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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

1. Posto que a Constituicio do Império (1824) e a primeira da Repu-
blica (1891) deixassem a marca expressa da irretroatividade da lei, e as
sucessivas (1934, 1946, 1967, 1988) tratem do direito adquirido, ndo mais
mencionando a lei irretroativa, nelas todas estd implicita uma ou outra des-
sas figuras juridicas supostamente omissa. E assim, porque qualquer des-
ses preceitos —direito adquirido e irretroativiidade de lei— uma vez pre-
sente no texto constitucional, envolve o outro. O individuo s se sente
atingido em seu direito ja consolidado, a partir de lei nova que o destrua
ou modifique. Uma vez que ndo incida contra o direito estante, a lei é in6-
cua e tanto faz ser irretroativa —vigor ex nunc— ou retroativa —vigor
ex tunc.

Eis porque, tendo ingressado explicitamente na legislacdo brasileira por
meio da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, de 1916, o direito adquirido
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nunca deixou de ser instituto de direito constitucional implicito, até a sua
explicitagdo na Carta politica de 1934. Ademais, porque, sendo direito
constitucional, ndo se restringe a ser peculiar ou privilégio de determinado
campo juridico. «E pleno império de lei», toda lei, e assim ji o expressa
Lassale, seguido de perto por Gabba.

Pela mesma ordem de raciocinio, tendo deixado de incluir taxativa de-
claracdo de inconstitucionalidade da lei, a Constitui¢do o consagra implici-
tamente: se a lei nova investe contra dispositivo constitucional, inconsti-
tucional €, porque atinge o art. 59 (XL) da Carta politica, que preserva o
direito adquirido.

A duvida reponta de quando se faz preciso situar o0 momento em que a
aquisi¢do do direito se efetiva, visto como, entre o antes e o depois da
consolidacdo do direito, h4 uma zona cinzenta, que é de mister considerar.

Antes, porém, vale observar que, recitando a Constitui¢do, no disposi-
tivo citado, que «a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu»,
ela deixou as claras que, no direito patrio, a lei pode ser retroativa, desde
que nao contravenha «o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada», preceituado no item XXVI do mesmo artigo assegurador de di-
reitos e garantias.

Em sumaria mirada no direito comparado, observa-se que, das Consti-
tuicdes européias do século XIX, apenas a da Noruega, de 1814, estatui no
art. 97 que «nenhuma lei podera ter efeito retroativo»; e, do século XX,
somente a Constituicdo Espanhola de 1978, assenta em seu art. 83 que «as
leis de base ndo poderdo (letra b) ditar normas de cardter retroativo».

Ao diverso desse aparente mutismo constitucional europeu, as Cartas
politicas do Continente americano ddo letra expressa ao proibitivo da re-
troacdo legal. Mas, tal como as da Europa, ndo se fixam no direito adqui-
rido, sem embargo um preceito universal, previsto noutro escaninho de seu
naipe legislativo.

Todavia, a mais recente (1999), a da Venezuela, consagra, no art. 24,
que «nenhuma disposicdo legislativa terd efeito retroativo, exceto quando
imponha pena menor», o que leva ao entendimento de que, do mesmo
modo como a brasileira, a lei venezuelana pode ser retroativa,

Nesse ponto, o sistema argentino é sobremaneira explicito. Cita o
art. 4044, vigente, do Cédigo Civil: «A lei nova deve ser aplicada aos fa-
tos anteriores, quando sé privem os particulares de direitos que sejam di-
reitos em mera expectativa; porém ndo pode aplicar-se aos fatos anteriores
quando destruam ou mudem direitos adquiridos».

Por sua peculiaridade, vale registrar o que dispde a Constitui¢io do
Panama, de 1946: assenta seu art. 44 que «as leis ndo tém efeito retroativo,
exceto as de ordem publica ou de interesse social». E uma tese que venho
repetindo ha muito e que equivale a dizer: ndo hd direito adquirido em
direito publico.
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Achegam-se a essa sentenca, que reconheco polémica, nossos preceitos
constitucionais relativos a funcdo social da propriedade e a desapropriacdo
por utilidade publica (art. 50, itens XVIII e seguinte), «mediante justa in-
denizacdo em dinheiro». Ora, nem sempre a indenizacdo, mesmo fixada
sob a égide judicidria, como manda a lei, atende a vontade de desfazer-se
alguém do que € seu por direito adquirido. Por outro aspecto, nos colapsos
de nossa democracia intermitente, em que o Congresso Nacional, as As-
sembléias estaduais e/ou as Camaras Municipais foram fechadas pelo regi-
me de arbitrio, os detentores do mandato legislativo conferido pelo povo e
para duracdo certa, ndo tiveram, nem deveriam ter tido, reinvestimento na
funcdo pelo tempo restante de seu mandato, nem compensaciao financeira
pela perda. Em qualquer desses casos o direito adquirido aparentemente
existe, porque unico € o principio em que assenta. O diferenciador estd em
que, em face do interesse social, ele ndo pode prevalecer.

Um caso concreto é mais ilustrativo nesta matéria. Ao ser editada em
1965, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo limitou a uma sé vez a
reconducdo administrativa dos reitores de Universidades ptblicas e dire-
tores de suas unidades. Alguns interessados passaram a argumentar que
reconducdo s seria considerada a partir do advento daquele estatuto, em-
pregando o fundamento da irretroatividade da lei; nesse caso, raciocinavam,
poderiam os titulares em exercicio ser reconduzidos mais uma vez. Entre-
tanto, assim ndo entendeu a Consultoria Geral da Republica, que opinou
por ser o preceito abrangente dos periodos anteriores, sendo portanto defe-
sa a reconducdo daqueles ja anteriormente reconduzidos. Solugdo correta,
por qualquer dos angulos que se possa optar para a resolucdo da ddvida: a
teoria cldssica do direito adquirido ou a que faz imune no campo do direi-
to publico. A teoria cldssica d4 como um dos pressupostos a patrimonia-
lidade do fato aquisitivo, e, como ébvio, no caso em tela, a. funcdo pu-
blica, mesmo remunerada (aqui ndo se trata de saldrio) ndo acresce o
patrimdnio de ninguém.

