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RESUMO

Esta pesquisa busca analisar o fundamento frequentemente empregado pelo Supremo
Tribunal Federal de que ndo ha direito adquirido a regime juridico. Mostrou-se
fundamental, em primeiro lugar, saber o que significa “regime juridico” segundo a
Corte Constitucional, bem como se, de fato, o principio da protecdo ao direito
adquirido, previsto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal ndo se oferece como
garantia nessas circunstancias. Para tanto, valemo-nos das classicas defini¢fes de direito
subjetivo, relacdo juridica e situacédo juridica e partimos da premissa de que, para apurar
a existéncia de determinado direito adquirido, é imprescindivel avaliar se a hipdtese
revela uma relagdo juridica, em que um sujeito ativo dirige uma pretensdao em face de
um sujeito passivo; ou se, por outro lado, diz respeito a outras situacfes juridicas
subjetivas. Abordou-se, outrossim, de forma sucinta, como as escolas subjetivistas e
objetivistas situavam o conflito de leis no tempo, além de como o direito positivo
brasileiro dispbs sobre a matéria até a promulgacdo da Constituicdo de 1988. A partir da
analise de precedentes do Supremo Tribunal Federal, entdo, objetivou-se explicitar o
que entendemos ser a forma correta de verificar se houve ou ndo prejuizo a direitos

adquiridos nos casos de alteracdo de um regime legal.

Palavras-chave: direito adquirido; regime juridico; irretroatividade; conflito de leis no

tempo; jurisprudéncia; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This research intends to analyze the argument frequently employed by the Supreme
Court that there is no vested right to a legal regime. It was essential to know, at first
place, what “legal regime” means according to the Brazil’s Constitutional Court, as well
if the protection assured by the vested rights, prescribed in article 5°, XXXVI, of the
Constitution is actually a guarantee in these circumstances. Therefore, we made use of
the classic definitions of subjective right, jural relation and legal position and assumed
that, to verify the vested right’s existence, it is indispensable to evaluate if there is a
jural relation, in which an active subject directs his claim against a passive one; or if, on
the other hand, it regards to other subjective legal positions. We also approach, in a brief
way, how the subjectivist and the objectivist schools located the conflict of laws in time,
besides how the brazilian positive law conceived the subject up to the 1988 Constitution
enactment. By the analysis of Supreme Court precedents, then, we aim to demonstrate
what we understand to be the correct way to check if there is or not damage to vested

rights when the legal regime has been modified.

Keywords: vested right; legal regime; non-retroactivity; conflict of laws in time;

jurisprudence; Supreme Court.
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INTRODUCAO

Esta monografia se propde a analisar a existéncia, ou ndo, de direito adquirido a
regime juridico, a partir de como essa matéria desenvolveu-se na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF); e, em certa medida, visa também a explicitar o que
entendemos ser a forma correta de verificar, ante 0 exame de casos concretos
determinados, se houve ou ndo prejuizo ao direito adquirido, garantia elevada ao status
de norma constitucional no sistema juridico brasileiro.

O interesse no objeto da pesquisa decorreu principalmente em razéo de a Corte
Constitucional comumente analisar as controvérsias simplesmente indicando que “é
pacifica a jurisprudéncia da Corte no sentido de que ndo ha direito adquirido a regime
juridico”, sem fixar minimamente as premissas sob as quais desenvolve a argumentagéo
empregada ou mesmo sem fundamenta-la de acordo com as peculiaridades do caso
concreto.

Eis um exemplo:

EMENTA: MILITAR. PROVENTOS. ADICIONAL DE
INATIVIDADE. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. REGIME JURIDICO. DIREITO ADQUIRIDO.
INEXISTENCIA. ALEGADA OFENSA AO ART. 5°, XXXV E LV,
DA CF. OFENSA REFLEXA. AGRAVO IMPROVIDO. | - Nao ha
direito adquirido do servidor publico estatutario a regime
juridico pertinente a composicdo dos vencimentos.
Precedentes. Il - A jurisprudéncia da Corte € no sentido de que
a alegada violacdo ao art. 5°, XXXV e LV, da Constituicdo,
pode configurar, quando muito, situacdo de ofensa reflexa ao
texto constitucional, por demandar a andlise de legislacéo
processual ordinaria. Precedentes. Ill - Agravo regimental
improvido.*

Da fundamentacdo desse precedente em particular constam, com relacdo a matéria
ora analisada, tdo somente (1) a razdo despendida na decisdo agravada, qual seja, a de
que o recurso ndao merecia acolhida em virtude de se revelar em harmonia com a
jurisprudéncia da Corte, no sentido de que ndo ha direito adquirido do servidor publico
estatutario a regime juridico pertinente a composicdo dos vencimentos, desde que a
eventual modificacdo introduzida por ato legislativo superveniente preserve o montante
global da remuneracdo — sem explicar o porgqué; e (2) a remissdo a ementa de outro
julgado do STF em que esta dito apenas:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO. MILITAR. ADICIONAL DE INATIVIDADE:

1 STF, DJe-094, 22 mai. 2009, Al 685.866 AgR/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.



EXTINCAO. MEDIDA PROVISORIA N. 2.131/2000.
INEXISTENCIA DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS DO DIREITO
ADQUIRIDO E DA IRREDUTIBILIDADE DE VENCIMENTOS.
PRECEDENTES. AGRAVO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

N&o nos parece, desse modo, haja 0 Supremo Tribunal Federal, nessa e em Vvarias
outras oportunidades, observado a previsdo constitucional no sentido de que devem as
decisdes judiciais serem fundamentadas — art. 93, 1X, da Constituicdo Federal.

Se se pretende a utilizacdo de motivacdo per relationem, entendemos indispensavel
seja possivel extrair das decisdes judiciais indicadas os fundamentos pelos quais a
jurisprudéncia vem realmente caminhando naquele sentido, o que ndo se viu
ilustrativamente na hipotese.

De outro lado, demonstrou-se pertinente a critica lancada por Rubens Limongi
Franca no prefacio a terceira edicdo de seu A irretroatividade das leis e o direito
adquirido, a seguir transcrita:

Com efeito, ndo ha mais razao, depois de quanto tem sido
demonstrado, para que a nossa Jurisprudéncia e a nossa
Doutrina, continuem, como tém continuado, em relacdo a
matéria (ressalvadas alentadoras excecdes, e hdo obstante a
ponderacao e os bons propoésitos dos seus dignos fautores) —
ao sabor do fragmentarismo casuistico e da pura intuicdo,
desarraigada de fundamentos cientificos. (FRANCA, 1982, p.
1X)

O que, afinal, significa “regime juridico” na perspectiva adotada pelo Supremo
Tribunal Federal? De fato o direito previsto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal
ndo se oferece como garantia nessas hipoteses?

Para responder a essas questdes, pareceu-nos necessario, antes de tudo, voltarmos
as classicas definicGes de direito subjetivo, relacdo juridica e situacdo juridica.

Segundo cremos, na apuracdo da existéncia de determinado direito adquirido,
imprescindivel aquilatar se, na hipdtese concreta, a norma juridica anterior, suplantada
por uma mais moderna, realmente conferia direitos subjetivos a um sujeito ativo
determinado em face de um sujeito passivo, contra quem exerce determinada pretensdo
no ambito de uma relacdo juridica. Ou se, por outro lado, a previsdo normativa diz
respeito a outras situac@es juridicas subjetivas, que ndo o direito subjetivo, a exemplo
do 6nus, da faculdade, do poder e do direito potestativo.

Em seguida, buscamos (1) sucintamente trazer a tona consideracGes sobre o
principio da irretroatividade da lei nova; (2) situar como, de forma geral, as duas escolas

que mais influenciaram o pensamento juridico romano-germanico, subjetivista e
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objetivista, situaram os conflitos de direito intertemporal; e (3) assentar a maneira como
o direito positivo brasileiro se comportou no particular desde a independéncia do direito
portugués ate a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, com base nas premissas fixadas no primeiro capitulo e do panorama
delineado no segundo, analisamos como o Supremo Tribunal Federal decidiu algumas
controvérsias em que emergiu como fundamento a nocdo de que “inexiste direito
adquirido a regime juridico”, em que buscamos oferecer algumas balizas sobre o que
vem a ser a correta interpretagéo.

No que concerne a metodologia empregada, consistiu basicamente na leitura e
analise de obras bibliogréaficas, notadamente nas areas de Teoria Geral do Direito,
Direito Intertemporal, Constitucional, Civil e Administrativo, bem como na coleta de

precedentes que tratassem do tema.
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CAPITULO 1 — DIREITO ADQUIRIDO COMO DIREITO SUBJETIVO CONSTITUCIONAL

1.1 Da denominacgao “direito adquirido”

Antes de lancar mdo de qualquer tentativa de conceituacdo do direito adquirido,
bem como antes de discutir suas implicag¢des juridicas, a doutrina indaga-se sobre a
prépria denominacgdo do instituto.

N&o ha, a primeira vista, diferenca entre dizer que determinado sujeito possui 0
“direito” de exigir determinada reparacdo ou de realizar determinado ato, e, de outro
lado, dizer que ele dispde de “direito adquirido” de exigir tal reparagdo ou de realizar
referido ato.

Ora, se o individuo possui certo direito, significa que ele efetivamente o adquiriu
em algum momento. No ramo da Responsabilidade Civil, a proposito, diz-se que a
vitima faz jus a reparacdo pelo causador do dano, em virtude do descumprimento de um
dever juridico originario — a exemplo da inobservancia do dever geral de ndo causar
dano a outrem. Diz-se que a vitima “adquiriu” o direito de obter repara¢ao naquele
instante.

A esse respeito, comenta Moreira Alves:

Ora, ja houve quem dissesse corretamente que todo direito
existente é direito adquirido. Por qué? Porgue quando é que se
tem um direito? Quando € que alguém tem um direito
subjetivo? No momento em que 0S requisitos, porque O0s
senhores estao lembrados que as normas juridicas que criam,
modificam e extinguem o direito, elas estabelecem uma
hipétese de fato constituida de um ou mais elementos de fato
que dao como consequéncia o nascimento, a modificacdo ou a
extincdo de um direito. [...] Entdo, vejam os senhores, que todo
direito subjetivo para ser concretamente existente € um direito
adquirido. E um direito que se adquiriu desde o momento em
que se preencheram todos os elementos de fato necessario
[sic] para que nascessem em favor daquela pessoa aquele
direito subjetivo. (ALVES, 2002, p. 582)

No mesmo sentido, para Daniel Coelho de Souza, “a rigor, a expressdo direito
adquirido € ilégica. Ou o individuo adquiriu o direito e o tem, ou ndo o adquiriu e ndo o
tem.” (SOUZA, 1980, p. 413)

O senso comum tedrico dos juristas — para utilizarmos a categoria explorada por
Warat —, contudo, associa o direito adquirido a uma noc¢do de “direitos que se sucedem”,
prépria do Direito Intertemporal, notadamente em virtude de a denominagéo ter sido

sugerida por teorias que pretendiam identificar os limites da lei nova e as implicagoes



12

do principio da irretroatividade. Entende-se, afinal e grosso modo, o instituto como uma
garantia apta a resguardar uma situacdo consolidada na vigéncia da lei antiga.

Desse modo, a ideia que se concebe de direito adquirido seria mais bem anunciada
por meio dos epitetos “direito adquirido a luz da lei anterior” ou “direito anteriormente
adquirido”, porquanto evidenciada a transicdo legal, aspecto insito ao conceito. A
despeito dessas consideragdes, em razdo de a expressdo “direito adquirido” estar

enraizada na tradigdo juridica, utilizar-se-a a terminologia cléssica.

1.2 Relacdo juridica, situacao juridica e direito subjetivo: um recorte necessario

Antes de abordamos, enfim, a situacdo do direito adquirido, e mais, a interpretacéo
adotada pela jurisprudéncia patria acerca da (in)existéncia de direito adquirido a regime
juridico, sobretudo a luz das decisbes do Supremo Tribunal Federal, indispensavel
rememorar o que sejam relagéo juridica, situacéo juridica e direito subjetivo.

A partir de entdo, sera possivel compreender as implicacbes e em que medida o
direito adquirido se oferece, ou ndo, como garantia constitucional no objeto dessa
pesquisa.

Pois bem, Miguel Reale conceitua relacdo juridica como relacdo social que retne
requisitos previstos na lei ou em outras normas juridicas — cuja edi¢do incumbe ao
Estado, ente a quem compete a funcdo de instaurar modelos juridicos que condicionem
e orientem o constituir-se dessas relacoes juridicas. (REALE, 2006, p. 213)

Acrescenta que quando uma relacdo entre sujeitos “se subsume ao modelo
normativo instaurado pelo legislador, essa realidade concreta é reconhecida como sendo
relacdo juridica”. (Id. Ibid.) N&o haveria relacéo juridica sem que houvesse norma que,
como tal, a qualificasse — de modo que, na hipotese de o ordenamento juridico ignorar
determinado contorno fatico, a relacdo de que se cogita, conquanto social, sera moral,
religiosa, econdmica, estética, artistica ou utilitaria, mas ndo juridica.

Partindo dessas consideracdes, delineia quatro elementos fundamentais da relacdo
juridica, nos seguintes termos:

Em toda relagdo juridica destacam-se quatro elementos
fundamentais:

a) um sujeito ativo, que é o titular ou o beneficiario principal de
uma relacéo;

b) um sujeito passivo, assim considerado por ser o devedor da
prestacao principal;
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c) o vinculo de atributividade capaz de ligar uma pessoa a
outra, muitas vezes de maneira reciproca ou complementar,
mas sempre de forma objetiva,;

d) finalmente, um objeto, que é a razdo de ser do vinculo
constituido. (Idem, p. 218)

Da relacdo intersubjetiva inerente a ideia de relacdo juridica, em que pese a
distincdo entre sujeito ativo e passivo, tomada a prestacdo principal como parametro,
decorreria a constatagdo de que toda pessoa nela inserida tem direitos e deveres, ndo
apenas direitos, e ndo apenas deveres, ndo se admitindo, apenas, que a relacdo juridica
se estabelecesse entre pessoa e coisa, mas apenas entre pessoas.

Cita, no caso dos direitos reais, que a relacdo juridica ndo se estabelece entre
pessoa e a res (coisa), mas entre o possuidor do direito real e, em potencial, a
comunidade como um todo, uma vez que o direito de propriedade revela-se oponivel
erga omnes. (Idem, p. 221)

Para Jaime Guasp,

Amplamente, a relacao juridica ha de ser definida como aquilo
que ha de comum entre dois homens?, dos quais um exerce
influéncia no outro e o outro é afetado pelo primeiro, quando
esta dupla influéncia atua como necessaria no meio
preexistente e especifico de uma sociedade. (GUASP, 1971, p.
85-86; traducao livre®)

A primeira posi¢do do que o autor chama de ‘“equacdo relacional” constitui a
posicdo ativa da relacdo juridica — designando aquele lugar do Direito que ocupa uma
pessoa quando exerce essa influéncia sobre outra. A segunda, por sua vez, representante
da parcela passiva, assinala o lugar do Direito que ocupa alguém quando sofre a
influéncia de outrem.

