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    APRESENTAÇÃO E DEDICATÓRIA DA 1ª EDIÇÃO




    Quem me conhece um pouco sabe que agradecer é uma das minhas mais destacadas características. Penso que podemos esquecer uma lesão, um dano sofrido, uma palavra mal lançada, mas a ingratidão é vício por demais violento para quem deseja viver em comunidade.




    Sou grato demais a todos os que me auxiliaram, direta ou indiretamente, na elaboração do trabalho que deu base ao presente livro. Ele é fruto da tese com a qual obtive, em 2012, o título de Doutor em Direito Público junto ao Programa de Pós Graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia – minha casa acadêmica, onde também obtive o Mestrado.




    A banca, composta pelos professores doutores internos - Manoel Jorge e Silva Neto (orientador), Wilson Alves de Souza, Ricardo Maurício Freire – e por André Ramos Tavares e Marcelo Figueiredo como avaliadores externos, honrou-me com a atribuição de nota máxima após severas cinco horas de arguições e ensinamentos, além de elevados debates acerca do que escrevi e do que poderia ter escrito.




    O livro de agora é uma versão revista e atualizada até o ano de sua edição (2020), sendo que no período houve mudanças de composição no Supremo Tribunal Federal (alguns autores referidos se tornaram Ministros da Suprema Corte), mas, infelizmente, tais assunções não geraram (ainda) a defendida suplantação do entendimento apriorístico acerca da inexistência do direito adquirido a regime jurídico. Espero, sinceramente, que a publicação das ideias e das teses expostas auxilie à comunidade jurídica nacional a repensar o tema, provocando a Corte Maior e permitindo a revisão do entendimento.




    A vida mudou muito desde a defesa da tese de doutorado: o mundo está em meio a uma das maiores pandemias até então enfrentadas. O COVID-19, chamado de Corona Vírus, tristemente, ceifou e ainda retira milhares de vidas humanas ao redor do mundo e, infelizmente, também no Brasil. A voracidade com que o vírus mata é impactante, gerando com isso a necessidade de medidas governamentais agressivas de isolamento social, quarentena médica forçada, restrições e cuidados sanitários redobrados, requisições de bens e serviços – tudo para que o impacto da peste contemporânea seja o mais breve possível.




    Minha vida pessoal também mudou demais: sou hoje o companheiro de uma conchinha preciosa, Carla Conchita, minha parceira e amiga, quem caminha ao meu lado para o que der e vier (NEOQUEAV!); ganhei uma família ampla, mais pérolas em minha existência (Pedro Paulo, Bruno Luiz, Raimundinha, Jane, Amanda, Vinícius, Ruan, Tia Ró, Tia Edda, Tia Concha, Tia Nieta, Jeo, Isabela e a pequena Letícia – (agregados e aderentes, sem brigas!) e fui agraciado por Deus com uma das mais belas formas pelas quais Ele poderia abençoar alguém: virei o pai de Luisa Hirsch, minha Lulu, meu bebê girassol, aquela que que amo mais que a mim mesmo, a razão que eu buscava para estar neste mundo, a minha neném! Por conta do isolamento forçado, mas indispensável para a proteção dela, estou longe fisicamente, mas sempre perto do coração deste ser lindo, radiante e expressivo que eu tenho e sempre terei a honra de anunciar que é minha menina. Papai lhes ama, muito!




    Famílias Delatorre e Colossi & Oliveira: nunca poderia esquecer de vocês! Amor define.




    Escrevo em meio ao isolamento. Temos de ficar em casa, pelo nosso bem e para o bem maior da coletividade. Quanto menos gente nas ruas e aglomeradas, menor o número de casos e menor o impacto no sistema de saúde pública e privado. Logo, menos tempo para o retorno à vida normal que tanto queremos. A esperança vai se concretizar em um mundo novo se cada um revir seus interiores e pensar um pouco mais no próximo. Assim se muda o mundo, tal qual o beija flor ante a floresta em chamas – fazendo a nossa parte.




    Aproveitando o ensejo, incluí capítulo final com uma contribuição relacionando os efeitos da pandemia e a teoria dos direitos adquiridos, em especial ao regime jurídico. Espero que auxilie em discussões que, certamente, ocorrerão em breve futuro.




    Isso tudo de ruim vai passar. Voltaremos a sorrir, juntos, comemorando a vida e as nossas amizades. É questão de tempo. Oxalá que seja o mais breve possível – e será. Axé!




    Salvador, capital da Bahia e do Brasil, em casa, sob a proteção de Xangô e Yemanjá, em um Domingo de Páscoa - 12 de abril de 2020.




    O autor




    “O efeito retroativo, que invade o passado, usurpa o domínio da lei que já incidiu, é um efeito de hoje riscando, cancelando, o efeito pretérito: o hoje contra o ontem, o voltar no tempo, a reversão na dimensão irreversível. É preciso que algo que foi deixe de ser no próprio passado, portanto de ter sido. O efeito hodierno, normal, é o hoje circunscrito ao hoje. Nada se risca, nada se apaga, nada se cancela do passado. O que foi continua a ser tido como tendo sido. Só se cogita do presente e da sua lei.”




    (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários à constituição de 1946. Vol. III, Arts. 129-144, Rio de Janeiro : Henrique Cahen, 1954, p. 215)




    “O fenômeno jurídico, o fenômeno das instituições jurídicas, é dar às leis sua função criadora e renovadora, a ligar o passado ao futuro. Mas a função inovadora não deve sacrificar os direitos do indivíduo. Os direitos dos indivíduos que não devem ser sacrificados são os adquiridos. Gabba pôs a questão à luz da justiça. O progresso social, através do direito, justifica a retroatividade; a justiça assegura ao indivíduo certos direitos.” (TENÓRIO, Oscar. Lei de introdução ao código civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1955, p. 199)




    A expectativa de direito, no dizer do Ministro Luiz Gallotti, ‘é algo que antecede a sua aquisição’, sem gerar qualquer pretensão indenizatória por ser desatendida. (...) Nitidamente se percebe uma proximidade, senão razões de fundo, com argumentos de política, em vez de argumentos de direitos, notadamente aqueles que transportam um projeto de igualação de oportunidades. Em poucas palavras: qualificar uma dada situação como mera expectativa de direito é deixá- la sem amparo: quem espera, no Brasil, nunca alcança.” (SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa de direito. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p. 231).


  




  

    1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    O direito adquirido é uma das principais garantias dos cidadãos contra o abuso do poder de legislar do Estado brasileiro em todas as suas esferas de poder.




    Ocorre que, paradoxalmente, ainda que o momento contemporâneo seja da busca por consolidar na mais larga medida possível o Estado Democrático Constitucional de Direito, o Brasil revela ao mundo jurídico um comportamento do seu poder público contrário a essa tendência de valorização da garantia fundamental do direito adquirido.




    A noção básica de preservação de direitos e proteção de expectativas vem sendo desprestigiada no cotidiano forense nacional de há muito tempo no Brasil, consagrando uma ideia incompatível com a relevância do instituto em tela e com o patamar normativo em que o mesmo é previsto e protegido: a que não há necessidade do Estado brasileiro respeitar os limites próprios derivados do direito adquirido.




    Por ser ele, Estado, mediante seus agentes políticos, o titular da iniciativa e da oportunidade de inovação da ordem jurídica, ao longo do tempo e por sucessivos textos constitucionais e legais tratando do tema do direito adquirido, terminou por se cristalizar a noção que não existe direito adquirido a regime jurídico no Brasil.




    A linha de raciocínio parece ser indiscutível: se o poder público pode alterar as normas vigentes a qualquer momento, sempre (ou ao menos presumidamente) em prol do interesse público, qualquer “dano individual” decorrente dessa atividade lícita e regular de legislação inovadora configura uma verdadeira prerrogativa do Estado, quase um “dever poder” por ele exercitado como algo necessário para que se mantenha seu direito de império.




    Com o respeito devido, mas a premissa do pensamento é passível de questionamentos variados, em especial porque, sendo uma das mais relevantes garantias fundamentais do cidadão brasileiro, o direito adquirido (que já é, em si mesmo, uma proteção) vem resguardado pela cláusula de eternidade do artigo 60, parágrafo 4º da Constituição Federal de 1988, o que lhe confere condição de norma com nível diferenciado de proteção.




    Ademais, em momento algum a Constituição Federal vigente limitou a abrangência protetiva do direito adquirido em seu texto. Bem ao contrário, por conduto dos princípios de hermenêutica constitucional, em especial a máxima efetividade, deve-se buscar a todo instante sua aplicação otimizada, a todos os casos possíveis – e, de dentro desse conjunto, não escapa sua incidência sobre os regimes jurídicos que se constituam em direitos subjetivos dos cidadãos.




    A ausência de tratamento adequado ao tema da necessidade de proteção maximizada do direito adquirido a regime jurídico pela jurisprudência nacional, notadamente do Supremo Tribunal Federal, foi uma das razões pelas quais se escolheu o tema.




    Aliada a esta motivação primeira, outros foram o interesse e a oportunidade de empreender estudos mais aprofundados sobre os antecedentes teóricos do instituto do direito adquirido, quais sejam, a segurança jurídica e a proteção à confiança legítima, entendidos, respectivamente, como valor constitucional e fundamento dos mais relevantes do próprio Estado Democrático de Direito.




    A escolha do tema se completou pela atividade forense e acadêmica do autor, na medida em que a advocacia evidenciou que os tribunais pátrios, em especial o Supremo Tribunal Federal, desprezam o real alcance que se deve necessariamente conferir ao instituto de que se trata por ora, sendo essa constatação de tempos remotos na história constitucional brasileira.




    As constantes limitações postas em decisões reiteradas (e, atualmente, já sem fundamentação maior ou sequer debate entre os membros das cortes nacionais) indicaram a necessidade premente de um estudo mais verticalizado sobre as razões dessa forma de agir dos tribunais. Ao lado dessa motivação, outra se pôe: o meio acadêmico discute em quantidade satisfatória sobre o direito adquirido, mas se queda ou mesmo silencia sobre o tema específico do direito adquirido a regime jurídico.




