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À Milena, minha amada esposa, a minha maior incentivadora, ao lado de quem, com toda a sua sensibilidade, garra e inteligência, caminho junto, para que sempre possamos transformar nossos sonhos em realidade, dedico esta obra com verdadeiro amor.

			Agradeço aos meus pais, pelo exemplo que sempre foram em minha vida e aos meus filhos, Thiago, Júlia e Letícia, verdadeiros presentes que o Criador me confiou, por me proverem com a inocência, alegria e inspiração que me impulsionam a trabalhar por um mundo melhor.


			PREFÁCIO À 1ª EDIÇÃO

			Conheço Rogério há mais de 20 anos. Cursamos a faculdade juntos e trabalhamos juntos. Nossa amizade existe há muito tempo, mas independentemente dela, o trabalho ora apresentado – Direito civil Brasileiro – é digno de aplausos por sua profundidade e pela contribuição trazida para o estudo da parte geral do Direito Civil.

			O Ministro Moreira Alves afirmou ainda sobre o projeto do Código Civil que “manteve-se a Parte Geral, a qual, das partes que o integram, é aquela que lhe dá unidade, inclusive filosófica, convicta a comissão de que essa Parte Geral era absolutamente imprescindível dentro da nossa tradição jurídica para dar unidade ao Código Civil” (Revista CEJ, V. 3 n. 9 set./dez. 1999). De fato, não há como negar a importância da parte geral do Código Civil, não só para dar unidade ao Código, mas realmente para trazer de modo uniforme conceitos gerais que serão utilizados em diversos outros ramos do Direito, pois, na verdade, estamos diante da parte geral de todo o direito privado, ou melhor, estamos diante da teoria geral do direito, com ampla aplicação nos mais diversos ramos jurídicos

			É nesta seara que ganha importância o presente livro, que representa um tratamento sistemático e aprofundado da parte geral do Código Civil, na qual se enunciam os direitos e deveres gerais da pessoa humana como tal, e se estabelecem pressupostos gerais da vida civil (Reale).

			O autor destaca-se no presente livro pelo tratamento sistemático do tema. Partindo da sua experiência de quase 20 anos no magistério superior, o autor traz os conceitos basilares que precisam ser previamente conhecidos para qualquer estudo das normas de direito privado.

			Neste particular, ganha relevo o tratamento dado aos conceitos da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, com ênfase no aspecto da aplicação das leis no tempo. Trata-se de tema fundamental, para a compreensão do direito na sociedade moderna, em que há alterações cada vez mais frequentes de legislação. E, no presente livro, não se faz apenas uma revisão dos dispositivos da citada legislação, mas sim uma análise aprofundada das principais teorias sobre o direito intertemporal, com o estudo dos autores clássicos sobre o tema, bem como com análise da jurisprudência pátria mais moderna.

			O mesmo cuidado é visto no estudo dos demais temas do livro, seja no estudo das pessoas, seja no estudo dos bens. Especialmente em relação a pessoas, há grandes temas que ganharam muita importância e mereceram especial atenção no trabalho, como os direitos de personalidade e os temas correlatos a questões de capacidade civil, bem como às pessoas jurídicas.

			A utilização de uma revisão profunda na doutrina, buscando os autores mais clássicos sobre o tema, é uma marca desse livro, que mostra a profundidade do estudo. O autor não se contentou com referências indiretas, pesquisando as fontes originais num estudo incansável, que resgatou as ideias dos autores mais clássicos sobre os temas estudados. Esse esforço não torna o livro uma compilação de ideias meramente históricas, pois tais autores clássicos foram confrontados com autores mais modernos e com visões mais recentes sobre toda a temática da parte geral, em especial com a visão principiológica dada ao Código Civil.