O poder juridico, nocdo correspondente, a nosso juizo, ao que a tradicdo juridica
convencionou denominar “direito subjetivo”, seria justamente a primeira das duas
posicBes em que toda relacdo juridica, por definicdo, se decompde. Dita que “o poder
juridico® sera essa influéncia positiva que um homem exerce sobre outro” (Idem, p. 88;

traducdo livre®).

2 Para os fins deste trabalho, “homem” deve ser lido como “sujeito de direito”. A conceituacdo empregada
pelo autor remonta a periodo em que se admitia tdo somente que homens travassem rela¢@es juridicas, o
que h& muito tempo, felizmente, ndo se tem como aceitavel.

¥ No original: “Ampliamente, la relacion juridica ha de ser definida como aquello que hay de comun entre
dos hombres, de los cuales, uno influye en el otro y el otro es influido por el primero, cuando esta doble
influencia actia como necesaria en el medio preexistente y especifico de una sociedad.”

* |.e. “direito subjetivo”

® No original: “El poder juridico ser esa influencia positiva que un hombre ejerce sobre otro.”
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Nesse sentido, para esclarecer como as pessoas, fisicas ou juridicas, poderiam
fazer-se valer da posi¢do outorgada pelo vinculo de atributividade, na possibilidade “de
ser, de pretender, ou de agir com referéncia ao sistema de regras juridicas”, Miguel
Reale recapitula como, inicialmente, as doutrinas mais relevantes, a partir de
Windscheid, ofereceram subsidios a ideia de “direito subjetivo”. (REALE, 2006, p. 249)

Em primeiro lugar, Windscheid, inspirando-se na nocdo de facultas agendi,
proveniente do Direito Romano, teria concebido a nog¢do de direito subjetivo sempre
como uma expressao da vontade.

Ihering, em contraposicdo, apontando para as hip6teses em que o direito subjetivo
subsistiria independentemente da vontade do proprio titular — a exemplo dos deficientes
mentais e do menor que, conquanto ndo exprimam uma vontade, a0 menos ndo aquela
vontade a que o direito atribua eficicia valida, tém direitos —, teria assinalado que
direito subjetivo seria o interesse juridicamente protegido. Interesse, e ndo mais
vontade, porque a protecdo conferida pelo direito subjetivo diz respeito, como destaca
Caio Mario da Silva Pereira, a finalidade pratica do direito, ou seja, a sua vantagem, a
sua utilidade (PEREIRA, 2009, p. 28).

Na exposicdo de Reale, se segue a teoria desenvolvida por Jellinek, a que
denominou eclética, por concluir que vontade e interesse eram elementos
simultaneamente indispensaveis a definicdo de direito subjetivo, que consubstanciaria o
interesse protegido enquanto atribui a alguém um poder de querer.

Kelsen, a seu tempo, incluindo dose positivista ao conceito, teria assinalado que o
direito subjetivo ndo é sendo uma expressao do dever juridico, ou um reflexo daquilo
que ¢ devido por alguém em virtude de uma regra de direito, conclusdo de mesmo efeito
pratico que aquela apresentada pelos empiristas — representados por Léon Duguit.

Para esses, que chegaram a contestar a propria existéncia do direito subjetivo, o que
se identifica, em razdo da incidéncia das normas juridicas, seria mera “situacdo de fato
de natureza subjetiva”, conceito que, posterior e acertadamente conforme interpreta
Miguel Reale, deixou de ser considerado pela Teoria Geral do Direito como mera
situacdo de fato amparada por lei, para ser vista como género de que o direito subjetivo
representaria apenas uma espécie.

Sustenta Miguel Reale que:

As duas teses acima contrapostas, a que converte o direito
subjetivo em um modo de ser da norma juridica (Kelsen) e a
que o reduz a uma situacdo fatual juridicamente garantida
(Duguit) ja apontam para uma solu¢cdo superadora dessa
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antitese, desde que se reconhec¢a que esses dois pontos de
vista correspondem, na realidade, a dois momentos
complementares de um (nico processo: um acha-se
configurado abstratamente no plano normativo, como
‘possibilidade de ser pretendido algo em tais ou quais
circunstancias’; e o outro corresponde a realizagdo dessa
possibilidade como pretenséo efetiva da pessoa que se situar,
concretamente, nas circunstancias genericamente previstas na
regula juris. (REALE, 2006, p. 258)

A partir dessas consideragdes, assinala que “havera situacao juridica subjetiva toda
vez que 0 modo de ser, de pretender ou de agir de uma pessoa corresponder ao tipo de
atividade ou pretensdo abstratamente configurada numa ou mais regras de direito”
(Idem, p. 259).

Adverte Reale, todavia, para o cuidado que se deve ter de ndo se reduzir todas essas
situacOes juridicas subjetivas ao direito subjetivo, uma vez que esse ocorreria apenas no
momento em que a situacdo subjetiva implicasse a possibilidade de uma pretensao,
unida a exigibilidade de uma prestacdo ou de um ato de outrem, tal como ocorrem nos
contratos em geral, negocios juridicos sinalagmaticos por exceléncia. A pretensdo,
elemento chave na compreensédo do direito subjetivo, seria o elemento conectivo entre o
modelo normativo e a experiéncia concreta.

Cita o autor, como exemplos de outras situacdes subjetivas que de nada possuem
de direitos subjetivos o “interesse legitimo™, a faculdade, o 6nus e o poder (como
expressdo de uma atribuicdo ou de uma competéncia conferida a alguém). A respeito
dessa ultima espécie, 0 autor procede a uma comparacgdo interessante com a ideia de
direito subjetivo:

O direito subjetivo €, em suma, pertinente ao sujeito, ligando-se
a este como uma pretensdo sua; o poder resulta da funcéo
normativa atribuida a seu titular, sem lhe ser conferida qualquer
pretensdo para ser exercida em seu beneficio. Dai resulta,
ainda, que o titular de um direito subjetivo pode usar ou ndo de
seu direito, enquanto que o titular do poder nao pode deixar de
praticar as fungbes de sua competéncia, pois elas ndo sao
disponiveis. (Idem, p. 262)

Para Caio Mario, o direito subjetivo traduz um poder no seu titular, o que
imediatamente sugere a ideia de um dever prestado por outrem (PEREIRA, 2009, p.
29). Completa dizendo que, quem possui tal poder de acdo oponivel a outrem, participa
obviamente de uma relacdo juridica, que se constréi com um sentido de bilateralidade,
revelado na formula poder-dever, em que o dever é do tipo variavel, de dar, tolerar, ou

abster-se, e o direito é sempre o mesmo, o “poder de exigir o cumprimento do dever”.
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Diferente, por exemplo, é a hipotese dos direitos potestativos, segundo o autor,
situacdo juridica reconhecida pelo ordenamento do tipo poder-sujeicdo, em que existe
apenas submissdo a manifestacdo unilateral do titular do direito, embora haja
implicacdes diretas na esfera juridica do sujeito passivo, a constituir, modificar ou
extinguir uma situacdo sua juridica subjetiva. S&o, pois, 0s direitos potestativos
situacdes juridicas subjetivas, mas ndo direitos subjetivos.

O autor vai ainda mais longe ao consagrar a relacdo juridica como um dos
elementos em que se decompde a nocdo de direito subjetivo, ao lado do sujeito e do
objeto.

No aspecto, Wilson de Souza Campos Batalha oferece esclarecimentos igualmente
pertinentes, associando os temas do presente subcapitulo diretamente a propria nocéao de
direito adquirido. Aduz que situacdo juridica possui conceito mais abrangente que o de
direito adquirido e de relacdo juridica, uma vez que a Ultima pressupde ligacdo entre
duas pessoas, no minimo, e aquela ndo, ja que pode haver situacées juridicas de carater
puramente individual. (BATALHA, 1980, p. 191)

Eis os fundamentos colhidos:

A situacao juridica representa a posicdo do individuo em face
de uma norma ou de uma instituicdo. Enquanto essa posicao é
meramente tedrica ou hipotética, a situacao juridica é abstrata.
Quando ocorre fato ou ato juridico que enquadre o individuo na
norma ou na instituicdo, a situacdo juridica passa a ser
concreta. O direito adquirido € um direito subjetivo que entrou a
fazer parte do patriménio de quem o adquiriu; como direito
subjetivo, representa um interesse a servico da vontade,
assegurado pela lei. Em outras palavras: direito adquirido € a
consequéncia favoravel para determinada pessoa, prevista
pela norma, oriunda da ocorréncia da situacao-juridica tipo a
gue a mesma norma se refere. Seria empregar a expressao
direito adquirido em sentido muito lato e, realmente,
inadequado, amplia-la as diversas situagfes juridicas concretas
positivas e dizer, por exemplo, que se tem um direito adquirido
a capacidade civil ou um direito adquirido ao estado de familia.
Ademais, no conceito de situacéo juridica enquadram-se tanto
o direito subjetivo como o dever juridico: um e outro, como
reflexo do outro, rednem-se no conceito de situacdo juridica.
(Id. Ibid.)

Ressalte-se que o autor concebe o direito adquirido como direito subjetivo, por
vislumbrar que ele consiste em consequéncia favoravel para determinada pessoa,
prevista pela norma, corroborando Miguel Reale, cujas licbes nos fez associar direito

subjetivo a pretensdo que se afirma diretamente em face de outro sujeito.
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Para Luis Legaz y Lacambra (apud BATALHA, 1980, p. 191-193), por sua vez, é
possivel definir as situagdes juridicas dizendo que sdo as distintas circunstancias da
existéncia juridica pessoal, nas quais se contém, em poténcia, todas as possibilidades da
vida do sujeito de direito, com respeito as quais realiza atualmente ou pode realizar a
qualquer momento as varias formas de condutas que constituem o ativo e 0 passivo de
seu haver juridico.

Corresponderiam, ainda, as situagGes juridicas a dois tipos determinados: (1) de
carater fundamental e genérico; e (2) derivadas, de carater mais concreto. No tocante ao
primeiro, é reduzida a capacidade de intervencdo e liberdade do préprio sujeito de
direitos, a exemplo da situacdo juridica que diz respeito ao estado das pessoas — ou seja,
0 conjunto de atribuigcdes pessoais que a lei leva em consideracdo para atribuir efeitos
juridicos, a exemplo do estado de filho. Quanto as segundas, a liberdade do sujeito de
direitos possui relevancia, porque referem-se a situacgdes juridicas em que se permite ao
homem uma individualidade auténtica: tais como as situacdes juridicas de proprietario,
comprador, vendedor, herdeiro, testador e comodatario.

Em que pese as consideracGes de Luis Legaz y Lacambra se darem a luz da
Filosofia Existencial do Direito, Campos Batalha reforca a compreensdo aduzida,
assinalando que “ndo paira davida que, sob o ponto de vista puramente normativo-
l6gico, a situacdo juridica consiste no enquadrar-se a pessoa na hipotese-tipo prevista
pela norma, através da verificacdo dos fatos ou atos juridicos condicionantes”
(BATALHA, 1980, p. 193), os quais sdo estabelecidos pela propria norma. Conclui o
autor, portanto, que o conceito de situacao juridica € mais amplo e compreensivo do que
o0 de direito adquirido.

Resumidamente, portanto, podemos chegar as seguintes ilacGes: (1) a relacédo
juridica estabelece-se entre sujeitos, por isso intersubjetiva, e diz respeito a um objeto
resguardado pelo Direito; (2) a posicdo ativa da relacdo juridica denomina-se direito
subjetivo, por meio do qual o sujeito ativo pode dirigir uma pretensdo em desfavor do
sujeito passivo, que se obriga a um dever de dar, prestar, fazer ou ndo fazer,
correspondente a posicdo passiva da mesma relacdo juridica; (3) ndo é possivel reduzir
todas as situacBes juridicas subjetivas, que podem apresentar carater puramente
individual, a direitos subjetivos; e (4) nas demais situacdes juridicas subjetivas, a
exemplo do o6nus, da faculdade, do poder e do direito potestativo, ndo existe

propriamente dever juridico corespondente de que se incumba um sujeito passivo.
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CAPITULO 2 - O PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI NOVA, AS ABORDAGENS

TEORICAS PREVALECENTES E O HISTORICO BRASILEIRO

Antes de tracarmos brevemente como as teorias subjetivistas e objetivistas
influenciaram o direito brasileiro e o instituto do direito adquirido, convém, primeiro,
identificar o principio da irretroatividade das leis.

Vige na doutrina tradicionalmente consagrada a nocéo de que as leis voltam-se do
presente para o futuro. De fato, os enunciados legislativos devem propor-se a
estabelecer prescricbes a fatos que ainda estdo por vir, uma vez que ndo se revela
razoavel impor que situacGes pretéritas — a margem, portanto, da vigéncia da nova lei,
devessem alguma obediéncia ao novo ordenamento quando ele sequer existia.

No Direito Intertemporal, Caio Mario identifica dois principios em constante
conflito: de um lado a lei do progresso social e, de outro, o principio da seguranca e da
estabilidade social (PEREIRA, 2009, p. 117-118). Ao tempo em que o direito precisa
atentar para as novas exigéncias sociais, reformulando conceitos que com o decorrer do
tempo demonstraram-se obsoletos ou, de alguma forma, censurdveis nas atuais
circunstancias, deve ser observado que o direito tem uma funcdo instrumental de
estabilizacdo de expectativas evidente.

Se ndo existe garantia minima de que 0s atos que uma pessoa, natural ou juridica,
implementa hoje produza os efeitos esperados no tempo que se segue, por que razdo ela
0s praticaria?

Grosso modo, impensavel que alguém se envolva em um negdcio juridico sabendo
que, tempos depois, lei posterior possa simplesmente extirpar, do mundo juridico, as
consequéncias daquele, a despeito de ja consumadas no passado.

Desse modo é que surgiu como um principio negociado nas sociedades — ou
melhor, negociado entre 0s sujeitos detentores de alguma fracdo de poder, traduzido na
capacidade de influenciar as decisdes coletivas — a ideia de que as leis novas nédo
podem, em regra, retroagir, sob pena de desconfianca e descrédito do proprio sistema
juridico.

N&o por outra razdo, Pontes de Miranda identifica como elemento dindmico da lei,
ao longo da evolugdo do Estado como técnica social, o que denomina “elemento de

seguranca extrinseca negativa”, segundo o qual a lei deve ser feita de antemao, e ndo ex

post facto (PONTES DE MIRANDA, 1971, p. 7).
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De outro lado, ndo se pode cogitar de leis eternas, que ndo admitam reforma, sob
pena de limitar as futuras geracGes as formulagdes desenvolvidas pelas antigas, o que
ndo se viabiliza, haja vista que tal situagdo invariavelmente ndo subsistira se 0s novos
tempos a entenderem como indesejavel, igualmente sob pena de descrédito do sistema
juridico.

Emmanuel Sieyés, em seu consagrado Qu’est-ce que le Tiers Etat?, a esse
proposito, comenta:

Seria possivel dizer que uma nacao pode, por um primeiro ato
de sua vontade, ndo querer no futuro comprometer-se senao
de uma maneira predeterminada? Primeiramente, uma nacgéo
ndo pode nem alienar, nem se proibir o direito de mudar; e,
qualquer que seja sua vontade, ela ndo pode cercear o direito
de mudanga assim que o interesse geral o exigir.

[.]

