. Por conseguinte, as alteragdes no catalogo
consolidado de topoi sdo derivadas de contraposicbes de teses, que

contribuem para a formacdo de uma sintese a respeito de certas questdes.

2 |bid., p. 38.

*!'bid., pp. 39-42, passim.

2 ATIENZA, Manuel., op. cit., p. 66.
2 VIEHWEG, Theodor., op. cit., p. 40.

141



Dessa forma, constata-se que os esquemas meramente |6gico-dedutivos sao
inadequados para lidar com questdes que envolvam raciocinios dialéticos, uma
vez que eles estao em constante mutagao, ou pelo menos nao se submetem
aos rigidos axiomas das investigacdes voltadas & busca da verdade.®**

Importante ressaltar que o raciocinio topico manifesta-se nao
somente na interpretagcao, mas também no processo de aplicagdo do direito.
Nele, a perspectiva estritamente sistémica encontra varios obstaculos,
sobretudo naquelas situagdbes em que o acervo conceitual disponivel é
insuficiente para oferecer uma solugdo para o caso concreto. Em tais
circunstancias, o aplicador do direito recorre com freqiiéncia a expedientes
genuinamente de natureza topica. Logo, ha de se concluir que a construgéo do
sentido de um texto normativo dificilmente podera ocorrer de forma dissociada
do caso concreto, uma vez que as expressdes da lingua apresentam
significados variados, que somente poderao ser definidos mais precisamente
de maneira tépica.**

A topica atua também no campo do enquadramento juridico
dos fatos. VIEHWEG destaca que as diferentes situagées necessitam de uma
qualificacao em termos juridicos, para que possam ser disciplinadas no interior
do sistema normativo. Assim, o sistema juridico fornece as bases para as
decisOes judiciais, mas também tem o seu proprio conteudo alterado ou
ampliado pelos raciocinios topicos adotados pelo juiz, no momento em que faz
o cotejo entre fatos e normas.%?

Importante, por fim, falar da relacao que faz VIEHWEG entre a
topica e a jurisprudéncia. Afirma VIEHWEG, tendo por base o ius civile, que as
proposigoes diretivas, que se empregam como fopoi, sdo mais acentuadas em
certos periodos do direito romano e menos em outros. Nos periodos em que
mais se acentuam, surgem os catalogos de topoi sob a forma das colec¢des de
regulae, que foram especialmente cultivadas pelos eruditos bizantinos, ainda

que, segundo a doutrina dominante, ndo tivessem aparecido neste periodo,

* MENDONCGCA, Paulo Roberto Soares., op. cit., p. 104.
5 |bid., p. 202.
¢ Cf. VIEHWEG, Theodor., op. cit., p. 82.
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mas sim muito tempo antes. THEODOR VIEHWEG denomina este fenémeno
de jurisprudéncia regular.®*’

Ensina o renomado autor que todo este fenémeno é
compreendido muito bem se contemplado sob o angulo da tépica. Trata-se de
topica de segundo grau, que opera com catalogos de topoi e se constitui em
repertorio disponivel de pontos de vista, muito importantes e largamente
aceitos, em forma de citagbes de juristas, reunidos, porém, sem nenhum
propoésito sistematico e numa ordem descuidada. A maior parte destes pontos
de vista justificam-se dialeticamente, no sentido aristotélico. Legitimam-se,
porque foram aceitos por homens notaveis. Entendem-se, repetindo o que dizia
Aristoteles, como proposigdes que parecem verdadeiras a todos ou & maior
parte ou aos sabios, e destes também a todos ou a maior parte ou aos mais
conhecidos e famosos.*?

Conclui VIEHWEG, nesse ponto, que, se é certo que a topica é
a techne do pensamento problematico, a jurisprudéncia, como uma techne que
estd a servico de uma aporia, deve corresponder a topica nos pontos
essenciais. E preciso, por isto, descobrir na tépica a estrutura que convém a
jurisprudéncia. Para tanto, estabeleceu VIEHWEG trés exigéncias:

1. A estrutura total da jurisprudéncia somente pode ser
determinada a partir do problema.

2. As partes integrantes da jurisprudéncia, seus conceitos e
proposigoes, tém de ficar ligados de um modo especifico ao
problema e s6 podem ser compreendidos a partir dele.

3. Os conceitos e as proposigoes da jurisprudéncia sé podem
ser utilizados em uma implicagdo que conserve sua vinculagao
com o problema. Qualquer outra forma de implicagdo deve ser
evitada.

Na analise do procedimento argumentativo e decisdrio utilizado

pelo STF em sua jurisprudéncia sobre o direito adquirido é possivel vislumbrar,

em diversos acordaos que envolvem o direito adquirido, a exemplo daqueles

citados nesta dissertacdo, a utilizagdo do raciocinio topico na argumentacio e

fundamentacao das decisoes.

7 |bid., p.52.
%8 Cf. VIEHWEG, Theodor., op. cit., pp.52-53.
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Inicialmente, reitere-se que o Supremo Tribunal Federal parte
do problema, ou seja, de uma questao que lhe é submetida, para reconhecer
ou nao o direito adquirido. Em nao havendo um referencial decisério prévio
sobre uma determinada situagéo que envolva o direito adquirido, o STF utiliza a

topica de primeiro grau para oferecer imediatamente uma solugdo. Examina a

Corte, a titulo de exemplo, a questéo, a lei anterior e a lei posterior e verifica a
idoneidade das condicdes para a produgao de efeitos de direito pela lei nova
vis-a-vis para alcancgar situagdes juridicamente constituidas sob o império da lei
velha ou para a preservacao de direitos cujas condicdes de exercicio foram
reunidas sob o império da lei velha, mas cujo exercicio efetivo somente se dara
quando ja vigente a lei nova.

Ja quando o Pretério Excelso parte de pontos de vista
consolidados para reconhecer ou nao o direito adquirido em uma determinada

hipétese concreta, ele se utiliza da tépica de seqgundo grau. Estes pontos de

vista consolidados estdo contidos, conforme visto anteriormente, nos catalogos
de topoi. Ha de se observar que os catalogos de topoi e a tdpica de segundo
grau guardam uma estreita relagdo com a idéia de “repeticdo” ou de
“precedente”, muito utilizada pelo Supremo Tribunal Federal quando da
prolagao de suas decisdes sobre o direito adquirido.

Algumas caracteristicas comuns estdo inequivocamente
presentes nesses conceitos. Os precedentes ndo obedecem a nenhum nexo
dedutivo necessario: representariam apenas um repertério de pontos de vista
importantes para determinada sociedade, em determinada época, destinando-
se a resolver problemas. Seriam, conforme ensinou ARISTOTELES,
proposigoes que parecem verdadeiras a todos ou a maior parte ou aos mais
conhecidos e famosos. Por isso sdo utilizadas na solu¢éo de problemas®*,

No que tange a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
respeito do direito adquirido, verifica-se a existéncia de um catalogo de topoi,
que representa diversos pontos de vista (precedentes) consolidados pela Corte
e seguidos por ela.

%% Cf. ALMEIDA, Esdras Neves., op. cit., p. 96.
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Integram este catalogo, dentre outras, a titulo exemplificativo,
as seguintes proposigoes: 1) nao existe direito adquirido a regime juridico; 2)
ndo existe direito adquirido a nao tributagdo; 3) existe direito adquirido a
aposentadoria se, na vigéncia da lei anterior, o servidor preencheu todos os
requisitos exigidos, em que pese o fato de, a época, ndo ter requerido a
aposentadoria; 4) ndo existe direito adquirido contra a Constituicdo; 5) nao
existe direito adquirido de servidores ativos e inativos a permanéncia do regime
legal de reajuste de vantagem correspondente; 6) existe direito adquirido dos
servidores celetistas transformados em estatutarios a contagem do tempo de
servico publico para efeitos de adicional por tempo de servigo e da licenca
prémio; 7) nao existe direito adquirido dos inativos & n&o incidéncia de
contribuicdo previdenciaria; 8) nao existe direito adquirido do condenado
criminalmente aos dias remidos pelo trabalho; 9) ndo ha direito adquirido se,
durante a tramitagao do pedido de licenca de construcao, sobrevier norma que,
alterando a disciplina existente, levar ao indeferimento do pedido.

Nesse sentido, sempre que é apresentado ao STF um
determinado recurso ou agao cuja questao a ser decidida se coadune com uma
das proposicdes contidas no catdlogo dos topoi relacionados ao direito
adquirido, a Corte fundamenta sua decisdo de reconhecimento ou nao do
direito adquirido, baseando-se em precedente contido nesse catalogo.

E, assim, utilizada, nitidamente, pelo STF, a tépica de seqgundo

grau, no que tange ao direito adquirido, pois, ao fundamentar sua decisdo em
precedentes, ele invoca opinides consolidadas, surgidas em razdo de
procedimentos argumentativos, no campo da dialética. Nada impede,
entretanto, que estas opinides consolidadas sejam posteriormente alteradas e
trocadas no calendario de topoi. A busca de premissas, no caso do direito
adquirido, ndo termina nunca, pois a realidade fatica é dinamica e sempre
surgirao situagées novas que exigirao uma nova verificacdo da existéncia ou
nao do direito adquirido.

Considerando que as circunstancias concretas, a realidade e
as situagbes que envolvem o direito adquirido estdo em constante mutagao,

constata-se que os esquemas meramente légico-dedutivos sdo inadequados
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para lidar com as questdes sobre o direito adquirido, eis que estas exigem
raciocinios dialéticos. Assim, a construgdo do sentido do direito adquirido, de
seu nucleo essencial, dificilmente podera ocorrer de forma dissociada do caso
concreto.

Significativamente, tudo leva a conclusdo de que a Suprema
Corte brasileira entende que nao ha como partir de uma definicdo do direito
adquirido para aplica-la ao caso concreto, através da subsuncdo. E através do
problema, da analise do caso concreto, da questao a ser decidida, que o STF
reconhece ou nao o direito adquirido. E o faz, via de regra, adotando um
catalogo proprio de topoi.

Isto conduz a que o significado do disposto no art. 5°, XXXVI,
da Constituicdo Federal e no § 2° do art. 6° da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil passe a derivar nao do contelido gramatical, histérico, axiolégico ou
sistematico dos vocabularios ali expressos; também nao deriva de um exercicio
de subsuncao, diante da falta de norma definidora do que é direito adquirido;
deriva, sim, da leitura dos dispositivos legais e constitucionais feita pelo
aplicador do direito, no caso, o STF, através do prisma, como se viu, de seu
sistema peculiar de precedentes.