			Atualmente, dentro da perspectiva filosófica do pós-positivismo, a Constituição passar a ser não apenas um sistema em si, mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito (Barroso). A modernidade trouxe consigo um processo de transformação do Direito Privado que passou a ser profundamente influenciado por normas constitucionais, afastando ou ao menos mitigando a tradicional dicotomia Direito Público e Direito Privado. Atualmente, a Constituição Federal passou a tratar de um número muito maior de matérias, inclusive de aspectos tipicamente tratados pelo Direito Privado (Costa), como as limitações ao direito de propriedade, acarretando um processo de constitucionalização do Direito Privado, como consequência inevitável da natureza do Estado Social, sem representar, porém qualquer diminuição à tradição do Direito Privado   (Barroso).

			As normas de Direito Privado devem hoje ser interpretadas de modo a realizar os valores princípios e finalidades políticas, sociais e econômicas nos moldes preconizados pela Constituição Federal. A constitucionalização do direito privado também é objeto que não nega a importância do fenômeno, mas o analisa de forma conjunta com a visão clássica do direito civil, que já era capaz de resolver muitos problemas.

			Embora profundamente embasado na melhor doutrina nacional e internacional, o livre não se restringe a uma compilação de doutrina, pois reflete a opinião crítica do seu autor, cujas convicções pessoais são expostas de forma detalhada, com a apresentação dos seus argumentos, com exemplos extremamente criativos, mas de visualização concreta e real, que facilitam a compreensão dos temas expostos.

			Há, pois, no presente livro um cotejo entre o clássico e o moderno, como uma análise crítica de cada tema. Trata-se de tema essencial, objeto de análise profunda e sistemática, com a visão crítica do autor. Independentemente da amizade pessoal, o autor fez um excelente trabalho, daqueles que poucas vezes são vistos. Sua leitura mostra-se fundamental para todos aqueles que querem entender a Parte Geral do Direito Civil de forma mais completa, numa combinação de profundidade, com análise crítica e visão sistemática da matéria. Essa é o primeiro volume de uma coleção que trará com certeza a visão mais completa sobre toda a matéria civil.

			Marlon Tomazette

			Professor de Direito Comercial


			PREFÁCIO À 2ª EDIÇÃO

			A junção de dois textos (pessoas, bens, fato jurídico e negócio, prescrição e decadência) demonstra o esforço notável de pesquisa no campo do Direito Civil. 

			A relevância da doutrina civilista, tanto na história do direito brasileiro como no mundo ocidental, consequência do romanismo, envolve não apenas rica e extensa bibliografia, como comprova haver um léxico jurídico que veio a ser adotado por todas as outras disciplinas da ciência do direito.

			Na verdade, os princípios adotados e revelados pelo Direito Civil assumem precedência no tocante à formação histórica da dogmática jurídica, bastando o registro da nossa legislação (Consolidação das Leis do Império, Código Civil de 1916 e o atual).

			O trabalho do autor, Rogério Andrade Cavalcante Araújo, perpassando toda a parte geral do Código Civil, com algumas referências elucidativas à parte especial daquele diploma, indica como é relativa à teoria da constitucionalização do Direito Civil. Sobre isso, basta lembrar que tivemos várias constituições, desde o Código Civil de 1916 até o de 2002, sem que os dispositivos daquele diploma perdessem eficácia, força normativa e relevância doutrinária. 

			O autor, a propósito do Direito Constitucional e da Teoria Geral do Estado não deixa de cuidar de aspectos da estrutura estatal e de considerações democráticas. Acrescentes, ainda, as considerações sobre o controle da constitucionalidade das leis em casos concretos.

			Importante a pesquisa feita, emoldurada por bibliografia nacional e estrangeira, com base no direito positivo e em colocações comparatistas entre as normas positivadas em outros países, mostra à saciedade, como o Direito Civil é necessário aos estudos jurídicos, à formação doutrinária e ao repositório jurisprudencial, fruto de esforço dos juízes, que o autor do livro em tela anota. A par disso, o texto traz regras valiosas para a interpretação jurídica.

			A obra que se editará não se furta ao exame de difíceis problemas de direito internacional privado e da retro e ultra-atividade das normas no tempo.