A nacgédo pode sempre reformar sua Constituicdo. Sobretudo,
ela ndo pode abster-se de reformula-la, quando é contestada.
Todo mundo concorda com isso atualmente. E vocés n&o véem
gue seria impossivel para a nagao tocar na Constituicao se isto
n&o fosse mais do que mera discussdo? (SIEYES, 1988, p. 119
e 124)

No que concerne a necessidade de seguranca e de estabilidade social, prosseguindo,
deduz-se o principio da irretroatividade, por exemplo, da seguinte prescricdo da
Constituicdo de Teodosio Il e Valentiniano 111, do ano 440 d.C., a que se reporta o Livro
I, tit. X1V, fr.7, do Codigo de Justiniano: “O certo ¢ darem as leis e as constitui¢cdes
forma aos negocios futuros, ndo retrocederem a fatos passados, a ndo ser que tratem
nominalmente de negécios de tempo anterior ainda pendentes.®” (apud PEREIRA,
2009, p. 121; e MELLO, 2007, p. 322).

Vé-se que o indigitado preceito resguarda a hipétese de que o legislador, de forma
excepcional, expressamente determine a aplicacdo retroativa da lei, o que encontra
reverberacdo na maioria dos sistemas juridicos modernos, mas nao no brasileiro, em que
0 principio da ndo retroatividade civil ndo revela mera politica legislativa, mas se
encontra assentado de forma muito mais rigida, encontrando amparo na propria
Constituicdo, em que se veda que lei prejudique o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, o que sera analisado em subcapitulo subsequente, referente a
opcdo adotada pelo direito patrio (item 2.3).

Fixadas essas premissas, prossegue Caio Mario:

® No original, em latim: “Leges et constitutiones futuris certum est dare formam negotiis, non ad facta
praeterita revocari; nisi nominatim, et de praeterito tempore, et ad-huc pendentibus negotiis cautum sit.”
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Assentado, pois, o principio, e com carater de preceito
constitucional, o problema de direito intertemporal consiste na
indagacdo se a lei tem efeito retroativo, ndo podendo ser
aplicada em caso afirmativo. Nesta indagag&o, cumpre apurar,
em face de uma lei nova que substitui com o seu dominio a lei
anterior, como encontrou ela as situagfes juridicas surgidas no
império da lei caduca, e trés hipéteses ha: a primeira
compreende os fatos que ja produziram seus efeitos sob a lei
anterior; a segunda aparece quando os efeitos dos fatos
ocorridos na vigéncia da lei velha se estendem pelo periodo
subsequente a sua revogacao; a terceira entende-se com a
continuidade de fatos interligados, que vém ocorrendo desde o
dominio da lei caduca e ainda se verificam no tempo da
vigéncia da lei atual, em curso de producdo de efeitos.
(PEREIRA, 2009, p. 124)

Ao lado do panorama descrito por Caio Mario, porque compativel, identifica-se a
exposicdo de Matos Peixoto sobre retroatividade maxima, media e minima.

Para o autor, a retroatividade maxima ocorre quando a lei nova ataca a coisa
julgada e os fatos consumados — como a transacdo, 0 pagamento e a prescri¢do
(PEIXOTO, 2007, p. 190). Foi maxima, cita como exemplo, a decretal de Alexandre I,
que, em Adio a usura, determinou a restituicdo dos juros recebidos aos devedores, bem
como lei francesa de dois de novembro de 1793, que determinou a anulacdo e o
refazimento das partilhas ja julgadas para incluir os filhos naturais a heranca dos pais.

A retroatividade, em segundo lugar, seria média quando atingisse os efeitos
pendentes de ato juridico verificado antes dela, dando como exemplo o Decreto n°
22.626/33, usualmente denominado de Lei da Usura, que limitou a taxa de juros e se
aplicou aos contratos existentes, inclusive os ajuizados, relativamente as parcelas ja
vencidas e ndo pagas.

Por fim, a modalidade mais branda de retroatividade, a minima, ocorreria “quando
a lei nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos ap0s a data em que ela
entra em vigor”. (Id. Ibid.) Seria o caso de lei que reduzisse a taxa de juros referentes a

prestacdes vencidas apds a data da vigéncia da lei nova’.

" O Supremo Tribunal Federal, a propésito, ja utilizou a doutrina do professor Matos Peixoto na resolugéo
de controvérsias de Direitos Intertemporal. STF, DJ, 28 abr. 2006, p. 43, RE 388.607 AgR/BA, Rel. Min.
Joaquim Barbosa: “EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEI 8.030/1990. RETROATIVIDADE MINIMA. IMPOSSIBILIDADE. E firme, no
Supremo Tribunal Federal, a orientacdo de que ndo cabe a aplicacdo da Lei 8.030/1990 a contrato ja
existente, ainda que para atingir efeitos futuros, pois redundaria em ofensa ao ato juridico perfeito.
Agravo regimental a que se nega provimento.” STF, DJ, 9 ago. 2002, p. 84, RE 244.931/PA, Rel. Min.
Moreira Alves: “EMENTA: Recurso extraordinario. Incorporacdo de gratificagdo pelo exercicio de
cargos comissionados. [...] Por outro lado, no tocante & alegacdo de ofensa a ato juridico perfeito e a
direito adquirido, essa violagdo inexiste, como demonstrou o eminente Ministro Sepulveda Pertence ao
indeferir, em caso andlogo ao presente, o pedido de suspensdo de seguranga n® 1.033, ‘verbis’: ‘De logo, a
situacdo ndo parece ser de retroacdo, mas de aplicagdo imediata; de outro lado, quando se entendesse ser 0
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A partir dessa nogéo de irretroatividade das leis, surgiram, entdo, duas escolas que
mais influenciaram o pensamento juridico romano-germanico: de um lado, as teorias
subjetivistas, que situavam os conflitos de direito intertemporal em relagdo aos direitos
subjetivos individuais, baseadas no respeito ao direito adquirido; e as objetivistas, que
procuravam resolver a controvérsia segundo a noc¢do das situacdes juridicas

definitivamente constituidas.

2.1 Teorias Subjetivistas

2.1.1 Savigny

De acordo com Caio Maério, Savigny assentou sua teoria retomando a distingdo ja
classica entre o direito adquirido, as meras expectativas de direito e as faculdades
juridicas abstratas (PEREIRA, 2009, p. 126).

Ao distinguir as leis em dois tipos, um relativo a aquisicdo e perda de direitos, e
outro referente a propria existéncia dos indigitados direitos, Savigny sustenta que a
protecdo conferida pelo direito adquirido volta-se apenas para o primeiro grupo.

Leis novas que digam respeito a existéncia ou a nao existéncia de direitos, ou a seu

modo de ser, ndo se compadeceriam com a protec¢do do direito adquirido.

caso da chamada ‘retroatividade minima’ (Matos Peixoto, ‘apud’ Moreira Alves, ADIN 493, RTJ
143/724, 744), o certo é que a proibicdo constitucional da lei retroativa ndo € absoluta, mas restrita as
hipédteses de prejuizo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (Pontes de Miranda,
Comentarios a Constituicdo de 1946, 1953, 1V/126), do que, evidentemente, ndo se trata. Até porque, de
regra, ndao os pode invocar contra o particular o Estado de que dimana a lei nova’. Recurso extraordinario
ndo conhecido.” STF, DJ, 4 set. 1992, p. 14.089, ADI 493/DF, Rel. Min. Moreira Alves: “EMENTA:
Acdo direta de inconstitucionalidade. - 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 e
um ato ou fato ocorrido no passado. - O disposto no artigo 5, XXXVI, da Constituicdo Federal se aplica a
toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distin¢do entre lei de direito publico e lei de direito
privado, ou entre lei de ordem publica e lei dispositiva. Precedente do S.T.F. - Ocorréncia, no caso, de
violacdo de direito adquirido. A taxa referencial (TR) ndo € indice de corre¢do monetaria, pois, refletindo
as variag@es do custo primério da captacdo dos depésitos a prazo fixo, ndo constitui indice que reflita a
variacao do poder aquisitivo da moeda. Por isso, ndo hé necessidade de se examinar a questdo de saber se
as normas que alteram indice de corre¢do monetéaria se aplicam imediatamente, alcangando, pois, as
prestacdes futuras de contratos celebrados no passado, sem violarem o disposto no artigo 5°, XXXVI, da
Carta Magna. - Também ofendem o ato juridico perfeito os dispositivos impugnados que alteram o
critério de reajuste das prestacdes nos contratos ja celebrados pelo sistema do Plano de Equivaléncia
Salarial por Categoria Profissional (PES/CP). Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente,
para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 18, ‘caput’ e paragrafos 1 e 4; 20; 21 e parégrafo Unico;
23 e paragrafos; e 24 e paréagrafos, todos da Lei n. 8.177, de 1 de maio de 1991.”

No mesmo sentido: STF, DJ, 4 ago. 2000, p. 27, Al 258.337 AgR/MG, Rel. Min. Moreira Alves; STF,
DJ, 3 mar. 2000, p. 89, RE 205.999/SP, Rel. Min. Moreira Alves; STF, DJ, 6 jun. 1997, p. 24.891, RE
205.193/RS, Rel. Min. Celso de Mello.
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Confira-se, a proposito, o escolio de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello quanto a
teoria de Savigny:

As leis pertinentes a existéncia dos direitos sao as que tém por
objeto o reconhecimento de institutos juridicos, como ser ou
modo de ser deles, isto €, como categorias juridicas, antes da
cogitacdo da sua aplicacdo aos individuos, isto €, da criacdo de
relacdo juridica concreta. J4, as leis pertinentes a aquisi¢éo e
perda dos direitos sdo as que tém por objeto a aplicacdo
desses institutos juridicos a determinados individuos, mediante
a criacao de relacgédo juridica concreta.

Assim, a lei nova concernente a aquisicdo de direitos ndo pode
atingir direito adquirido antes de ela entrar em vigor, com o fato
concreto da relagéo juridica anterior, que o criou em proveito
do seu titular. Ja as leis concernentes aos institutos juridicos
dao aos individuos apenas uma qualificacdo abstrata quanto ao
exercicio do direito, uma expectativa de direito quanto ao ser
ou modo de ser do direito. Como considerados em si mesmos,
ndo ha aquisicdo de direitos, se ndo pode falar em direito
adquirido, em modificado o regime juridico da lei anterior.

Destarte, a lei que abolir a escraviddo, a propriedade privada, o
divércio e os privilégios da Nobreza, que alterar o estatuto da
vida conjugal, da situagdo dos filhos, é de imediata e integral
aplicacdo, pois ndo ha cogitar de direito adquirido. E a
instituicAo que a lei cria, altera e extingue. Nao se podem
invocar direitos adquiridos, porque se trata de instituicdo sujeita
as leis do desenvolvimento progressivo. A prudéncia no muda-
las ou aboli-las € regra de Politica, e ndo de Direito. (MELLO,
2007, p. 330-331)

De outra parte, no tocante aos direitos individuais decorrentes de relacdes
concretas, as leis novas devem manter-se omissas sobre as aquisicdes ja levadas a cabo,
caso contrario, configurar-se-ia ofensa ao direito adquirido.

Analisando as contribuicbes de Savigny, Oswaldo Aranha acrescenta que se a
eficicia de ato constitutivo, de dada situacdo juridica, prender-se a fatos futuros cujo
regime decorra da lei, e ndo de acordo de vontades, ndo ha que se falar em direito
adquirido, pois nada justificaria a ultratividade da lei antiga. Entende que tal concluséo,
embora ndo decorra automaticamente dos principios enunciados por Savigny, é
inescapavel, porquanto evidente a “diferenca entre situagdes juridicas concretas, em que
a utilidade se integra no patriménio pela sua individualidade, e as que permanecem no
regime legal, tendo em vista a efic4cia futura.” (MELLO, 2007, p. 303)

De fato, a situacdo juridica de cbnjuge, por exemplo, encontra amparo legal
imediato. A eficacia do ato constitutivo do casamento revela-se de forma perene, ao
menos assim inicialmente se imagina, a traduzir uma situacdo juridica cujos efeitos

ainda se processam no tempo. Desse modo, um dos cdnjuges ndo poderia, por exemplo,
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sustentar direito adquirido em face de lei nova que admita, como hipétese de extingdo
da sociedade conjugal ao lado da morte e da nulidade ou anulacdo do casamento, o
divorcio, sob o argumento de que, a época da celebracdo do casamento, ndo se
vislumbrava essa possibilidade.

Diferente é o caso das relagdes juridicas contratuais, em que contratante e
contratado, mediante acordo de vontades, inauguram direitos subjetivos e deveres
correspondentes. Neste caso, o direito adquirido emerge como Obice a incidéncia de lei
nova que imponha a observancia de determinada clausula, mais benéfica a um ou a

outro.

2.1.2 Ferdinand Lassalle

Para o jurista, as leis s6 podem retroagir se atingem os individuos fora dos seus
atos de vontade, a exemplo das qualidades que lhe s&o comuns com a humanidade
inteira ou que ele obtém da sociedade ou, ainda, se ela o atinge na medida em que
modifica a propria sociedade nas suas instituicdes organicas (apud PEREIRA, 2009, p.
126).

Entende que os direitos adquiridos, porque dimanam de atos de vontade do homem,
resultam resguardados da alteracéo perpetrada pela lei nova. A retroatividade implicaria,
nesse caso e em Ultima instancia, ofensa a propria dignidade humana, porquanto
importaria violagdo a liberdade e a responsabilidade dos individuos.

Ora, se a lei da época fosse diferente, tal como pretende estabelecer a lei nova
aplicada retroativamente, o ato teria sido diferente, ou, quicd, ndo teria acontecido.
Retroacdo representaria coacdo, uma vez que se a lei nova faz o sujeito de direitos
passar por efeitos que ndo previu, ou melhor, quando sequer tinha condicdes de prever,
liberdade alguma pode existir (apud PONTES DE MIRANDA, 1971, p. 58).

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, em que pese o brilho literario da obra de
Ferdinand Lassalle, e o amplo desenvolvimento filoséfico e sociolégico da questdo da
irretroatividade das leis, o estudioso pecou no aspecto juridico, haja vista que (1) pouco
inova com relacdo a teoria classica do direito adquirido, desenvolvida por escritores
franceses que pretendiam dar interpretacdo ao Cadigo Napolednico®, no aspecto; e (2)

excluia das hipoteses que geram direito adquirido, por exemplo, as obrigagdes

8 0 Codigo Napolednico prescrevia, no art. 2°, que a lei dispde para o futuro e néo tem efeito retroativo.
No original : “la loi ne dispose que pour ’avenir; elle n’a point d’effet rétroactif.”
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decorrentes de ato ilicito ndo doloso e os direitos resultantes de acontecimentos naturais,
por ndo dimanarem propriamente de atos de vontade (MELLO, 2007, p. 329-330).