    A não aceitação do entendimento cristalizado, justo diante da mudança do padrão constitucional ao longo do tempo e da evolução doutrinária sobre a função do Direito Constitucional, concretizou no autor o motivo decisivo para a pesquisa que ora se relata.




    A pesquisa foi restringida de forma intencional para as relações do denominado Direito Público, enquanto parcela da divisão didática que se tornou conhecida do fenômeno jurídico a tratar da interação entre o interesse público e o privado, com prevalência para o primeiro em detrimento da autonomia da vontade. Ainda que o tema seja relevante no âmbito das relações civis e empresariais, mormente na matéria contratual, o foco foi limitado por necessidade de adequação ao problema de pesquisa que se selecionou.




    Relevante registrar que não se objetivou realizar um estudo de direito comparado acerca do direito adquirido ou mesmo da confiança legítima e da segurança jurídica. As referências de ordenamentos jurídicos diversos em nível mundial foram feitas como argumento para expor experiências diversas sobre o tema pesquisado, podendo, ao máximo, ser designados de referências a direito estrangeiro.




    A exposição das notas explicativas será feita mediante o sistema ou estilo de referências no rodapé das laudas por escolha do autor, o qual acredita que este facilita a leitura do conjunto argumento principal/questões laterais ou ancilares, evitando ainda a dispersão das ideias que, ao seu ver, com o respeito devido aos seus entusiastas, pode ocorrer no sistema autor/data.




    Em regra geral, o texto principal referirá o julgado e suas deliberações, sendo que ou o trecho selecionado ou ao menos a ementa da decisão serão reproduzidas, no todo ou em parte a depender do tamanho da transcrição, em notas de rodapé explicativas, objetivando não prejudicar a fluidez do texto. Por fim, textos estrangeiros serão objeto, em regra, de traduções livres, sempre indicadas quando ocorrerem.




    A pergunta que este livro pretende auxiliar na resposta é: existe amparo jurídico para a afirmação apriorística que inexiste direito adquirido a regime jurídico no sistema constitucional brasileiro vigente?




    Seu objeto é a análise de orientação jurisprudencial consolidada no Supremo Tribunal Federal do Brasil desde o início do século XX no sentido da inexistência de direito adquirido a regime jurídico, especialmente refletida em numerosos julgados relacionados a questões remuneratórias e de proteção a vantagens pessoais reunidas ao vencimento dos servidores públicos ao longo de suas vidas funcionais.




    O período selecionado para a pesquisa comporta:




    a) no plano da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, maior quantidade de julgados a partir da vigência da Constituição Federal de 1988, abrangendo, porém, julgamentos relevantes proferidos desde 1900;




    b) no plano da doutrina, nacional e estrangeira, conferir ênfase na primeira e, nela, distribuir tanto obras e títulos clássicos sobre os temas do direito adquirido, da segurança jurídica e da confiança legítima quanto os autores e obras posteriores à Constituição em vigor, enveredando sobretudo pelos constitucionalistas mas sem desprezar os civilistas, os administrativistas e os tributaristas, bem como os filósofos da ciência jurídica.




    Como uma espécie do gênero jurisprudência autodefensiva1, o qual se evidencia pela adoção de postura apriorística dos integrantes do Supremo Tribunal Federal quanto a temas relevantes (notadamente direitos e garantias fundamentais), a aplicação quase como se fosse uma “verdade sabida” da máxima sobre inexistência de direito adquirido não parece estar de acordo com a essência e com os termos da vigente Constituição Federal.




    O quadro amplo de casos onde a orientação jurisprudencial pode ser aplicada confere uma espécie de cláusula geral restritiva de direitos, com efeitos deletérios nas esferas jurídicas de milhares de cidadãos brasileiros, ainda que não seja isso o que se pretendeu com o advento da Carta Magna nacional de 1988.




    Uma análise mais aprofundada sobre a relação entre direito adquirido e regimes jurídicos denota que a exclusão quase absoluta operada pelo Supremo Tribunal brasileiro quanto a preservação destes elementos importantes do sistema jurídico nacional é contrária não apenas à fundamentalidade material do instituto do direito adquirido (considerado este último como elemento conformador do princípio da segurança jurídica), mas também de parcela dos princípios da moderna hermenêutica constitucional.




    A pesquisa almeja, portanto, reavaliar a correção do entendimento já consolidado no Supremo Tribunal Federal, notadamente diante do advento da Constituição Federal de 1988; contribuir para elucidar o problema e conferir maior segurança jurídica aos cidadãos quando buscam a proteção do Poder Judiciário.




    A hipótese principal é que os direitos fundamentais insertos na Constituição Federal brasileira de 1988 e a hermenêutica constitucional aplicável ao sistema jurídico brasileiro na contemporaneidade constituem fatores condicionantes de uma necessária revisão do entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal acerca do relacionamento entre direito adquirido e regimes jurídicos. Partiu-se, também, das seguintes premissas:




    a) não é compatível com o sistema constitucional vigente no Brasil a redução de importância do instituto do direito adquirido forjada pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal;




    b) a proteção aos direitos adquiridos de quaisquer cidadãos é matéria de índole essencialmente constitucional, merecendo toda a proteção possível;




    c) a fundamentalidade material do direito adquirido embasa a tese do mesmo representar a materialização do princípio constitucional não escrito da segurança jurídica e, este, a projeção da confiança legítima no Estado;




    d) o princípio da máxima efetividade constitucional é subutilizado ou mesmo ignorado enquanto meio de garantir a fundamentalidade material dos direitos adquiridos;




    e) o tratamento jurisprudencial da Suprema Corte brasileira quanto à inexistência peremptória de direito adquirido a regime jurídico revela menosprezo à relevância própria do instituto em análise.




    Quanto a originalidade, o tema é enfrentado em perspectiva diametralmente oposta à orientação firmada pela Suprema Corte brasileira, postura essa que influencia a parca doutrina específica a reafirmar, sem questionamentos, essa linha de decisão.




    A relevância teórica é considerável, eis que há uma lacuna na literatura jurídica brasileira sobre o tema, carecendo o fenômeno de estudo metódico para suscitação dos debates em busca de formas de equalização. São raros os estudos sobre esta problemática.




    Quanto a importância do tema, essa se evidencia porque os efeitos práticos da aplicação generalizada deste entendimento jurisprudencial ceifam direitos já regularmente insertos na esfera jurídica de parcela considerável de cidadãos brasileiros, representando mecanismo de menoscabo tanto da força normativa da Constituição quanto limitador da maior efetividade possível que se espera dos direitos fundamentais no Brasil.




    O resultado cotidiano da orientação apriorística sobre inexistência de direito adquirido a regime jurídico é que número relevante de servidores públicos, por exemplo, são apenados com distorções sem fundamento jurídico válido nas suas expectativas de ganhos presentes e futuros, desonerando o Poder Público por um lado, mas onerando o cidadão por outro – e sem lastro constitucional para isso, há de se frisar.




    O objetivo geral da pesquisa é analisar de forma crítica a orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre a inexistência de direito adquirido a regime jurídico, inclusive sob o enfoque dos princípios da hermenêutica constitucional e da importância jurídica da Constituição Federal de 1988 e seus desdobramentos na doutrina e na jurisprudência nacionais.




    São objetivos específicos: reavaliar a importância da preservação dos direitos fundamentais da segurança jurídica e da proteção da confiança legítima, por meio da ressignificação do direito adquirido; reavaliar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a afirmada inexistência de direito adquirido a regime jurídico, anterior e em face da Constituição Federal de 1988; confirmar a natureza jurídica de direito fundamental material do instituto do direito adquirido no sistema constitucional brasileiro vigente; propor formas alternativas de análise do problema de acordo com o ordenamento constitucional vigente no Brasil ao tempo da pesquisa.




    




    

      

        1 O termo foi utilizado e desenvolvido em dissertação de mestrado apresentada perante banca examinadora composta pelos Professores Doutores André Ramos Tavares, Dirley da Cunha Júnior (orientador) e Fredie Didier Júnior no dia 04 de junho de 2007 nas dependências da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, intitulada “Ofensa reflexa à constituição”, publicada sob o título Recurso extraordinário e ofensa reflexa à Constituição, Salvador : JusPodivm, 2009, 320 p.


      


    


  




  

    2. CONCEITOS FUNDANTES




    No presente capítulo serão expostos os conceitos essenciais para a compreensão dos argumentos futuros (versando sobre a questão do tempo no Direito e o fenômeno da irretroatividade das normas e sua disciplina, o Estado Democrático de Direito enquanto ambiente próprio para o debate da segurança jurídica e da proteção da confiança, detalhando cada qual deles e os componentes constitucionais previstos no art. 5º, XXXVI da Constituição Federal de 1988 do Brasil: coisa julgada, ato jurídico perfeito e direito adquirido, dando-se mais ênfase ao último obviamente).




    
O TEMPO, O DIREITO E A (IR)RETROATIVIDADE DAS NORMAS





    O tempo é, sem dúvida, um dos temas mais intrigantes do conhecimento humano. Envolvendo ele desde a normal constatação da benção que é o nascimento de uma criança até as agruras da certeza da finitude da vida, gerando como consequência que cada forma de filosofia2 sobre a temporalidade avalia este fenômeno com maior ou menor atenção.




    Kant, por exemplo, nega a própria existência concreta do tempo, entendendo o mesmo como uma intuição humana ou como forma peculiar de ver as coisas do mundo.3 Já Guy Debord talvez tenha conferido importância exacerbada ao tempo e suas implicações na forma como a sociedade de cada época se expõe, entendo o tempo como questão importantíssima de toda a condição humana.4




    François Ost desponta como um dos maiores cultores da relação entre o tempo e o direito, revelando inclusive preocupações com a força (limitadora ou libertária) do direito atual em face das futuras gerações, eis que “Uma temporalidade que se absolutiza é perigosa. Do mesmo modo que a fixação exclusiva no passado da memória é portadora de desvio, do mesmo modo o ir simplesmente rumo ao futuro é suspeito.5




    A relação do direito com o tempo é indiscutível e amplíssima. Revela-se desde questões relacionadas a prazos processuais, tempo de vigência de normas, duração de contratos, existência de vacância de atos administrativos. Envolve, ainda, o direito do Estado de inovar a ordem atual e, por conseguinte, as consequências da decisão de formular normas novas. Eis, então, o campo de eventual confronto entre a novidade normativa e o ordenamento antes vigente.