			Valiosas as colocações, a mostrar como estudos introdutórios à ciência do direito civil são, também, relacionadas com os filósofos e os constitucionalistas lembrados pelo autor em sua exposição.

			Entre pontos desenvolvidos pelo autor que merece ser lembrados, há a formulação de conceitos e sua exposição, como os atinentes aos fatos da natureza e da vida do homem, qualificados juridicamente pelas normas.

			Evidencia-se no livro a visão ampla do fenômeno jurídico com a complementaridade recíproca de todos seus elementos, o que permite a compreensão de todo o ordenamento e a possibilidade de parâmetros para a sua interpretação.

			Enfim, o livro examina muitos problemas atuais, o que evidencia sua origem e finalidade didáticas, ensejando ao leitor a ocasião de renovar importante abordagem do direito.

			Brasília, 21 de junho de 2019.

			Ronaldo Rebello de Britto Poletti


Capítulo 1

			CONCEITO E FONTES DO DIREITO

			Aspectos introdutórios

			O ser humano, desde a sua concepção, ostenta uma série de necessidades que devem ser satisfeitas para garantir a sua sobrevivência. Ideal seria se os bens da vida, ao suprirem tais demandas, fossem ilimitados. Desafortunadamente, não o são. Exsurge, de tão simples apontamento, a gênese da tormentosa questão que desafia a atenção de estudiosos das mais diversas áreas há séculos: como disciplinar a distribuição dos escassos bens da vida?

			Sabe-se, por outro lado, ser o homem um ser gregário, verdade resumida na feliz expressão “unus homo nullus homo”. Assim, na infindável rede de relações travadas no seio dos agrupamentos humanos, distintas podem ser as soluções encontradas para a distribuição dos bens existentes.

			Nesse sentido, Aurelio Candian1 adverte que a necessidade por um bem da vida pode ser satisfeita abusando-se do uso da força, ou pelo acerto das vontades, a exemplo do que ocorre na permuta de um objeto por outro. Prossegue ao nos lembrar que, na primeira hipótese, em regra, a reação ao uso da força se faz também com violência, desencadeando a esterilidade prática de todas as atividades individuais e coletivas, com a consagração da lei do mais forte.

			A conservação dos grupos humanos, portanto, exige a disciplina da atuação de seus respectivos atores por meio de regras de conduta. Como adverte Demolombe2, a religião, a moral, a filosofia e o direito têm como proposta o estabelecimento de regras de ação e conduta para os homens. Não raro, a última das ciências citadas se vale daquelas outras para disciplinar a conduta intersubjetiva. Todavia, a coincidência não é perfeita, o que tem levado os estudiosos a tentarem divisar a regra jurídica especialmente das regras morais.

			Direito e moral

			Especial relevo, nessa esteira, adquire a diferenciação entre direito e moral. Conforme asseverado, muitos são os pontos de contato entre os dois, não obstante a existência de vozes que dispensem a justificação do primeiro pela última3.

			Contudo, nossas atenções devem volver-se à invocada distinção, sintetizada, com rara precisão, pelos irmãos Mazeud4:

			“A regra de moral é uma regra de conduta individual que se dirige à consciência do homem e, ao largo de toda coação, propõe, ao seu turno, um ideal de justiça e de caridade.

			A regra de direito é uma regra de conduta social que, sancionada pela coação, deve ter por fim fazer que reine a ordem ao procurar a segurança dentro da justiça”.

			Esquematicamente, portanto, algumas principais diferenças devem ser lembradas entre moral e direito: a) o âmbito da moral se volta ao campo da consciência individual (sendo, pois, unilateral), enquanto o direito deve voltar-se a viabilizar a vida em sociedade (é, portanto, bilateral), impondo limitações, ao mesmo tempo em que confere a exigibilidade de determinados procedimentos5; b) as regras morais são observadas voluntariamente; logo, as sanções por elas impostas são de índole interna, ao passo que as regras jurídicas são de observância obrigatória e a sua violação, ordinariamente, sancionada pela coação estatal6; c) a moral tem como intento maior a prática do bem, enquanto o direito tende a evitar que se prejudique outrem7; d) a moral diz respeito à paz interior, ao contrário do direito, que visa à paz exterior8; e) o campo da moral é mais amplo, sendo suas normas mais difusas, enquanto o direito é mais restrito e suas normas são mais definidas9.