2.1.3 Gabba

Segundo entende o pensador italiano, a lei deve receber a mais ampla aplicacéo
possivel, quer se trate de fatos ou relagcBes juridicas totalmente novas, que da
consequéncia de fatos ou relagdes anteriores, desde que estejam resguardados os direitos
consumados (de que nem se cogita, uma vez que ja produziu todos os seus efeitos) e 0s
direitos adquiridos. (apud PEREIRA, 2009, p. 127)

Para tanto, entende necessario conceituar precisamente o que seja direito adquirido,
chegando as seguintes conclus@es: (1) o fato gerador do direito adquirido precisa ter
ocorrido por inteiro — no caso de fato complexo, por exemplo, necessario seria apurar se
todos os elementos constitutivos ja foram realizados a luz da lei anterior; (2) difere de
direito consumado, visto que ainda ndo produziu todos os seus efeitos, 0 que ocorrera ja
sob a egide da lei nova; (3) para que se tivesse, enfim, um direito adquirido, seria
necessario que esse passasse a integrar o patriménio do sujeito, de tal forma que passa a
fazer parte da individualidade do adquirente, que daquele ira retirar alguma utilidade.

Desse modo, se o fato gerador do direito ndo ocorreu por inteiro, estando em vias
de realizacdo, ndo sera possivel sustentar a protecdo do direito adquirido, porquanto o

gue se cuida serd mera expectativa de direito.

2.2 Teorias Objetivistas

2.2.1 Henri de Page

Enuncia o tratadista belga quatro regras que, a seu sentir, sdo suficientes para
solucionar conflitos de direito intertemporal, sem que seja necessario recorrer a ideia de
direito adquirido. Séo elas: (1) a lei nova ndo atinge as situacdes nascidas e
definitivamente cumpridas sob o império da lei antiga; (2) a lei nova aplica-se
imediatamente, mesmo aos efeitos futuros das situacGes nascidas sob o império da lei
anterior; (3) os contratos nascidos sob o império da lei antiga permanecem a ela
submetidos, mesmo quando os seus efeitos se desenvolvem sob o dominio da lei nova; e

(4) a lei nova aplica-se aos contratos em curso quando o legislador o declara
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expressamente ou quando a lei nova é de ordem publica. (apud PEREIRA, 2009, p.
130-131)

A ressalva de que os contratos firmados a época da lei antiga devem ter seus efeitos
preservados a luz da norma anterior, ainda que revogada, demonstra como em matéria
contratual a preocupacgdo volta-se, em primeiro lugar, a estabilidade contratual do que
com a “lei do progresso”, a que se referia Caio Mario. Cuida-se de assegurar, salvo
quando expressamente ressalvado pelo legislador ou quando se tratar de lei de ordem
publica, o equilibrio contratual nas condigdes em que 0s sujeitos o celebraram. A
aplicacdo da lei nova, afinal, ao tempo em que pode ensejar alteracdes substanciais no
negdcio juridico desenvolvido, implica ofensa a liberdade contratual, uma vez que os

contratantes podem se ver obrigados a deveres que, anteriormente, sequer imaginavam.

2.2.2. Julien Bonnecase

O jurista distingue, mediante um processo de simplificacdo, as situacGes juridicas
em abstratas e concretas. As primeiras seriam aquelas existentes em estado potencial,
desprovidas ainda de consequéncias pessoais; ja as segundas revelariam circunstancias
em que, por meio de fato ou ato juridico, a situacéo abstrata transforma-se em realidade
pratica individual. (apud PEREIRA, 2009, p. 131)

Fixada essa premissa, entende o autor que a lei nova deveria respeitar as situacoes
juridicas concretas, aquelas definitivamente constituidas, sob pena de retroatividade.

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Bonnecase apresenta, sob roupagens
novas, a antiga teoria do direito adquirido, sem significar uma ruptura significativa
(MELLO, 2007, p. 339). Pondera, porém, que “nem toda situacdo concreta se deve ter
como definitivamente constituida, pois pode estar regida pelo regime legal, e, entdo, ndo

gera situagdo definitivamente constituida, ¢ ndo se pode falar em direito adquirido.” (Id.

Ibid.)

2.2.3 Paul Roubier

Segundo Caio Mario, a base fundamental da Teoria de Paul Roubier cinge-se na
distincdo entre o efeito imediato e o efeito retroativo da lei (PEREIRA, 2009, p. 132).
Se uma determinada lei pretende reger fatos ja consumados, denominados facta

praeterita, a lei sera retroativa.
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Se, por outro lado, a aplicacdo destinar-se as situacfes em curso, facta pendentia,
seria preciso separar (a) as partes anteriores a lei nova (b) das partes posteriores. Nesse
sentido, uma lei que pretendesse reger situagcbes em curso, mas referentes a
circunstancias que surgissem apds a vigéncia da lei nova, teria aplicacdo imediata, ndo
havendo que se falar em retroatividade. Se pretendesse reger situacfes em curso, mas
dispondo sobre circunstancias anteriores a prépria lei nova, seria inevitavelmente
retroativa.

Por fim, estariam contidos, de forma absoluta, no &mbito de vigéncia da lei nova os
fatos futuros, ditos facta futura.

Para o autor brasileiro (Id. Ibid.), Paul Roubier entendia que, no exame da 6rbita de
incidéncia da lei, seria necessario abandonar a ideia de direito adquirido e de relacdo
juridica para, no lugar, ter em mente as situag@es juridicas, mais abrangentes e mais
positivas.

Eis, a proposito, a explicacao:

Na verdade, a nocdo de situacdo juridica aplica-se a toda
espécie de condicdo individual, sem referéncia ao carater
subjetivo, e alcanga aquelas condicdes unilaterais ou bilaterais,
oponiveis a qualquer pessoa, e em qualquer ramo do direito.
No de familia, ha a situacao juridica do menor, do casado, do
vilvo, do divorciado, como de filho, etc.; no direito das coisas, a
de proprietario, usufrutuario, possuidor, etc.; no direito
obrigacional, a de credor ou devedor, vendedor ou comprador,
locador ou locatario etc.; no direito sucessorio, a de herdeiro
legitimo ou testamentario, legatario, etc. (PEREIRA, 2009, p.
132)

Se uma lei nova determinada ndo atinge fatos realizados no passado, ndao ha
retroatividade. De modo que se uma lei vier a abolir a escravidao ou a propriedade dos
bens de producdo privada, ela aplica-se imediatamente — e sem ser retroativa, visto que
nenhum fato realizado no passado resultou afetado. Se as consequéncias futuras desses
atos, de fato, sdo eliminadas, o que reflexamente atinge a situacdo juridica constituida,
ocorreria em virtude de outro fundamento, o da inexisténcia dos institutos juridicos
respectivos que, no passado, conferiam suporte legal aos fatos que naquele tempo se
realizaram. (MELLO, 2007, p. 342)

Explica Caio Mario que Roubier, no momento do desenvolvimento de uma
situacdo juridica, distingue dois momentos sucessivos: a fase dinamica, correspondente
a sua constituicdo ou extingdo, e a fase estética, referente a0 momento em que produz os

seus efeitos.
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No que concerne a constituicdo e a extingdo de uma situagdo juridica, a lei
estabelece quais os fatos e atos possuem esta eficicia. Assim, a lei nova ndo poderia
imprimir aos fatos (naturais ou voluntarios) ocorridos antes de sua entrada em vigor, as
consequéncias de constituicdo e extingdo inauguradas em diploma posterior. “As leis
relativas ao modo de constituicdo ou de extingdo de uma situagdo juridica ndo podem,
sem retroatividade, reabrir a questdo da eficacia ou ineficicia juridica de um fato
passado.” (PEREIRA, 2009, p. 132)

A peculiaridade, nesta hipétese, esta quando a constituicdo de uma situacdo juridica
ndo se da apenas em um uUnico momento, mas quando supde um lapso temporal, a
exemplo da prescricdo aquisitiva, que supde a posse continua por um periodo de tempo
prolongado, bem como quando aquela depende de fatos sucessivos, logicamente em um
transcurso prolongado. Se a lei nova encontra situacbes juridicas em curso de
constituicdo, poderia, sem retroatividade, atingi-las, desde que respeitasse o valor
juridico dos elementos autdnomos presentes nos fatos juridicos sucessivos, quando for o
caso. Oswaldo Aranha, a luz da teoria ora abordada, conclui que esses elementos
autdbnomos, embora interdependentes na conformacdo de uma situacdo juridica final,
representam atos formalmente completos que ndo podem, em sua individualidade, ser
atingidos pela nova lei, sob pena de essa ser tachada de retroativa.

E o exemplo do testamento, elaborado sob a égide da lei anterior, e a situagéo
juridica de herdeiro, a ocorrer somente na época da morte do de cujus, que se dé apds o
inicio da vigéncia da lei nova. Em que pese a situacdo juridica de herdeiro resultar
configurada tdo somente com a morte do de cujus, a revelar a abertura da sucessao, 0
testamento, uma vez que elemento autbnomo e constituinte da situacdo juridica de
herdeiro na sucessao testamentaria, rege-se pela lei da época de sua elaboracéo.
(MELLO, 2007, p. 343-344)

Por outro lado, agora debrucando-nos sobre a fase estatica de que cogitou Roubier,
quando se cogitasse de fixar os efeitos de uma situacdo juridica ja constituida, a lei
anterior tem vigéncia sobre os efeitos ja produzidos, e a lei posterior impde-se sobre 0s
efeitos que vierem a se produzir desde a sua entrada em vigor.

Objetou-se corretamente, contudo, que a teoria assim delineada ndo resguardava a
eficacia do conteudo das clausulas contratuais, dependentes de fatos sucessivos, alguns
realizados na vigéncia da lei antiga, outros, na da lei nova.

A tese da teoria objetiva era, reitere-se, de que os fatos realizados na vigéncia da lei

nova seriam por ela regidos. Na hipotese, pois, de lei nova que, em contrato de
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empréstimo de dinheiro, limitasse a incidéncia de juros a determinado percentual, em se
aplicando a teoria posta por Roubier, seriam invariavelmente atingidos os contratos
firmados sob a égide da lei anterior, desde que ainda produzissem efeitos. Falar-se-ia
tdo somente em aplicacdo imediata da lei nova.

Atentando para a procedéncia da critica, Roubier aperfeicoou sua teoria,
proclamando que o problema da aplicacdo da lei no tempo rege-se (1) mediante o
consagrado principio da irretroatividade da lei nova, que poderd, contudo, reger
situacdes ocorridas apds o inicio de sua vigéncia mediante aplicacdo imediata; e,
também, (2) pelo principio da sobrevivéncia da lei antiga quanto as clausulas
contratuais, tendo em vista situagdo juridica futura, eis que resultante de “ato de
vontade, instrumento de diversidade juridica, como criador de regras juridicas especiais,
vinculando s6 as partes, e que constitui causa desse efeito, numa relacdo de
consequéncias necessarias e previsiveis, segundo o livre arbitrio.” (apud MELLO, 2007,
p. 346)

Né&o por outra razdo, Caio Méario, ao abordar a teoria desenvolvida por Roubier,
cuidou de salientar que o tedrico excepcionava da “aplicacdo imediata” 0 caso dos
contratos patrimoniais, dizendo:

Quanto aos efeitos que se vierem a produzir para o futuro,
serdo determinados pela lei em vigor no dia em que
produzirem. No tocante aos contratos patrimoniais, em curso
de producado de efeitos, a lei nova se guarda de alcanca-los,
porque € a lei do dia do contrato que comandara todo o seu
desenvolvimento ulterior. (PEREIRA, 2009, p. 133-134)

Eis excerto da obra Le droit transitorie: les conflits de lois dans le temps, em que
diz o jurista francés: “De outra parte, a jurisprudéncia considera a regra de que as leis
novas ndo tém efeito sobre os contratos em curso, 0 que ndo passa de aplicacdo do
principio da ndo retroatividade das leis em matéria de contratos.” (apud WALD, 1981,

p. 146; traducdo livre®)

2.3 O direito intertemporal no direito positivo brasileiro

Como bem demonstra Rubens Limongi Franga, conquanto haja o Brasil

proclamado sua independéncia de Portugal em 1822, o sistema juridico brasileiro

% No original: “D’autre part, la jurisprudence considére que la régle d’aprés laquelle les lois nouvelles
n’ont pas d’effet sur les contrats en cours n’est rien de plus que I’application du principe de non-
rétroactivité des lois dans la matiére des contrats.”
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permaneceu indiscutivelmente vinculado as normas de origem lusitana até o inicio da
vigéncia do Codigo Civil de 1916 — a partir de 1° de janeiro de 1917. (FRANCA, 1982,
p. 102)

Em que pese o revigoramento, no Império Brasileiro, das Ordenac@es Filipinas —
que, refletindo a tradigéo lusitana, consagravam a ideia geral de que as leis nascem para
dispor sobre o futuro™ —, a Constituicdo Imperial de 1824 incumbiu-se de insculpir,
como principio constitucional, o da irretroatividade das leis em matéria civil, juntando-
se 0 Brasil a uma minoria de paises que assim procederam, a exemplo dos Estados
Unidos e da Noruega.

Assim consagra o art. 179, ns. Il e I11, da mencionada Constituicdo:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

[.]
Il. Nenhuma Lei sera estabelecida sem utilidade publica.
Ill. A sua disposicao nao terd effeito retroactivo.
Em seguida, a primeira Constituicdo da Republica, de 1891, dispds no art. 11, § 3°,
que “E vedado aos Estados, como a Unido: [...] § 3°) prescrever leis retroativas”.
Conforme anota Rubens Limongi Franca, conquanto ndo haja previsdo acerca do
direito adquirido, ndo ha duvida de que o conceito encontrava-se implicitamente
abrangido (Idem, p. 105)
No que concerne a legislacdo ordinaria, identifica o autor, por exemplo, no Decreto
n® 737 de 1850, a seguinte disposicao no art. 742:

As causas comerciais intentadas depois da execucdo do
Cdbdigo, mas provenientes de titulos ou contratos anteriores a
execucdo do mesmo Caodigo, serdo reguladas, quanto a forma
de processo pelas disposicdes deste Regulamento; e quanto a
matéria, serdo decididas pela legislagdo que anteriormente
regia.

Como anteprojetos de Codigo Civil, no aspecto, ao menos quatro despontaram: o
de Teixeira de Freitas, o de Nabuco de Araujo, o de Felicio dos Santos e o de Coelho
Rodrigues.

No Anteprojeto de Teixeira de Freitas constava, nos arts. 1° e 2°, as seguintes

disposicoes: “As leis deste Codigo ndo serdo aplicadas fora dos limites locais € nem

% Quanto as Ordenacdes Filipinas, Rubens Limongi Fran¢a comenta: “o principio geral, referente a
aplicagdo das leis novas para o futuro parece conter-se no seu prologo, onde se diz que ‘per as ditas Leis
se julguem, determinem e deciddo todos os casos que OCORREREM’.” (FRANCA, 1982, p. 91)
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com efeito retroativo [...] Os limites de sua aplicacdo quanto ao tempo serdo designados
em uma lei especial transitoria”. Em nota, justificou Teixeira de Freitas que a diretriz
perfilhada tinha em vista a distincdo entre aquisicdo de direitos e a existéncia de
direitos, sistematizada por Savigny. (FRANCA, 1982, p. 108)

Nabuco de Aradjo, por sua vez, em seu trabalho, conformou detalhadamente a
matéria em sete artigos, distinguindo, por exemplo, (a) fatos consumados ou relacdes
que derivam da lei; (b) relages oriundas dos contratos ou outro fato juridico em que
incida o elemento pessoal; (c) as consequéncias dos fatos; e (d) as expectativas dos
contratos. (Idem, p. 109-110)

Do trabalho de Felicio dos Santos, sobressai a indicagdo expressa de que “a lei nao
pode ser aplicada retroativamente, com ofensa aos direitos legitimamente adquiridos”,
no art. 7°, bem como a definicdo, contida no art. 9°, segundo o qual “sdo direitos
adquiridos os que resultam de atos praticados em virtude de lei, que os permitia, e que
produziram todos os efeitos de que eram suscetiveis”, a qual coincide com a definicao
de fato consumado presente no texto de Nabuco. Para Rubens Limongi Franca, a
terminologia adotada por Felicio dos Santos revelou-se em dissonancia com as tradi¢oes
e a melhor doutrina da época (Idem, p. 112)

Por fim, Coelho Rodrigues, em seu Projecto de Lei Preliminar, consagrava:

Art. 5°. A lei ndo pbde ter effeito retroactivo nem prejudicar os
direitos civis adquiridos, os actos juridicos ja perfeitos ou a
cousa julgada.