    Wilson de Souza Campos Batalha, ao tratar do fenômeno da inovação legislativa, distingue a hipótese de mudanças não conflituais das conflituais. As primeiras são estudadas pelo Direito Transitório, envolvendo a inserção de disposições transitórias nas novas leis, gerando “um direito para reger, no ‘entretempo’, um regime de transição”, gerando “uma sistemática intermediária entre o antigo e o novo”.6




    As segundas, que partem da premissa da existência de um atrito, envolve “o binômio norma/fato, ato, relação ou situação jurídica”, aplicando-se tanto ao legislador quanto ao juiz caso a previsão esteja inserida no âmbito constitucional (eis que, se a previsão da irretroatividade estiver apenas em nível infraconstitucional, vincularia o julgador, mas não o legislador).7




    O Direito Intertemporal, conforme Wilson Campos Batalha, já possui registros de surgimento em Roma, quando era permitida a elaboração de leis retroativa, mas não a aplicação retrospectiva sem autorização legislativa respectiva, com particular importância para a Constituição de Theodosius II e Valentinianus III, onde foi expressamente colocada como exceção “a possibilidade de aplicação das normas ao tempo pretérito e aos negócios pendentes mediante expressa determinação do legislador”.8




    Traçando um amplo inventário das concepções e autores que trataram do tema, Limongi França explica o tema por meio de fases, denominadas por ele de Embrionária, Pré-Científica e Científica, “através das quais o espírito humano se foi aprimorando, no sentido de alcançar e decantar duas idéias fundamentais, a saber, o Princípio da Irretroatividade das Leis e a noção correlata do respeito ao Direito Adquirido”9, advogando ele que, por premissa, a sede do princípio da irretroatividade é a razão natural.10




    Concordando com Wilson Campos Batalha, Limongi França também afirma que a obra de Teodósio é fonte das mais importantes para o estudo do tema. E aponta a Regra Teodosiana de 440 como “princípio fundamental” do tema até então, posto que, dela, podem ser extraídos os seguintes preceitos:




    I. A lei, de regra, regula tão-somente o futuro e não o passado.




    II. A lei, por isso que não se refere ao passado, não se aplica aos casos pendentes.




    III. A lei, excepcionalmente, pode abranger o passado e os casos pendentes.




    IV. A lei só abrange o passado e os casos pendentes quando inequivocamente expressa.11




    Prossegue sustentando que foi desses preceitos e da evolução dos estudos àquele tempo que surgem as expressões, utilizadas até os dias atuais, facta futura, facta praeterita e facta pendentia. Reporta a Justiniano, afirmando ser ele quem “elucida o fundamento jurídico da não- retroprojeção das leis, a saber, a fides, a confiança no regime jurídico em vigor e a impossibilidade de se aplicarem normas ainda inexistentes”.12




    Passa, então, à fase dita Científica, a qual se inicia com a Exegese e a Escola Histórica do Direito. Como regra nesse período as questões da irretroatividade e da proteção dos direitos adquiridos civis, por influência do direito francês, não estavam mais nos seios das constituições (exceção feita a Portugal em 1826, a Costa Rica e Noruega em 1814 e ao Brasil em 1824), sendo exemplos a Prússia, a România, a Suíça e a Itália (entre 1840 e 1866 particularmente).




    Pontes de Miranda, por exemplo, apesar de referir que nos séculos XVIII e XIX, por conta da escola de direito natural, o direito intertemporal foi superlativado e, com isso, “o individualismo aproveitou a brecha, que se fazia, para acentuar o critério subjetivo dos ‘direitos adquiridos’”, passando sua previsão a constar das constituições americanas de 1776 e da Federal de 1787 e na Declaração dos Direitos do Homem de 1789 e 1793.




    Afirma que a doutrina dos direitos adquiridos já estaria em declínio pouco após, porém com a significação no Brasil não do desprestígio do tema, mas sim de sua tripartição, ampliativa da proteção que se dedicara, a incluir também o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. E refere ele que a doutrina dos direitos adquiridos, que dominou todo o século XIX, por diversas vezes se confundiu com variantes mistas, dentre elas a não retroatividade e a sobrevivência da lei antiga.13




    No presente trabalho o cerne das discussões será o estudo do nível de permissividade da retroação das normas e, também, da blindagem que os direitos adquiridos constitucionalmente protegidos devem sofrer por conta da proteção das justas expectativas, da confiança legítima e da segurança jurídica.14 Reynaldo Porchat bem explica a questão:




    Quando a lei nova em vigor não attinge com a sua autoridade esses actos e suas consequencias, e os deixa inteiramente regulados pela lei antiga, sob cujo dominio tiveram nascimento, se diz que não há retroactividade, isto é, que a lei nova não retroage, não tem acção alguma sobre taes actos praticados no passado, antes do momento da sua publicação, embora só depois desta se tornem exigíveis as respectivas consequencias e effeitos. Ao envez, quando a autoridade da lei nova se exerce sobre actos que foram praticados sob o dominio da lei antiga, e regula os effeitos e consequencias que venham a produzir-se já sob o imperio da nova lei, se diz que há retroactividade, isto é, que a lei retroage, e que debaixo de sua acção caem os actos que. nasceram antes da sua publicação, mas cujos effeitos venham a tornar-se exigíveis depois dela.15




    Sob o prisma constitucional, Manoel Jorge e Silva Neto sintetiza três posições distintas apresentadas pelos diversos sistemas jurídicos em nível mundial relativas à questão da retroeficácia do enunciado normativo das constituições: “admitem a retroatividade absoluta da lei nova para atingir, inclusive, situações já consolidadas [teoria da retroatividade absoluta]; proíbem qualquer retroação da lei nova [teoria da irretroatividade absoluta]; admitem, ressalvadas determinadas hipóteses, a retroatividade da lei mais recente” [teoria da retroatividade relativa].




    Afirma ainda que o sistema constitucional brasileiro adota a teoria da retroatividade relativa da lei, eis que “admite a sua retroeficácia para abranger situações normadas por lei anterior, exceto se resultar em ofensa a direito adquirido, a ato jurídico perfeito e a coisa julgada (art. 5º, XXXVI)”.16




    O Supremo Tribunal Federal, em precedente de 1943, já afirmava ter posição firmada “ainda antes da nova Lei de Introdução ao Código Civil” no sentido que “não há retroatividade tácita, devendo o Juiz não aplicar a lei nova aos fatos passados se nela não se expressar tal possibilidade”.17 O próprio Supremo, porém, afirma por agora que “Salvo disposição expressa em contrário - e a Constituição pode fazê-lo -, eles não alcançam os fatos consumados no passado nem as prestações anteriormente vencidas e não pagas (retroatividades máxima e média)”.18




    Manoel Gonçalves Ferreira Filho registra com precisão que toda a discussão sobre a irretroatividade deve ser pensada apenas na perspectiva da retroação maligna, posto que nada deve impedir a retroatividade benéfica, seja em que matéria for (não se tratando de uma exclusividade do direito penal ou de parcela do direito tributário): “Na verdade, a irretroatividade das normas – evidentemente a irretroatividade in pejus, pois não há objeção contra a irretroatividade in melius – constitui, segundo Roubier e outros, um princípio geral de direito”19, pensamento este que encontra entendimento distinto no direito público e no privado.20




    A síntese de Francisco Amaral sobre o tema objeto deste capítulo é bastante elucidativa:




    a) são de ordem constitucional os princípios da irretroatividade da lei nova e do respeito ao direito adquirido;




    b) esses dois princípios obrigam ao legislador e ao juiz;




    c) a regra, no silêncio da lei, é a irretroatividade;




    d) pode haver retroatividade expressa, desde que não atinja direito adquirido;




    e) a lei nova tem efeito imediato, não se aplicando aos fatos anteriores.21




    Todas as categorias expostas e todos os conceitos apresentados embasam o próximo capítulo, o qual versará os temas do Estado Democrático de Direito e da segurança jurídica, enquanto subprincípio deste último, para fins de situar a discussão sobre o direito adquirido a ser aprofundada adiante.




    
SEGURANÇA JURÍDICA: VALOR ESSENCIAL DO ESTADO DEMOCRÁTICO





    O tratamento da segurança jurídica será desenvolvido a partir de noções essenciais úteis para as futuras discussões do próprio escrito.




    
Esclarecimentos iniciais





    As doutrinas estrangeira e brasileira apontam dois caminhos básico quando se trata das bases para a discussão sobre o tema dos direitos adquiridos. Praticamente todos iniciam a caminhada tratando do Estado de Direito e, mais precisamente, do Estado Democrático de Direito enquanto ambiente apropriado e propenso para que se estabeleçam os contornos viáveis da aquisição individual de direitos.




    Dessa orientação não se diverge, sendo a temática a ser exposta no próximo subitem.




    Corolário do Estado Democrático é tratada a segurança jurídica e, também, a confiança legítima no Estado. Entretanto, temos o seguinte quadro: (i) para parcela respeitável dos autores, a segurança jurídica deriva diretamente do primeiro (Estado Democrático). Por todos deste grupo, Ruy Cirne Lima22 e Judith Martins-Costa23; (ii) para outra parcela não menos relevante, a confiança legítima é que avulta diretamente. Por todos, Valter Shuenquener de Araújo24; (iii) há ainda posição no sentido da sucessividade com a segurança jurídica e, apenas mediatamente, vinculação com o Estado de Direito. Nessa linha, Rafael Maffini25; (iv) outros, afinal, terminam por sustentar que são ambos faces de uma mesma categoria, a segurança na condição de face objetiva e a confiança na condição de face atrelada a noção subjetiva. Por todos, Almiro do Couto e Silva26 e Giovani Bigolin.27




    A opção do presente estudo foi:




    a) iniciar as discussões com base em estudo breve sobre o Estado Democrático de Direito (enquanto sede natural do respeito aos direitos públicos subjetivos);




    b) após, passar para a segurança jurídica enquanto subprincípio do primeiro ou mesmo, em nosso sentir, na condição de princípio constitucional explícito e mais abrangente na Constituição Federal de 1988;




    c) tratar da confiança legítima enquanto princípio constitucional implícito na mesma Constituição e contido no primeiro - sem que com isso exista uma hierarquia de normas, em absoluto28 (esse itinerário, inclusive, é o que se apresenta na orientação do Supremo Tribunal Federal29) e




    d) por fim, aprofundar os estudos acerca do direito adquirido.