A proposito, observa FERNANDO LOPEZ AGUILAR que o
Direito Constitucional ja ndo é apenas o que prescreve o texto da Constituicéo,
mas também a bagagem de padrdes hermenéuticos desse bloco normativo

incorporada na jurisprudéncia constitucional.>*°

Atuando desta forma, o Supremo Tribunal Federal atenua o
principio da separacdo dos poderes, uma vez que passa a deter maior
liberdade deciséria, podendo criar e adaptar o direito ao caso concreto.

Torna-se, portanto, dificil ignorar o fato de que o contetdo
normativo do direito adquirido passa a ser dado pela atividade interpretativa
dos integrantes do mais alta Corte do Poder Judiciario. O suposto tecnicismo
que orientaria a agao do Supremo Tribunal Federal fenece.

*9 Cf. AGUILAR, Juan Fernando Lépez. Lo constitucional en el derecho: sobre la
idea e ideas de Constituicién y orden juridico. Madri: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998, p. 60.
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O procedimento realizado pelo Supremo Tribunal Federal
corresponde ao raciocinio topico, com a eloquente peculiaridade do emprego
de raciocinios indutivos, criando-se regra prépria, com elenco préprio de
lugares-comuns, com um sistema préprio de precedentes que assumem, para
a Corte e para todos, carater nitidamente vinculante.
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CAPITULO 7
DIREITO ADQUIRIDO: UMA QUESTAO EM ABERTO

7.1 Consideragées Preliminares

Conforme estudado nos capitulos anteriores, o nucleo
essencial do direito adquirido pode ser extraido da analise de casos concretos
que envolvam esse direito fundamental.

Considerando que o Supremo Tribunal Federal é a Corte
incumbida da guarda da Constituicao, a ele compete dar a ultima palavra no
que tange aos direitos fundamentais e, por consequéncia, no que concerne ao
direito adquirido.

Verifica-se que o STF, diante da impossibilidade de utilizar a
subsuncao, parte do exame das peculiaridades das questdes préticas, ou seja,
do problema que lhe é submetido, para reconhecer ou ndo a existéncia do
direito adquirido, o que corresponde ao raciocinio tépico, e, mais
especificamente, a topica de primeiro grau.

De outra banda, o STF parte de pontos de vista consolidados
para reconhecer ou nao o direito adquirido em uma determinada situagéo

concreta. O Pretorio Excelso utiliza-se, neste caso, da tépica de sequndo grau,

invocando, para tanto, precedentes préprios para justificar suas decisoes.

7.2 O nucleo essencial do direito adquirido na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

O nucleo essencial do direito adquirido, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, corresponde ao que a teoria relativa de protecdo ao
nucleo essencial entende por nucleo essencial de um direito fundamental. Em
termos precisos, 0 nucleo essencial do direito adquirido, para o STF, é aquele

definido para cada caso que Ihe é submetido a julgamento.

Nao parte o STF de uma norma legal preestabelecida e fixa e

tampouco de uma definicdo tedrica e abstrata do que vem a ser o direito
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adquirido, para reconhecé-lo ou ndo em todas as situagbes praticas que |lhe
sdo apresentadas, o que leva a crer que o Supremo ndo parte dos
fundamentos da teoria absoluta de protecdo ao nucleo essencial para decidir
sobre o direito adquirido.

Entretanto, em que pese o nucleo essencial do direito adquirido
ser aquele definido para cada caso concreto, verifica-se a grande dificuldade
com que se deparam os jurisdicionados para desvendar, efetivamente, a
esséncia e os contornos do direito adquirido, tal como o concebe o Supremo
Tribunal Federal. E isso se justifica por duas razoes.

Em primeiro lugar, como se viu, € insuficiente a fundamentacéao
utilizada pelo STF em suas decisdes sobre o direito adquirido. Ndo possivel o
uso da subsungao para se decidir sobre o direito adquirido, a par de o STF
utilizar, conforme demonstrado, o raciocinio tdpico, o resultado consiste na
caréncia de fundamentac@o mais densa nas decisdes que se ocupam do direito
adquirido.

Esclarega-se que, na andlise de acérdaos que envolvem a
afirmagado ou negacdo do direito adquirido pelo Supremo Tribunal Federal,
constatou-se que os ministros do STF, na argumentacdo expendida em seus
votos, ndo abordam o direito adquirido em si. As paginas utilizadas para uma
aparente fundamentacao ndo guardam relagao direta e conclusiva com respeito
ao objeto do julgado, qual seja, o direito adquirido.

O STF apenas afirma que, no caso em andlise, determinado
dispositivo de lei € inconstitucional porque “viola o direito adquirido”, ou é
constitucional porque “ndo viola o direito adquirido”, sem detalhar os
parametros que caracterizam a violagao.

Desse modo, o jurisdicionado nao se depara com uma
argumentacao explicita. Nao sabe, ao certo, porque, naquele caso especifico,

foi reconhecido ou ndo o direito adquirido. Assim, dificil se torna conhecer,

mesmo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a esséncia do direito
adquirido.

Ademais, os ministros do STF invocam precedentes para
fundamentar seus votos. Porém, quando recorrem a esses precedentes, ndao
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sao identificados, também, os parametros que caracterizam o direito adquirido
em cada uma das situagoes especificas.

Ora, é pedagdgico para o jurisdicionado que haja uma
argumentacgao mais densa em julgados acerca da matéria. O jurisdicionado tem
o direito de saber o que estd por tras da decisdo que reconheceu ou ndo o
direito adquirido alegado. Observe-se que uma critica mais mordaz dessa
postura da Corte Suprema brasileira leva a conclusdo de que poderia, até
mesmo, no caso em tela, estar havendo violagdo ao art. 93, inciso IX, da
Constituicéo, segundo o qual “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”.

Conforme ensina AULIS AARNIO®**', todo o cidaddo tem o
direito de esperar protecao juridica, o que corresponde a certeza juridica em
sentido estrito. O juiz, por sua vez, tem a responsabilidade de procurar realizar
a expectativa da certeza juridica, ou seja, tem a obrigacéo juridica de dar uma
resposta quando o cidadao pede protegéo juridica. Nesse sentido, os tribunais
tém de se conduzir de maneira tal que os cidaddos possam planejar sua
propria atividade sobre bases racionais. Assim, a eliminacao da arbitrariedade
tem sido entendida, por definicdo, como o conteido genuino da certeza
juridica.

Esta responsabilidade do magistrado pode ser assumida de
diferentes maneiras. Uma forma usual de assumir a responsabilidade de
realizar a expectativa da certeza juridica é apoiar-se em sua propria posicéo de
autoridade. Afirma-se que a decisdao correta é aquela que deriva da
interpretagao de uma lei valida por parte de um tribunal.®*

Ha de se notar que, para a generalidade dos feitos sobre o
direito adquirido, a Suprema Corte brasileira prefere responder com o recurso a
precedentes. Ocorre que o precedente a que incumbe fazer referéncia néao é
aquele vinculativo. O precedente de que se cuida é um caso semelhante,

repetido as centenas ou aos milhares, e que é invocado sob o argumento de

' Cf. AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 26.
2 |bid., p. 28.
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que se esta a operar economia de recursos publicos na prestacdo
jurisdicional.®*

A responsabilidade do magistrado deve corresponder, no
entanto, cada vez mais, a responsabilidade de justificar suas decisdes.®**
Nesse sentido, a responsabilidade de oferecer fundamentacdo &,
especificamente, uma responsabilidade de maximizar o controle publico da
decisao, sendo certo que a aceitabilidade das decisbes somente pode ser
alcangada se for possivel controla-las publicamente.®*®

SO através dessas circunstancias é que se pode garantir a
aplicagéao do direito em um sistema democratico. E é especificamente através
da fundamentagéo das decisdes que o magistrado ganha a confianca dos
jurisdicionados quanto a correta aplicag@o das leis. Por conseguinte, a decisao
podera ser compreendida pelos jurisdicionados sobre a base de razdes
justificatorias e a parte perdedora sabera que o resultado da decisdo esta
baseado em razdes adequadas.®*®

Assim, conclui-se que, se o STF consignar, explicitamente, em

suas decisdes os fundamentos que o levaram a reconhecer o direito adquirido

Nnos casos apresentados, mais facil serda ao jurisdicionado e a todos os

cidadaos, quando tomarem conhecimento das decisdes, identificar os

pardmetros que caracterizam o direito adquirido em cada situacdo, e, entdo,

compreender a esséncia desse fundamental principio.

A segunda razdo da grande dificuldade em se descobrir,
efetivamente, a esséncia, o verdadeiro sentido do direito adquirido na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, diz respeito ao fato de aquela
Corte, quando do julgamento de cada recurso, ndo permitir nenhum grau de
abstragdo no que concerne ao direito adquirido.

Conforme ja exposto, a aplicagdo de um conceito Unico e
abstrato de direito adquirido a todas as situagdes que envolvem este direito

¥ ALMEIDA, Esdras Neves., op. cit., pp. 317-327, passim.
** AARNIO, Aulis., ibid., p. 28.

%5 AARNIO, Aulis., ibid., p. 42.

¢ |bidem, p. 29.
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fundamental ndo se apresenta como solugdo viavel, uma vez que o direito
adquirido so6 pode ser identificado e definido para cada caso.

Insta, inicialmente, criticar a postura do STF, em alguns de
seus julgados, quando deixa de conhecer inimeros recursos extraordinarios
que envolvem o direito adquirido, sob o fundamento de que a verificagéo, no
caso concreto, da ocorréncia ou nao de violagdo do direito adquirido, se situa
no campo infraconstitucional, implicando reexame de fatos e provas, bem
assim analise da lei anterior e posterior.

Ora, sempre que ha alegagao de direito adquirido tem-se uma
questao constitucional. Nao se pode interpretar a Constituicdo com base na lei.
O art. 6°, § 2° da LICC nada mais faz do que explicitar conceito de direito
fundamental previsto na propria Constituicdo. Conforme ja foi dito
anteriormente, a definicdo de direito adquirido apresentada pela LICC é
tautologica e néao é esclarecedora.

Ademais, ndo ha que se falar que se trata de questdo
infraconstitucional por envolver o exame da lei anterior e da lei posterior. E a
propria Constituicdo que determina que a lei nao prejudicara o direito adquirido.
Assim, para que se atenda ao mandamento constitucional, imprescindivel o
exame da sucessao das leis, de maneira que se verifique a afronta ou ndo ao
direito adquirido.