§ 1°. Consideram-se adquiridos ndo s6 os direitos que o titular
ou alguem por elle jA pode exercer, como aquelles cujo
exercicio depende de prazo prefixado ou condicdo
prestabelecida e ndo alteravel a arbitrio de outrem.

§ 2°, Considera-se acto juridico perfeito 0 que esta concluido
na conformidade da lei vigente ao tempo em que foi praticado.

§ 3° Considera-se cousa julgada a deciséo judiciaria, contra a
qual ndo cabe mais recurso ordinario as respectivas partes.
(RODRIGUES, 1893, p. IV)

Indiscutivel a semelhanca das disposicdes com o atual art. 6° do Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942 — hoje denominado Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro, com a redacdo dada pela Lei n® 3.238/57, como mais adiante sera
explicitado.

N&o por outra razdo, consoante informa Rubens Limongi Franca, Haroldo Valladao
ao referir-se ao modelo delineado por Coelho Rodrigues, o chamou de “a formula

brasileira” relativa ao Direito Intertemporal. (FRANCA, 1982, p. 112)
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Como visto, a independéncia juridica do Brasil, enfim, consumou-se com a
promulgacdo do Caodigo Civil, em 1° de janeiro de 1916, para entrar em vigor um ano
depois.

As disposicdes preliminares, a época ainda anexadas ao préprio Codigo Civil de
1916 (Lei n° 3.071/16), no que se refere ao Direito Intertemporal, pouco difere do texto
atual e, na substancia, € a reproducdo do Projeto Inicial de Bevilagua, calcado nesta
parte, como visto, sobre o Projecto de Lei Preliminar de Coelho Rodrigues. Eis a
disposicoes de que se cuida:

Art. 3. A lei ndo prejudicara, em caso algum, o direito adquirido,
0 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
comeco de exercicio tenha termo prefixo, ou condicdo
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 deciséo
judicial, de que ja ndo caiba recurso.

Conquanto a epoca aflorassem na Europa discussdes acerca da Teoria Classica dos
Direitos Adquiridos, em que se questionava sua suficiéncia na resolucdo de conflitos de
Direito Intertemporal, eis que, para o0s criticos, a no¢do de direito adquirido ndo
acobertava todas as hipdteses de irretroatividade da lei (MELLO, 2007, p. 327), 0s
debates legislativos se mantiveram a margem de qualquer reflexdo critica a respeito, 0
que Rubens Limongi Franga interpreta possa corresponder aos ‘“cinco séculos de
sedimentacio, entre nds, da ideia do Direito Adquirido” (FRANCA, 1982, p. 123)

Disso resulta, a proposito, segundo entende o autor, o art. 113, n. 3, da Constitui¢do
Federal de 1934, primeira norma constitucional a consagrar expressamente o direito
adquirido como direito constitucional, nos seguintes termos: “A lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

Dai por que Caio Mario da Silva Pereira, sobre a tormentosa questdo da aplicacao
retroativa ou ndo das ditas leis de ordem publica, constata que, em se conferindo
protecdo constitucional ao principio da irretroatividade civil — dirigido, pois, ao proprio
legislador —, ndo pode o direito adquirido ser prejudicado, ainda se faca sob inspiracao
de circunstancias de ordem publica. (PEREIRA, 2009, p. 138)

Igualmente entende Moreira Alves que, no julgamento da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 493, comentou:
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Alias, no Brasil, sendo o principio do respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada de natureza
constitucional, sem qualquer exce¢do a qualquer espécie de
legislacéo ordinéria, ndo tem sentido a afirmagédo de muitos -
apegados ao direito de paises em que o preceito é de origem
meramente 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 o0s
efeitos, é 6bvio que se esta introduzindo modificacdo na causa,
o0 que é vedado constitucionalmente.**

Em outra ocasido, o Min. Sepulveda Pertence, rememorando as consideracdes
tecidas no julgamento da ADI 493, reiterou:

Vimos, aqui, na ADIn 493 — e creio que 0 acompanhamos, por
unanimidade — o voto antolégico do Ministro MOREIRA ALVES
a sustentar que, precisamente porqgue — 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.Exa., Sr. Presidente também,
em obras doutrindrias e em acérdaos, tem insistido nisso — nao
€ uma construcdo tedrica de direito intertemporal a aplicar na
sucessdo de leis silentes a respeito: € uma garantia
constitucional, irremovivel, pois, pelo legislador ordinario. E, por
isso, naquele acordao, unanime no ponto, asseverou-se que 0
se tratar de lei de ordem publica pode nao afetar no Brasil, a
protecdo do direito adquirido, exatamente, porque - ao
contrario do que sucedia, na Franca, onde escreveu ROUBIER,
ou na ltalia, onde escreveu GABBA —, entre nos, se trata de
garantia constitucional e ndo de uma regra doutrindria de
solucdio de questdes intertemporais.*?

Feita a observacdo do posicionamento que vem adotando o Supremo Tribunal em
relacdo a aplicagdo retroativa de “leis de ordem publica”, voltemos a sucessao historica
que vinhamos desenvolvendo.

A Constituicdo de 1937, sistema juridico de que se valeu o autoritarismo instalado
no Estado Novo, por sua vez, desponta como a primeira e Unica Constitui¢do brasileira
a deixar de atribuir ao principio da irretroatividade das leis, quanto menos ao principio
do respeito aos direitos adquiridos, hierarquia constitucional.

As disposicdes contidas na Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1916, contudo,
continuaram vigorando e o legislador ordinario, como bem comenta Rubens Limongi
Franca, pela primeira vez na historia constitucional do Brasil independente se viu
autorizado a dispor em contrario ao que determinam o0s caros principios de direito

intertemporal, desde que o fizesse de forma expressa. (FRANCA, 1982, p. 137)

1 STF, DJ, 4 set. 1992, p. 14.089, ADI 493/DF, Rel. Min. Moreira Alves.
2.STF, DJ, 13 out. 2000, p. 20, RE 226.855/RS, Rel. Min. Moreira Alves.



33

Assentadas essas premissas, nada mais natural que uma Lei de Introducdo, agora
publicada autonomamente em relacdo ao Cadigo Civil, o que se fez mediante o Decreto-
Lei n® 4.657/42, refletisse aquele entendimento, de modo que se resolveu o seguinte:

Art. 6° A lei em vigor tera efeito imediato e geral. Nao atingira,
entretanto, salvo disposicdo expressa em contrario, as
situagdes juridicas definitivamente constituidas e a execugéo
do ato juridico perfeito.

De saltar aos olhos o aparente abandono das teorias subjetivistas, para, enfim, ceder
0 ordenamento espaco a ideia de protecdo das situagdes juridicas definitivamente
constituidas na resolucdo de conflitos relacionados a aplicacdo da lei nova. Mesmo que
na hipétese, desde que o faca expressamente, pudesse o legislador ordinario atingi-las,
ndo padecem de duvidas as influéncias da vertente tedrica objetivista.

Como exemplo de lei retroativa, Rubens Limongi Franga explicita o caso do
Decreto-Lei n° 1.907/39, relativo ao qual tece o comentario a seguir:

Pertence a essa quadra o célebre Decreto-lei n. 1.907, de 26
de dezembro de 1939, sobre a heranca jacente, com o qual,
reduzindo-se ao 2.° grau a sucessao dos colaterais, se teve em
vista, diretamente, a apropriacdo, por parte do Estado, da
heranca de certa familia do Rio de Janeiro. (FRANCA, 1982, p.
139)

A fidelidade as tradi¢Ges juridicas luso-brasileiras, contudo, ndo tardou em ser
retomada, o que se deu com a promulgacdo da Constituicdo subsequente, de 1946, que
restabeleceu entre nds a normalidade democrética.

Elencou-se novamente, como norma constitucional, a no¢ao de que “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, consoante se
vé do art. 141, 8 3°, da Constituigdo Federal de 1946.

Nada mais justificaria a previsdo contida no art. 6° da Lei de Introducéo ao Cddigo
Civil (LICC), ipso facto revogada pela nova Carta Constitucional, em virtude de ser o
dispositivo constitucional um preceito autoaplicavel. (FRANCA, 1982, p. 150) Néo
obstante, sobreveio a Lei n°® 3.238/57, que deu ao art. 6° da LICC, atualmente
denominada Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, finalmente, a redacdo
que ainda vige e que se segue:

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 o seu
titular, ou alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo
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comécgo do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condi¢cdo pré-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

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

Depreende-se do excerto que a inovacao, com relacdo as disposi¢cdes definidas em
1916, consiste na expressa referéncia a eficacia imediata e geral da lei em vigor, o que
corresponde a adocdo, a0 menos parcial, da teoria das situacfes juridicas, de cunho
objetivista.

O Ato Institucional n® 1, de 9 de abril de 1964, contudo, instrumento juridico de
que se valeu o golpe militar, logrou interromper, mais uma vez, a ordem juridica
democrética, ainda que mantida, em um primeiro momento, a Constituicdo de 1946.
Determinou-se, por exemplo, no art. 7°, a suspensao, por seis meses, das garantias
constitucionais ou legais de vitaliciedade e estabilidade.

A Constituicdo que se seguiu, de 1967, e a respectiva Emenda Constitucional (EC)
de 1969, todavia, mantiveram incélume a previsdo sobre irretroatividade da anterior,
dispondo igualmente, agora no art. 150, 8 3° (no caso do texto publicado coma EC n° 1
de 1969, o art. 153, 8§ 39), que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.”

N&o h& muito que acrescentar, no particular, com relacdo a Constituicdo Federal de
1988, que, ao instalar novamente o regime democratico, dispds, no titulo referente aos
direitos e garantias fundamentais, no art. 5°, XXXVI, que “a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
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CAPITULO 3 — DA (IN)EXISTENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO

Fixadas as premissas no primeiro capitulo no tocante as classicas definicGes de
direito subjetivo, relacdo juridica e situacao juridica, sucintamente delineadas as teorias
que pretenderam oferecer solugdes as controvérsias decorrentes de leis que se sucedem
no tempo, bem como explicitada a abordagem adotada pelo direito brasileiro,
importante observar como a jurisprudéncia péatria procedeu em relacdo ao direito
adquirido na hipotese de alteracdo de um regime juridico.

Para Gilmar Ferreira Mendes, tanto as teorias objetivistas quanto as subjetivistas
sobre a aplicacdo da lei no tempo rechacam, enfaticamente, a possibilidade de
subsisténcia de situagdo juridica individual em face de alteracdo substancial do regime
ou de um estatuto juridico. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 411)

Savigny teria sustentado, tal como vimos mediante o excerto que transcrevemos da
obra de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que as leis concernentes aos institutos
juridicos conferem aos sujeitos de direito tdo somente uma “qualifica¢do abstrata quanto
ao exercicio do direito e uma expectativa de direito quanto ao ser ou ao modo de ser do
direito” (Id. Ibid.).

Enguanto uma primeira ordem de leis, concernente a aquisicdo de direitos,
reafirme-se, submetia-se ao principio da irretroatividade, este ndo se aplicava a uma
segunda, relativa a propria existéncia de tais direitos. Caso contrario, segundo
acrescenta Savigny no seu Traité de droit romain, as leis mais importantes dessa
espécie perderiam todo o sentido. (apud MENDES; BRANCO, 2012, p. 411)

Para o constitucionalista brasileiro, essa orientacdo foi posteriormente explorada
por Gabba, segundo o qual, existem direitos privados em relacdo aos quais o legislador
pode sim estatuir novas disposi¢coes, de aplicacdo imediata, de modo que ndo se cogita
de qualquer obstaculo oposto pela protecdo aos direitos adquiridos, citando como
exemplos leis novas que venham a dispor sobre a propriedade literaria e industrial, ou
sobre a caca, a pesca, a propriedade florestal e o sistema monetario.

Retoma o autor, outrossim, as contribuicdes de Roubier, para quem, quando a lei
nova que suprime uma situacdo juridica visasse aos efeitos e ao contetido da situacao
juridica — correspondente ao que convencionou chamar, como ja visto, de fase estatica
do desenvolvimento da situacdo juridica — e ndo aos meios de alcancar esta situagao

(fase dindmica), aplica-se de imediato para extingui-la. (Idem, p. 413)
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Conclui, entdo, que essa diretriz abracada pelas varias vertentes do Direito
Intertemporal foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal. A titulo ilustrativo, menciona
Gilmar Mendes a questdo da (im)possibilidade de resgate das enfiteuses instituidas
antes do advento do Codigo Civil de 1916. Reiteradamente, segundo demonstra, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que a entdo “lei nova”, mais precisamente o art. 693
do Cddigo Civil de 1916, aplicava-se sim as enfiteuses anteriormente constituidas.

Cabem, contudo, algumas ponderacdes.

A enfiteuse é um direito real perpétuo sobre coisa alheia que confere ao enfiteuta o
dominio atil da propriedade, i.e., o direito de usar e gozar imével alheio, mediante o
pagamento de um foro anual ao senhorio - nu-proprietario e detentor do dominio
direto™.

Embora tradicionalmente enunciada como direito perpétuo, o Codigo Civil de
1916, no art. 693, inovou ao possibilitar, como forma de extin¢do da enfiteuse, embora

ndo expressamente haja o enunciado como tal*

, 0 resgate, por meio do qual o enfiteuta
poderia efetivamente adquirir 0 dominio direto do imovel, ou seja, tornar-se
proprietario, trinta anos depois de constituida a enfiteuse, mediante o pagamento de
vinte pensBes anuais. Eis o dispositivo em comento, em sua redacao original:

Art. 693. Todos os aforamentos, salvo acordo entre as partes,
sdo resgataveis trinta anos depois de constituidos, mediante
pagamento de vinte pensfes anuais pelo foreiro, que nao
poderd no seu contrato renunciar o direito ao resgate, nem
contrariar a disposi¢des imperativas deste capitulo.

A Lei n® 2.437/55, posteriormente, modificou a redacdo do dispositivo para
diminuir o prazo do resgate para vinte anos depois de constituida a enfiteuse e,
sucessivamente, a Lei n® 5.827/72 o diminuiu para dez anos. Cuidou esse ultimo
diploma, ainda, de diminuir o valor do pagamento cabivel ao senhorio, agora de dez
pensdes anuais.