    Todos os temas são basilares para a futura sustentação a ser realizada quanto ao direito constitucionalmente adquirido.




    
O estado democrático de direito





    A discussão sobre o direito adquirido pressupõe a confiança legítima no Estado e a segurança jurídica das posições conquistadas. E ambas as figuras citadas pressupõem a ambiência do Estado e, mais precisamente, o seu modal democrático de direito.30




    Reconhecendo a impossibilidade de se encontrar um conceito de Estado que abarcasse todas as correntes doutrinárias sobre o tema, Dalmo de Abreu Dallari, proscrevendo a tentativa de ser ele o estado uma “nação politicamente organizada”, refere que a busca de uma noção jurídica de Estado surge na Alemanha do século XIX, com Gerber e Jellinek. Ao final, propõe seu conceito vertido da seguinte forma: “a ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em um determinado território”, registrando que a noção de poder está implícita na de soberania.31 Marcelo Figueiredo, de forma detalhada, assim identifica o Estado:




    Para nós, o Estado é pessoa política e jurídica, fenômeno que pode ser estudado sociologicamente ou juridicamente. O Estado é poder institucionalizado que deve sempre garantir a liberdade do homem, de acordo com seus desejos legítimos, mediante regras preestabelecidas pelo homem. É igualmente centro de decisões e de comportamentos ou impulsos, visando à realização das finalidades humanas. Deve sobretudo ser controlado pelo homem e não o contrário. Em sua dinâmica deve procurar o equilíbrio entre o desenvolvimento e a paz, a tecnologia e o humanismo, sem prevalência da burocracia.32




    Ele é considerado por Jorge Miranda como “a resultante da existência de uma sociedade complexa”, possuindo como notas características genéricas (as quais, segundo o autor português, devem ser vistas em conjunto e não separadamente).33




    Jorge Reis Novaes, após expor um longo itinerário da história do estado, chega a definição do Estado Absoluto, considerado “poder que progressivamente se coloca acima do direito” e ainda como “o anti-modelo contra o qual se erguem a teoria e a construção política do Estado de Direito”.34




    Segundo Luiz Fernando Coelho, a expressão Estado de Direito “foi cunhada no início do século XIX para designar a oposição ao Estado de força, policial”, sendo certo que “a teoria do Estado de Direito foi construída, em grande parte em contraposição à de Estado legal, o do império da lei”, sendo ele, o de direito, uma autêntica




    (...) nova forma de afirmação do organismo estatal, quando se acresceu aos objetivos do Estado, além da ordem policial-militar, da defesa territorial, da preservação da propriedade e da segurança dos contratos, a finalidade de assegurar a proteção dos direitos individuais nas relações entre particulares e destes com o Estado. Como resultado desse desenvolvimento político, estabeleceram-se os fundamentos da nova forma de organização estatal: o princípio da legalidade, a igualdade jurídica dos cidadãos e a tripartição dos poderes”.35




    A evolução natural do Estado de Direito se operou com a influência das constituições sobre estes aparatos de organização social.36 Se o estado de direito deve ser reconhecido por aquele onde governantes e governados se sujeitam às leis, a sua “moldura ideal” é sustentada por Marcelo Figueiredo abarcando valores materiais de relevo para os cidadãos se sentirem protegidos e prestigiados:




    O ‘Estado de Direito material’, é certo, pressupõe o formal, contudo avança para alcançar os padrões exigíveis minimamente de democracia ocidental. São eles o acesso à jurisdição, esta com independência e harmonia; o plexo garantidor dos direitos fundamentais individuais e coletivos (os tradicionais adicionados aos culturais, políticos econômicos etc.); a divisão de poderes (quadro de equilíbrio entre as funções estatais), garantido por livre representação política; o respeito absoluto à Constituição legítima, como prius essencial; a busca incessante da justiça social, com os vetores da igualdade substancial.37




    A passagem do estado de direito para o estado constitucional coincide com um pensamento que privilegia mais o aspecto material das relações de poder, no sentido humano da expressão, do que o formal.




    Representa, pois, a constatação que, se o estado de direito foi útil para o enfrentamento do ideário absolutista que grassava na Europa em especial, hoje ele “transcende em muito a concepção de freio de poder, para tornar-se o Estado Constitucional material, o Estado garante, o Estado conciliador de interesses coletivos e difusos, promotor do desenvolvimento”.38




    Com a incorporação de direitos sociais nas constituições, objetivando “converter em direito positivo várias aspirações sociais, elevadas à categoria de princípios constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de Direito”39, fenômeno visto pela Alemanha, Rússia e, até mesmo, no México no início do século XX, inaugura-se o Estado Social de Direito, também denominado de Estado Material de Direito.




    Nessa ambiência de maior preservação é que se apresenta o Estado Democrático de Direito, expressão que foi “cunhada pelo espanhol Elías Diaz que a empregou no livro Estado de derecho y sociedad democrática, com o significado de Estado de transição para o socialismo”. Seria ele, pois, uma forma de projetar a importância concreta do projeto de Constituição Dirigente, voltada a conduzir o legislador a ficar “adstrito à implementação das diretrizes fixadas na Constituição”, orientações essas “no sentido de objetivos prefixados, obrigatórios para todos os Poderes ou órgãos do Estado”.40




    Conectando a irretroatividade com o Estado Democrático de Direito, Manoel Barreto, mesmo em 1964, já afirmava que “O respeito às situações jurídicas individuais é manifestação de garantias individuais derivada da filosofia do sistema político que adotamos, de liberdades que supõem que o homem tenha sempre direitos que não possam ser negados pelo poder público”. Conclui que é disso que decorre o princípio da irretroatividade das leis.41




    O ambiente do estado contemporâneo (democrático, material, social e constitucional de direito), portanto, consagra como princípio cardeal a proteção da confiança legítima dos cidadãos no Estado.




    
A segurança jurídica





    A segurança é um sentimento necessário e quase umbilical para quaisquer cidadãos, servindo de suporte necessário para a adoção de planos de vida e profissionais, eis que viabiliza a projeção do futuro diante da sensação de certeza, ainda que relativa, sobre os fatos contemporâneos e de certeza, essa absoluta, dos fatos passados e perfectibilizados.42




    Para a doutrina portuguesa, pontifica no ponto por Maria Lúcia Amaral, a noção contemporânea de Estado de Direito tem sua materialidade conferida por conta da segurança jurídica (ao lado da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da justiça e da publicidade):




    Afirmar que a segurança constitui um destes fins, ou um dos elementos materiais de compreensão do princípio, significa dizer que, para os cidadãos, a actuação dos poderes públicos deve ser sempre uma actuação antevisível, calculável e mensurável. Num Estado de direito, as pessoas devem poder saber com o que contam. As relações entre o poder e os seus destinatários têm por isso que ser fundadas a partir da idéia segundo a qual o comportamento dos poderes públicos deve ser um comportamento confiável.43




    José Afonso da Silva busca sistematizar a segurança jurídica. Começa explicando que esta é uma decorrência da segurança do direito (a qual se refere à positividade do direito, que encontra o seu fundamento de validade na Constituição). Depois afirma que a segurança jurídica assume dois sentidos, um amplo (ligado à garantia geral de direitos que se consagram constitucionalmente) e outro estrito (ligado à garantia de estabilidade e certeza das relações jurídicas, permitindo que os indivíduos prevejam os efeitos de suas condutas os quais não poderão ser atingidos por futura mudança legislativa).44




    Considerando o escopo deste trabalho, a maior ênfase da classificação de José Afonso deve ser dada à segurança como proteção dos direitos subjetivos.




    Sintetizando os elementos principais da segurança jurídica, Luís Roberto Barroso sustenta que a mesma é um dos fundamentos do Estado de Direito junto com a justiça e com o bem estar social, sendo ela uma coletânea de conteúdos que incluem




    1. a existência de instituições estatais dotadas de poder e garantias, assim como sujeitas ao princípio da legalidade;




    2. a confiança nos atos do Poder Público, que se deverão reger pela boa-fé e pela razoabilidade;




    3. a estabilidade das relações jurídicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade das leis em relação aos fatos sobre os quais incidem e na conservação de direitos em face da lei nova;




    4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como os que devem ser suportados;




    5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com soluções isonômicas para situações idênticas ou próximas.45




    Isso se deve porque, no que tange a sua natureza, a segurança jurídica “significa um valor- pressuposto imanente ao conceito de Direito, que tem por escopo garantir a durabilidade, certeza e coerência da ordem jurídica”, viabilizadora que a organização da vida de cada qual das pessoas “mediante o imperativo da previsibilidade ou calculabilidade normativa de expectativas de comportamento e conseqüencialidade nas respectivas ações”.46




    No mesmo sentido, já se disse que “O princípio da segurança jurídica é, assim, tão valioso que sua violação compromete toda a instituição que o transgride, ao trair a confiança geral, cimento das civilizações, e a boa-fé dos que deveriam ser protegidos pela ordem jurídica”.47




    Desse modo, o conceito de segurança jurídica que será adotado no presente trabalho coincide com o de Hector Villegas, para quem esse é, em essência, a suscetibilidade da previsão objetiva pelos particulares de suas próprias situações jurídicas, de modo tal que possam ter uma precisa expectativa de seus direitos e deveres, dos benefícios que lhes serão outorgados e dos ônus que haverão de suportar.48




    Acrescentamos ao conceito apenas a natureza jurídica de princípio49 (pois ponderável, como será verificado adiante) que se apresenta como “expressiva garantia material” (daí princípio-garantia50) - ligado intrinsecamente ao Estado Democrático de Direito51, podendo ser nominado também como sobreprincípio52 ou superprincípio53, de estatura constitucional em regra, mas sem perder sua altivez diante da ausência de previsão expressa em tal nível.54




    A tarefa de situar com precisão no tempo o instante de consagração da segurança jurídica é das mais inglórias. O sentimento de estabilidade e calculabilidade que lhe são inerentes pode ser encontrado sempre que esteja presente uma relação social, ou seja, desde os primórdios.