Entende-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal deve
conhecer e apreciar todos os recursos extraordinarios fundamentados na
violagdo ao art. 5°, XXXVI, da Constituicdo, que tratem da questdo do direito
adquirido, qualquer que seja ela, por se tratar de um direito fundamental
previsto na Constituigdo. Caso nédo aja assim, o STF estara impondo restricdes
ilegitimas a esse importante direito fundamental.

Assim, o conceito de direito adquirido, para ser eficaz como

garantia_constitucional, deve ser construido pelo Supremo Tribunal Federal, a

partir da Constituicdo, independentemente da definicdo conferida pela lei,

servindo esta apenas como subsidio doutrinario.

Entretanto, a definicdo do direito adquirido, a ser feita pelo

STF, no julgamento dos recursos e agbes, deve conter um minimo de
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abstracdo, ou seja, o conceito deve permitir algum grau de abstracdo. Os
contornos do conceito do direito adquirido devem ser delineados em cada
questao.

Ora, o principio do respeito ao direito adquirido encontra-se
consagrado no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988. Insta destacar que,
segundo os ensinamentos de MARCEL STATI*¥” o que -caracteriza
particularmente o principio — e esta seria sua diferenga para com a regra de

direito — é, de um lado, a falta de precisdo e, de outro, a generalizacdo e

abstracao loqica.

Fixando as principais diferengas entre principios e regras, J. J.
GOMES CANOTILHO®*® estabelece que, no que tange ao grau de abstracao,
os principios juridicos s@o normas com um grau de abstracédo relativamente
mais elevado do que o das regras de direito. Em relagdo ao grau de
determinabilidade na aplicagdo do caso concreto, os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras do legislador
ou do juiz, enquanto que as regras sao suscetiveis de aplicagdo direta. No que
concerne a natureza normogenética, os principios sdo fundamentos de regras,
ou seja, normas que estao na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética fundamentante.

Logo, pode-se afirmar que os principios juridicos se produzem
necessariamente em dois tempos e a quatro maos: inicialmente sao formulados
genérica e abstratamente pelo legislador; posteriormente se concretizam,
naturalmente, como normas do caso ou normas de deciséo, pelos intérpretes e
aplicadores do Direito®**.

Nesse sentido, os principios consagram-se como regras a

longo prazo, porque embora paregam precedé-las, é delas que eles vao sendo

*7 Cf. STATI, Marcel. Le standard juridique. Paris: Librairie de Jurisprudence
Ancienne ET Moderne, 1927, p. 56.

%8 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 166-167.

%% Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet., op. cit., p. 27.
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extraidos e generalizados pelos juizes e tribunais, ao construirem as regras de

decisao, que Ihes permitem realizar a justica em sentido material.>*°

E tais regras de decisdo, por serem generalizadas, devem
conter um grau de abstragdo. Assim, das decisdes do STF em cada caso que
envolva o direito adquirido, deve-se, necessariamente, extrair algo abstrato,
para que este abstrato possa orientar os casos semelhantes subsequentes.

Nesse diapasdo, depreende-se que o nucleo essencial do
direito adquirido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é variavel, uma
vez que € determinado para cada caso concreto. Percebe-se que ndo ha um
compromisso do Supremo Tribunal Federal com este nucleo essencial, quando
da prolagédo de suas decisbes; € sobremodo dificil aos jurisdicionados e
cidadaos, quando da andlise dos julgados, compreender a efetiva esséncia
desse importante direito fundamental.

Pode-se identificar um catalogo de topoi relativos ao direito
adquirido, mas nao se logra, necessariamente, compreender as razées que
levaram o STF a definir esses topoi, bem assim ndo se consegue identificar o
delineamento dos contornos do direito adquirido em cada um desses topoi.

Importante, por fim, destacar que o STF, no julgamento das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 3.105, e 3128, em 2004, teria
introduzido um novo elemento em suas decisdes sobre o direito adquirido,
tendo agido, nessa ocasiao, baseado em uma jurisprudéncia de resultados, e
admitido, inclusive, a relativizagcdo do direito adquirido frente a outros
interesses constitucionais.®*"

As Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade n°s 3.105 e 3.128
foram ajuizadas, respectivamente, pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico- CONAMP e pela Associacdo Nacional dos Procuradores da
Republica- ANPR. Ambas requereram a declaragao de inconstitucionalidade do
art. 4°, da Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 20033,

0 Cf. ESSER, Josef. Principio y norma em la elaboracién jurisprudencial del
derecho privado. Barcelona: Bosch, 1961, p. 71.

%' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 3105-DF. Relatora: Ministra Ellen
Gracie. DJ de 18/02/2005.

* Art. 4°. Os servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo de
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Alegou-se que a norma impugnada contrariava, entre outros
dispositivos constitucionais, o disposto no art. 5°, inciso XXXVI da CF, uma vez
que afrontava o direito adquirido dos servidores inativos a ndo incidéncia da
contribuicdo previdenciaria. Argumentaram que os servidores publicos
aposentados e aqueles que reuniam o0s requisitos necessarios para a
inativagdo, antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n° 41/2003,
estavam submetidos, quando de suas aposentadorias ou do momento em que
poderiam se aposentar, a regime previdenciario que n&o tinha carater
contributivo ou solidario (antes da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de
dezembro de 1998), ou apenas tinha carater contributivo (depois da mesma
Emenda Constitucional n® 20, de 1998). Assim, teriam eles incorporado a seu
patrimoénio o direito de nao contribuir para a Previdéncia Social.

Os ministros EROS GRAU, GILMAR MENDES, CARLOS
VELLOSO, JOAQUIM BARBOSA, SEPULVEDA PERTENCE e NELSON
JOBIM, acompanhando o ministro CEZAR PELUSO, votaram pela cobranca da
contribuicdo. Ja a ministra-relatora ELLEN GRACIE e os ministros CARLOS
AYRES BRITTO, MARCO AURELIO e CELSO DE MELLO votaram contra a
cobranca.

Por unanimidade, o Tribunal julgou inconstitucionais as
expressOes ‘“cinqlienta por cento do” e “sessenta por cento do”, contidas,
respectivamente, nos incisos | e Il do paragrafo unico do artigo 4° da Emenda
Constitucional n® 41/2003.

beneficios na data de publicacdo desta Emenda, bem como os alcangados pelo
disposto no seu art. 3°, contribuirdo para o custeio do regime de que trata o art. 40 da
Constituicdo Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares
de cargos efetivos.

Paragrafo unico. A contribuicao previdencidria a que se refere o caput incidira apenas
sobre a parcela dos proventos e das pensoes que supere:

I- cinqlienta por cento do limite méximo estabelecido para os beneficios do regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal, para os
servidores inativos e os pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

Il- sessenta por cento do limite méximo estabelecido para os beneficios do regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal, para os
servidores inativos e os pensionistas da Uniao.
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Importante analisar brevemente os votos dos ministros que
entenderam ser constitucional a cobranga da contribuicdo, para que se possa
melhor compreender quais foram os fundamentos utilizados na decisdo no
sentido de que a Emenda Constitucional n° 41/2003 n&o violaria o direito
adquirido.

O ministro JOAQUIM BARBOSA julgou improcedente a agéo.
Afirmou que, em um estado de direito democratico e social, ndo faz sentido
sustentar que alguém possa adquirir o direito de nao pagar tributos.

Em sua argumentagdo, observa que a Constituicdo de 1988
elegeu como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a
marginaliza¢ao e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, | e Ill da
CF). Assim, sustenta que a Carta Magna optou por um Estado de bem-estar
social, calcado no principio da solidariedade, que constitui a pedra de toque de
todo o sistema de seguridade social e se encontra presente no caput de seu
art. 40.

Defendeu o ministro JOAQUIM BARBOSA, ainda, que o
principio da solidariedade, quando confrontado com o pretenso direito adquirido
de nao pagar contribuicdo previdenciaria, necessariamente deve prevalecer.
Sustenta que o principio dos direitos adquiridos, do mesmo modo que outros
principios constitucionais, admite ponderagdo ou confrontagdo com outros
valores igualmente protegidos pela Constituicdo. Afirma que os principios
constitucionais séo relativos e admitem ponderagdo com outros principios. Por
fim, assevera que “a solidariedade deve primar sobre o egoismo”.

O ministro CEZAR PELUSO, em seu voto-vista, entendeu que
a incidéncia da contribuic@o previdencidria sobre os inativos, permitida pelo art.
4° da Emenda Constitucional 41/2003, n&do violou o principio constitucional da
protecao ao direito adquirido.

Na argumentagao utilizada destacam-se algumas referéncias a
repercussao econdmica da incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os
servidores inativos. Afirma o ministro que o sistema previdenciario estatal

atravessava grave crise estrutural e que a preocupagio permanente com o
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equilibrio financeiro e atuarial do sistema levou a edicdo da Emenda
Constitucional n°® 41/2003, que instaurou regime previdenciario solidario e
contributivo, mediante a previsao explicita de tributagédo dos inativos.

Sustenta que este inquietante quadro social, econémico e
politico do sistema previdenciario interessa ao Direito, porque subjaz como
fonte da razdo normativa a aprovacéo da EC n°® 41/2003, que estendeu aos
servidores publicos inativos o 6nus de compartilhar o custeio do sistema
previdenciario.

Argumenta que a previdéncia social, como conjunto de
prestacOes sociais (art. 7°, XXIV da CF), exerce relevante papel no
cumprimento dos objetivos constantes no art. 3° | e lll da CF; aduz que, nos
claros termos do art. 195, caput, da CF, a previdéncia social deve ser
financiada por toda a sociedade, de forma equitativa (art. 194, § Unico, V da
CF).

Assim, sustenta que os servidores aposentados antes da
edicao da EC n° 41/2003 nao estdo a margem do grupo socioeconémico
conexo a finalidade da previdéncia social, uma vez que sua subsisténcia
pessoal depende diretamente dos beneficios pagos. A circunstancia de
estarem aposentados nao lhes retira de per si a responsabilidade social pelo
custeio, sendao que antes a acentua e agrava, a medida que seu tratamento
previdenciario é diverso daquele reservado aos servidores da ativa.

Afirma que esse tratamento tributario dos servidores inativos
encontra justificagdo no conjunto de elementos politico-normativos
representados pelo carater contributivo do sistema, pela obrigatoriedade de
equilibrio atuarial e financeiro, pelo imperativo de solidariedade social, pela
distribuicao equitativa dos encargos do custeio e pela diversidade da base de
financiamento.

Por fim, visando a justificar sua argumentagdo, o ministro
CEZAR PELUSO afirmou que seu voto tende a garantir a viabilidade
econdmica de sistema da mais alta importancia social.