Sustentou o Supremo Tribunal Federal, ap6s a apreciacdo de recorrentes
controvérsias em torno da matéria, que o art. 693 do Codigo Civil de 1916 aplica-se as

enfiteuses instituidas anteriormente a vigéncia do regramento, o que resultou, alids, na

3 Assim a definia o Codigo Civil de 1916: “Art. 678. Da-se a enfiteuse, aforamento, ou emprazamento,
quando por ato entre vivos, ou de Ultima vontade, o proprietéario atribui & outro [sic] o dominio Gtil do
imével, pagando a pessoa, que o0 adquire, e assim se constitui enfiteuta, ao senhorio direto uma penséo, ou
foro, anual, certo e invaridvel.”

0 art. 692 do Cédigo Civil enunciou expressamente como hipéteses de extingdo da enfiteuse: (1) a
natural deterioracdo do prédio aforado, a partir do instante em que ndo valha ao menos a importancia
correspondente ao foro e mais um quinto deste; (2) quando o enfiteuta “cair em comisso”, deixando o
enfiteuta de pagar o foro por trés anos consecutivos; e (3) o falecimento de enfiteuta sem herdeiros.
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redacdo da Sumula n° 170, de seguinte teor: “E resgatavel a enfiteuse instituida
anteriormente a vigéncia do Codigo Civil.”

Nota-se, de um dos precedentes que a ensejaram, posteriormente confirmado em
recurso de embargos, a seguinte fundamentagéo:

A jurisprudéncia ultimamente vitoriosa nesta Casa € que
sustenta que se aplica as enfiteuses anteriores ao Cédigo Civil
0 seu art. 693.

O instituto da enfiteuse ndo mais se ajusta ao direito moderno e
nos interesses da sociedade atual e que o art. 693 do Cdédigo
Civil veio por termo a uma situagdo desconformada com o0s
modernos conceitos sobre a propriedade, incompativel com os
velhos residuos feudais.

[...]

Também entendo que ndo fazendo o art. 693 do Cadigo Civil
nenhuma distingdo entre as enfiteuses emprazadas antes ou
depois de sua vigéncia, sujeitou-as uniformemente ao resgate.
Interpreto o dispositivo em conformidade com a regra do art. 5°
da Lei de Introducdo e harmonia com o art. 6°, “caput”, sem
ofensa ao texto do art. 141, 8§ 3°, da Constituigao. A enfiteuse é
um instituto moribundo, contrario aos interesses econémicos e
sociais do Estado. A lei de aplicacdo imediata, em lugar de
extinguir de vez, limitou apenas sua duracdo, sem fazer
distingdes.™

A despeito desse entendimento, ndo atentou o Tribunal para o fato de que a
enfiteuse anteriormente instituida ao Caddigo Civil de 1916 revelava uma relacédo
juridica em que senhorio e enfiteuta, sujeito ativo e passivo respectivamente,
inauguraram, como a proposito permitia a legislacdo, direitos subjetivos e deveres
correspondentes. Poderiam as partes ter decidido, afinal, em comum acordo, que a
enfiteuse seria gravada com clausula de perpetuidade, o que, alias, era a regra antes da
vigéncia da nova legislacao civil.

Ora, a questdo ultrapassa, a meu ver, a mera alteracdo de regime legal, de
regramento juridico, uma vez que integraram ao patriménio juridico das partes, a época
da instituicdo do aforamento, direitos contra os quais se volta, posteriormente, uma lei
nova, para efetivamente modificar o acordo ajustado.

Nesse mesmo sentido, acrescente-se, entendia Clévis Bevilagua:

O direito de resgate ndo aproveita aos aforamentos ja
constituidos, quando o Codigo Civil entrou em vigor por se nao
ofender o direito dos senhorios, que, contando com a
perpetuidade estipularam canones extremamente madicos.
(apud PAIVA, 2013, p. 520)

> STF, DJ, 18 ago. 1961, p. 1.678, RE 47.931/SP, Rel. Min. Candido Motta.
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O resgate se vislumbraria possivel apenas em relagdo as enfiteuses instituidas a
partir de 1° de janeiro de 1917, na vigéncia do direito inaugurado pelo Codigo Civil.

A hipotese ndo trata, além disso, de mera extingdo de um instituto juridico, eis que,
até mesmo na vigéncia do Codigo Civil de 2002, admite-se a existéncia das enfiteuses
anteriormente instituidas — as quais, anote-se, se subordinardo as disposicdes do
diploma anterior (art. 2.038) —, mas de verdadeira modificacdo na relacdo juridica
constituida.

A lei posterior, aplicada imediatamente as situaces em curso, de modo a
possibilitar o direito de resgate quando as partes sequer cogitavam essa possibilidade no
momento da instituicdo da enfiteuse, tem o conddo de interferir na causa, que é um ato
ou fato ocorrido no passado e, por isso, representa o que definimos como retroatividade
minima na defini¢cdo de Matos Peixoto.

Se a Constituicdo, a data do julgamento do precedente de que se mencionou,
consagrava a protecdo ao direito adquirido, tal como fazia a Constituicdo Federal de
1946, art. 141, 8 3° ndo subsistem as razdes do julgado sem prejuizo daquele direito
fundamental.

Ora, dizer que a enfiteuse é um instituto moribundo ou um velho residuo feudal, ou
mais, dizer que pela diccdo do art. 693 do Codigo Civil “todas as enfiteuses” hao de se
sujeitar ao novo regramento, simplesmente porque a lei ordinaria ndo excepcionou
aquelas anteriormente instituidas, significa relegar ao direito intertemporal, no aspecto
mais relevante, um papel secundario que o poder constituinte ndo cogitou.

Indagar-se-ia, por fim, se a indenizacdo estabelecida no referido art. 693, com as
sucessivas alteracdes operadas, ndo se revela suficiente para substituir o direito
subjetivo do senhorio nas enfiteuses instituidas antes do inicio da vigéncia do Cédigo
Civil.

Em abstrato, cremos que uma indenizacdo equivalente ao direito material protegido
pelo direito adquirido satisfaz a protecdo constitucional da irretroatividade civil.

Se é possivel ao Estado, por exemplo, proceder a desapropriagdes mediante o
pagamento de justa e prévia indenizacdo, 0 mesmo se da com relacdo a direitos reais
que estariam envolvidos pelo manto protetor do direito adquirido.

Constatamos, todavia, que a indenizacdo estabelecida pela lei ndo se revela
proporcional, especialmente se considerarmos que se uma enfiteuse foi gravada com
clausula de perpetuidade, os foros estabelecidos provavelmente consubstanciavam

valores maodicos, tal como consignou Cldvis Bevilagua na passagem de que nos
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servimos a pouco. Como imaginar que vinte, quarenta ou mesmo cinquenta foros,
incluidos os valores pagos ano apds ano, tal como registrado nas varias redagdes que 0
art. 693 do Cddigo Civil de 1916 ja recebeu, pudessem efetivamente cobrir o valor da
propriedade?

Diferente € a hipdtese de que se cuidara a seguir, da alteracdo de regramento dos
proventos de aposentadoria de servidor publico, e que de fato ndo prejudica direito
adquirido.

Para tanto, utilizaremos, como ponto de partida, um precedente do Supremo
Tribunal com a seguinte ementa:

Ementa: Proventos. Lei 4.142, de 8.2.1968, do Estado de
Santa Catarina. Incorporacdo de gratificacdo especial de risco
de vida. Alegacdo de direito adquirido. - O aposentado tem
direito adquirido ao quantum de seus proventos calculado com
base na legislacdo vigente ao tempo de aposentadoria, mas
nao aos critérios legais com base em que esse quantum foi
estabelecido, pois ndo ha direito adquirido a regime juridico.
Recurso Extraordinario conhecido e provido.*®

A controvérsia cingia-se em saber se os servidores aposentados pelo Estado de
Santa Catarina, que percebiam proventos compostos de vencimento e de “gratificacao
de risco de vida e saude” faziam jus a mantenga do regramento remuneratorio, sob pena
de ofensa ao direito adquirido.

Segundo alegavam o0s aposentados, vinham recebendo a dita gratificacdo
legalmente integrada ao seu patriménio, quando foram surpreendidos pela supressdao da
dita parcela, o que se fez mediante a Lei n° 4.142/68 do Estado de Santa Catarina.
Sustentavam que ao assim proceder, o ente publico lhes feria direito ja adquirido,
requerendo ser o Estado condenado a ndo modificar o critério relativo ao pagamento dos
proventos.

Em defesa, contudo, informou o Estado de Santa Catarina que sustou o pagamento
da gratificacdo, uma vez que, por meio daquele diploma legislativo, procedeu-se a
incorporacdo da indigitada vantagem aos proventos dos autores.

A sentenca, posteriormente confirmada pela Segunda Camara Civel do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, deu razdo aos aposentados, sob o argumento de que a
gratificacdo adicional de risco de vida e salde, uma vez incorporada aos processos de
aposentadoria, ndo pode ser suprimida pelo advento de leis posteriores, acrescentando

que o direito a gratificacdo adere ao patriménio juridico do funcionario publico e, “se

8 STF, DJ, 28 nov. 1980, p. 10.103, RE 92.511/SC, Rel. Min. Moreira Alves.
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aquela vantagem, por forca de lei, se correlaciona a remuneragdo do cargo, evidente é
que todo e qualquer aumento desta implica, necessariamente, no [sic] correspondente
aumento daquela”, dizendo ser indiferente se em exercicio ou Se inativo o servidor
publico.

Condenou-se, entdo, o Estado de Santa Catarina a pagar aos requerentes a
gratificacdo suprimida, “no percentual da lei, sobre o nivel pelo qual atualmente
percebem, bem como aos reajustamentos permanentes da referida gratificacdo, a medida
que forem aumentados os proventos da aposentadoria.”

Analisando o Recurso Extraordinario interposto pelo ente publico, concluiu o
Supremo Tribunal Federal que, embora o aposentado faca jus ao quantum de seus
proventos calculados com base na legislacdo vigente ao tempo de aposentadoria, ndo
tem direito adquirido aos critérios legais com base em que o quantum foi apurado, uma
vez que ndo existe direito adquirido a regime juridico. Havendo a lei estabelecido a
incorporacdo da gratificacdo especial de risco de vida e saude, ndo houve, por
consectario, reducdo do valor da aposentadoria, de modo que ndo ha ofensa ao direito
adquirido.

Explica-se mais detalhadamente.

A Lei n°® 4.142/68 do Estado de Santa Catarina, no art. 3°, § 2°, dispunha “¢ vedada
a percepcao da gratificacdo de risco de vida e saude pelos servidores civis, uma vez que
0 beneficio, mesmo concedido anteriormente, passou a integrar o valor fixado como
vencimento do cargo ou salario da fungdo.”

Ou seja, se, de um lado, os aposentados deixaram de perceber determinada quantia
sob a pecha de “gratificacdo de risco de vida e saude”, ndo menos verdade ¢ que o
respectivo valor, uma vez que incorporado ao vencimento, ndo acarreta qualquer
prejuizo ao servidor publico inativo.

A alteracdo da legislacdo teve como consequéncia a de que 0s proventos de
aposentadoria, antes constituidos por (a) vencimentos e (b) gratificacdo, passardo a ser
compostos apenas pelo vencimento, 0 que ocorrerd sem prejuizo patrimonial dos
beneficiarios, uma vez que o valor correspondente a gratificacdo passou a ser
incorporado aos vencimentos, ora aumentado.

O que pretendiam os aposentados era a manutencdo do critério de calculo existente
a época da concessdo da aposentadoria, de modo que se houve aumento do vencimento
dos cargos que anteriormente ocupavam, e a gratificacdo era calculada sobre os

respectivos vencimentos, ndo se vislumbraria possivel a supressdo da parcela. Mais do
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que isso, deveria a gratificacdo ser calculada, como consectario légico e como sempre
foi, sobre os vencimentos, agora aumentados. Olvidaram-se, contudo, os servidores que
0 aumento do vencimento, que alegam ser base de célculo da gratificacdo até entdo
percebida, ocorreu justamente para compensar a supressdao da parcela, conforme
determinado pela lei.

Em se admitindo a interpretacdo conferida pelos requerentes, 0 aumento de que se
valeriam o0s aposentados implicaria inadmissivel bis in idem, importando
enriquecimento sem causa. Pelas premissas por eles empregadas, o sistema legal de
remuneracdo ndo pode ser alterado, de modo que 0 aumento dos vencimentos — 0 que se
deu, reitere-se, tdo somente pela incorporacdo da gratificacdo —, visto que base de
calculo da propria gratificacdo, irremediavelmente deve importar majoracdo desta
altima.

Em se atendendo a essa demanda, os servidores perceberiam, além dos
vencimentos aumentados — composto pelos vencimentos antigos mais a gratificacéo
incorporada — a gratificagdo correspondente sobre aqueles vencimentos, gerando
gratificacdo sobre gratificacdo, que serd ainda maior que a anterior, eis que majorada
sensivelmente a base de calculo.

Eis um quadro a ilustrar a demanda dos servidores, utilizando-se valores

hipotéticos:

COMO PRETENDIAM OS
COMO ERA Como Ficou

APOSENTADOS

Vencimento (v): R$ 1.000,00 | Vencimento (v): R$ 1.500,00 | Vencimento (v): R$ 1.500,00

Gratificacdo — segundo os quais

Gratificagdo de risco de vida | Gratificacdo suprimida

. ndo pode ser suprimida -
(correspondente a 50% de v): | (incorporada aos

(correspondente a 50% de v): R$

R$ 500,00

vencimentos)

750,00

Proventos de aposentadoria
(valor total): R$ 1.500,00

Proventos de aposentadoria
(valor total): R$ 1.500,00

Proventos de aposentadoria (valor
total): R$ 2.250,00

Valor final equivalente ao
vencimento antigo mais uma

gratificacdo antiga

Valor final equivalente ao
vencimento antigo mais uma

gratificacdo antiga

Valor final equivalente ao

vencimento original mais 2,5

gratificacOes antigas

Tabela n® 1 — Comparagao — proventos de aposentadoria de servidor publico estadual.
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Na decisdo que admitiu o Recurso Extraordinario de que longamente se cuidou,
indicou-se como precedente o julgamento do RE n° 81.287"', em que a Suprema Corte
igualmente entendeu que: “a supressdo do acréscimo de 50% incorporado a
aposentadoria, na mesma lei que o determinou, foi compensada com majoracao
suficiente a evitar prejuizo patrimonial ao aposentado”, conquanto nessa oportunidade
haja sido invocado, além disso, o dispositivo constitucional que vedava a percepcao de
proventos da inatividade superiores a remuneracao percebida na atividade.

N&o se cuida a hipdtese, conforme se demonstrou, de prejuizo ao direito adquirido.
Se voltarmos a definicdo de Ihering, que concebeu o direito subjetivo como interesse
juridicamente protegido, interesse esse que diz respeito a finalidade pratica do direito,
sua vantagem, a sua utilidade, I6gico depreender que o direito subjetivo existente na
relacdo juridica entre o ente publico empregador e o servidor publico, ativo ou inativo,
diz respeito ao recebimento do valor fixado a remuneracdo, ou aos proventos de
aposentadoria, uma vez que este consubstancia o objeto a que se vincularam o Estado,
sujeito passivo nessa perspectiva, e o servidor pablico, o sujeito ativo.