Por outro angulo, se afastada a teoria cldssica estamos as escancaras,
em face de matéria de direito puiblico, que ndo tem por que render vassa-
lagem ao direito adquirido.

2. Antes de nos adentrar nas figuras juridicas em exame, é tempo de
fixar suas caracteristicas.

Retroatividade é a condicdo em que a lei gera efeitos sobre situagdes
juridicas constituidas antes de sua entrada em vigor. A sua vez, direito
adquirido € o resultante de um fato idoneo para produzi-lo, em virtude de
urna lei existente ao tempo em que se produziu, e que passa a ser exerci-
do, tornando-se parte integrante do patrimdnio de quem o adquiriu.

Desdobrando-se essa defini¢do, em face do conceito classico, temos que,
para que o direito adquirido prevaleca em face de lei nova, sdo requisitos:
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a) um fato iddneo;

b) o efetivo exercicio desse fato pelo titular do direito;

c) a existéncia de lei adequada ao tempo em que o fato se produziu;
d) a conseqiiente integracdo desse fato no patrimdnio do titular.

No efetivo exercicio, enquista-se um problema, irrelevado pela teoria
classica, gerando a dificuldade de saber com precisdo quando se opera a
aquisi¢cdo do direito.

Entre a expectativa de direito e o direito adquirido ndo é dificil surgir
terceira figura — a faculdade de direito, que se pode definir como a con-
dicdo em que o individuo se acha entre um fato, cuja transformacido de
situagdo juridica abstrata em situagdo juridica concreta, depende unicamen-
te de sua vontade. Dai ser facil deduzir que a faculdade propende mais para
a aquisicdo plena do que para a simples expectativa de direito.

Tomemos dois exemplos. O servidor publico que, habilitado a aposen-
tadoria remunerada por tempo de servico, adia a funcdo do beneflcio e
permanece no cargo; o herdeiro dentro no prazo estabelecido para adir a
heranca, ndo estdo na expectativa de um direito, porque esse direito eles ja
detém, e cujo desfrute depende apenas de sua vontade. O fato existindo,
mesmo sem efetivacdo, e existente o direito abstrato, para dar-lhe idonei-
dade, ndo pode a lei nova sobre ele prevalecer. Ndo é, portanto, o efetivo
exercicio do fato pelo titular que configura odireito adquirido, e ao tema
voltaremos, ao expor a reagdo a doutrina cléssica.

Mencione-se, em tempo, serem espécies mais significativas do direi-
to adquirido o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Nao sdo figuras
distintas, porém justapostas, tdo somente para efeito expletivo. Sdo espé-
cies de que género é o direito adquirido. Assim, s6 como reforgo, repeti-
mos, aparecem na Lei de Introdugdo (art. 6°°) e, como sestro brasileiro,
foram, em aparente sinonimia, elevadas a canone constitucional a partir da
Carta de 1934, menos o estatuto ditatorial de 1937, de todo omisso na
matéria.

Vé-se, pois, que parecidamente simples os conceitos atrds expressados,
tdo simples ndo sdo, o que d4 ensejo a um rér de conceituagdes outras,
conduzindo a elevado nimero de teorias. E o que vamos examinar.

2. AS DEFINICOES

3. Vejamos as explicacdes oferecidas pelos mais reputados mestres do
direito, sem o cuidado de dar-lhes precedéncia, em f’uncdo de quando as
emitiram.

O pioneiro Chabot de 1’Aillier entende por direitos adquiridos os que
estavam irrevogavelmente conferidos e definitivamente obtidos antes do
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fato, do ato ou da lei que se lhes pode opor para impedir o pleno e inteiro
gozo de tais direitos.

Para Duvergier, direitos adquiridos sdo os que podem exercer-se atual-
mente e aos quais o poder publico deve protecdo, tanto para defendé-los
dos ataques de terceiros, como para assegurar suas conseqiiéncias contra
eles.

Merlin define-os como aqueles que entraram em nosso dominio, do
mesmo fazem parte e ndo nos pode mais tirar aquele de quem os tenha-
mos havido.

Sado direitos adquiridos, para Baudry-Lacantinerie, as faculdades legais
regularmente exercidas em contraposi¢do a expectativas, ou interesses, 0S
quais ainda o ndo foram no momento de troca da legislacio a que sobre-
vivem.

O belga J.D. Meyer tem-nos por aqueles direitos que uma pessoa civil-
mente existente possuia de modo irrevogavel, quer de modo direto, quer a
termo, ou sob uma condi¢do qualquer, at€é mesmo incerta, suspensiva ou
resolutiva.

Chamam-se adquiridos, segundo Borst, os direitos que ao respectivo
titular conferem uma pretensdo ou prerrogativa consoante a qualquer objeto
de relacdes juridicas (coisa ou prestagdo), de tal maneira que ndo mais lhe
pode ser tirado sem o seu consentimento.

O jurisconsulto Gabba denomina adquirido o direito que seja conseqii-
éncia de um fato idoneo para produzi-lo, em virtude de uma lei vigente ao
tempo no qual tal fato se produziu, embora a ocasido de fazé-lo valer nao
se houvesse propiciado antes da promulgacio de uma nova lei concernente
a ele, e que, ao termo da lei sob cujo império se produziu, entrou a fazer
parte do patriménio de quem o adquiriu.