O ministro CARLOS VELLOSO acompanhou o voto do ministro
CEZAR PELUSO, concluindo pela constitucionalidade do art. 4°, caput, da EC
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n° 41/20083 e pela inconstitucionalidade de expressdes inscritas nos incisos | e
I, do § unico do citado artigo 4°.

Merece destaque trecho do voto do ministro CARLOS
VELLOSO, em que foi feita a andlise dos custos e dos beneficios de se
reconhecer o direito adquirido dos servidores inativos a ndo incidéncia de
contribuigéo previdenciaria.

Afirma o ministro que a seguridade social é financiada, em
termos solidarios, por toda a sociedade, pelas contribuicdes e pelos
orgamentos federais, estaduais, municipais e distritais. Sustenta que, se a
previdéncia social enfrenta déficit no pagamento de aposentadorias e pensées
dos servidores publicos, o financiamento dos respectivos proventos deve ser
feito, também, mediante contribuicdo razoavel dos beneficiarios. Afirma, por
fim, expressamente, que “nao ha almogo de graga, alguém ha de pagar”.

O ministro SEPULVEDA PERTENCE entendeu, em seu voto,
que a incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre os inativos ndo violou o
principio constitucional da protegéo ao direito adquirido. Acompanhou o voto do
ministro CEZAR PELUSO e procedeu, tal como o ministro CARLOS VELLOSO,
a analise do custo-beneficio do reconhecimento da constitucionalidade da
cobranga da contribuigao previdenciaria dos servidores inativos.

Importante destacar, no voto do ministro SEPULVEDA
PERTENCE, a resposta dada por ele a intervencao feita pelo ministro CARLOS
AYRES BRITTO. Argumentou o ministro AYRES BRITO que a seguridade
social compreende um conjunto integrado de acgdes de iniciativa do Poder
Publico e da sociedade e destina-se a garantir direitos, ndo a subtrai-los ou
mutila-los.

O ministro SEPULVEDA PERTENCE, em sua resposta,
asseverou que, lamentavelmente, esses direitos custam dinheiro e, por isso, o
art. 195 da Constituicdo de 1988 diz que as referidas agdes integradas devem
ser financiadas por toda a sociedade.

Posteriormente, o ministro SEPULVEDA PERTENCE procedeu
a analise dos custos e beneficios do reconhecimento do direito adquirido dos
inativos a ndo incidéncia de contribuicao previdenciaria.
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Afirma que o custo em se admitir a cobranga de contribuicéo
previdenciaria dos inativos consiste no impacto violento no orcamento
domeéstico de milhares e milhares de familias, tanto mais quando coincide com
uma época de perverso esmagamento da classe média, em que se situam os
que nao tém como se furtar pela sonegacao, atingidos pela nova exacéo.

Por outro lado, observa que a EC n° 41/2003 corrige
desigualdade manifesta entre os dois regimes de previdéncia social — a geral e
a dos servidores publicos — e, com relacao a este ultimo, elimina indefensaveis
e insuportaveis estimulos as aposentadorias precoces.

Conclui, amparado pelo principio da solidariedade, que os
servidores inativos devem pagar contribuicdo previdenciaria e que o direito
adquirido, apesar de sua intangibilidade assegurada constitucionalmente, deve
ser, nesta hipotese, considerado um direito relativo.

O ministro NELSON JOBIM acompanhou integralmente o voto
do ministro CEZAR PELUSO, mas trouxe argumentos em seu voto que
merecem destaque. Afirma o ministro NELSON JOBIM que a idéia do equilibrio
atuarial determina que o sistema previdenciario, como um todo, deve ter
viabilidade econémico-financeira para o futuro e no futuro. Assim, se a previsao
atual de arrecadagéo futura € maior do que a previsdo atual do pagamento de
beneficios futuros, o sistema reflete superavit. Se, ao contrario, a previsdo atual
de arrecadacgé@o futura € menor do que a previsdo atual de pagamento de
beneficios futuros, o sistema esta com déficit.

Mais adiante, o ministro afirma que discutir o direito adquirido
nos séculos XVIIl e XIX era um problema grave, pois nesses séculos os direitos
fundamentais eram civis e politicos. Sustenta que, no século XX, com a
introdugdo do “welfare state” (Estado do Bem-Estar Social), os direitos
fundamentais passaram a ter o carater de direitos econémicos e sociais, ou
seja, de direitos que tém custos e nao sao absolutos.

Defende que, atualmente, os direitos fundamentais, incluindo o
direito adquirido, devem ser considerados relativos, porque dependem da
capacidade da sociedade em presta-los, sob pena de se criar um extraordinario

rombo dentro da prépria sociedade, no que tange a sua capacidade de inclusdo
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social futura. Insta, também, ressaltar que o ministro NELSON JOBIM, tal como
o ministro JOAQUIM BARBOSA e o ministro SEPULVEDA PERTENCE,
entende que o direito adquirido é um direito relativo, e ndo absoluto.

Analisando os votos dos ministros que entenderam que a
incidéncia de contribuicdo previdencidria sobre os inativos ndo viola o direito
adquirido, verifica-se que o STF, através desses votos, valeu-se de um novo
procedimento, até entdo nao vislumbrado em suas decisdes pretéritas sobre o
direito adquirido, qual seja, a ponderacao de interesses.

Reconheceu-se que o principio do respeito ao direito adquirido,
do mesmo modo que outros principios constitucionais, admite ponderacgéo ou
confrontagdo com outros valores constitucionais. Nesse sentido, realizaram os
ministros, em seus votos, a ponderagao entre o principio do respeito ao direito
adquirido e o principio da solidariedade para se chegar a conclusédo de que a
incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os inativos era constitucional.

Firmou-se, também, que o direito adquirido, tal como os demais
direitos fundamentais, nao é um direito absoluto, sendo admitida, portanto, sua
relativizagao frente a outros direitos albergados pela Constituicao.

Observe-se que o STF, tendo em vista todas as consequiéncias
de suas decisdes, adotou uma realistica jurisprudéncia de resultados®*?,

inspirada nos valores da solidariedade e da viabilidade econdémica da

previdéncia social. Considerou o STF o custo-beneficio do reconhecimento da
constitucionalidade da cobranga de contribuicdo previdenciaria dos inativos,
tendo em vista a repercussdao social e econdémica da declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade.

Nesse diapasdo, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento das ADIs n°s 3.105 e 3.128, submeteu o direito adquirido a
ponderagao frente a outros principios para que pudesse aferir o seu nucleo
essencial. Ademais, foram consideradas as repercussdes futuras, os efeitos

prospectivos da decis@do para a sociedade como um todo. Ora, esse

* A respeito da jurisprudéncia de resultados, conferir COELHO, Inocéncio Martires.
As idéias de Peter Haberle e a abertura da interpretacao constitucional no direito
brasileiro. Arquivos do Ministério da Justica, v. 50, n. 189, p. 25-37, jan./jun., 1998.
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posicionamento do Pretdrio Excelso consagrou, certamente, a relativizagdo dos

direitos fundamentais, com duas consequéncias.

Em primeiro lugar, o Supremo Tribunal Federal decide quando,
a respeito de que e esteado em que fundamento, se algum, vai relativizar um
direito fundamental; esse é o papel proativo que a Corte se atribuiu,
seguramente, nao definido nem querido pelos Constituintes de 1988: de
qualquer sorte, esse € o “estado das artes” da interpretagdo constitucional no
Brasil, uma vez que o posicionamento relativizador dos direitos fundamentais
foi decidido pelo Tribunal que diz a ultima palavra com respeito & exegese a ser
aplicada as regras, aos principios e, inclusive, aos casos que carecem de
regras e principios a eles aplicaveis.

Em segundo lugar, a decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal ao decidir pela prevaléncia do principio da solidariedade langou o
direito adquirido ao centro do rol de questdes constitucionais em aberto no
Pais. O proximo item ocupar-se-a dessa matéria, a guisa de finalizacdo da
analise proposta nesta dissertacao.

7.3 O direito adquirido como uma questao em aberto

Cumpre retornar, agora, as perguntas iniciais deste trabalho,
numa tentativa de respondé-las: o que € o direito adquirido? Qual o seu nucleo
essencial? E possivel e vidvel uma delimitagao tedrica do conteudo do direito
adquirido no sistema juridico brasileiro?

No ordenamento juridico patrio, encontra-se a mencédo ao
direito adquirido em dois dispositivos distintos, um constitucional e outro legal.

O dispositivo de ordem constitucional corresponde ao art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo de 1988, no qual se encontra a previsdo de que “a lei

nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”

(grifou-se).
O dispositivo de ordem legal, por sua vez, é o art. 6°, da Lei de
Introdugéo ao Cddigo Civil, e seu paragrafo 2°, verbis:

Art. 6°. A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados
0 ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

()
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§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo
comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigao
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem. (grifou-se)

No que tange ao dispositivo constitucional, conforme ja
discutido neste trabalho, nao achou por bem o constituinte definir o que deve
ser considerado direito adquirido, limitando-se a situa-lo como um direito
fundamental e a assegurar a sua preservagao diante da lei nova.

Em relagéo a Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, nota-se no
caput do art. 6° a preocupacao do legislador em definir o efeito imediato das
leis, bem assim em assegurar o respeito ao direito adquirido diante da
aplicagao da lei nova a uma relacao constituida anteriormente.

No paragrafo 2°, oferece o legislador uma definicdo do direito
adquirido. Entretanto, ela se revela tautoldgica, redundante e imprecisa,
podendo-se extrair do conceito legal que o direito adquirido corresponde aquele
direito que o seu titular possa exercer.

Assim, tanto na Constituicao brasileira de 1988, quanto na Lei
de Introdugdo ao Cddigo Civil ndo se encontram elementos suficientes para
responder o que seja o direito adquirido, sendo necessario recorrer a doutrina e
a jurisprudéncia.

Grande parte da doutrina patria entende ser possivel uma
delimitagdo tedrica em abstrato do direito adquirido, a ser aplicada a todos os
casos concretos que envolvem esse direito fundamental. E de se notar que as
definicbes apresentadas pelos doutrinadores ndo sdo unanimes, mas todas
trazem os elementos constantes da definicio de GABBA sobre o direito
adquirido.

Para a doutrina patria fazem parte da esséncia do direito
adquirido os seguintes elementos: 1) o direito mencionado no conceito de
direito adquirido refere-se ao direito subjetivo, ou seja, ao direito concreto; 2) é
indispensavel que o direito tenha se tornado elemento ou parte do patriménio
individual para ser considerado adquirido; 3) o direito, para ser considerado
adquirido, deve ser consequéncia de um fato aquisitivo.