N&o se vislumbra possivel, tal como pretendiam os aposentados inconformados
com a nova forma de calculo dos proventos, identificar que essa utilidade ou beneficio
esteja configurado nos critérios legais de calculo estabelecidos na legislacéo.

O Estado tem a faculdade de modificar as préprias leis quando entender
conveniente, desde que com isso ndo prejudique direitos adquiridos. Se ndo existe
direito subjetivo de ver os proventos de aposentadoria discriminados em parcelas
determinadas, eis que a utilidade encontra-se na percepcdo do quantum calculado com
base na legislacdo vigente ao tempo da aposentadoria — este sim, o direito subjetivo —,
ndo ha consequentemente direito adquirido a que os proventos sejam indefinidamente
discriminados naquelas parcelas.

O servidor aposentado ndo tem o direito de ter seus proventos discriminados em
vencimento e gratificacdo se o regime legal posterior, ao tempo em que modifica 0s
critérios legais de calculo, preserva o valor inicialmente apurado®®, porque neste tltimo
aspecto é que se travou a relacdo juridica, e ndo no primeiro. Nao integra ao patriménio

de quem quer que seja a perenidade legislativa, uma vez que a respectiva competéncia

' STF, DJ, 24 out. 1975, p. 7.763, RE 81.287/RS, Rel. Min. Cordeiro Guerra.

'8 No particular, a Constituicdo Federal de 1988, inovou ainda mais ao assegurar, de forma ampla, no art.
37, XV, o direito a irredutibilidade, nos seguintes termos: “0 subsidio e 0s vencimentos dos ocupantes de
cargos e empregos publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e nos
arts. 39, § 4°, 150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I;”.
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pertence aos entes federativos (v.g. arts. 22, 23 e 24 da Constituicdo Federal de 1988),
0s quais poderdo obviamente reformar os diplomas legais segundo o que demandar a
sociedade.

Por isso mesmo é que Ruy Cirne Lime, em seu Principios de Direito
Administrativo, ensina:

A investidura do funcionario ndo subjetiva, de um golpe, todos
os direitos que o direito objetivo lhe enuncia, incorporando-os,
desde logo, ao contetido da relacéo juridica, que se estabelece
entre ele e o Estado. Pela investidura, o individuo adquire,
antes de tudo, o status de funcionario — mero requisito para
gue se lhe tornem aplicaveis aquelas disposi¢cdes do direito
objetivo, a proporcdo que se verificarem o0s demais
pressupostos de sua aplicacdo. (apud PIRES, 2005, p. 482)

No momento da posse, ou da aposentadoria, 0 servidor ndo integra, a titulo de
direito adquirido, o direito objetivo correspondente, mas apenas integrard ao seu
patriménio juridico os beneficios cujos pressupostos para a obtencdo hajam sido
concluidos antes da alteracdo legislativa.

Até que se verifique a concluséo dos referidos requisitos, o sujeito de direitos ndo
podera sustentar a existéncia de direitos subjetivos, muito menos de direito adquirido,
uma vez que ndo se realizou concretamente uma relacdo juridica propriamente dita.
Existira, isso sim, a situacdo juridica de servidor, ou, na definicdo de Cirne Lima, status
de funcionario, a representar apenas uma posic¢do do individuo em face das instituicdes
e das normas que Ihe regulam a prestacdo de servicos, para relembrarmos o conceito
desenvolvido por Wilson de Souza Campos Batalha®®. Verdade que a situagdo juridica
de servidor contém, em poténcia, todas as possibilidades da vida funcional desse sujeito
de direitos, tal como concebeu Luis Legaz y Lacambra, a possibilidade de realizacao,
contudo, das varias formas de condutas que constituem o ativo e o passivo do
patrimdénio juridico dar-se-4 apenas nesse segundo momento, o da constituicdo da
relacdo juridica.

Eis um exemplo: o servidor publico ndo podera, a titulo de direito adquirido,
requerer a aplicacdo de um instituto, tal como previsto no regime juridico respectivo no
momento em gue investido no cargo publico, para o restante de sua vida funcional. A
esse respeito, ensina Luis Roberto Barroso que “o fato de haver ingressado no servico
publico sob a vigéncia de determinadas regras ndo assegura ao servidor o direito a sua
imutabilidade”. (BARROSO, 2009, p. 185-186)

19 Cf. p. 16, quarto paragrafo, em que se transcreve trecho da obra de Campos Batalha.
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Se lei posterior veda a conversdo em pectnia dos periodos de licenca-prémio e o
servidor, até a vigéncia do novo diploma, ainda ndo havia adquirido esse direito, ou
seja, ndo havia completado os fatos aquisitivos legalmente previstos em sua
integralidade, ndo podera sustentar a ndo aplicacdo imediata da lei nova a situacao
juridica sua subjetiva.

N&o por outra razdo, Teori Albino Zavascki tece os seguintes comentarios:

O servidor pode adquirir direito a permanecer no servigco
publico, mas ndo adquire nunca o direito ao exercicio da
mesma funcéo, no mesmo lugar e nas mesmas condicoes.

[...] enquanto ndo completado integralmente o periodo
aquisitivo correspondente, ndo ha direito adquirido a licenca-
prémio ou a sua conversao em dinheiro, nada impedindo que o
legislador modifiqgue ou mesmo extinga tais vantagens. (apud
PIRES, 2005, p. 490)

Quando o servidor ainda ndo completou o periodo aquisitivo correspondente, néo
ha direito adquirido ao gozo da licenca-prémio em face da supressdo do beneficio
determinada em lei posterior, uma vez que ndo se constata entre ele e o Estado qualquer
vinculo de atributividade que estabeleca algum direito ao detentor de cargo ou emprego
publico e dever correspondente ao ente publico. Ainda nao verificada a relacéo juridica,
ndo ha qualquer liame capaz de atrelar os sujeitos de direito um ao outro. N&o é possivel
dizer, portanto, que o servidor integrou aquele direito subjetivo ao seu ‘“patrimOnio
juridico”, segundo o conceito disseminado por Gabba.

Nessas circunstancias, do modo como sustentado pelo Min. Cezar Peluso no
precedente de que se cuidara a seguir, “para os periodos que se tenham completado a
partir da data de inicio da lei”, referindo-se ao periodo de exercicio necessario para
aquisicdo do direito a licenca-prémio, “ndao haveria direito adquirido, e, sim, mera
expectativa de direito.”

Na Acdo Direita de Inconstitucionalidade n® 2.887/SP?°, deparou-se o Supremo
Tribunal com uma situacao interessante. O Requerente, Governador do Estado de S&o
Paulo, ingressou com a acao por entender que a Assembleia Legislativa do Estado, ao
emendar projeto de lei estadual de iniciativa do Poder Executivo Estadual, (1) alterando
essencialmente o que inicialmente proposto, bem como (2) provocando aumento de
despesa, ofendeu os arts. 61, § 1°, II, “c”, e 63, I, da Constituicao Federal de 1988.

No projeto encaminhado ao 6rgdo legislativo, ndo se vislumbrava ressalva ao

disposto no art. 1°, in verbis: “Art. 1°. Fica vedada a conversdo em pecunia de periodos

2 STF, DJ, 06 ago. 2004, p. 20, ADI 2.887/SP, Rel. Min. Marco Aurélio.
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de licenca-prémio.” Fez por bem a Assembleia Legislativa, contudo, inserir ato
transitorio no respectivo projeto de Lei Complementar, mediante artigo Unico, de
seguinte teor:

Artigo Unico. O disposto no artigo 1° desta lei complementar
ndo se aplica aos periodos de licenca-prémio cujo término do
respectivo periodo aquisitivo seja anterior a 31 de dezembro de
1999 e cuja situacéo reger-se-a4, em cada Poder, por normas
regulamentadoras préprias.

O Min. Cezar Peluso pediu a palavra para sustentar que o artigo Unico, em verdade,
apenas resguardaria os casos de direito adquirido, de modo que ndo seria, em principio,
possivel declarar a sua inconstitucionalidade. O Relator, Min. Marco Aurélio, porém,
acrescentou a peculiaridade de que a Lei Complementar entrou em vigor na data de sua
publicacdo, o que ocorreu dia 20 de maio de 1999, enquanto a ressalva procedida
englobava periodos aquisitivos até 31 de dezembro daquele ano.

Decidiu-se, entdo, que pelo menos até a data de entrada em vigor, a ressalva teria
toda propriedade, uma vez que “todo funcionario publico que adquiriu o direito com a
superveniéncia do termo, na forma da legislacdo entdo vigente, estd fora do &mbito de
incidéncia da lei nova.”

Se a ressalva aplica-se até a data de entrada em vigor da lei, a Casa Legislativa
aplicou aquelas situacdes a garantia constitucional do direito adquirido, razéo pela qual,
alias, manifestou-se o Min. Sepulveda Pertence pela inutilidade da previsdo, uma vez
que uma lei ndo precisa ressalvar os direitos adquiridos.

De fato, a lei, quando prescreve condutas, institui ou modifica institutos juridicos,
deve fazé-lo com os olhos fitos na Constituicdo Federal, razdo pela qual sempre deverédo
estar resguardados os direitos adquiridos, sob pena de violagdo do art. 5°, XXXVI, da
Carta Magna. Contudo, cabe a observagdo feita pelo Min. Cezar Peluso: “¢ muito bom
que o ressalve, porque as vezes a Administracdo Publica cede a tentacdo de achar que
nao ha direito adquirido.”

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal julgou apenas parcialmente procedente a
acdo (sic) para declarar a inconstitucionalidade da norma impugnada, sem reducdo de
texto, excluindo as situac@es juridicas até a data de vigéncia da Lei Complementar n°
857, de 20 de maio de 1999, do Estado de Sao Paulo.

Prosseguindo a discussdo, embora ndo seja 0 objeto desta pesquisa, é pertinente
fazer algumas consideracfes sobre a possibilidade, ou ndo, de Emenda a Constitui¢éo

vir a prejudicar direito adquirido.
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A nosso juizo, ao dispor que “lei ndo prejudicara o direito adquirido, a coisa
julgada e o ato juridico perfeito”, a Constitui¢do estabelece restricdo apenas aos atos
legislativos infraconstitucionais, ndo o fazendo com relacdo as Emendas
Constitucionais. Ora, quando no capitulo referente aos direitos e deveres individuais e
coletivos, o constituinte assegurou, por exemplo, a liberdade de manifestacdo do
pensamento, o fez dizendo “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”, e¢ nao dizendo que “a lei ndo prejudicara a livre manifestagdo do
pensamento”.

Em ndo se admitindo o prejuizo a direitos adquiridos sequer via constitucional, é
extirpada da sociedade a possibilidade de rever, em absoluto, relagbes juridicas
subjetivas que confiram, injustamente segundo consensos desenvolvidos no espaco
publico, direitos subjetivos moribundos, para nos valermos da expressdo
constantemente utilizada em relacéo as enfiteuses.

Isso resulta ainda mais evidente quando a maioria absoluta dos demais sistemas
juridicos admite que o prejuizo a direitos adquiridos se dé mediante expressa
manifestacdo do legislador ordinario. Limitar a atuacdo da propria Constituicdo
significaria impor restricdes impraticaveis, que tém o conddo de estagnar o direito frente
as relacOes sociais, em constante processo de ressignificacao.

Nesse mesmo sentido, Teori Albino Zavascki:

[A] interpretacdo ampliativa do inc. XXXVI do art. 5° da CF ndo
tem guarida em nossa tradicdo constitucional. Ela se funda
essencialmente numa orientacdo de natureza politica, que,
preocupada com a estabilidade da Constituicdo, busca
restringir o campo de atuacdo do poder constituinte reformador.
S&o0 justas essas preocupacfes. Mas, mesmo sob esse angulo,
uma interpretacdo estrita ainda é o melhor caminho para dar
estabilidade ao sistema, razdo de ser das clausulas pétreas. E
sabido que a ordem constitucional se consolida e se fortalece
na medida em que for capaz, ndo apenas de operar ajustes no
ambito social, mas também de se ajustar aos fenbmenos
sociais sobre os quais opera. Se é importante a estabilidade
das normas constitucionais para alavancar sua forca
prospectiva, de impor comportamentos, é igualmente essencial
para a sua sobrevivéncia que elas tenham aptiddo para se
acomodar as inevitdveis mutacdes da realidade das coisas.
(ZAVASCKI, 2008, p. 272)

E complementa:

Em nosso constitucionalismo, estd fora de duvida a
intangibilidade, ao constituinte derivado, daquele nudcleo de
principios identificadores do Estado e fundamentais para os
cidaddos, que compdem as clausulas pétreas. Entretanto, é
preciso cautela ao definir o alcance de cada um desses
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dispositivos, a fim de que néo se incorra na impropriedade de,
ampliando-os além dos limites que o constituinte originério
definiu, negar efetividade ao préprio mecanismo de reforma e,
portanto, a possibilidade de adaptacdo da carta constitucional
gue ele mesmo, originariamente, quis admitir. (Id. Ibid.)

Esses apontamentos se fazem necessarios para a analise da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.105, & luz do Direito Intertemporal, que examinaremos a
sequir.

Como cedico, a Emenda Constitucional n°® 41/2003 instituiu contribui¢éo
previdenciaria sobre 0s proventos de aposentadoria e pensbes dos servidores publicos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive das autarquias e
fundacdes.

Segundo sustentou a Associacdo Nacional do Ministério Publico/CONAMP, a
instituicdo de contribuicdo aos inativos ofendia a protegdo constitucional do direito
adquirido, haja vista que:

0os servidores publicos aposentados e 0s que reuniam
condicdes de se aposentar até 19 de dezembro de 2003, tém
assegurado o direito subjetivo, j& incorporado aos seus
patrimdnios juridicos, de ndo pagarem contribuicdo
previdenciaria, forcosa a conclusédo de que o art. 4° da Emenda
Constitucional n® 41, de 2003, ndo poderia, como fez, impor a
eles a obrigacdo de pagar dito tributo, de modo a prejudicar
aquele direito adquirido e impor aos seus titulares situacao
juridica mais gravosa. (apud MENDES; BRANCO, 2012, p.
416)

Consoante decidiu 0 Supremo Tribunal Federal®, dentre outros argumentos, n&o
existe norma de imunidade tributaria absoluta, ou seja, que atribua a condicao juridico-
subjetiva da aposentadoria de servidor pablico o efeito de lhe gerar direito subjetivo
como poder de subtrair ad eternum a percepcdo dos respectivos proventos e pensoes a
incidéncia de lei tributaria que os submeta a incidéncia de contribuicdo previdenciéria.

Em primeiro lugar, na esteira dos argumentos ja lancados, entendemos que a
protecdo do direito adquirido ndo se dirige as Emendas Constitucionais, de sorte que
mesmo que a instituicdo de contribuicdo previdenciaria operada pelo poder constituinte
derivado violasse direitos adquiridos, acreditamos ndo ser possivel declarar sua
inconstitucionalidade.

Ad argumentandum tantum, constatamos que, na hipoOtese, nenhum direito
adquirido resultou elidido. Ora, a relacdo juridica que se estabeleceu entre os servidores

publicos inativos, no momento da aposentacédo, e o Estado remanesce intacta.