			Apreciadas as questões suscitadas, resta, ainda, uma a ser dirimida. Qual seria, enfim, o conceito de direito?

			O conceito de direito

			A perplexidade acerca do conceito de direito revela-se com clareza nas plásticas palavras de Alberto Trabucchi. Segundo ele, existem “volumes e volumes de leis, bibliotecas de obras sobre direito, palácios para a administração da justiça, organizações escolásticas e universitárias para os estudos jurídicos; mas ainda hoje permanece difícil responder a essa simples pergunta: ‘o que é o direito?’”10.

			Em parte, a dificuldade para o tratamento exato do tema decorre da polissemia do vocábulo direito, que ora significa o conjunto de regras de conduta de determinado povo (Direito do Brasil, da Argentina, da Alemanha, entre outros), ora indica determinadas prerrogativas, asseguradas aos indivíduos, pelo ordenamento jurídico, em face dos demais (reclamar o pagamento da dívida é direito do credor), sem que se olvide de igualmente nobre significado – a ciência jurídica11.

			Tomando o Direito como um conjunto de regras de conduta, acepção que mais nos interessa, é que se colhe a memorável definição de Vicente Ráo: “é o direito um sistema de disciplina social fundado na natureza humana que, estabelecendo nas relações entre os homens uma proporção de reciprocidade nos poderes e deveres que lhes atribui, regula condições existenciais dos indivíduos e dos grupos sociais e, em consequência, da sociedade, mediante normas coercitivamente impostas pelo poder público”12.

			Retomam-se aqui as reflexões introdutórias. O Direito não importa ao eremita. Indica, em realidade, os recíprocos limites a serem observados pelos homens no convívio social.

			Não se imagine, porém, que as regras jurídicas somente sirvam para exortar os atores sociais a se respeitarem. Não – muito além disso –, aquelas a eles se impõem, permitindo, assim, que a paz e a segurança sociais tomem lugar, como lastro mínimo para o bem-estar dos homens.

			Assim colocada a questão, vejamos algumas acepções da expressão direito.

			Direito Objetivo e Direito Subjetivo

			Corriqueiramente se emprega a expressão direito para a designação do conjunto de normas de condutas, editadas pelo Estado, sendo voltadas ao regramento da vida em sociedade, tratando-se, nessa acepção, de direito objetivo.

			Não raro, o jurista vale-se da expressão direito para se referir a faculdades asseguradas a determinado sujeito, passando, portanto, a ser designada, em tal hipótese, de direito subjetivo. Nesse caso, às mencionadas faculdades, podem-se contrapor a existência de deveres, oriundos das normas jurídicas, ou de obrigações advindas, por exemplo, de contratos.

			Algumas são as correntes que buscam explicar a essência dos direitos subjetivos. A primeira delas aponta o instituto como o poder da vontade13. Seus próceres são Savigny e Windscheid, sofrendo severas críticas, em especial pela alegada inexistência de vontade juridicamente relevante que justifique a existência de direitos para os portadores de deficiências mentais ou para os infantes.

			A crítica à teoria do poder da vontade engendrou o surgimento de outra, a do interesse jurídico, por meio da qual dois princípios existiriam a presidir o direito subjetivo: o fim prático do direito (o interesse do titular que o caracteriza) e a sua necessária proteção, desprezando-se o papel da vontade para a caracterização do instituto. O seu maior expoente foi o alemão Ihering14.

			Duas tendências surgiram a partir das mencionadas escolas. Havia aqueles que refutavam as explicações das duas, bem como existiam os que vislumbravam o direito subjetivo como o somatório dos elementos invocados pelos adeptos da teoria da vontade e da teoria do interesse.