O ndcleo essencial do direito adquirido corresponde, portanto,
para a doutrina brasileira, ao conjunto desses elementos.
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| Entretanto, a utilizagdo de uma definicdo abstrata do direito

| adquirido ndo se mostra suficiente para revelar o seu nucleo essencial.
Ademais, ndo € viavel nem adequado o emprego de uma concepgdo
teoricamente delimitada do direito adquirido a todos os problemas e situacdes
praticas que o tém como objeto central.

A percepgao do nucleo essencial do direito adquirido s6 pode
ser feita através da andlise de casos concretos que envolvam uma lei anterior e
uma lei posterior, para que se verifique quando os fatos idéneos foram reunidos
para a produgao de determinado direito.

A proposito, ensina LARENZ, a respeito da interpretacdo dos

* enunciados normativos em geral, que é sé na sua aplicagdo aos casos
ocorrentes e na sua concretizagao que se revela o seu contetido significativo.
Esses parametros, inclusive, ampliam-se a cada utilizagéo, pois é precisamente
no processo de concretizagdo, mediante julgamento de casos, que as pautas
hermenéuticas densificam o seu contetdo e/ou expandem a sua abrangéncia,
sendo, portanto, aptas para resolver novos problemas.®**

Conforme se demonstrou alhures, a constatagédo, pelo STF,
acerca da existéncia ou da inexisténcia do direito adquirido em seus julgados é
feita pela analise do caso examinado e pela invocacgéo de precedentes.

Nao efetua o Supremo um exercicio de subsungéo da situacéo
de fato a uma norma especifica para afirmar se houve ou nao ofensa ao direito
adquirido e isso se da em razdo da inexisténcia, no ordenamento juridico
brasileiro, de norma especifica que traga elementos identificadores do que

L venha a ser o direito adquirido. Ademais, os esquemas meramente lgico-
dedutivos sao inadequados para lidar com a questdo do direito adquirido, que
envolve raciocinios dialéticos e estd em constante mutacgéo.

Verificou-se, também, que o Supremo Tribunal Federal parte do
problema, do exame do caso, para reconhecer a existéncia ou nao do direito
adquirido, o que corresponde ao emprego do raciocinio topico. Assim, o nucleo
essencial do direito adquirido na jurisprudéncia do Supremo se coaduna com o

que a teoria relativa de protecdo ao nucleo essencial entende por nucleo

. * Cf. LARENZ, Karl., op. cit., p. 310 e ss.
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essencial de um direito fundamental: o nucleo essencial do direito adquirido,

para o Pretorio Excelso, é aquele definido para cada caso.

Ora, a topica é a técnica voltada a resolucdo de problemas e
consiste em um procedimento de busca de premissas que ndo termina nunca.

Como as circunstancias da vida sdo mutdveis, e 0s casos concretos variados, o

nucleo essencial do direito adquirido, assim, serd mdvel e estara,

consequentemente, sempre em aberto.

Ressalte-se que o dominio do problema referente ao direito
adquirido exige flexibilidade e capacidade de alargamento, pois o repertério de
topicos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o direito adquirido
€ necessariamente provisorio. Em sendo necessario, os pontos de vista que
até um determinado momento eram admissiveis podem considerar-se expressa
ou tacitamente inaceitaveis.

Assim, a busca de premissas, no caso do direito adquirido, é
infinita, pois a realidade féatica é dinamica e sempre surgirdo situacdes novas
que exigem uma nova verificagdo da existéncia ou nao do direito adquirido.

Por conseguinte, incabivel uma delimitacdo tedrica do
conteudo do direito adquirido no sistema juridico brasileiro e uma prévia
definicdo de direito adquirido a ser aplicada a todos os casos concretos, uma

vez que o direito adquirido deve ser definido pelo Supremo Tribunal Federal

para cada situacao pratica apresentada, estando, portanto, em aberto.

Entretanto, conforme antes se concluiu, dificil €, mesmo
através da analise da jurisprudéncia da Corte Suprema brasileira, apreender
efetivamente a esséncia e os contornos do direito adquirido no julgamento de
cada caso que é submetido a decisdo do STF.

Ademais, verificou-se, ao longo dessa dissertacdo, que o
Supremo Tribunal Federal ndo se vale de critérios definidos para decidir sobre
o direito adquirido.

Nota-se que, em alguns casos, deixa o STF de conhecer
recursos em que se alega a afronta ao direito adquirido, sob o argumento de se
tratar de questao infraconstitucional, por envolver o exame de sucessao de leis.

Em outras situagbes, o Supremo aprecia o recurso, analisando as
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peculiaridades do caso, a lei anterior e a lei posterior, bem assim verifica
quando os fatos idéneos foram reunidos para a producédo de um determinado
direito.

Noutras circunstéancias, invoca a teoria de GABBA, para afirmar
se existe o direito adquirido alegado. Em outras, realiza ponderacdo de bens
para verificar a existéncia de direito adquirido. Em outros casos, apenas invoca
precedentes para fundamentar suas decisdes sobre a violagdo ou n&do do
direito adquirido.

Percebe-se, portanto, que o direito adquirido é uma questdo

em aberto.

L Entretanto, cabe ao Supremo Tribunal Federal, quando lhe sdo

submetidos problemas que envolvem o direito adquirido, oferecer solucio em

que seja possivel, ao jurisdicionado, extrair o delineamento do nucleo essencial

do direito adquirido definido para aquele caso concreto especifico.

Em remate, conclui-se que o modo mais adequado para o
Supremo Tribunal Federal definir, com uniformidade, o nucleo essencial do
direito adquirido em cada caso deve compreender:

a) O STF deve se valer de uma exaustiva argumentacdo em
suas decisoes para reconhecer ou nao o direito adquirido.

Ora, os magistrados tém a responsabilidade de justificar suas
decisOes sobre bases racionais, de maneira que seja maximizado o controle
publico da decisdo e o jurisdicionado possa saber que o resultado da decisdo
foi baseado em raz6es adequadas.

¢ O jurisdicionado tem o direito de saber o que esta por tras da
decisdo que reconheceu ou nao o direito adquirido alegado e o juiz, por sua
vez, tem o dever de realizar a expectativa da certeza juridica e de dar uma
resposta quando o cidadao pede essa protecao juridica.

O STF deve trazer explicitamente em todas as suas decisdes
os fundamentos que o levaram a reconhecer o direito adquirido nos casos
concretos apresentados, ndo se limitando apenas a invocacéo de precedentes.
Assim, o jurisdicionado e os cidadaos, quando analisarem os acoérddos
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prolatados pela Corte, identificardao os parametros que caracterizam o direito
adquirido e também compreenderao a sua esséncia.

b) Da definicao do direito adquirido pelo STF para cada
caso concreto deve-se, necessariamente, extrair algum grau de
abstracao, para que este abstrato oriente os casos semelhantes
subseqlentes.

O principio do respeito ao direito adquirido encontra-se
consagrado no art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988, e, tal como formulado
pelo legislador, € dotado de generalizagado e abstragao légica.

Ao ser aplicado, concretiza-se como norma do caso ou norma
de decisdo pelos intérpretes e aplicadores do Direito. Assim, o principio do
respeito ao direito adquirido é generalizado pelo STF quando da prolacdo de
suas decisoes.

Deve, entretanto, essa definicdo do direito adquirido no caso
concreto conter um minimo de abstracdo, de maneira que os contornos do
conceito do direito adquirido sejam delineados além das especificidades de
cada caso concreto; assim podera o STF, em um juizo assente na percepcao,
comparar o objeto por ele delineado com outros objetos que ele aprendeu a
considerar como direitos adquiridos. Nao se trata de procedimento mecanico,
como aquele adotado quando a Corte faz uso da regra do precedente. A
abstragao permite ampliar o conhecimento da Corte e dos jurisdicionados com
respeito ao objeto que se esta decidindo.

c) O nucleo essencial do direito adquirido deve ser
definido, pelo STF, para cada caso, através da utilizacao do processo de
ponderacao de bens juridico-constitucionais.

Deve o nucleo essencial do direito adquirido ser sempre
definido, pelo Supremo Tribunal Federal, para cada caso concreto, a luz do
direito restringido, conforme ensina a teoria relativa da protecao ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, adotam-se os fundamentos utilizados por
PETER HABERLE em sua obra La garantla del contenido esencial de los
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derechos fundamentales®”; a ponderacdo de bens deve ser o meio de

determinagéo do conteudo essencial e dos limites do direito adquirido, através
da solugao dos conflitos que surgem entre os bens juridicos constitucionais que
coexistem com o direito adquirido.

Assim, o direito adquirido deve ser sempre definido em uma
situagdo de conflito, sendo atualizado e concretizado caso a caso. Seu
conteudo e seus limites devem ser determinados em relacdo a outros bens
juridicos constitucionais e devem se deduzir em uma operacao intelectual
diferenciada. Portanto, é através da ponderacdo de bens que se proporciona
um equilibrio entre os bens juridico-constitucionais que colidem.

Logo, o tamanho do direito adquirido sé pode ser mensurado
em face de um conflito especifico, quando estiverem em jogo valores
comprimindo-se reciprocamente. Conseqlientemente, o seu contelido essencial
s0 podera ser determinado por meio de uma reflexdo sobre os contetidos
essenciais de outros bens juridico-constitucionais.

Impoe-se que essa definicdo do nucleo essencial do direito
adquirido seja feita a luz do principio da proporcionalidade, de maneira que, na
ponderagao entre bens juridico-constitucionais, a restricdo seja feita somente
quando indispensavel e na medida do necessario para a protegdo de um direito
fundamental.®*

Vale lembrar, também, os ensinamentos de ALEXY, para
quem, diante da colisdo de principios, quando em tese mais de um principio
parecer aplicavel a mesma situagéo de fato, ao invés de o intérprete se sentir
obrigado a escolher entre este ou aquele principio, com exclusdo de outros que
repute igualmente utilizaveis como norma de decisédo, cabivel é a realizagao de
ponderagao entre os principios concorrentes a luz do caso concreto, optando,
afinal, por aquele principio que, nas peculiaridades do caso, lhe pareca mais

adequado em termos de otimizagado de justica.>*’

* Cf. HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Madri: Dykinson, 2003, p. 33 e ss.

¢ Cf. BARROS, Suzana de Toledo., op. cit., p. 102.

%7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centros de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 89 e ss.
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Observe-se que o fato de se dar menor importancia a qualquer
um dos principios, em determinada situagdo, nao o invalida ou desqualifica
para futuras aplicagdes, porque sua pretericao tera decorrido exclusivamente
das circunstancias do caso.