Para Clévis Bevilaqua, direito adquirido € um bem juridico criado por
um fato capaz de produzi-lo segundo as prescri¢des da lei entdo vigente, e
que, de acordo com os preceitos da mesma lei, entrou para o patrimonio
do titular.

Carlos Maximiliano chama adquirido ao direito que se constituiu regu-
lar e definitivamente e a cujo respeito se completaram os requisitos legais
e de fato para se integrar no patrimonio do respectivo titular, quer tenha
sido feito valer quer ndo, antes de advir norma posterior em contrario. Para
o jurisconsulto compatricio, ndo basta a concrecdo para que o direito seja
adquirido, nem que a aquisicdo resulte de um fato idoneo; € necessario,
também, que se haja tornado elemento ou parte do patrimdnio pessoal do
respectivo titular. E explica: € qualidade intrinseca do direito adquirido
proporcionar utilidade ao seu titular; constituir prerrogativa privada, con-
tendo vantagem particular e tornando-se um elemento da personalidade do
individuo.
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4. Para os jusnaturalistas, a irretroatividade seria uma regra de direito
natural, que, por assim ser, escaparia a vontade do legislador e dos indivi-
duos que entre si pactuam. Mas a retroatividade pode também ser regra de
direito natural.

O preceito disposto no art. 2° do Cédigo Civil francé€s —«a lei nédo
dispde que para o futuro; ndo tem efeito retroativo»— ¢é abeberada na
mesma fonte do direito natural que inspirou as leis retroativas da primeira
fase da Revolucdo de 1789. E nisto nada hd de curioso, porque o Cédigo
Civil mirou apenas os direitos adquiridos (iura quaesita), enquanto as leis
retroativas que, de perto, o antecederam, se inspiraram também no direito
natural (iura connata), retratado na Liberdade e Igualdade.

3. TEORIA DA ESPERANCA

5. A primeira teoria que refugiu a concepgdo da irretroatividade enla-
cada ao direito natural e sustentada por Christiano Wolff, em meados do
século xvIIl, foi ensaiada por Blondeau, no estudo De [’effet rétroactif des
lois, divulgado em 1809.

O jurisconsulto gaulés faz repousar na nocdo de esperancga, ndao do in-
teresse, toda a problemadtica resultante do conflito temporal das leis. Blon-
deau parte do raciocinio de que toda vez que uma lei nova se torna publi-
ca, faz nascerem esperangas, do mesmo modo como ocorrera com a lei
substituida. O conflito se estabelece, necessariamente, entre as esperancas
resultantes da lei nova, que podem sepultar as esperancas resultantes da lei
antiga, e se teoricamente desejassemos elimina-lo, isto s6 seria conseguido
aplicando as leis novas apenas aos individuos nascidos depois de seu ad-
vento.

Disto resulta a equacdo proposta: «Se o mal advindo da destrui¢do das
antigas esperancas ¢ menor que o de conservd-las, mantendo a aplicacdo
da lei antiga, ndo ha ddvida quanto a que se faz preciso por em imediata
execucdo os preceitos novos; se, ao contrario, ha esperancas que se ndo
podem destruir sem graves conseqiiéncias, ndo ha ddvida quanto a que se
deve respeita-las».

Observa-se que, na doutrina exposta, aglutinam-se, no exclusivo valer
das esperancas, ndo sé direitos ja cristalizados pela lei sob cujo império
foram constituidos, mas também as expectativas que insensivelmente se
converterdo em direitos concretos e que sdo nitidamente separados na teo-
ria cléssica.
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4. TEORIA CLASSICA DOS DIREITOS ADQUIRIDOS

6. A doutrina classica, dos direitos adquiridos, ndo cria, sendo reto-
ma, ou refaz, com desejavel cardter cientifico, a teoria dos antigos jusna-
turalistas, por sua vez inspirada nos canonistas medievais.

Com seu livro Questions transitoires sur le Code Civil, aparecido em
1829, Chabot de 1’Aillier pode apontar-se como o primeiro expositor da
doutrina dos «direitos adquiridos», sem embargo de que a locugdo foi
empregada incidentalmente por Portallis, o chanceler teérico do Cédigo
Napoledo.

E na obra de Chabot que reponta a distingdo entre direitos adquiri-
dos —repetimos: os que estdo irrevogavelmente conferidos e definiti-
vamente obtidos antes do fato, do ato ou da lei que se lhes quer antepor
para impedir seu pleno desfrute— e as simples expectativas de direitos,
as que dependem de fatos, atos ou leis correlatos para que se possam des-
frutar.

A lei que esbarra em direitos sob mera expectativa e que ainda ndo se
consideram adquiridos, pode neles interferir para regé-los a vontade, par-
tindo do principio de que a lei tem caréter geral sobre tudo quanto ndo estd
definitivamente constituido antes de sua edicdo.

7. O fulcro da teoria da irretroatividade da lei, na doutrina de Chabot,
estd em tornar indene o direito adquirido e, ao oposto, considerar vulnera-
vel a expectativa de direito, o que resulta afirmar que os conceitos anti-
ndmicos —retroatividade, irretroatividade— sé prevalecem quando se
esteja em face de um direito adquirido ou de uma simples expectativa de
direito. Faltando um desses dois elementos, ndo ha falar em retroatividade,
visto como a lei, uma vez promulgada, alcanga todas as situacdes subordi-
nadas a seu campo aplicativo, independentemente de presente, futuro ou
passado.

8. Porfiando no aprimoramento do cardter cientifico da doutrina dos
direitos adquiridos, Merlin, ao dissertar sobre o efeito retroativo da lei,
centra suas observacdes na Constituicio do ano 440, de Teoddsio e Valen-
tiniano (C., 1.14.7), quanto a que as leis se estabelecem para os casos fu-
turos e ndo para os passados, a menos que expressamente digam que seus
preceitos sdo extensivos aos fatos passados e aos pendentes.