			Recasens Siches15 está entre aqueles que repudiam as conclusões das escolas de Savigny e de Ihering. Pondera o jusfilósofo que o direito subjetivo não é um fenômeno da vontade, pois é atribuído a pessoas despidas juridicamente dela. Por outro lado, entende que defini-lo como um interesse juridicamente protegido é equivocado, pois sua essência não recai na existência de um interesse, que nem sequer seria algo distinto da vontade (pois o agente só pode querer aquilo que é objeto de seus interesses), mas na proteção jurídica especial que demanda a mencionada categoria. Assinala, pois, que as críticas mencionadas não se apagam quando os requisitos das duas escolas são combinados; antes, são potencializadas.

			Convencido, portanto, do equívoco nas definições de direito subjetivo então existentes, propõe a sua própria, assim delineada: “Resulta, portanto, que direito subjetivo – em sua mais geral e ampla acepção – é a qualidade que a norma atribui a certas situações de algumas pessoas, consistente na possibilidade de determinar juridicamente (por imposição inexorável) o dever de uma especial conduta em outra ou outras pessoas”16. O direito seria, pois, uma projeção, no mundo real, dos preceitos normativos. Três situações seriam, então, identificáveis como tal: a) o direito subjetivo como mero reverso material de um dever jurídico de terceiros, imposto pela norma independentemente da vontade de seu titular (como seriam os direitos de personalidade); b) o direito subjetivo como pretensão (possível nas hipóteses em que o titular do direito tivesse, à sua disposição, o aparato coercitivo do direito para exigir de terceiros o cumprimento de suas obrigações); e c) o direito subjetivo como poder de formação jurídica (consistente na faculdade que a norma atribui a uma pessoa de determinar o nascimento, a modificação ou extinção de relações jurídicas, na hipótese de contratos de alienações de bens, de cessão de crédito, entre outros).

			Enveredando por trilha absolutamente diversa, Arthur Kaufmann17, jusfilósofo alemão, combinando elementos das teorias de Savigny e Ihering, de forma muito apropriada, definiu o direito subjetivo como “o poder da vontade concedido pelo direito objetivo para a realização autônoma dum interesse juridicamente protegido (bem jurídico)”.

			O sucesso da teoria mencionada decorre, em parte, do êxito em afastar as críticas feitas ao papel da vontade na formação do direito subjetivo. Assim, como esclarece Von Thur18, a relevância da vontade na fixação do conceito de direito subjetivo não pode ser negada ao se invocar a existência de direitos subjetivos para crianças e enfermos mentais, pelo fato de não possuírem o discernimento necessário para o seu exercício. Afirma o renomado jurista que “(...) o senhorio da vontade existe também nas pessoas incapazes, ainda quando o sujeito não possa exercê-lo. Trata-se de circunstâncias que, ou são passageiras (infância), ou se concebem como tais (enfermidade mental)”. Sobreleva, então, a figura do representante, substituindo-se, por sua vontade, a que falta ao representado ou que se lhe mostra incompleta.

			Refutada, pois, a crítica ao império da vontade, cabe destacar um fundamental aspecto lembrado por Ihering no seu conceito de direito subjetivo: a proteção deferida ao instituto pelo ordenamento jurídico. Não haveria, contudo, perfeita identidade entre os direitos subjetivos e todos os interesses protegidos por lei.

			A comparação torna-se facilitada por uma descrição mais plástica do fenômeno. Acaso se pudesse imaginar a maneira como os interesses (juridicamente protegidos) se colocam ao redor de um indivíduo, imaginando-se diversas esferas concêntricas, apenas quanto à mais estreita delas é que se poderiam apontar direitos subjetivos, e tal esfera indicaria justamente aquela que engloba as situações em que se determina, por força da vontade, uma conduta a terceiros.