Por fim, o processo de ponderagdo de bens juridico-
constitucionais deve ser realizado pelo STF nas situagbes em que esse
Tribunal precise decidir se uma determinada lei em sentido amplo é
inconstitucional por prejudicar o direito adquirido e desrespeitar o art. 5°,
XXXVI, da Constituicao de 1988.

Assim, por meio dessa ponderagdo de bens deve o Supremo
Tribunal Federal extrair o nucleo essencial do direito adquirido para o caso
concreto apresentado e, uma vez identificado esse nucleo essencial, ter-se-a
como inconstitucional, por prejudicar o direito adquirido, a lei que tiver violado o
conteudo minimo do direito adquirido.

Destaque-se que o ideal é que esse processo de ponderacdo
de bens juridico-constitucionais conste explicitamente da fundamentacéo dos
votos dos ministros, de maneira que o jurisdicionado possa de fato
compreender porque houve a preponderdncia de um bem juridico-
constitucional sobre outro.

d) O nucleo essencial do direito adquirido deve
corresponder a sua funcao social

Em se admitindo a ponderacgao de bens para a determinacéo
do nucleo essencial do direito adquirido, conseqiientemente, estar-se-a
reconhecendo que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e admitem
restricao.

Ainda hoje se ouve que os direitos fundamentais sdo absolutos,
no sentido de nao tolerarem restricdo e se situarem no patamar maximo de
hierarquia juridica. Tal assertiva fundamenta-se no pressuposto jusnaturalista

de que o Estado existe para proteger direitos naturais que, de outro modo,
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estariam ameacados. Se é assim, os direitos fundamentais gozariam de
prioridade absoluta sobre qualquer interesse coletivo.*®

Entretanto, essa idéia encontra dificuldades em ser aceita.
Tornou-se pacifico admitir que os direitos fundamentais podem ser objeto de
limitagGes, ndo sendo, portanto, absolutos. Ademais, pacifico também que os
direitos fundamentais podem sofrer limitacdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.

A esse respeito, PRIETO SANCHIS ensina que a afirmacéo de
que “nao existem direitos ilimitados se converteu quase em clausula de estilo
na jurisprudéncia de todos os tribunais competentes em matéria de direitos
humanos” **°.

A proposito, as declaragoes de direitos humanos admitem
expressamente limitagoes “que sejam necessarias para proteger a seguranca,
a ordem, a saude ou a moral publica ou os direitos e liberdades fundamentais
de outros.” %°

Assim, no direito patrio, ndao ha direitos fundamentais
absolutos. Tanto outros direitos fundamentais quanto outros valores
constitucionais podem limitar o direito adquirido.

Entretanto, para nao se permitir o relativismo constante do
conteudo do direito adquirido — o que poderia gerar uma distorcao de fins
contraria a idéia de protecdo ao nucleo essencial — é necessario se valer,
nesse ponto, da conciliagéo entre as teorias absolutas e relativas de protecao
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, imperioso julgar as razbes das restricbes ao
direito adquirido a partir de um dado previamente fixo (conteudo essencial),

embora se deva valorizar uma solugdo que, prestigiando a concordancia

*Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet., op. cit., p. 230.

%9 SANCHIS, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales. Madri: Debate,
1994, p. 86 apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet., op. cit., p. 230.

%9 Art. 18 da Convencéo de Direitos Civis e Politicos de 1996, da ONU.
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pratica entre os varios bens concorrentes, possa definir limites mais eldsticos
aos direitos, dada a situacéo apresentada.®’

Cumpre defender que este “dado previamente fixo”
corresponda a fungao social do direito adquirido.

O valor “fungdo social” é Unico, mas pode ser aplicado
diferentemente em face das peculiaridades de cada instituto juridico®?, dai que
algumas importantes consideragdes devem ser feitas sobre a funcédo social do
Direito.

Considerar a razao de ser do Direito e a sua finalidade social é
tentar explicar o “porqué” do direito. GIORGIO DEL VECCHIO disse nao haver
outro caminho a seguir sen@o o de fundamentar o Direito na natureza humana,
ou, nas suas palavras, “buscar em nosotros mismos el fundamento ultimo del
Derecho”.*%®

Ora, o Direito ndo considera o homem de forma isolada na
sociedade, isto €, a norma ndo se preocupa em atingir este ou aquele
individuo, mas sim a coletividade como um todo organico. Isso porque o ser
humano naturalmente nao vive sozinho.

Conforme ensinava VICENTE RAO, o Direito considera o
homem, a todo instante, “como parte de uma comunh&o, que é a sociedade,
fora da qual o homem, civilmente, ndo poderia viver”.%%

E de se notar que a sociedade e o Direito se pressupdem, nao
podendo existir um sem o outro. O Direito ndo s6 existe em razdo dos seres
humanos, mas também tem nestes os seus destinatarios finais, sendo,
portanto, o mais eficaz instrumento voltado para a obtengdo e manutencéo da
paz social.

Assim, o Direito moderno, chamado por RADBRUCH®* de
“Direito social’, deixa de ser estatico, para estar em constante evolucéo,

%! Cf. BARROS, Suzana de Toledo., op. cit., p.104.

%2 Cf. MONTEIRO FILHO, Ralpho Waldo de Barros. Fungao social da propriedade:
conteudo e diretrizes para a sua compreensao. Revista forense, v.104, n. 397, p.
273-297, maio/jun., 2008, p. 278.

*** DEL VECHIO, Giorgio. Filosofia del derecho; traduccién, prélogo y extensas
adiciones por Luis Recaséns Siches. Barcelona: Bosch, 1930, p. 435.

** RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 52.
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variavel em funcédo da época e do local, atento sempre a realidade atual. Sob
essa concepgao, o Direito tem sempre em vista o individuo como um ser
destinado a viver em sociedade.

Este € o conteudo do Direito, se encarado sob o prisma da sua
funcao social, caracterizado pelo fato de existirem garantias suficientes que
permitam o progresso equanime da humanidade, j4 que nado se pode
considerar o homem como um ser solitario, independente do progresso e da
felicidade de seus semelhantes.>*®

Nesse contexto € que se afirma que o conteudo essencial do
direito adquirido deve corresponder a sua fungéo social.

Um direito adquirido somente deve ser reconhecido se este
reconhecimento também beneficiar a sociedade como um todo. Se o seu
reconhecimento destinar-se, Unica e exclusivamente, ao atendimento de
interesses individuais e trouxer prejuizos a coletividade, ele podera sofrer
restricao e outro principio podera ser-lhe superior.

Imperioso se faz, também, que o Supremo Tribunal Federal
realize a ponderagao entre o interesse individual e o interesse da comunidade
no momento em que verifica, em cada julgamento, a existéncia ou ndo do
direito adquirido. Destaque-se que essa necessidade de ponderacdo entre
interesse individual e coletivo &, todavia, comum a todos os direitos
fundamentais®’, ndo sendo uma especificidade do direito adquirido.

Necessaria, também, a andlise dos efeitos do reconhecimento
do direito adquirido ndo apenas para aquele caso examinado, mas também
seus efeitos prospectivos e futuros para a sociedade como um todo.

Por fim, pode-se sustentar, com amparo na doutrina de
HABERLE®*®, que a funcéo social dos direitos fundamentais tem o interesse

especial de se apresentar como limite a ponderacao de bens e & relativizagdo

%% Cf. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1934, p. 183.

¢ Cf. MONTEIRO FILHO, Ralpho Waldo de Barros., op. cit., p. 34.

%7 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. A Reforma Monetéaria de 1990: Problematica
Juridica da Chamada “Retencdo dos Ativos Financeiros” (Lei n° 8.024, de
12.04.1990). Revista de Direito Administrativo, n. 186, p. 26-92, out./dez., 1991, p. 73.
¥ Cf. HABERLE, Peter. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales., op. cit., p. 50.
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dos direitos fundamentais. Uma ponderacao de bens que puser em questdo a
funcdo social do direito adquirido sera inconstitucional por privar o direito

adquirido de sua significagdo constitutiva para a ordem instituida.
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CONCLUSAO

No decorrer da presente dissertacdo algumas conclusées
relevantes foram alcangadas. No primeiro capitulo, destinado ao estudo do
Direito Intertemporal e de seus fenébmenos, esclareceu-se a distingao entre a
temporalidade juridica, a intertemporalidade juridica e o Direito Intertemporal.
Por temporalidade juridica entendeu-se a unidade temporal em fluxo,
constituida pelas perspectivas temporais motivadas pelos movimentos do plano
normativo e da realidade fatica que com este se associa em um dado
ordenamento juridico.

Ja a intertemporalidade juridica foi vista como a situagcao
juridica tipificada quando uma norma sucede a outra no campo temporal. E
possivel sua andlise tanto ao longo do movimento do plano normativo,
isoladamente considerado, quanto ao longo do movimento do plano normativo
conjugado com o plano fatico, o que corresponde, respectivamente, a
intertemporalidade néao conflitual e a intertemporalidade conflitual das normas
juridicas.

O Direito Intertemporal, por sua vez, foi entendido como o
conjunto formado pelas normas juridicas e proposigdes doutrinarias que tém
por objetivo dimensionar e solucionar os problemas da intertemporalidade
juridica conflitual e constitui-se a melhor expresséo para designar uma teoria
geral sobre o conflito de leis no tempo.

Verificou-se que dentre os fatos passados, presentes,
pendentes e futuros o que importa considerar, para o Direito Intertemporal, sdo
os fatos pendentes, pois s6 eles apresentam ligagdes tanto com o passado,
quanto com o presente, tanto com a lei antiga, quanto com a lei nova.
Vislumbrou-se, também, que trés sdo as situagbes passiveis de
comportamento da lei nova em face da antiga: a retroatividade da lei nova, a
imediatidade da lei nova e a ultratividade da lei antiga.
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Esclarecidas algumas definicdes importantes no primeiro

capitulo, coube ao segundo capitulo situar o direito adquirido como categoria
do Direito Intertemporal.

Demonstrou-se que a nogado de direito adquirido esta ligada a
evolugao historica do Direito Intertemporal e que a protegéo ao direito adquirido
constituiu uma das soluc6es apresentadas, ao longo da histéria do Direito, para
resolver questdes atinentes ao conflito de leis no tempo. Verificou-se que a
utilizagao histérica, em primeira mao, da expressao “direito adquirido”, ocorreu
no Direito Intermédio, mais precisamente, no periodo do Direito Candnico, em
um texto de Bonifacio VIII.