Procurando explicar o que se deve entender por passado com respeito
a lei, o jurisconsulto belga raciocina que se ndo pode considerar como
passado sendo o que ji ndo estd pendente, e daif tira a ilacdo de que tudo
quanto ainda estd pendente se encontra sob o império da lei nova, enquan-
to o que ja ndo estd pendente queda fora de seu ambito.
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. .

Lei retroativa, para Merlin, € a que viola o passado, lesando direi-
tos adquiridos pelos particulares sob o péalio da lei anterior, e aqui resulta
que s6 se pode falar em lei retroativa se houver lesdo a essa espécie de
direito.

9. Os teoristas franceses do século XIX, de um modo geral, se incor-
poraram a doutrina dos direitos adquiridos; assim, Mailher de Chassat, Du-
vergier, Aubry, Rau, Baudry-Lacantinerie, Housques Fourcade, que a fize-
ram doutrina cléssica.

Na mesma orientagdo de Chabot, seu compatriota Chassat, doutrina
com base na distin¢g@o entre direitos adquiridos, ora resultantes da lei, ora
das estipulagdes particulares, partindo do principio de que, enquanto os
direitos adquiridos resultantes da lei nascem do interesse coletivo e devem
sua existéncia a prépria lei, os direitos adquiridos resultantes das estipula-
¢des nascem de interesses privados, que nada tém de comum com as fa-
culdades diretamente conferidas pela lei. Exemplifica como direito adqui-
rido resultante da prépria lei a situacdo do herdeiro na sucessdo intestada,
cujo causador morreu na vigéncia da lei antiga. Em face do direito adqui-
rido resultante das estipulacdes privadas, Chassat distingue os fatos e as
conseqiiéncias, para reconhecer a irretroatividade do preceito novo quanto
aos fatos realizados, e a possibilidade de retroatividade quanto as expec-
tativas, ou direitos pendentes.

10. Duvergier, depois de confrontar direitos adquiridos e expectativas
de direito —que para ele outra coisa ndo s@o que germes do direito—,
aponta a regra para aplicacdo da lei nova perante uns e outras, a saber: a
lei nova ndo deve arrebatar o direito que se tinha adquirido quando ela
surgiu; porém, nem sempre deixa de ter influéncia sobre aquilo que, no
mesmo tempo, ndo é sendo mera expectativa.

11. Em sua obra classica, Aubry et Rau restringem a regra da irre-
troatividade aos direitos adquiridos relacionados com o estado da pessoa e
com o seu patrimOnio, e, também como Chabot, distinguem as relagdes
derivadas da lei e as resultantes de atos de vontade individual.

As qualidades constitutivas de estado da pessoa cristalizam direitos ad-
quiridos desde o instante da realizagdo do fato. Por exemplo: a lei nova
que eleve a capacidade civil do individuo para 21 anos ndo pode prevale-
cer sobre quem completou 18 anos na vigéncia da lei anterior e por ela
era considerado maior. Em contraposicdo, as vantagens que a lei oferece
configuram apenas expectativas enquanto o evento ou o fato ao qual a aqui-
si¢do do direito se subordina néio se houver realizado. No mesmo exemplo,
o individuo que tinha menos de 18 anos a época em que a lei nova foi
editada, somente aos 21 anos adquirird a plena capacidade civil.
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Outro exemplo, sobremodo elucidativo para distinguir direito adquirido
e expectativa de direito, encontramos no instituto da prescricdo. Enquanto
ndo consumada pelo decurso do tempo estabelecido, a prescri¢do enseja
apenas expectativa de direito, e a lei nova pode interferir em seus potenci-
ais efeitos, encurtando ou ampliando prazos. Consumada que seja, a pres-
cricdo constitui direito adquirido, e a lei nova ndo pode interferir nas situ-
acoes juridicas criadas.

Sempre esteados no fato cumprido, Aubry et Rau contemplam as van-
tagens legais que se ndo consumam unico momento, porém cujo exercicio
€ sucessivo, e ndo podem ser considerados como direito adquirido com
respeito ao cumprimento dos atos futuros conquanto o sejam em relacdo
aos fatos passados.

Quanto aos direitos relacionados com o patrimonio e que nascem da
vontade do individuo, assim os emanados dos contratos, eles reputam-nos
adquiridos, uma vez que, contraidos em beneficio de uma pessoa, sdo imo-
dificaveis pela s6 vontade daquele que os contraiu. Na compra e venda
pura, ou sem condi¢do, a coisa se integra no patrimonio do comprador e
ndo pode volver ao vendedor por sua vontade, desde que cumprida por
aquele sua parte no contrato.

12. O consagrado mestre de Bordeaux, Baudry-Lacantinerie, em par-
ceria com Housques Fourcade, escreveu o Traité théorique et pratique de
droit civil, no qual preleciona que o direito ndo é adquirido sendo quando
empregamos faculdade ou atitude para a sua utilizagdo, a partir de que a
lei nos da a liberdade de usar ou nfdo usar tais atitudes ou faculdades, sob
modos determinados. E o exercicio dessa faculdade legal, exteriorizado em
ato para a sua realizagdo, que constitui um direito adquirido; noutras pala-
vras, s6 pelo exercicio da faculdade é gerado um direito adquirido, e, con-
seqlientemente, enquanto tal faculdade ndo é exercida, teremos apenas uma
expectativa de direito.