    Para uma notícia histórica do instituto, afirma Bruno Zilberman Vainer que a segurança jurídica foi “tema ausente de grande parte da história da humanidade”, muito por conta do politeísmo religioso que comandou parcela considerável das comunidades no período da história antiga e da Igreja Católica na história medieval (com a cultura teocêntrica que pregava a justiça divina). Foi com o Renascimento que avultaram a noção de segurança perante o Estado e, por conseguinte, a de segurança jurídica, “revelando uma preocupação por parte dos indivíduos, até se tornar uma necessidade do Estado”.55




    Já no início do século XX, porém, houve a superação do pensamento e da postura dos juízes, considerando-se que a norma jurídica tem textura aberta e que os princípios são também normas, o que alterou a própria dimensão da segurança jurídica.56




    A sua positivação mais difundida em nível mundial foi a inserção no art. 2º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, assim enunciada: “A finalidade de toda associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem. Esses direitos são a liberdade, a propriedade, a segurança e a resistência à opressão”.




    Após, foi tratada no preâmbulo da Constituição Francesa de 24 de junho de 1793: “A segurança consiste na proteção conferida pela sociedade a cada um de seus membros para conservação da sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades”. Daí se espalhou pela quase totalidade dos sistemas normativos, ora expressada em nível constitucional, ora em nível infraconstitucional, ora por vezes de maneira não expressa, mas tomada como certa sua presença e aplicação por conduto da jurisprudência dos Tribunais Constitucionais.57




    A ausência de previsão expressa não é privilégio da normatividade brasileira, mas sim situação comum tanto do ponto de vista constitucional quanto das normas internacionais sobre o tema geral da segurança e do específico da segurança jurídica, como evidenciado por Ingo Wolfgang Sarlet em alentado estudo sobre o tema.58




    Especificamente no que tange ao direito brasileiro, a obra pioneira do tema é O problema da segurança jurídica no direito, de Theophilo Cavalcanti Filho59, sendo que nela já fora exposta a segurança na dupla perspectiva, abarcando a proteção da confiança.60




    Obras de envergadura da mesma época, como os estudos avançados de Limongi França, de Wilson Campos Batalha e de Pontes de Miranda trataram da segurança como consequência do foco principal, a irretroatividade das leis.




    Rui Medeiros e Jorge Miranda explicam os fundamentos da segurança jurídica, alinhavando em comentários à constituição portuguesa em vigor (mas que valem para a nossa realidade jurídica e até mesmo para a realidade mundial) que “apesar de não exclusiva do Estado de Direito, a idéia de segurança jurídica só nele atinge a máxima realização conhecida”, para, após, deduzir que a mesma exige ao mesmo tempo:




    - certeza, como conhecimento exacto das normas aplicáveis, da sua vigência e das suas condições de aplicação;




    - compreensibilidade, como clareza das expressões verbais das normas e susceptibilidade de compreensão pelos seus destinatários médios;




    - razoabilidade, como não arbitrariedade, adequação às necessidades colectivas e coerência interna das normas;




    - determinabilidade, como precisão, suficiente fixação dos comportamentos dos destinatários, densificação de conteúdo normativo;




    - estabilidade, como garantia de um mínimo de permanência das normas, por uma parte, e garantia de actos e de efeitos jurídicos produzidos, por outra parte;




    - previsibilidade, como susceptibilidade de se preverem situações futuras e susceptibilidade de, assim, os destinatários organizarem as suas vidas.61




    O conteúdo do princípio, em sentido amplo, como sustentado por André Ramos Tavares62, poderá abranger uma considerável gama de elementos, quais sejam:




    i) a garantia do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e coisa julgada; ii) a garantia contra restrições legislativas dos direitos fundamentais (proporcionalidade) e, em particular, contra a retroatividade das leis punitivas; iii) o devido processo legal e o juiz natural; iv) a garantia contra a incidência do poder reformador da Constituição em cláusulas essenciais; v) o direito contra a violação de direitos; vi) o direito à efetividade dos direitos previstos e declarados solenemente; vii) o direito contra medidas de cunho retrocessivo (redução ou supressão de posições jurídicas já implementadas); viii) a proibição do retrocesso em matéria de implementação de direitos fundamentais; ix) o direito à proteção da segurança pessoal, social e coletiva; x) o direito à estabilidade máxima da ordem jurídica e da ordem constitucional.63




    Não se deve compreender, porém, que o pensamento do professor paulista é voltado para uma petrificação do direito posto. Isso é expressamente negado pelo mesmo ao afirmar, categoricamente, que “Estabilidade não deve ser confundida, aqui, com estancamento do Direito”.64




    Devemos considerar que “segurança absoluta não existe, é uma busca constante. A segurança aparece como a certeza dada pelo direito da não-surpresa”, este compreendido como a segurança em sentido material.65




    Geraldo Ataliba já afirmou que “não se compreenderia que os cidadãos se reunissem em república, para darem ao Estado a possibilidade de exercitar os poderes que deles mesmos recebeu, usando tais faculdades, instrumentos e meios deslealmente”, completando o raciocínio ao vaticinar que “entre as mais graves violações dos agentes públicos, principalmente os políticos, estejam o abuso de poder, a deslealdade, a surpresa, a agressão às liberdades públicas”.66




    
A proteção da confiança legítima





    O conceito que adotaremos é o que de o “princípio da confiança consiste numa norma jurídica que reconhece e tutela uma situação na qual uma pessoa adere, em termos de atividade ou crença, a certas representações passadas, presentes ou futuras, que tem por efetivas”.67




    Hartmut Maurer afirma que são requisitos para o reconhecimento deste princípio tanto a circunstância do administrado ter confiado especificamente na existência do ato administrativo quanto que esta confiança seja digna de ser protegida em face da ponderação com o interesse público.68




    Quando a situação envolve o Estado ocorre ainda um item dificultador: a discricionariedade do Poder Público em sentido amplo, a qual autoriza as autoridades a atuarem no momento que seja mais oportuno, desde que não ofendam a Constituição e as demais normas inferiores vigentes.




    O cidadão não pode, diante de um poder constituído em atuação regular, impedir que seja inovado o sistema jurídico, mas apenas repreender os atos inovadores em comparação com o sistema em vigência.




    A fixação de limites para a atuação inovadora do Estado, realizada em detrimento ou de forma onerosa para os cidadãos afetados pelas mudanças, é parte integrante obrigatória da confiança legítima no Poder Público e, sem ela, ao interessado sobra apenas a sensação de impunidade, o descrédito dos poderes constituídos, a crítica às instituições de forma pejorativa e, sobretudo, a clara consciência que o princípio democrático é apenas teórico.




    O que se pode perceber é que a confiança trata de questões passadas (corroborando os fatos já ocorridos e protegendo as aspirações que já se operaram) e de questões futuras, justamente porque não se pode prever o mesmo com plenitude e, daí, tem-se de antever meios de preservação das expectativas do que virá a ocorrer.




    Paulo Modesto, após sustentar que a segurança jurídica ostenta três dimensões (segurança do direito, no direito e pelo direito, e dar crédito que o primeiro e o último foram desenvolvidos por Gustav Radbruch, afirma no que se refere à segurança no direito que esta se vincula com a “exigência de precisão sobre o modo de modificação das normas jurídicas e a equação de equilíbrio entre as normas de alteração do sistema e de preservação de situações jurídicas subjetivas existentes, inclusive a proteção da confiança legítima”, abarcando também a preservação do direito adquirido, do ato jurídico perfeito, da coisa julgada “e das situações favoráveis sobre as quais se instalou uma confiança fundada”.




    Sublinhando que “a boa-fé é exigência a ser considerada com destaque pelo administrador nos casos de alteração de situações jurídicas subjetivas”, desenvolve a noção de autovinculação administrativa, a qual, “em sentido estrito, denota uma hipótese importante de redução da discricionariedade, no âmbito dos atos concretos da Administração Pública, de invocação especialmente útil para impedir atuações caprichosas de agentes públicos” e, também, “alterações repentinas no padrão decisório do Poder Público”.69




    Confiar no Estado, pois, é ao mesmo tempo necessário e oportuno, independentemente do vulto econômico envolvido na questão. Por vezes, a confiança será testada em situações aparentemente pontuais e sem maiores repercussões. Mas a medida desta repercussão há de ser dada pelo interessado atingido pela ofensa à confiança enquanto dever inerente ao Estado democrático. Hartmut Maurer bem explica que




    A proteção à confiança parte da perspectiva do cidadão. Ela exige a proteção da confiança do cidadão que contou, e dispôs em conformidade com isso, com a existência de determinadas regulações estatais e outras medidas estatais. (...) O princípio da proteção à confiança situa-se em uma relação de tensão entre estabilidade e flexibilidade.70




    Importa deixar claro, ainda, os caracteres necessários para a consideração que uma confiança é, realmente, legítima, a fim de ser merecedora da tutela necessária.