No que tange a grande producédo cientifica que marcou o
campo do Direito Intertemporal a partir do século XIX, foram apreciadas a
teoria subjetivista e a teoria objetivista, segundo as perspectivas desenvolvidas,
respectivamente, por GABBA e ROUBIER.

Constatou-se que a teoria subijetivista leva em conta os efeitos
dos fatos juridicos sobre as pessoas e é a teoria que se define a partir do
conceito de direito adquirido. Seu mais relevante ponto de referéncia é o
italiano CARLO FRANCESCO GABBA, para quem, diante do conflito de leis no
tempo, € perfeitamente justa a aplicagcdo da lei nova a relagcdes constituidas
anteriormente, desde que se respeitem todos os direitos adquiridos. O
desrespeito a estes implicaria a existéncia de uma retroatividade injusta, sendo,
consequentemente, justa qualquer outra forma de acéo retroativa da lei nova
sobre fatos ou relagées antecedentes.

Verificou-se que, para GABBA, direito adquirido é todo direito
que: 1) € consequéncia de um fato idoneo a produzi-lo, em virtude da lei do
tempo no qual o fato foi realizado, ainda que a ocasiédo de fazé-lo valer ndo se
tenha apresentado antes da atuagao de uma lei nova sobre o mesmo; e que 2)
nos termos da lei sob cujo império ocorreu o fato do qual se originou, passou
imediatamente a fazer parte do patriménio de quem o adquiriu.

No que tange a teoria objetivista, esta se apresentou em
oposicao a teoria subjetivista e seus defensores procuraram objetivar as

questdes do Direito Intertemporal, defendendo que o conflito de leis no tempo
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deve ser resolvido através da identificagdo da lei vigente no momento em que
os efeitos dos fatos sao produzidos.

No estudo da teoria objetivista apresentada por PAUL
ROUBIER, verificou-se sua preferéncia pela expressdo “situacéo juridica” no
lugar da designacao “direito adquirido”, sendo as “situagbes juridicas”
conceituadas como a soma das situagdes subjetivas e das objetivas, ou seja, o
complexo de direitos e deveres, de prerrogativas e de encargos que se criam
em torno de um fato ou de um estado ou de um ato, o qual gera efeitos
juridicos.

A grande contribuicdo de ROUBIER foi ter esclarecido o
sentido do efeito imediato das leis, que, até entdo, era freqiientemente
confundido com o efeito retroativo das leis, quando se tratava de situacdes
juridicas em curso de criagdo ou de producédo de seus efeitos. Nesse sentido,
segundo o principio do efeito imediato das leis, a lei nova nao deve atingir os
fatos anteriores nem os efeitos anteriores desses fatos, mas sim os fatos
futuros, como também os efeitos posteriores dos fatos passados, isto é, a lei
nova atua no presente, abrangendo as partes posteriores dos fatos pendentes.

Abordado o direito adquirido como categoria de Direito
Intertemporal, e superada a andlise do direito adquirido no campo da Teoria
Geral do Direito, ocupou-se o terceiro capitulo deste trabalho em estudar o
direito adquirido no direito positivo patrio, particularmente no que concerne as
questdes suscitadas no ambito do Direito Constitucional e Civil brasileiro.

Através do estudo do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988,
chega-se as constatagdes que se seguem.

No que concermne a averiguacdo quanto ao assento
constitucional do principio da irretroatividade, firmou-se que o constituinte
acolheu o principio da irretroatividade restrita, que consiste na proibicao de leis
prejudiciais ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.
Percebeu-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 assim a influéncia da teoria

objetivista de ROUBIER, através da nogao implicita de efeito imediato das leis.
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Em relacdo aos destinatarios da referida regra constitucional,
assentou-se que sao eles todos os Poderes Publicos constituidos, ficando,
portanto, vedado ao legislador das esferas da federagédo, aos magistrados e as
autoridades administrativas praticar atos que causem ofensa ao direito
adquirido.

Em analise a possibilidade de sujeicdo do Poder Constituinte
Originario a alguma espécie de limitagdo, no que tange ao direito adquirido,
concluiu-se ser inconcebivel que um ordenamento juridico, que prime pela
democracia, admita que normas constitucionais retroajam para prejudicar
situagdes juridicas consolidadas na ordem juridica anterior. Assim, concluiu-se
que ha direito adquirido em face da Constituicao.

Quanto a existéncia de direito adquirido em face do Poder
Constituinte Derivado, evidenciou-se que o vocabulo “lei”, constante no inciso
XXXVI, refere-se a lei em sentido material, englobando todas as espécies
legislativas contidas no art. 59, da Constituicdo, o que inclui as emendas
constitucionais. Ademais, em sendo o direito adquirido um direito individual
previsto no art. 5°, da Constituicdo de 1988, encontra-se ele amparado pela
clausula de intangibilidade prevista no art. 60, § 4°, IV. Assim, concluiu-se pela
existéncia de direito adquirido em face das emendas constitucionais.

No que diz respeito ao possivel carater retroativo das
denominadas leis de ordem publica e leis interpretativas, assentou-se que a
dimens&o constitucional que se confere ao principio do direito adquirido ndo
permite que se excepcionem da aplicagao do principio as referidas leis.

Na analise quanto a classificacdo da norma do art. 5°, da
Constituicdo de 1988, como norma de eficacia plena, contida ou limitada,
entendeu-se que a referida norma é de eficacia plena, tendo, portanto,
aplicabilidade direta, imediata e integral. Entretanto, ponderou-se que, apesar
de a referida norma ter aplicabilidade imediata, o legislador infraconstitucional
nao esta impedido de definir o direito adquirido, desde que n&o ultrapasse os
limites estabelecidos pelo texto constitucional em sua sistematicidade material

e formal e nao ofenda o seu nucleo essencial.
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Analisando o art. 6°, da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil,
percebeu-se a adogdo, de forma explicita, em seu caput, da nogao de efeito
imediato das leis enunciada por ROUBIER. J& quando o dispositivo legal
assegura que devem ser “respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada”, nota-se a influéncia da Teoria Subjetiva preconizada por
GABBA.

No que tange ao § 2°, do art. 6° da Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, verificou-se que a definicdo de direito adquirido foi apresentada de
forma tautoldgica, redundante e imprecisa. O legislador infraconstitucional ndo
inovou em relagéo ao texto constitucional e, do texto oferecido, extraiu-se que
direito adquirido é aquele direito que o seu titular possa exercer.

Como a definicdo de direito adquirido constante na LICC foi
apresentada de forma sintética e limitada, ndo inovando em relagiao ao texto
constitucional, concluiu-se que o § 2°, do art. 6°, da LICC, n&o ultrapassou os
limites estabelecidos pelo texto constitucional em sua sistematicidade material
e formal.

Quanto a verificacdao da ofensa ao nucleo essencial do direito
adquirido, constatou-se que, como o texto constitucional ndo apresentou
quaisquer elementos que pudessem conduzir a esséncia do direito adquirido,
dessa previsao constitucional ndo é possivel a extragao do nucleo essencial do
direito adquirido.

Realizada a abordagem do direito adquirido no direito positivo
patrio, e tendo sido constatada a impossibilidade de se compreender o
conteudo essencial do direito adquirido através da leitura e andlise do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo de 1988, e do art. 6°, § 2°, da LICC, passou-se, no
capitulo quarto, ao estudo do nucleo essencial do direito adquirido.

Inicialmente, procedeu-se ao estudo do principio da protecéo
do nucleo essencial, tendo sido conceituado o referido principio e apresentado
o significado do nucleo essencial de um direito fundamental & luz das duas
teorias da doutrina alema a respeito do tema, quais sejam, a teoria absoluta e a
teoria relativa.
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Em analise da obra La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales, de PETER HABERLE, evidenciou-se que, para o
autor, o principio através do qual se ha de determinar o contetdo e os limites
dos direitos fundamentais e através do qual se solucionam os conflitos que
surgem entre os bens juridicos constitucionais que coexistem uns junto aos
outros € o principio da ponderagao de bens, caracterizado como imanente a
Constituicao.

Nesse sentido, o conteudo e os limites de um direito sempre
hao de ser determinados em relacé@o a outros bens juridicos e devem deduzir-
se em uma operacao intelectual diferenciada, originando-se os direitos
fundamentais em situagdes de conflito, sendo sempre atualizados e
concretizados caso a caso.

Para o referido autor, a fungao social dos direitos fundamentais
tem o interesse especial de evitar a relativizacao dos direitos fundamentais.
Assim, a ponderagdo de bens que puser em questdo a fungdo social dos
direitos fundamentais sera inconstitucional.

Uma vez estudados os fundamentos do principio da protegao
do nucleo essencial dos direitos fundamentais, procedeu-se a verificagdo do
nucleo essencial do direito adquirido na visdo da doutrina brasileira.

Restou destacado que grande parte dos doutrinadores
brasileiros entende ser possivel uma conceituagdo e uma conseqiiente
delimitagdo tedrica em abstrato do direito adquirido. Nessa perspectiva,
concluiu-se que, quando os doutrinadores brasileiros apresentam uma
definicdo do direito adquirido, adota-se a teoria absoluta da protecéo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais.

Em que pese nédo haver uniformidade nas definicdes de direito
adquirido trazidas pelos doutrinadores brasileiros, encontramos nas defini¢oes
doutrinarias apresentadas elementos constantes da definicdo de GABBA.

Assim, concluiu-se que, para a doutrina patria, fazem parte da
esséncia do direito adquirido os seguintes elementos: 1) o direito mencionado
no conceito de direito adquirido refere-se ao direito subjetivo, ou seja, ao direito

concreto; 2) é indispensavel que o direito tenha se tornado elemento ou parte
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do patriménio individual para ser considerado adquirido; 3) o direito, para ser
considerado adquirido, deve ser conseqiiéncia de um fato aquisitivo.

Nao obstante restar fixada, pela doutrina brasileira, uma
concepgao teoricamente delimitada do direito adquirido, como sendo o seu
nucleo essencial, evidenciou-se que a utilizagdo de uma definicdo em abstrato
do direito adquirido ndo era o melhor caminho para se identificar a sua
esséncia e para se verificar o seu eventual respeito ou prejuizo pela lei nova.
Assim, constatou-se que a percepcao do nucleo essencial do direito adquirido
SO pode ser feita através da andlise de casos concretos.

Assim, reconheceu-se como mais adequados para se alcancgar
0 nucleo essencial do direito adquirido os fundamentos da teoria relativa da
garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais.