Entendemos ser apoucado o raciocinio de somente vincular o direito
adquirido, quando caracterizada a faculdade de direito, a exterioriza¢do do
ato pelo titular. Nessa zona cinzenta, repetimos, mediada pela faculdade
—agquisicdo de direito e expectativa— afastamos essa para fazer prevale-
cer aquela. Voltamos a argumentar com o art. 1.808 do novo Cdédigo Civil.
O prazo para adir a heranga, acaso encurtado por lei posterior a abertura
da sucessdo, a partir de quando passa a caracterizar-se a faculdade de di-
reito, ndo significa a automatica aceita¢do pelo herdeiro que ndo manifes-
tou a recusa nos limites da lei nova. Somente forcado raciocinio leva a
conclusdo de que inexiste, consolidado, um direito adquirido, unicamente
subordinado a vontade do titular. Note-se que a heranga nem sempre é
benéfica ao herdeiro; dai a rendncia ser um direito seu, tanto para aceitar
quanto para recusar.
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13. Fora da Franga, e no século XiX, a doutrina classica dos direitos
adquiridos € enfileirada pelo jurisconsulto holandés J.D. Meyer. Em sua
obra Principes sur les questions transitoires, vinda a lume em 1858, ele
assenta taxativamente que os direitos que a pessoa possui de maneira irre-
vogavel —e s@o todos os havidos de maneira legitima—, sejam permanen-
tes, sejam a termo, ou sob condi¢do, suspensiva ou resolutlva, que reves-
tem o cardter de adquiridos, devem ser regulados pela lei antiga.

5. TEORIA DO FATO AQUISITIVO

14. A Itdlia propiciou-nos um portentoso mestre nesta matéria com
C. F. Gabba, professor na Universidade de Piza, cuja obra, Teoria della
retroattivitd delle leggt, foi vulgarizada no udltimo quartel do século XIX. A
teoria basica de Gabba assenta em que o direito adquirido supde a execu-
¢do de um fato e a existé€ncia de uma lei que o autorize. Dai a ja apontada
distincao entre direito adquirido e fato aquisitivo. Este € um elemento in-
tegrante daquele e decorre da situacdo em que todo individuo se encontra
por motivo de ser individuo, donde o coroldrio de que o respeito aos direi-
tos adquiridos €, em substincia, o respeito individual, tanto quanto o indi-
viduo atue conforme as leis para obter direitos.

Uma vez que o fato seja cumprido; seu cumprimento se haja dado em
tempo iddneo; seja realizado com observancia das formalidades legais, e o
agente haja sido capaz de efetud-lo, produz-se a aquisicdo de um direito.

O fato entende-se por cumprido tanto quanto o foi num sé6 momento;
em tempo iddneo, por sua contemporaneidade com a atuacdo da lei que
gerou o direito; obediente a formalidades legais, quando sdo, do mesmo
modo, cumpridas as formas prescritas pela lei sua contemporanea; e pro-
duzido por agente capaz, ainda do mesmo modo, quando € obediente a
capacidade do sujeito adquirente ou transmitente do direito.

Temos ai um fato aquisitivo completo, ou simples, que, por sua pré-
pria.simplicidade, ndo engendra maior ddvida e dispensa esclarecimento.

O mesmo ndo acontece quando o fato aquisitivo é de natureza comple-
xa, por motivo de se desmembrar no tempo, ou ndo ser unico momento
consummantur.

Para as especulagdes sugeridas por essa espécie de fatos aquisitivos, em
forma de efeito e conseqiiéncias, acorre Gabba com o seu subsidio, consis-
tente em investigar se o direito acessério do fato complexo, ou seja, o que
se ndo realizou na. sua plenitude, € o verdadeiro efeito do direito princi-
pal, ou se, ao contrario, esse direito principal € continuativo, sem acesso-
rio, mais precisamente, se € reciprocamente causa e efeito.

Como conseqiiéncia desse raciocinio, Gabba propde a seguinte férmula
para solucionar a colisdo de direitos adquiridos com respeito aos direitos
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de terceiros: «La collisione di successivi diritti quesiti, distinti e separati,
rispetto ad un medesimo oggeto, viene regolata rispetto a ciascuno di essi
dalla legge vigente in proposito allorguando il diritto anteriore ¢ stato ac-
quistato». «A colisdo de sucessivos direitos adquiridos, distintos e separa-
dos, com relagdo a um mesmo objeto, vem a ser regulada, a respeito de
cada um deles, pelas leis vigentes quando o direito anterior foi adquirido».

6. REACAO A DOUTRINA CLASSICA

15. As reagdes a doutrina cléssica tanto derivam da prépria definicao
de direitos adquiridos, tida por vaga e imprecisa, quanto da dicotomia em
que assenta —direitos adquiridos, expectativas de direito— cientificamente
falsa para uns, perigosa e inttil para outros mais radicais.

Ainda no primeiro quartel do século XIX, jurisconsultos alemies ofere-
ceram argumentos quanto a que o radicalismo em antepor direitos adquiri-
dos e expectativas de direito, no sentido de permitir que a lei retroaja em
fun¢do de categorias de direitos, contraria a razdo e o interesse geral.

Weber, A.D., o autor da apdstrofe «perigosa e inutil» a doutrina classi-
ca —citado por Roubier—, parte do critério de que ninguém tem o direi-
to de exigir seja a lei mantida depois de ter-se considerado oportuna sua
derrogagdo. A assim suceder, raciocina, ndo se poderia derrogar nenhum
texto legal, porque, sob o pdlio do respeito ao direito adquirido, poderia
chegar-se a manter institui¢des juridicas anacronicas, quando ndo infensas
a razdo e ao interesse geral.

Se bem que ndo seja defensdvel entender que a lei nova possa alcancar
os efeitos juridicos ja produzidos por atos anteriores, porque isto importa-
ria numa retroatividade condenavel —diz Weber—, nada de censuravel ha
nem ilegitimo que a lei nova regule para o futuro os efeitos de atos juridi-
cos pretéritos.