			Dessa forma, consoante as lições de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello19, “conferem interesse legítimo aos administrados as normas de direito objetivo que regem a realização de interesse coletivo, mas, reflexamente, ao mesmo tempo, satisfazem os interesses de determinados indivíduos. Assim, tais particulares, a que as regras concretamente atingem, têm interesse especial na sua observância”. Tomemos como exemplo uma invasão de área particular de proteção ambiental por madeireiros. Nós, mesmo não sendo donos da área, temos interesse legítimo em provocar o Ministério Público para que, em atenção às normas ambientais, promova o fim das derrubadas de árvores no terreno. Apenas o proprietário, porém, terá direito subjetivo para, em nome próprio, mover ação para que o invasor deixe de derrubar as árvores de seu terreno e saia do local.

			Direito Público e DIREITO Privado

			O Direito tem por objeto assuntos que vão desde a regulação da vida privada até a mais relevante matéria atinente a assuntos de Estado. Alguns temas, portanto, são inseridos no que se convencionou chamar Direito Privado e tantos outros no Direito Público.

			Gustav Radbruch20 expõe a importância dos conceitos ora tratados, ressaltando que não são ideias que podem ou não deixar de ser utilizadas por qualquer ordem jurídica. Afirma, acertadamente, que antecedem, por força de inegável necessidade lógica, toda experiência das coisas do direito, condicionando-as, e sendo, portanto, conceitos jurídicos apriorísticos.

			Há vozes que se negam a admitir a persistência da dicotomia ora estudada. Miguel Reale21, todavia, não apenas engrossa o coro dos que entendem pertinente a divisão entabulada, como traça critérios sólidos para tal distinção. O primeiro deles diz respeito ao conteúdo da relação jurídica. Assim, quando se almeja imediata e prevalecentemente o interesse geral, o Direito é público. Será privado, todavia, se o interesse particular for o objetivo mais importante. O segundo critério aponta para a forma da relação.

			Nesse caso, se a relação jurídica for de coordenação, trata-se, em geral, de Direito Privado. Sendo, por outro lado, de subordinação, o Direito é Público.

			Os critérios examinados, por óbvio, não são estanques. Admitem concessões recíprocas. Dessa forma, o Direito Privado vem dedicando maior espaço, principalmente após a edição do Código Civil de 2002, para ideias outrora quiméricas nessas sendas, como, por exemplo, a função social dos direitos, a eticidade e a solidariedade entre os atores jurídicos. Por outro lado, mesmo no Direito Público, em determinadas hipóteses, o império estatal é refreado, e a lógica da coordenação pode servir como regra a presidir as relações entre o Estado e os particulares (basta pensar no caso de um ente estatal locar bens, portando-se, em muitos aspectos, como um particular na gestão de bens dominiais).

			O Direito Civil, cujo estudo ora encetamos, apresenta-se como ramo do Direito Privado. A crescente produção de normas de interesse público e os numerosos estudos sobre a sua constitucionalização, que oportunamente serão apreciados, não têm o condão de infirmar essa realidade.

			Estabelecer a dicotomia entre Direito Público e Direito Privado não conduz o intérprete do Direito a equívocos, desde que este tenha em mente que a mencionada classificação se opera por uma necessidade didática, de estabelecimento de postulados específicos para cada uma dessas áreas. Não se deve entender, portanto, que os dois ramos sejam estanques e que seus princípios não possam ser intercambiados, como será oportunamente explanado ao se tratar da festejada constitucionalização do Direito Privado.

			Apreciados, pois, alguns aspectos básicos acerca da compreensão do significado do vocábulo direito, passemos ao estudo das fontes do direito, vale dizer, da origem das normas jurídicas.

			Fontes do Direito – aspectos introdutórios

			Fonte significa origem, ponto de onde brota um veio d’água. A aparente simplicidade do alcance do termo contrasta com os complexos problemas que enseja para o operador do Direito.

			Sensível às dificuldades que o estudo oferece, Luis Legaz y Lacambra22 adverte que, para a ciência jurídica, o termo fonte assume múltiplos significados, entre os quais se pode arrolar: “a) fonte do conhecimento do que historicamente é ou tem sido o Direito (antigos documentos, coleções legislativas etc.); b) força criadora do Direito como fato da vida social (a natureza humana, o sentimento jurídico, a economia etc.); c) autoridade criadora do Direito histórica ou atualmente vigente (Estado, povo); d) ato concreto criador do Direito (legislação, costume, decisão judicial etc.); e) fundamento de validez de uma norma concreta de Direito; f) forma de manifestar-se da norma jurídica (lei, decreto, regulamento, costume); g) fundamento de um direito subjetivo”.