    Com base em Patrícia Baptista, embasada ela em vasta doutrina e jurisprudência internacional, a síntese dos requisitos é a seguinte: a imprevisibilidade da mudança; o caráter repentino da mudança; a existência de razões objetivas para se acreditar na estabilidade normativa; a alteração normativa deve ensejar uma mudança significativa na linha de conduta até então adotada pela Administração Pública, deteriorando a posição jurídica do particular de modo a lhe causar prejuízo e a impossibilidade do interessado concorrer para a frustração da confiança (ou “nenhuma conduta capaz de frustrar a expectativa do cidadão pode ser atribuída à sua própria esfera de responsabilidade”.71




    As referências doutrinárias apontam que já se tratava do princípio da confiança no ano de 896, suscitado em razão da morte e julgamento do Papa Formoso, sendo retomado em 1862 pelo antigo Tribunal de Exchequer na Inglaterra e, no início do século XX, desponta como argumento principal na decisão do Conselho de Estado francês conhecida como Arrêt Dame Cachet, de 1922.72




    Almiro Couto e Silva nos informa que o princípio da confiança pode ser reconhecido pela vez primeira após decisão do Superior Tribunal Administrativo de Berlim, em 14/11/1956, seguida por acórdão do Tribunal Administrativo Federal alemão de 15/10/1957, dando notícia que a moderna doutrina européia prefere nos dias atuais reconhecer a existência em apartado da segurança jurídica (“quando designam o que prestigia o aspecto objetivo da estabilidade das relações jurídicas”) do princípio da confiança (“quando aludem ao que atenta com o aspecto subjetivo”).73 Valter de Araújo sustenta ainda que, mais modernamente:




    O fenômeno mundial de ampliação do emprego do princípio da proteção da confiança decorrente, dentre inúmeros fatores, de uma maior intervenção do Estado na vida dos particulares ao longo do século XX. No século XIX, o Estado liberal detinha um menor controle da vida do cidadão se comparado com o Estado moderno do século XX. A partir deste último, os Estados passam a desempenhar um maior leque de funções e a ter uma mais ampla ingerência sobre os mais distintos campos da vida pública e privada. Quanto maior a quantidade de atividades desempenhadas pelo Estado, maior o potencial para a prática de ações arbitrárias e injustas. Além disso, o indivíduo torna-se mais dependente das medidas estatais. (...) À medida que essa dependência se eleva, o cidadão também passa a depositar mais confiança na continuidade do comportamento estatal. A crença na estabilidade dos comportamentos futuros, portanto, também sofre um incremento. Na realidade, uma circunstância atrai a outra, tornando o dever de constância um preceito a ser respeitado pelo Estado. É nesse ambiente que o princípio da proteção da confiança avança e se dissemina pela doutrina e pela jurisprudência. Trata- se, portanto, de um instituto próprio do Estado de Direito contemporâneo, corolário de uma maior e mais freqüente intervenção do Estado no domínio econômico e social.74




    O princípio da proteção à confiança é, na realidade, uma especificação da própria segurança jurídica (ainda que princípio não escrito, mas presente e relevante em nosso sistema jurídico). A segurança é materializada e especificada por conduto da proteção da confiança, a qual é mais ligada às situações concretas vividas pela sociedade e que, ao reboque, terminam por ser tuteladas pelo sistema jurídico em vigor. De fato, a interação entre os dois temas é intuitiva e indispensável.75




    Não se reconhece validade no argumento que a ausência de previsão explícita impediria o uso deste princípio como instrumento de proteção. Comungamos da opinião de Souto Maior Borges, para quem o princípio implícito não difere senão formalmente do expresso. “Têm ambos o mesmo grau de positividade. Não há uma positividade ‘forte’ (a expressa) e outra ‘fraca’ (a implícita). Um princípio implícito pode muito bem ter eficácia (= produzir efeitos) muito mais acentuada do que um princípio expresso”.76




    Pedro José Jorge Coviello sustenta que a confiança legítima é indispensável ao direito público, derivando diretamente do Estado de Direito, da equidade e da segurança jurídica com vistas a proteção dos que agiram de boa fé e, justo por isso mesmo, não podem ser desprezados pelos governantes quando dos seus atos. Afirma que a natureza jurídica do mesmo seria a de um “princípio geral de Direito, componente fundamental do Estado de Direito”77, destacando que “a confiança legítima é a segurança jurídica vista do lado do particular”.78




    O entendimento da questão ganha em importância porque nosso sistema jurídico tutela a segurança jurídica como princípio e garantia fundamental de todos os cidadãos, estampado no caput do artigo 5º da Constituição Federal de 1988 e especificado no inciso XXXVI do mesmo artigo, com o asseguramento da proteção do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada até mesmo em face de normas novas.




    Aqui no Brasil ainda há um foco menor no princípio da proteção da confiança legítima.




    A confusão deste com o princípio da segurança jurídica pode representar uma maneira de tentar diminuir sua eficácia específica, qual seja, a de viabilizar preservações das justas ou legítimas expectativas, mesmo que não incluídas no conceito clássico de direito adquirido (a envolver a tríade do mesmo em sentido estrito, da coisa julgada e do ato jurídico perfeito, como é típico da realidade nacional).




    Esperamos que esse equívoco seja, o mais prontamente possível, sanado.




    A maturação acadêmica e a maior amplitude de utilização do princípio nos julgamentos prestarão relevantes serviços aos cidadãos brasileiros na medida em que consolidar, como aqui se pretende, a proteção das expectativas fundadas como elemento indissociável do conceito a ser proposto de direito constitucionalmente adquirido.




    
Instrumental específico da segurança jurídica no direito constitucional brasileiro





    
Coisa julgada





    A noção de coisa julgada é, de forma singela, a circunstância de não restar mais condições técnico-jurídicas de alterar uma decisão judicial regularmente proferida.




    Luiz Guilherme Marinoni afirma que a coisa julgada “não é mera regra do processo”, sendo mesmo “regra indispensável à existência do discurso jurídico e, por conseguinte, ao exercício da própria jurisdição”, eis que “a coisa julgada, antes de ser uma regra destinada a legitimar o conteúdo do discurso, é uma regra imprescindível à sua própria existência. Uma interpretação judicial que não tem condições de se tornar estável não tem propósito”.79




    Relacionando a coisa julgada com o Estado de Direito, a segurança jurídica e a proteção da confiança, Marinoni afirma que “A coisa julgada, portanto, serve à realização do princípio da segurança jurídica, tutelando a ordem jurídica estatal e, ao mesmo tempo, a confiança dos cidadãos nas decisões judiciais”, para concluir logo após que “Sem coisa julgada material não há ordem jurídica e possibilidade de o cidadão confiar nas decisões do Judiciário. Não há, em outras palavras, Estado de Direito”.80




    Também relacionando a coisa julgada com a segurança jurídica, é relevante a advertência de Humberto Theodoro Júnior para quem o “fato de a coisa julgada não se apoiar necessariamente sobre a justiça do decisório não lhe diminui a relevância dentro da ordem constitucional”, justificando que “o Estado Democrático de Direito é impensável fora da garantia de segurança jurídica, e é em seu nome que se estrutura o instituto da coisa julgada”.81




    Ainda que altamente relevante, a coisa julgada também está apta a sofrer processos de ponderação, sobretudo quando se trata do tormentoso tema da coisa julgada inconstitucional. Como ponderado por Alexandre Freitas Câmara, “o processo é instrumento de acesso à justiça, mas não há justiça sem segurança jurídica. É o equilíbrio entre esses valores que permitirá a busca de uma solução adequada para o problema”.82




    
Ato jurídico perfeito





    O conceito de ato jurídico perfeito pode ser extraído da sua denominação.




    É ato porque manifestação de vontade; jurídico porque vontade relevante do ponto de vista do Direito, ensejando consequências no plano das obrigações, como a sujeição e as pretensões; perfeito porque já consumadas todas as etapas necessárias para sua consumação, eis que perfeito, em linguagem jurídica, significa mesmo pleno e acabado, completo.




    Celso Ribeiro Bastos aduz sobre o instituto que “o constituinte teve mais em mira, ao cogitar desta matéria, de seus aspectos formais, vale dizer, é ato jurídico perfeito aquele que se aperfeiçoou, que reuniu todos os elementos necessários à sua formação, debaixo da lei velha”, sendo certo que “se alguém desfruta de um direito por força de um ato que cumpriu integralmente as etapas da sua formação debaixo da lei velha, não pode ter este direito negado só porque a lei nova exige outra exteriorização do ato”. E conclui: “O ato jurídico, pois, é aquele que se encontra apto a produzir os seus efeitos”, já que “se bem que acabado quanto aos elementos de sua formação, aguarda uma instante ainda, ao menos virtual ou potencial, de vir a produzir efeitos no futuro”.83




    A noção essencial do ato jurídico perfeito é, pois, a de completude em todos os dois aspectos relevantes de um ato jurídico, quais sejam, a questão formal e a material. Em outros termos, o ato jurídico só é perfeito quando apresenta a concretização de todas as necessidades formais para sua ocorrência e também protege o âmbito central ou mesmo a causa de sua existência, o seu objeto central.




    Logo, será ato jurídico perfeito aquele que permite reconhecer que todas as circunstâncias de fato e de direito já foram levadas a efeito e estão plenas e acabadas, não ensejando pendências ou dúvidas sobre o ato em si mesmo (devendo ser realçado que ele se apresenta “perfeito ainda que possa estar sujeito a termo ou condição).84




    Perceba-se que a força do ato jurídico perfeito ter sido alçado ao nível de garantia constitucional é que, mesmo diante de expressa previsão de aplicação retroativa da nova norma, o legislador ordinário não pode ultrapassar os ditames do legislador constituinte originário e, em respeito à hierarquia da Constituição em face das normas infraconstitucionais, se tolere um abuso de poder e um ato medularmente inconstitucional.




    Pode-se sustentar, por derradeiro, que o ato jurídico perfeito nada mais é do que o direito adquirido acrescido da formalização necessária para sua consolidação, entendendo formalização como exercício efetivo do direito já vinculado ao titular.85




    Para finalizar, a orientação do Supremo Tribunal Federal editou a primeira Súmula Vinculante de sua história justamente versando sobre a garantia do ato jurídico perfeito, evidenciando a importância do instituto e, ao mesmo tempo, a necessidade de uma ponderação do caso concreto para que se lhe aplique a máxima efetividade: “Ofende a garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso concreto, desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei Complementar nº 110/2001”.




    
Direito adquirido





    A noção mais intuitiva sobre o que significa direito adquirido decorre do seu léxico: aquilo que já se incorporou à pessoa, que já lhe pertence, que lhe é próprio.