Outro doutrinador tedesco, Bergman, também citado por Paul Roubier,
sustenta que tudo quanto se passa hoje, deve ser julgado pelas leis atuais;
assim, as leis novas devem ter imediato efeito, e a retroatividade s6 con-
siste em antedatar a lei.

16. E bem verdade que a posi¢io dos juristas germénicos se deixa
impregnar da forte reagdo, a época, contra o direito francés imposto por
Napoledo e que persistia a influenciar, mesmo apds o declinio do grande
Corso0.

Mas na prépria Franca manifestou-se reacdo a teoria classica, que é
genuinamente gaulesa, e isto ocorreu a partir da fase final do século XIX.

Vareilles-Sommigres, em escrito monografico para a Revue de Législa-
tion et Jurisprudence, de Paris, 1893, reputa falsa a distincdo entre direitos
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adquiridos e simples expectativas, por ser absolutamente impossivel definir
e precisar uns e outras, sem deixar fora de definicdo numerosas situacdes
que constituem direitos adquiridos ou meras expectativas. E se é impossi-
vel separar numa defini¢do duas categorias de coisas —raciocina— € por-
que elas ndo oferecem caracteres distintos, donde a classificacdo dai resul-
tante ser artificial e viciosa.

Partindo de que a expressdo «direito adquirido» € o opositivo de «di-
reito inato», o jurista francés oferece um exemplo sumamente significativo
com um s6 instituto juridico, a propriedade. O direito de adquirir a pro-
priedade € um direito inato; mas, o direito de propriedade é um direito ad-
quirido.

Antogonizando direito adquirido e mera expectativa, joga ele com as
proprias definicdes vulgarizadas de ambas as expressdes. Direitos adquiri-
dos sdo aqueles cujo exercicio depende apenas de nossa vontade; e expec-
tativa, os direitos cujo exercicio depende ndo apenas de nossa, mas tam-
bém da vontade de terceiros. Vem dai que o direito de sufrigio € direito
adquirido, porque seu exercicio depende de nossa vontade, e assim uma lei
que o modificasse seria retroativa no sentido afrontoso, o que, por consen-
so geral, assim ndo é.

Direitos adquiridos sdo 0s que passaram a integrar 0 nosso patrimonio
—eis outra definicdo. Ora, argdi o jurista francés, o direito a nacionalida-
de € direito adquirido, todavia nio estd nem pode estar integrado em nosso
patrimonio.

E deste modo Vareilles-Sommiéres cinge seu raciocinio: se nossas fa-
culdades ou direitos ndo exercidos ndo sdo direitos adquiridos, ndo ha
qualquer de nossos direitos atuais que tenha o cardter de direito adqui-
rido.

Outro mestre franc€s do maior prestigio e de mais difundido nome,
Planiol, deu a lume sua obra classica, Traité élementaire de droit civil, em
1899, na qual critica a doutrina que distingue direitos adquiridos e simples
expectativas, e, na mesma linha de pensamento do escritor precitado, a
quem expressamente refere, diz que essa doutrina € «absolument fausse au
point de vue scientifique».

7. TEORIA DO INTERESSE

17. Para enlear ainda mais a equivocagido dos dois elementos que for-
mam a teoria cldssica da irretroatividade, outras doutrinas tém sido desen-
volvidas.

Na Bélgica, Laurent, também no dltimo quartel do século XIX, procu-
rou desenvolver a teoria do interesse. Segundo seu ponto de vista: a partir
de que a lei pode ser retroativa ao arbitrio do legislador e com miras ape-
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nas no interesse geral da sociedade, quando esse legislador defronta um
Interesse invocado pelos particulares, pode fazer que tal interesse individu-
al ceda ante o interesse geral; mas quando defronta um direito, deve
respeitd-lo. E para exemplificar a dicotomia proposta, lembra as leis politi-
cas, que regem os interesses sem criar direitos.

A conclusdo proposta pelo mestre de Gand é que «uma lei nova néo
pode, em principio, atentar contra um direito, porém pode destruir ou pre-
judicar um interesse».

A teoria de Laurent, sufragada na Franga por Théophile Huc em seu
Commentaire sobre o Cdédigo Civil (1892), é rebatida por Planiol, para
quem essa distincdo, desprovida de qualquer valor cientifico (porque o di-
reito ndo € sendo um interesse reconhecido pela lei), conduz a obscurida-
des maiores ainda que aquelas da doutrina comum.

8. TEORIA DA EXISTENCIA

18. Por mero sestro de classificar, podemos definir neste rol a teoria
de Savigny como da existéncia. Para disciplinar os problemas resultantes
da retroatividade, o mestre de Berlim distingue a aquisicdo dos direitos e a
existéncia dos direitos. As leis concernentes a aquisi¢do de direitos dizem
com a relacdo que se estabelece entre o direito e a pessoa, isto €, a trans-
formacdo de um direito abstrato numa relagdo juridica pessoal; enquanto
as leis atinentes a existéncia de direitos estdo condicionadas ao direito em
si, ou em abstracdo, sem vinculo com a pessoa.

No exemplo acima exposto sobre a capacidade civil —uma hipotética
lei nova que elevasse de 18 para 21 anos o limiar da maioridade— o
maior de 18 anos colhido pela lei nova seria titular de um direito adquiri-
do, ou concreto, ao passo que os individuos com menos de 18 anos a épo-
ca da promulgacdo da lei nova somente ao completarem 21 atingiriam a
plena capacidade, eis que em seu favor militava apenas um direito existen-
te, ou abstrato.

Niao resta a menor divida quanto a que a teoria exposta por Savigny &
uma repeticdo da teoria classica (direitos adquiridos, expectativa de direi-
tos), modificada apenas na denominagdo pelo mestre imortal.