Uma vez estabelecido que é através da andlise dos casos
concretos que se extrai a esséncia do direito adquirido, procedeu-se, no quinto
capitulo, ao exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a quem
compete a guarda da Constituicao brasileira, tratando-se, por isso, de Corte
dotada de um papel indispensavel no direcionamento das leituras da
comunidade juridica a respeito dos direitos fundamentais; procurou-se, também
por essa via, compreender o conteudo e o significado do direito adquirido no
Brasil.

Foram selecionados e analisados alguns acérdaos da Suprema

Corte brasileira, em que se afirmou ou néo a existéncia do direito adquirido.

Preliminarmente, optou-se por verificar se toda a questao que
envolve a alegacdao de desrespeito ao direito adquirido € considerada uma
questao constitucional e se tem sido apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
como 6rgao maximo da jurisdigcao constitucional brasileira.

A esse respeito, foram identificados dois posicionamentos
diversos na jurisprudéncia do STF. De acordo com o primeiro posicionamento,
a questao do direito adquirido nem sempre é constitucional. A nogao conceitual
de direito adquirido, nessa linha, é tema da legislacao ordinaria; tdo-somente o

principio inerente a protecao do direito adquirido tem natureza constitucional.
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Consoante o segundo posicionamento, apesar da possibilidade de o legislador
infraconstitucional definir o direito adquirido, este direito fundamental
corresponde sempre a uma questao constitucional, sendo o STF, e ndo o STJ,
o tribunal competente para dirimir as causas judiciais que invoquem o respeito
ao direito adquirido.

Posteriormente, realizou-se uma sucinta sistematizacao dos
acordaos do STF em que foi apreciada a alegacdao de violacao ao direito
adquirido, no tocante a alguns temas considerados relevantes para a analise
proposta: a) direito adquirido e Direito Civil; b) direito adquirido e Execucao
Penal; c) direito adquirido e Administragcao Publica; d) direito adquirido e Direito

Tributario; e) direito adquirido e Servidor Publico.

Para melhor identificar o nucleo essencial do direito adquirido
na jurisprudéncia do STF investigou-se, no sexto capitulo, o procedimento
argumentativo e decisoério utilizado pelo Supremo, quando da afirmagéo ou
negacao do direito adquirido.

Apdés a andlise do inteiro teor de alguns acérdaos, foram
escolhidos dois, que demonstram muito bem o procedimento argumentativo e
decisorio usualmente adotado pelo Supremo Tribunal Federal quando da
prolagao de suas decisdes, no que concerne a existéncia ou inexisténcia de
direito adquirido nos processos que |lhe sdo apresentados para julgamento.
Foram eles o RE n° 221.946-DF e do RE (AgR) n. 480.644-AM.

Analisando os acérdaos escolhidos, bem assim a
fundamentacao e argumentagao utilizadas pelos ministros do STF em seus
votos, verificou-se que a existéncia ou inexisténcia do direito adquirido é
constatada mediante a analise especifica da hipdtese versada nos autos e pela
referéncia a precedentes. Percebeu-se, também, que o STF nao realiza um
exercicio de subsuncao da situacao de fato a uma norma especifica para dizer
se houve ofensa ou ndao ao direito adquirido e que, por isso, admitir ou nao
admitir um direito como adquirido foge ao enunciado da norma. Notou-se, por
fim, que o Supremo Tribunal Federal parte do exame da questdo posta nos
autos, para reconhecer ou nao o direito adquirido.
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Nesse contexto, concluiu-se que tal recurso decisério e
argumentativo realizado pelo Supremo Tribunal Federal corresponde & tépica.
Estudou-se a topica, desenvolvida sob a perspectiva desenvolvida por
THEODOR VIEHWEG, como instrumental de solucdo de problemas na Ciéncia
do Direito.

Nessa perspectiva, constatou-se que, em ndo havendo um
referencial decisorio prévio sobre uma determinada situagcdo que envolva o
direito adquirido, o STF utiliza a tépica de primeiro grau para oferecer
imediatamente uma solugao. Ja quando parte de ponto de vista consolidados,
para reconhecer ou nao o direito adquirido em uma determinada hipétese
concreta, ou seja, quando invoca precedentes, ele se utiliza da tépica de
segundo grau.

Posteriormente, abordou-se, no sétimo capitulo, o nucleo
essencial do direito adquirido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Entendeu-se que esse nucleo essencial corresponde ao que a teoria relativa de
protecdo ao nucleo essencial entende por nicleo essencial de um direito
fundamental, ou, em termos mais precisos, o nucleo essencial do direito
adquirido, para o STF, é aquele definido para cada caso processo.

Entretanto, verificou-se uma grande dificuldade em se descobrir
efetivamente a esséncia e os contornos do direito adquirido na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, por duas razdes. A primeira razao diz respeito a
insuficiente fundamentacéao utilizada pelo STF em suas decisées sobre o direito
adquirido. A segunda refere-se ao fato de aquela Corte, quando do julgamento
de cada caso, ndo permitir nenhum grau de abstragdo no que concerne ao
direito adquirido.

Constatou-se, também, nesse ponto, que, no julgamento das
ADIs n. 3105 e 3128, em 2004, em que foi afirmada a inexisténcia de direito
adquirido dos inativos & nao incidéncia de contribuicdo previdenciaria, o STF
parece ter introduzido um novo elemento em suas decisdes sobre o direito
adquirido: submeteu o direito adquirido & ponderagéo frente a outros principios,

para que se pudesse aferir o seu nucleo essencial. Verificou-se que o STF agiu
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baseado em uma jurisprudéncia de resultados, tendo admitido, inclusive, a
relativizagao do direito adquirido frente a outros principios constitucionais.

Ao final da presente dissertagcdo, concluiu-se ser o direito
adquirido uma questdo em aberto. Se o significado do direito adquirido deve
ser buscado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, se o nucleo
essencial do direito adquirido, para o STF, é aquele definido para cada
processo em concreto, e se o STF utiliza a tdpica como técnica de
argumentacgao, a busca de premissas, no caso do direito adquirido, é infinita,
pois a realidade fatica é dindmica e sempre surgirdo situagdes novas que
exigirao uma nova verificagao da existéncia ou nao do direito adquirido.

Assim, incabivel uma delimitagao tedrica do contetido do direito
adquirido no sistema juridico brasileiro e uma prévia definicio de direito
adquirido a ser aplicada a todos os casos.

Verificou-se, também, que o Supremo Tribunal Federal ndo se
vale de critérios univocos para decidir sobre o direito adquirido.

Constatou-se que, em alguns casos, deixa o STF de conhecer
recursos em que se alega a afronta ao direito adquirido, sob o argumento de se
tratar de questao infraconstitucional, por envolver o exame de sucessao de leis.
Em outras situagbes, a Corte aprecia o recurso, analisando as peculiaridades
do caso, a lei anterior e a lei posterior, bem assim verifica quando os fatos
idéneos foram reunidos para a producdo de um determinado direito.

Noutras circunstancias, realiza ponderacdo de bens para
verificar a existéncia de direito adquirido. Em outros casos, apenas invoca
precedentes para fundamentar suas decisdes sobre a violacdo ou n&o do
direito adquirido.

O direito adquirido, reitere-se, € uma questao em aberto.

Entretanto, entendeu-se caber ao Supremo Tribunal Federal,
quando Ihe sao submetidos problemas que envolvem o direito adquirido,
oferecer solugdo em que seja possivel, ao jurisdicionado, extrair o
delineamento do nucleo essencial do direito adquirido definido para aquele
caso especifico.
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Exp0s-se, assim, o modo considerado mais adequado para o
Supremo Tribunal Federal definir, com uniformidade, o nucleo essencial do
direito adquirido em cada caso concreto, em beneficio da seguranca juridica:

a) Deve o STF se valer de uma exaustiva argumentacdo em
suas decisOes para reconhecer ou nao o direito adquirido.

b) Da definicado do direito adquirido pelo STF para cada caso
concreto deve-se, necessariamente, extrair algum grau de abstragéo, para que
este abstrato oriente os casos semelhantes subsequientes.

¢) O nucleo essencial do direito adquirido deve ser definido,
pelo STF, para cada caso que lhe é submetido a julgamento, através da
utilizagao do processo de ponderacao de bens juridico-constitucionais.

d) O nucleo essencial do direito adquirido deve corresponder a
sua fungao social.

O direito adquirido é, no Brasil hodierno, efetivamente, uma
questao em aberto. Para essa abertura, como se quis demonstrar nesta
dissertagdo, tem contribuido a amplitude e os graus de liberdade que o
Supremo Tribunal Federal confere a interpretacdo do principio.

As invectivas de “protagonismo judicial’”, “usurpacdo de
competéncia de Poderes”, “fator de desequilibrio na triparticio de Poderes”
intensificaram-se em tempos recentes, langadas que foram contra a Corte
Suprema brasileira. A utilizagao de topois que pouco se renovam e o arrimo em
precedentes carentes de discussdo material do direito adquirido contribui,
nesse tocante, para que se ampliem as reagbes contra as decisoes da Corte
Suprema.

Nao é por outra razao, em conclusdo, que chega a ser prosaico
verificar que as caréncias detectadas nos julgados do Supremo Tribunal
Federal acerca do direito adquirido podem atingir os préprios membros da
Corte. Reagbes de outros Poderes do Estado poderdo levar, em futuro
préximo, por meio de emenda constitucional, a fixagdo de mandato para o
exercicio do cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Pois bem.
Figurando que fosse fixada, por emenda, em onze anos, a duragédo do mandato

de Ministro do STF, como decidiria um Tribunal que n&o logrou, até aqui,
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interpretar o direito adquirido sem recorrer a principios tdo caros quanto
insuscetiveis de aplicagdo a casos concretos subseqiientes, como é o caso do
principio da solidariedade, que levou a Corte a lancar por terra toda a
legislagéo, a doutrina e a jurisprudéncia acerca do carater intocavel dos
proventos de aposentadoria. Que principio levaria a Corte a declarar o direito
adquirido de seus membros a vitaliciedade? Em que teoria — objetiva ou
subjetiva — em que topoi — em que precedente apoiaria a Corte sua decisdo,
para impedir, por exemplo, que seus atuais membros, tenham que deixar o
Tribunal, no dia da promulgagdo da emenda constitucional; ou, em outra
vertente, tenham que dela se retirar, ao atingir onze anos de exercicio cargo?
Direito adquirido a regime juridico?

As colocagbes precedentes, a toda evidéncia, sdo meramente
exemplificativas, mas permitem concluir esta dissertagdo, afirmando, sem
hesitagdo, que o direito adquirido permanece, no Brasil, uma questdo em
aberto.
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