    A relação que se mantém entre o direito adquirido e a segurança jurídica, no especial tocante ao problema da manutenção de prerrogativas e expectativas insertas no regime jurídico, remete necessariamente à questão da irretroatividade das leis novas sobre situações já ocorridas.




    Na história constitucional brasileira, acerca da irretroatividade, “Ao contrário das Constituições de 1824 e 1891, que expressamente vedavam a irretroatividade, os Textos Constitucionais, a partir da Lei Maior de 1934, passaram a não mais vedá-la expressamente”, passando então “a impedir que o direito adquirido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito possam ser atingidos por leis pretéritas”, sendo certo também que “essas mencionadas proteções representam um plus em relação ao princípio da irretroatividade, haja vista que sua proteção vai além dos parâmetros legais, abrangendo também interferências privadas”.86




    Uadi Lammêgo Bulos sintetiza a colocação constitucional já do direito adquirido:




    Cronologia constitucional: a Carta Imperial de 1824 não disciplinou a garantia dos direitos adquiridos, que foi introduzida entre nós pela Constituição de 1934. O Texto de 1937 as omitiu. Restaurados na Lex Mater de 1946, perduram até hoje. O constituinte de 1988 optou, claramente, pela doutrina subjetivista da escola italiana, preconizada por Gabba, do mesmo modo que a Lei de Introdução ao Código Civil (art. 6º, § 2º).87




    Sintetizando a interrelação da Constituição com o direito adquirido, Raul Machado Horta elenca oito conclusões, das quais avultam: “a Constituição é fonte e protetora do direito adquirido”; “só é recusável o direito adquirido incompatível com preceito da Constituição” e ainda “a evolução constitucional brasileira, ao invés de opor Constituição e direito adquirido como valores antitéticos, vem promovendo a acomodação e o convívio entre Constituição e direito adquirido, que perdura até os nossos dias”.88




    Para Gabba, na definição de direito adquirido que mais é referida pelos autores do tema em si e que tratam da teoria da irretroatividade,




    É adquirido cada direito que a) seja conseqüência de um fato idôneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a ocasião de fazê-lo valer não se tenha apresentado antes da atuação de uma lei nova a respeito do mesmo; e que b) nos termos da lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, entrou imediatamente a fazer parte do patrimônio de quem o adquiriu.89




    Adaptando o conceito de Gabba, Carlos Maximiliano afirma que




    chama-se adquirido ao direito que se constituiu regular e definitivamente e a cujo respeito se completaram os requisitos legais e de fato para se integrar no patrimônio do respectivo titular, quer tenha sido feito valer, quer não, antes de advir norma posterior em contrário.90




    O Supremo Tribunal Federal já trouxe um seu conceito, na medida em que afirmou que “o direito adquirido é delimitado como sendo todo o direito que é consequência de um fato apto a produzi-lo, em virtude da lei do tempo em que o fato foi realizado”.91




    O que se sustenta no presente trabalho é que por “fato apto” deve ser considerado mais do que a situação consumada de que trata a Lei de Introdução e o conceito de Gabba: há de ser reconhecido que são aptos a gerar direitos adquiridos (i) as justas expectativas, por presunção, sobretudo quando envolvidos direitos patrimoniais; (ii) quando o não reconhecimento gerar prejuízos inesperados; (iii) quando violada a confiança legítima e (iv) quando período de tempo maior de cinco anos for ultrapassado.




    Para Celso Ribeiro Bastos, a circunstância da então Lei de Introdução ao Código Civil, no art. 6º, tratar do mesmo tema não pode em absoluto limitar a relevância constitucional do instituto, eis que “Quando o constituinte quis protegê-lo contra as investidas do legislador é porque pressupôs que a expressão ‘direito adquirido’, de per si, trouxesse um teor de significação não passível de ser restringido pelo legislador ordinário”.92




    Há, contudo, pensamentos no sentido totalmente inverso, sustentando que não seria recomendável a colocação deste tema em sede constitucional.




    Argumentando que a inserção no nível mais alto da juridicidade ostenta aspectos valiosos e problemáticos, Miguel de Serpa Lopes, por exemplo, afirma que em um sistema tido por ele próprio como ideal e justo não seria oportuno e conveniente essa posição de destaque, pois pode haver necessidade de mudança diante da força dos fatos sociais.93




    O que se deve afirmar com serenidade é que a inserção do tema em nível constitucional, que é uma realidade constante na história brasileira, tem uma ventura: trouxe ao direito adquirido a noção de direito mais forte e mais relevante que os demais previstos nas leis subconstitucionais.




    Mais ainda, conferiu-lhe a perspectiva de garantia material fundamental, como reconhecido por Paulo Bonavides.94




    A base da noção de direitos materialmente constitucionais se obtém com fundamento na previsão do art. 5º, § 2º da Constituição de 1988, tendo em conta a idéia que as normas que estejam na Constituição são denominadas formalmente constitucionais: o que está positivado tem valor constitucional formal; o que é de natureza constitucional, quer pelo reconhecimento derivado da abertura constitucional do dispositivo em tela ou mesmo decorrendo de reconhecimento constitucional (razoabilidade enquanto princípio não escrito), entra no conjunto das normas material ou substancialmente constitucionais.




    Toda a exposição anterior se orienta para demonstrar que o direito adquirido no Brasil tem por natureza jurídica atual a de uma das mais relevantes garantias materiais fundamentais (apesar do léxico direito lhe ser inerente).




    A consequência da identificação da natureza jurídica relevante da garantia do direito adquirido é natural: sua importância não deve ser reduzida quer por legislação infraconstitucional quer por interpretação dos juízes e tribunais pátrios.95




    O vínculo do direito adquirido com as alterações normativas é intuitivo. A questão se reforça quando o tema se eleva para as normas originárias e as derivadas de alteração constitucional por emenda.96




    Releva sustentar, com Manoel Gonçalves Ferreira Filho, que não se deve entender que a inicialidade do poder constituinte originário seja automática, na medida em que se considere que o surgimento da nova Constituição é causa eficiente para, de logo, todos os direitos adquiridos se verem aniquilados. Na realidade, como alertado pelo autor referido, “não se deve presumir o caráter retroativo da norma constitucional originária. Insista-se que o princípio geral de direito é a irretroatividade. Daí a presunção de que a norma não tem retroeficácia”, concluindo então que “Para fugir disto é necessário que o caráter retroativo decorra exclusivamente do texto”.97




    Os exemplos mais claros desta doutrina na realidade da Constituição em vigor são os artigos 17 e 18 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT).




    O primeiro é explícito ao tratar do sobrepujamento ou superação dos direitos adquiridos perante a norma constitucional anterior, mas o segundo da mesma forma limita direitos consolidados antes da vigência da Carta Magna nova, mas depois da instalação da Assembléia Nacional Constituinte.98




    A orientação sobre o tema foi unificada no julgamento dos Embargos de Divergência em Recurso Extraordinário nº 146.331/SP, relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de 20/04/2007.99 Nele, a Corte Suprema terminou por consolidar o entendimento da ausência de limites quando se trata de norma decorrente de manifestação excepcional do poder originário, ainda mais quando a restrição vier expressada na nova Constituição.




    Parcela respeitável da doutrina especializada, porém, diverge desta conclusão.100




    E no que toca ao poder derivado, Manoel Gonçalves sintetiza o pensamento que aqui se defende, qual seja, o da limitação do poder de emendar em face dos direitos adquiridos, representando retroação indevida mesmo a incidência das mesmas sobre os facta pendentia:




    Quanto à norma constitucional proveniente do Poder derivado, também ela não tem, em princípio, caráter retroativo. Na verdade, ela só pode ter se a Constituição não veda a retroatividade. No caso brasileiro, se a Constituição não afirma expressamente a irretroatividade, a uma situação equivalente conduz a garantia aos direitos adquiridos (art. 5º, XXXVI). Ora, existindo esta limitação, é claro que ela importa numa limitação ao Poder derivado. Conseqüentemente, a norma será inconstitucional se retroativa. (...) Ora, a conclusão lógica (...) dessas premissas é inadmitir-se a aplicação da norma editada pelo Poder Constituinte derivado mesmo com relação aos facta pendentia. Realmente isto seria retroatividade, ainda que mitigada.101




    O Supremo Tribunal aplicou o entendimento acima exposto para fins de proteger a garantia do direito adquirido tratando do regime de precatórios contido no ADCT.102




    A ideia a ser retida quanto ao direito adquirido é que ele “funciona como cláusula de bloqueio, impedindo que situações integradas, em definitivo, ao patrimônio do seu titular possam ser alcançadas pela lei nova”, posto que “Seu papel é manter, no tempo e no espaço, os efeitos jurídicos de preceitos que sofreram mudanças ou supressões”.103




    O viés de análise do direito adquirido é de sua consideração como garantia constitucional protegida por cláusula pétrea, o que a torna integrante do núcleo resguardado ao extremo na Constituição Federal. Portanto, toda visão que lhe subestime ou reduza sua máxima efetividade, sem razões concretas que fundamentem uma ponderação do mesmo, será condenável e inconstitucional.




    Por fim, as principais teorias104 acerca do direito adquirido com reflexos diretos no Brasil são a de Francesco Gabba e a de Paul Roubier.




    Em sua obra específica sobre o tema, de maior notoriedade, Teoria della Retroatività delle Leggi, publicada em 1891, no seu volume primeiro (ao todo, são três os livros), o qual trata dos temas gerais para a compreensão do instituto (Prolegomeni), o professor italiano Francesco Gabba alinhava as linhas mestras sobre o tema do direito adquirido. A definição mais difundida em nível mundial sobre o instituto certamente se deve ao mesmo.105




    Para pavimentar essa sua construção, que viria a se tornar o conceito clássico de direito adquirido, ele estuda a matéria no direito romano, canônico (como era próprio na época com quase todos os temas em apreço) e no direito comparado da Europa, concluindo que a noção quase axiomática acerca da impossibilidade absoluta da lei retroagir era errônea.