9. TEORIA DOS FATOS CUMPRIDOS

19. Em meado do século XIX, uma teoria, esta verdadeiramente modi-
ficativa, pretendeu ultrapassar a doutrina cldssica, com a proscri¢do do ter-
mo «direito adquirido». Denomina-se «teoria dos fatos cumpridos», surgiu
entre os doutrinadores germanicos, e, iniciada por Scheurl, logrou a ade-
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sdo de numerosos nomes de prestigio, entre eles Windscheid e Dernburg,
com o que fez prosélitos.

A teoria dos fatos cumpridos assenta em que cumpre investigar, nio se
um direito foi adquirido (ius quaesitum), porém se um fato se cumpriu
(factum praeteritum). Disto resulta que a lei nova tem plena validade para
a parte do ato juridico ainda ndo cumprido.

A nova teoria foi reforcada na Itdlia, com a contribuicio da doutrina
de Chironi e Abello, surgida em 1904, na qual € procedida a substitui¢do
de fatos por atos cumpridos (atti compiutto).

A proposicao, em resumo, considera que a lei sob a qual o ato ficou
juridicamente cumprido, ou completado, é a que o deve regular em todos
os seus efeitos. Portanto, a lei nova ndo € de considerar-se retroativa se nao
estender-se a atos que, por se haverem cumprido sob uma lei anterior, t€ém
existéncia juridica concreta.

20. Também na Italia, Coviello traz sua contribuicio em desenvolvi-
mento da «teoria dos fatos cumpridos», com a vantagem, em seu entender,
de propiciar um critério facil para constatar quando a lei nova pode regu-
lar relacdes juridicas que constituem conseqiiéncias de fatos passados, sem
examinar se existe direito adquirido ou expectativa de direito. Neste passo,
faz repousar na relagdio causa-efeito o critério distintivo.

Segundo doutrina Coviello, as conseqii€ncias anteriores devem perma-
necer regidas pela lei sob a qual o fato cumprido teve oportunidade; e com
respeito as conseqiiéncias ulteriores, € de mister distinguir a causa do efei-
to em relacdo ao fato cumprido. Se as conseqiiéncias forem causa, serdao
regidas pela lei antiga, e se forem apenas efeito serdo disciplinadas pela
lei nova.

10. TEORIA DA VONTADE

Outra teoria proposta € a da vontade, que tem por arauto a Lassale e
foi desenvolvida no comec¢o do século XX.

O jurista francé€s expde que o problema da irretroatividade da lei esti
intimamente vinculado a livre vontade do individuo, em razdo do que con-
sidera a retroatividade uma violacdo da liberdade e da personalidade do
homem. Dai as duas regras que propde como remate de sua doutrina: 1)
ndo pode ser retroativa a lei que diga respeito aos atos de vontade do in-
dividuo; 2) deve ser retroativa toda lei que se relacione com o individuo,
excecdo feita do objeto de sua vontade.

Dessas proposicdes resulta que toda vez que o individuo realiza volun-
tariamente um fato, esse fato € regido pela lei vigente no dia em que teve
lugar. E em conclusdo: direito adquirido € o que existe com a intervengao
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da livre vontade das partes, e essa livre vontade sé cria direito adquirido
quando o permitam as leis existentes e na medida em que o permitam.

11. TEORIA DA SITUACAO JURIDICA

22. Langada em Franca por Popoviliev (estudo publicado em 1908 na
Revue Trimestrielle de Droit Civil), e desenvolvida, mais tarde, por Bon-
necase, a teoria da situacdo juridica intenta substituir o critério de «direi-
tos adquiridos», julgado insuficiente por si, para fazer prevalecer nova dou-
trina sobre a irretroatividade das leis.

Com base na sdlida férmula —«ndo havendo interesse ndo ha acdo»,
argumenta Bonnecase que o principio da irretroatividade esta disposto para
colocar os individuos a salvo de atentados a direitos constituidos, levados
a efeito por eventuais caprichos do legislador, e que dito principio deve
ligar-se 4 situacdo juridica, ou seja, aquela em que o individuo pode
acionar em defesa de seu interesse. Como esse direito de agir em juizo s6
se pode exercitar em face de uma situagcdo definida, ou concreta, é esta
situacdo juridica concreta.que vantajosamente toma o lugar da nocdo de
direito adquirido, do mesmo modo como a situagdo juridica abstrata, seu
opositivo, toma o lugar da mera expectativa de direito.

Entdo, a situacdo juridica, em face da irretroatividade das leis, reveste
dois sentidos: um abstrato e outro concreto. Abstrata € a situagdo juridica
eventual ou tedrica de cada individuo em face de uma lei determinada; e
concreta é a situacdo juridica ja assente, de um individuo, um ato ou um
fato juridico que lhe proporciona vantagens ou impde obrigagdes. Noutras
palavras, a situacdo juridica concreta planta-se numa realidade positiva,
enquanto a situacdo juridica abstrata assenta num direito que existe, porém
ainda nfo cristalizou um interesse capaz de autorizar o exercicio de acgdo.
Exemplificando: a vocacdo hereditdria € uma situagdo juridica abstrata, e a
sucessdo aberta é uma situagdo juridica concreta.

Partindo deste principio geral em busca da solugdo para a problemética
do conflito de leis no tempo, Bonnecase intui ser necessario que a lei nova,
por seus efeitos, acometa o individuo, lesando vantagens ou interesses que
ele considera pertencer-lhe em definitivo, s6 em face do que se configura
o conflito.

O mestre francés enlaga, deste modo, seu raciocinio em que s é cen-
surdvel a lei que modifique, em detrimento do interesse do individuo, as
situagdes juridicas concretas; e reversivamente, ndo é censuravel a lei que
modifique, mesmo em detrimento do interesse do individuo, as situagdes
juridicas abstratas.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 9, Madrid (2005), pags. 267-285 281



DIREITO ADQUIRIDO E RETROATIVIDADE DE LEI J. M. OTHON SIDOU

12. A CONCEPCAO DO CONFLITO DE LEIS NO SISTEMA BRASILEIRO

23. A Lei de Introdugdo, dita do Cédigo Civil, mas aplicavel a todo
o direito patrio, estabelece que «a lei em vigor terd efeito imediato e ge-
ral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa jul-
gada».