21 STF, DJ, 18 fev. 2005, p. 4, ADI 3.105/DF, Rel. Min. Cezar Peluso.
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A relagdo juridica tributéaria inaugurada pela Emenda Constitucional é autbnoma
em relacdo aquela e de natureza completamente diversa, ainda que o Estado apareca em
um de seus polos, tal como na primeira. Pode o Estado, desde que respeitando 0s
principios constitucionais pertinentes, estabelecer tributos sobre fatos geradores que,
antes, estavam alheios a qualquer incidéncia tributéria.

N&o ha direito a um dado estatuto juridico, é dizer, ndo ha direito adquirido a
imunidade tributaria perpétua. Nao se admite que alguém, suscitando a protecdo ao
direito adquirido, pretenda livrar-se do pagamento de tributos simplesmente porque, até
entdo, nunca lhe fora exigida essa prestacdo. Em se admitindo tal interpretacdo, verdade
seja dita, o primeiro tributo jamais teria sido instituido.

N&o hé4, por assim dizer, direito adquirido a forma como as normas se comportam
com relagdo a determinado objeto. Existem, isso sim, direitos adquiridos quanto a
direitos subjetivos, desenvolvidos no ambito de uma relacdo juridica, o que
invariavelmente pode acontecer quando uma norma, um regramento, passa a reger
diferentemente determinado aspecto, interferindo diretamente no status juridico
consolidado de um sujeito de direito, mas ndo necessariamente quando essa alteragédo
legal ocorre.

A Lei n® 5.772/71 instituiu, no Brasil, o entdo Codigo da Propriedade Industrial, e o
Supremo Tribunal Federal foi chamado, mais uma vez, a dar seu posicionamento sobre
leis que se sucedem no tempo. Foi o que se viu no RE n® 94.020/RJ%, em que a Pullmax
Aktiebolag interpds o recurso sob o fundamento de que os arts. 95 e 116 do Codigo da
Propriedade Industrial, ao sujeitar o titular de privilégio anteriormente concedido a
obrigacdo posteriormente imposta, sob pena de caducidade do registro, prejudica direito
adquirido.

A Pullmax Aktiebolag, sociedade mercantil estabelecida na Suécia, era proprietaria
da marca “Pullmax”, com privilégio assegurado por dez anos, cujo registro ocorreu em
1949, e que vinha sendo sucessivamente prorrogado por iniciativa da interessada.

O Codigo da Propriedade Industrial, que entrou em vigor em 31 de dezembro de
1971, instituiu, no art. 116, a obrigacdo de as pessoas domiciliadas no estrangeiro
constituirem e manterem procurador, devidamente qualificado e domiciliado no Brasil,

com poderes para representa-la e receber citacdes judiciais relativas aos assuntos

22 STF, DJ, 18 dez. 1981, p. 12.943, RE 94.020/RJ, Rel. Min. Moreira Alves.
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atinentes a propriedade industrial, em cento e oitenta dias (art. 125), sob pena de perda
do registro (art. 95).

N&o adimplida a obrigacdo, o Instituo Nacional da Propriedade Industrial — INPI
considerou extinto o registro da marca “Pullmax”.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ndo conheceu do Recurso Extraordinario
por entender que ndo ha direito adquirido ao regime juridico de um instituto de direito,
como ¢ a propriedade de marcas. Entendeu-se que preceito de lei que estabelece uma
conditio iuris para a conservacdo de direito absoluto anteriormente constituido, sob
pena de extin¢do desse direito, ndo prejudica direito adquirido.

Ora, ndo ha direito adquirido a que o Estado regule determinado aspecto da vida
social de maneira perene. Ao contrario, faculta-se ao Estado que aperfeicoe institutos,
garantindo, no caso, que os sujeitos domiciliados no exterior, agraciados com direitos de
marca, constituam procurador no Brasil, de modo a facilitar o acesso ao Poder
Judiciario daqueles que, contra eles, possuam determinada pretenséo, cominando para a
inércia determinada sancao.

Essa previsdo, embora como consequéncia possa atingir a situacdo juridica
subjetiva daquela pessoa, que deixara de ser detentora da propriedade de marca, ndo tem
0 conddo de prejudicar direito adquirido. N&o se aplicou retroativamente, por exemplo,
uma determinada condicdo para o registro de marca — que a época nao era exigida, de
modo a sumariamente extinguir mencionado direito. O que se fez foi instituir uma
obrigacdo nova, estabelecendo um prazo razoavel para seu cumprimento, e estabelecer
uma sancao.

Dai por que Luis Roberto Barroso, quando tece consideracdes sobre a inexisténcia
de direito adquirido a regime juridico, diz “nessa locucédo, se traduz a ideia de que néo
ha direito adquirido a permanéncia indefinida de uma mesma disciplina legal sobre
determinada matéria.” (BARROSO, 2009, p. 185)

O mesmo pode ser dito da mudanga propiciada pelas Leis n® 9.032/95 e 9.129/95,
que estabeleceram limites — de vinte e cinco e trinta por cento, respectivamente, do
valor a ser recolhido em cada competéncia — as compensacdes, na hipotese de
pagamento ou recolhimento indevido de contribuicdo para a Seguridade Social

arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
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Em julgado de 23 de maio de 2000%, o Supremo Tribunal Federal, provocado por
contribuinte inconformado com acérddo oriundo do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, sob o fundamento de que a observéancia do limite de 30% previsto na Lei n°
9.129/95 para compensagdo de debito tributario ofendia o principio do direito adquirido,
entendeu o seguinte:

EMENTA: TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS. AUTONOMOS E ADMINISTRADORES.
PAGAMENTO INDEVIDO. CREDITO UTILIZAVEL PARA
EXTINCAO, POR COMPENSACAO, DE DEBITOS DA MESMA
NATUREZA, ATE O LIMITE DE 30%, QUANDO
CONSTITUIDOS APOS A EDICAO DA LEI N° 9.129/95.
ALEGADA OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DIREITO
ADQUIRIDO E DA IRRETROATIVIDADE DA LEI TRIBUTARIA.
Se o crédito se constituiu apds o advento do referido diploma
legal, é fora de ddvida que a sua extincdo, mediante
compensacao, ou por outro qualquer meio, ha de processar-se
pelo regime nele estabelecido e ndo pelo da lei anterior, posto
aplicavel, no caso, o principio segundo o qual ndo ha direito
adquirido a regime juridico. Recurso nao conhecido.

Constituido o crédito tributario apos o advento da Lei n® 9.129/95, ndo subsiste a
pretensdo de ver aplicado a compensacdo pleiteada o regramento anterior, que nao
estabelecia limite a essa forma de extingdo da obrigacéo tributaria.

A contrario sensu, se o indebito e o crédito tributarios fossem anteriores a vigéncia
das leis que prescreveram limites & compensacdo, a alteracdo do estatuto legal, por
certo, ndo poderia alcancar a relacdo juridica tributaria.

Evidente, portanto, que ndo existe direito adquirido a conservacdo de determinado
regime juridico. Uma vez constituido um direito subjetivo a luz da legislacdo anterior,
contudo, as alteracdes procedidas pela lei posterior ndo podem alcanca-lo, sob pena de
ofensa ao art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal.

Feita a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a inexisténcia
de direito adquirido a regime juridico, demonstra-se imprescindivel anotar o
posicionamento da Corte Constitucional em relacdo a varios casos recentes em que se
coloca a questdo da protecdo do direito adquirido.

Vem sustentando o Tribunal®*, em muitas oportunidades, que a violagdo do art. 5°.

XXXVI, se verificada, seria meramente reflexa, por depender primeiro do exame de

28 STF, DJ, 10 ago. 2000, p. 12, RE 254.459/SC, Rel. Min. llmar Galvao.

2 A exemplo dos seguintes precedentes: STF, DJe-241, 10 dez. 2012, ARE 711.922 AgR/PB, Rel. Min.
Rosa Weber; STF, DJe-032, 14 fev. 2012, ARE 661.798 AgR/SP, Rel. Min. Carmen Lducia; STF, DJe-
226, 29 nov. 2011, Al 768.653 AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli.
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legislacdo infraconstitucional, razdo pela qual sumariamente afasta a alegacéo posta nas
razdes dos recursos.
Eis a ementa de um desses julgados:

EMENTA. DIREITO ADMINISTRATIVO. LICENCA PREMIO.
DIREITO ADQUIRIDO. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
EM MOMENTO ANTERIOR A REVOGACAO DO BENEFICIO.
AMBITOINFRACONSTITUCIONAL DO DEBATE. EVENTUAL
VIOLACAO REFLEXA DA CONSTITUICAO FEDERAL NAO
VIABILIZA O MANEJO DE RECURSO EXTRAORDINARIO.
SUMULA 280/STF. N&o cuidou o agravante de infirmar os
fundamentos que lastrearam a decisdo agravada, mormente no
gue se refere ao ambito infraconstitucional do debate, ante a
necessidade de interpretacdo de legislacdo local, a inviabilizar
o transito do recurso extraordinario. A suposta afronta aos
preceitos constitucionais indicados nas razdes recursais
dependeria da andlise de legislacdo infraconstitucional, o que
torna obliqua e reflexa eventual ofensa, insuscetivel, portanto,
de Vviabilizar o conhecimento do recurso extraordinario,
considerada a disposicdo do art. 102, lll, “a”, da Lei Maior.
Agravo conhecido e néo provido. 2

Ora, se o principio da protecdo ao direito adquirido existe e esta estampado na
Constituicdo, assim o € para que o legislador ordinario, ao editar normas que alterem
determinado aspecto da vida social, ndo prejudique direitos adquiridos, como
longamente se tratou nesta pesquisa.

Em sendo o caso, podera o cidaddo ingressar com uma a¢do no Poder Judiciario
que, apreciando se houve ou ndo prejuizo ao direito adquirido — o que sé € aferivel por
meio do exame das legislacfes ordinarias que se sucedem —, devera cuidar para que a
garantia constitucional seja observada.

Se a protecdo ao direito adquirido é eminentemente constitucional, como alias ja
decidiu a Corte em iniimeras oportunidades®, néo se justifica o entendimento trilhado
pelo Tribunal. Se assim o faz, em verdade, abstém-se simplesmente da funcdo de
guardido da Constituicdo que ela prépria Ihe atribui, retirando do direito adquirido a

protecdo conferida pelo poder constituinte originario.

® STF, DJe-241, 10 dez. 2012, ARE 711.922 AgR/PB, Rel. Min. Rosa Weber.
%8 por exemplo: STF, DJ, 13 out. 2000, p. 20, RE 226.855/RS, Rel. Min. Moreira Alves.
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CONCLUSAO

Verificamos no primeiro capitulo desta pesquisa, entre outras licdes, que nao é
possivel reduzir todas as situagGes juridicas subjetivas a direitos subjetivos, posicao
ativa da equacao relacional e que se dirige em face de um sujeito passivo, de quem sera
exigido, mediante uma pretensdo, o cumprimento de determinado dever.

No segundo, por sua vez, buscamos relacionar como o principio da néo
retroatividade se desenvolveu e sob quais premissas, especialmente em virtude de
desempenhar o Direito também uma evidente funcdo instrumental de estabilizacdo de
expectativas. Procuramos demonstrar, além disso, como as teorias subjetivistas,
abalizadas pela nogéo de direito adquirido, e as objetivistas, conformadas pela ideia de
situacdo juridica definitivamente constituida e de aplicacdo imediata da lei nova,
ofereciam suas proprias solugdes as controversias de direito intertemporal.

Da andlise efetuada no terceiro capitulo, demonstra-se aplicavel, enfim, ainda que
se trate de alteracdo de regime juridico, os ensinamentos de Carlos Maximiliano,
segundo o qual “[a] aquisi¢ao de direito € o vinculo que une um direito a um individuo,
ou a transformacdo de uma instituicdo de direito (abstrata) em uma relacdo de direito
(pessoal).” (MAXIMILIANO, 1955, p. 24)

Concluimos que, congquanto ocorra alteracdo de regime legal ou estatutario, em se
verificando a aquisicdo de um direito subjetivo a luz da lei anterior, mediante a
configuracdo de uma determinada relacdo juridica intersubjetiva, ainda que a norma
venha a ser suplantada, o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal subsiste como
protecdo ao sujeito de direitos.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em geral, ndo destoa desse
entendimento, verifica-se, contudo, que a questdo da inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico ndo é suficientemente esclarecida sem o discrimen que fizemos no
primeiro capitulo entre direitos subjetivos — ocorridos no ambito de uma relacéo juridica
— e as demais situac@es juridicas subjetivas.

Também ha de ser salientado, como visto, que se o individuo ja completou os fatos
aquisitivos de um direito, ainda que sobrevenha modificacdo de todo um regramento, de
um regime juridico, sua situacdo subjetiva ha de subsistir.

Dai por que a utilizagdo generalizada do brocardo “ndo ha direito adquirido a
regime juridico”, sem levar em conta essas minucias, pode conduzir a resultados

incorretos, em ofensa efetivamente ao patriménio juridico ja adquirido.
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N&o existe, de fato, direito subjetivo a que determinada relacdo social seja
permanentemente regulada de determinada forma pela legislacdo. Altera-la ou ndo é
faculdade do Estado, que pode permanentemente revé-la, segundo 0s consensos sociais
que frequentemente se alteram.

Se os efeitos futuros de determinados atos constitutivos decorrem de lei, é possivel
que (1) efetivamente ndo haja direito adquirido com a alteracdo do estatuto, tal como
exemplificamos com a situacdo juridica do conjuge que ndo pretende se ver regulado
pela nova lei que institui o divércio; (2) de outra parte, configurado um determinado
direito subjetivo de forma plena a luz da lei anterior, existe sim uma posicdo subjetiva
concreta a ser resguardada — sob o escudo da protecdo ao direito adquirido, tal como
ocorre com o servidor que completa o periodo aquisitivo para o0 gozo de licenca-prémio
imediatamente antes de lei que determine a extin¢do do instituto — é uma forma de
resguardar, afinal, o principio da protecdo da confianca, sob pena de descrédito do
sistema juridico, cuja fungéo, alem de realizar justica, é estabilizar expectativas.

Desse modo, temos que ndo necessariamente é verdade a corrente a que se refere
Luis Roberto Barroso no seguinte excerto:

Embora a jurisprudéncia seja casuistica na matéria, é corrente
a afirmacédo de que ha regime juridico — e, consequentemente,
nao ha direito adquirido — quando determinada relacédo decorre
da lei, e ndo de um ato de vontade das partes, a exemplo de
um contrato. (BARROSO, 2009, p. 186)

Se a relacdo juridica decorre de lei, mas consta em um de seus polos um sujeito
ativo que adquiriu um direito subjetivo a luz da lei anterior, sua pretensdo subsiste com
a mudanca da legislacdo, em virtude da protecdo que se confere ao direito adquirido,
especialmente quando ela € de hierarquia constitucional.

Né&o entendemos, portanto, tal como Gilmar Mendes, segundo o qual “a doutrina do
direito adquirido ndo preserva as posicdes pessoais contra as alteragdes estatutarias”
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 434). Ainda no ambito estatutario, de regime juridico
legal, reitere-se, pode o sujeito integrar utilidades ao seu patriménio juridico, momento
a partir do qual, sobrevindo alteracdo legislativa, a situacdo juridica concreta ha de ser
resguardada, porquanto a “lei ndo prejudicara o direito adquirido” (art. 5°, XXXVI, da

Constituicdo Federal).
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