    Refere, então, que a retroatividade deve ser admissível, mas que a mesma tem de ter um limite o mais objetivo possível. Esta limitação é, justamente, o respeito ao direito adquirido.106




    A “definição geral” de direito adquirido de Gabba é a seguinte:




    É adquirido cada direito que a) seja conseqüência de um fato idôneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a ocasião de fazê-lo valer não se tenha apresentado antes da atuação de uma lei nova a respeito do mesmo; e que b) nos termos da lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, entrou imediatamente a fazer parte do patrimônio de quem o adquiriu.107




    Comentando cada qual dos itens sustentados, Gabba afirma que a indicação de fato comporta “os fatos e as relações jurídicas”, posto que ele conferiu um sentido à palavra menos extenso, mas sem a pretensão de excluir as relações da abrangência do seu conceito; mas esse fato tem de ser consumado (“fatto compiuto”).




    Prossegue afirmando que a inviolabilidade pela lei nova sobre o direito adquirido apenas se opera sobre os que “fazem parte do patrimônio de uma pessoa”, afirmação que significa “implicitamente não ser direito adquirido a mera possibilidade ou abstratas faculdades jurídicas nem as simples expectativas”.108




    Ele ainda sustenta que tanto os legisladores quanto os juízes são destinatários da obrigação de respeitar os direitos adquiridos, ainda que saiba que aos legisladores a tarefa é mais complexa porque podem entender que alguns direitos adquiridos podem ter menos respeito que outros direitos – mas é tarefa dos juízes esse acertamento.109




    Depois de elaborar cada parte dos seus elementos integrantes do conceito (tratando do direito subjetivo, do direito como elemento do patrimônio e dos fatos aquisitivos), termina por esclarecer seu pensamento ao afirmar que




    Não se pode configurar o direito adquirido sem que emane de uma lei (...). Não pode um cidadão, racionalmente, pretende que, por não ter sido até então vinculada a sua liberdade relativamente a certo objeto, não o deva igualmente ser no futuro, alegando um pretendido direito de liberdade que teria seu fundamento tão-somente no não haver a lei até então considerado aquele objeto.110




    Prossegue o mestre italiano afirmando que apenas é adquirido o direito que “em virtude do fato idôneo (...) se tenha tornado propriamente elemento do patrimônio”, a significar “aqueles que, dentro das balizas do poder assegurado pelas leis referentes a pessoas e coisas, se dirigem a um determinado e vantajoso efeito, por essas leis contemplado de modo explícito ou implícito”, bem como que “surgem nos indivíduos ou em virtude da humana operosidade ou por virtude direta da própria lei”.111




    Entende-se que o conceito proposto por Gabba tem a virtude de clarificar a noção de direito adquirido ao seu tempo. Contudo, pela índole legalista que fica evidenciada na leitura da obra do professor italiano, o mesmo está atualmente defasado para enfrentar, adequadamente, os desafios da constitucionalização do direito adquirido enquanto garantia fundamental da cidadania.




    Paul Roubier é conhecido por obras importantes acerca da irretroatividade, tais como Les conflits de lois dans le temps (1929), Le droit transitorie (1960) e Droits subjectifs er situation juridique (1963). O presente estudo apenas se baseia na obra Le Droit Transitorie, por questões de acessibilidade às demais nos seus escritos originais.




    Ao contrário da postura de Gabba, o qual procurou focar em um conceito e deduzir ou sustentar seus elementos essenciais, Roubier se orienta para a questão dos efeitos da proteção quanto a retroatividade nos conflitos entre lei nova e antiga. Para ele, a regra geral quando ocorre inovação legislativa é a aplicação com efeitos imediatos e gerais, incidindo os novos ditames em relação a fatos e atos a partir do momento de sua obrigatoriedade. As exceções a essa regra devem vir expressas.112




    Assim ele se pronuncia sobre a grande “virada” que pretendeu dar ao tema, em contraponto ao que Gabba sustentava – as situações jurídicas:




    As leis que governam a constituição de uma situação jurídica não podem atingir, sem retroatividade, as situações jurídicas anteriormente constituídas. Daí resulta que uma situação jurídica validamente estabelecida segundo a lei então em vigor não pode ser considerada irregular em virtude de uma lei posterior; ou, em outros termos, a validade desta situação, segundo a lei do dia da sua criação, não pode ser posta em xeque por uma lei posterior. Porque importa a duração da criação da situação jurídica, desde que esta criação tenha ocorrido antes da lei nova. A formação da situação jurídica – além de outras – pode apresentar-se, também, sob a forma de um estado contínuo (prescrição aquisitiva). A respeito, pode-se afirmar que, uma vez terminada esta formação, uma lei nova – que não mais a permitir – não poderá ser aplicada às situações completamente criadas sob a lei precedente, sem que haja retroatividade. (...) Pouco importa o modo de criação da situação jurídica, quer se trate de um fato material ou de um ato jurídico.113




    Na realidade, como comenta Oscar Tenório, ele Roubier formula uma “teoria a opor-se à doutrina dos direitos adquiridos”, esta última também chamada de subjetivista. Daí porque se denomina a teoria de Roubier de objetivista.114




    Afirma ele que não se deve confundir efeito imediato com efeito retroativo. Aplicar imediatamente é incidir de logo, na sequência do tempo, seguindo a relação jurídica no seu curso normal de desenvolvimento; efeito retroativo é operar para o passado, alterando o que já foi realizado do curso da relação antes do advento da lei nova. Isso, em regra, não deve ser tolerado. Tanto que afirma que “o regulamento que contiver medidas retroativas deve ser anulado quando violar a lei”.115




    Sustenta ainda que só há retroatividade em face de preceito expresso de lei. Não se presume a retroatividade, daí não ser aceita a retroação implícita ou tácita, que decorra de simples interpretação ou de jurisprudência. Cabe mesmo ao intérprete, enquanto função sua, decidir “se ocorre efeito imediato da nova lei ou sobrevivência da lei antiga: portanto, pode haver efeito imediato da lei nova ou sobrevivência da lei antiga de maneira tácita ou implícita”.116




    Explica que a expressão situação jurídica é mais adequada que relação jurídica e direitos adquiridos. Quanto aos primeiros afirma que é preferível porque ela “pode ser unilateral e oponível a todas as pessoas, sejam quais forem”, ao contrário das relações, que implicam uma relação direta entre duas pessoas. Sobre a preferência diante dos direitos adquiridos, afirma que a expressão situação jurídica é preferível “porque não tem caráter subjetivo e pode aplicar-se a situações como a do menor, do interdito, do pródigo”.117




    Explicitando sua teoria, Roubier afirma que a situação jurídica se consolida mediante duas fases: (i) a dinâmica, correspondente ao momento da constituição ou da extinção da situação jurídica e (ii) a estática, correspondente ao momento da eficácia da situação jurídica.




    Sobre a fase dinâmica, esclarece ainda que quanto ao momento da constituição pode ocorrer uma cisão, onde há situações que se constituem em momento único e outras que se constituem em certo período de tempo. São essas as que interessam ao presente estudo, as situações jurídicas com fase dinâmica de constituição demorada hão de ser entendidas como as relações continuativas, formadas por diversos momentos que, fundidos, demonstram-se como uma unidade.118




    Após formular nova distinção, envolvendo as situações jurídicas permanentes, concorrentes, dependentes e retroativas, afirma quanto as primeiras que estas equivalem “as situações para as quais não se possa estabelecer uma duração definida entre certos limites”, com a consequência que “podem ser sempre modificadas, criadas ou suprimidas por uma lei nova”.119




    E quanto as últimas, ditas retroativas, “são aquelas cuja constituição em certa data acarreta efeitos no passado”, aduzindo como regra o seguinte a respeito destas:




    Uma lei relativa a uma situação jurídica retroativa não é retroativa, mesmo quando os efeitos dessa situação devam recair em período anterior a sua vigência, desde que ela não deva aplicar-se senão mediante a superveniência de fatos posteriores ao início dessa vigência, sob condição, entretanto, de que não se trate de fatos cuja superveniência seja inevitável ou de fatos cuja realização esteja inteiramente ao arbítrio de beneficiário dessa retroatividade.120




    O que se evidencia é que a dimensão dada ao fenômeno pela teoria de Roubier parece ser mais adequada para abarcar a complexidade dos elementos que envolvem a questão do direito adquirido do que o conceito de Gabba. Isso na perspectiva do nosso trabalho, posto que aqui se trabalha com as situações jurídicas em curso de formação ou sucessivas. Para elas, Gabba deixou uma lacuna.




    Dito de outra forma, o pensamento de Roubier considera o contexto das ocorrências em sua relação com as inovações legislativas, a fim de, como regra, preservar o que foi feito com base na lei velha, diante dos fatos do momento do início da relação a ser mantida ou já em andamento, com o que se respeitam os direitos adquiridos nas situações jurídicas.




    O que se pode concluir parcialmente sobre as contribuições de Roubier e de Gabba é que ambos protagonizaram elaborações sobre o tema da proteção contra a retroatividade de forma mais genérica (Roubier) e mais específica (Gabba), contribuindo e muito, nas épocas de cada qual, para a compreensão dos problemas que enfrentaram.




    Contudo, os desafios que eles trilharam já estão hoje maiores do que quando foram enfrentados.




    Ambas as concepções, naturalmente, formularam teorias relacionadas com os problemas próprios da esfera privada das relações jurídicas. A prognose realizada fora no sentido de resolver questões para o cotidiano, eis que a retroatividade ou irretroatividade é tema que, anexo à segurança dos direitos, perpassa por todos os quadrantes da seara civil (das obrigações, pessoas, direitos reais até as sucessões), com especial relevo – é evidente – em matéria contratual.




    O grande hiato deixado pelo conceito de Gabba e pela formulação de Roubier é a adaptação dos seus entendimentos para a seara do direito público. De fato, Roubier foi mais além do que Gabba ao reportar às situações jurídicas sucessivas – mas a leitura da sua obra permite verificar que, até pelos exemplos usados, a finalidade era a regulação de questões privatistas.




    O mérito, sem dúvida, de ambos foi abrir caminhos para a análise dos novos desafios, criando instrumentais que, atualmente, precisam ser vistos com cautela por conta das premissas privadas, mas que são úteis para esclarecer diversos problemas ocorridos na relação Estado- cidadão.
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