A redagdo original, de 1942, dispunha: «A lei em vigor terd efeito ime-
diato e geral. Nao atingird, entretanto, salvo disposicdo expressa em con-
trario, as situagdes juridicas definitivamente constituidas e a execucdo do
ato juridico perfeito».

Notam-se nessa redagdo do legislador do chamado Estado Novo, inclu-
sive na frase que grifamos, as seguintes divergéncias sobre a concepg¢do de
1916, caput («A lei ndo prejudicard em caso algum, o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada»):

a) o legislador armou-se da faculdade de editar leis com efeito re-
troativo, mesmo atingindo direitos consolidados;

b) adesdo a teoria da situagdo juridica concreta, em proscri¢cdo a dou-
trina classica dos direitos adquiridos, locucdo que ele, legislador,
irreconheceu;

c) eliminacdo de definicdes, por supérfluas e tidas como elemento
complicador. Neste ponto andou certo. Ndo se deve perder de. vis-
ta a regra juridica deixada por Javoleno —omnis definitio in iure
periculosa est (D.50.17.202). A lei ndo € feita para definir, sim,
para determinar.

A primitiva Introducdo, integrante do Cédigo Civil e reverente ao canon
constitucional entdo vigente, definia o art. 11, n® 3, cada um de seus ele-
mentos, a saber:

— direito adquirido: tanto «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»;

— ato juridico perfeito: «o ja consumado, segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou»;

— coisa julgada: «a decisdo judicial, de que ji ndo caiba recurso».

O texto posto em vigor em 1942 foi modificado pela Lei n°® 3.238, de
1957, a qual restaurou, sem modificacdo, os dispositivos complementares
da redacg@o origindria, de 1916. Mas persistiu fazendo secundario o «direi-
to adquirido», que os exegetas tinham por primacial e a que o «ato juridi-
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co perfeito» e a «coisa julgada» se agregavam como elementos explici-
tadores.

Observa-se do texto vigente que o legislador impugnou a doutrina da
«situacdo juridica» e restaurou a teoria classica do «direito adquirido», ja
entdo restaurada também na Constitui¢do de 1945, embora esquecendo de
dar-lhe énfase, visto que, conforme temos acentuado, ato juridico perfeito
e coisa julgada sdo meros efeitos do direito adquirido, equivalente a situa-
¢do juridica concreta, e ndo elementos constitutivos conjuntivos, ou auto-
nomos, de um mesmo preceito.

Como quer que seja, a Lei de 1957, eliminando a locugdo «salvo dis-
posicdo expressa em contrario», impede que o legislador dé efeito retroati-
vo a norma em detrimento do ato juridico perfeito, do direito adquirido e
da coisa julgada; porém em plena consonancia com o preceito constitucio-
nal —«a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito a
coisa julgada»—, ndo impede a edicdo de leis abrangentes de situagdes
juridicas abstratas anteriormente configuradas, isto €, situacdes que, embo-
ra eventualmente concretas, ndo investem contra um dos elementos daque-
le triptico de vedacdes.

Este principio vem ao encontro da doutrina exposta por Roubier, segun-
do quem o legislador ndo garante aos individuos o gozo indefinido no
futuro dos direitos que eles possuiam num momento determinado; deve ga-
rantir, tdo-somente, que o que passou, sob o dominio de uma lei preceden-
te, ficard para sempre indene a qualquer lei modificativa.

13. CONSIDERACOES FINAIS

24. O que permite dessumir de todo o exposto, muito embora o vasto
elenco de expressivos teoristas e o nutrido rol de abalizadas teorias é a
perplexidade que a doutrina deixa subsistir em torno da aplicacdo do direi-
to adquirido em face da retroatividade da lei.

Ainda agora, quando estamos desenvolvendo este excurso, e se debate
no Congresso nacional a lei de reforma da Previdéncia Social, ndo ha con-
senso, ali e nas cdtedras, com respeito aos parametros a serem firmados
para a aposentadoria do servidor publico, amparado pelo art. 40 da Cons-
tituicdo Federal: a partir de quando se resguarda seu direito adquirido a
aposentadoria integral e até quando permanece na expectativa de direito,
tendo de permeio a faculdade de direito. Depois de promulgada a reforma
constitucional, certamente, ainda persistird a divida quanto ao critério a ser
aplicado, e in fieri.

Como quer que seja, deixando a particularidade para a generalidade,
passamos a expor nosso entendimento quanto a que:
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1) as situacdes juridicas nas quais o exercicio do direito depende ape-
nas da vontade do individuo ndo regride para a expectativa, mas
equivale ao direito adquirido. Nao e sé pelo ato ou atitude do in-
dividuo que a aquisicdo do direito se caracteriza;

2) na sistemdtica brasileira, a regra é a lei abranger todos os fatos,
presentes, futuros e passados; a excegdo é a irretroatividade. O
preceito magno proibe apenas a retroatividade da lei penal (Const.,
art. 5°, XL); por conseguinte, deixa caminho aberto a lei retroativa,
desde, porém, que ndo incida sobre direito adquirido;

3) o direito adquirido se submete ao interesse publico, dai ceder, ou
ser suplantado, quando esse interesse superior se impde. O direito
de propriedade é garantido pela Constituicdo; ndo, porem, o inte-
resse na propriedade, em preservacdo de sua func¢do social (Const.,
art. 5°, XXII a XXIV).
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