			Arremata o jusfilósofo que os diversos significados conduzem a uma sistematização tripartite das fontes do direito, pois, de um lado, haveria a sua identificação como fundamento do direito (Deus, razão, vontade, natureza, entre outros); de outro, os grupos sociais dos quais nasceriam as normas jurídicas (Estado, Igreja, comunidade, apenas para que se lembre de alguns); e, por fim, a alusão à origem da norma numa autoridade ou força social reconhecida pelo Direito Positivo que, em razão de determinado procedimento, confere à mencionada norma força concreta, a saber, a forma de lei, costume, entre outros.

			Inúmeras, portanto, são as possibilidades de classificação das fontes jurídicas. A doutrina, com alguma frequência, subdivide as fontes do direito em fontes formais e materiais23. Estas seriam os elementos que concorreriam para a determinação do conteúdo das normas jurídicas, ou seja, os fatos e problemas que emergem da sociedade, revestidos por componentes materiais, históricos, racionais e ideais24, enquanto aquelas seriam os meios pelos quais se manifestam as normas jurídicas, independentemente de seus respectivos conteúdos25, sendo comumente arrolados entre elas a lei, os costumes e, eventualmente, a jurisprudência, a doutrina, bem como os princípios gerais do direito26.

			Outra usual classificação divide as fontes do direito em fontes diretas ou imediatas e indiretas ou mediatas. Parte considerável da doutrina, entre os quais se pode citar Paulo Nader27, Pascual Marín Pérez28, bem como Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona29, identifica as fontes diretas como formais, na medida em que criam, por si, normas jurídicas, ao contrário das indiretas, que, em realidade, fornecem subsídios para a correta aplicação do direito.

			Mais razoável parece-nos o entendimento de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello30, ao apontar as fontes diretas, as indiretas e as complementares como espécies de fontes formais. As primeiras seriam aquelas que primeiro revelam o direito positivo, ou seja, a lei. Ocorre, todavia, que essa não esgota o direito em sua integralidade, fazendo com que surjam as chamadas fontes subsidiárias ou indiretas, entre as quais englobamos os costumes e o regulamento.

			Por fim, tanto as fontes imediatas quanto as subsidiárias, acima tratadas, têm seus respectivos significados fixados de forma correta pelas fontes complementares, sendo seu maior exemplo os princípios gerais do direito.

			Buscar, todavia, uniformidade quanto às incontáveis maneiras de se classificar as fontes do direito é tarefa que escapa aos estreitos propósitos da presente obra, sendo mais profícuo o estudo de cada uma das suas respectivas espécies, o que, doravante, será levado a cabo.

			As fontes em espécie – a lei

			Giorgio del Vecchio31 define lei como “o pensamento jurídico deliberado e consciente, expressado por órgãos adequados que representam a vontade preponderante de um grupo associado”. Não obstante a autoridade do conceito, não se lhe pode consagrar como a única, pois também a expressão lei é dotada de inúmeros significados. Anote-se, em primeiro lugar, sua acepção amplíssima, quando utilizada como sinônimo de qualquer norma jurídica coercitiva, escrita ou não; lata, qual seja, a de norma jurídica escrita, emanada de fonte estatal e outra estrita, aplicável tão somente às normas escritas, gerais e abstratas, provenientes dos órgãos com competência legiferante32. Ocupemo-nos da última delas, que define com precisão nosso objeto de estudo.

			Qual seria, portanto, a pedra de toque para o correto dimensionamento da lei como fonte do direito? Duas são as principais teorias que buscam encontrar o eixo em torno do qual gravita o conceito de lei – a teoria da generalidade e a teoria da novidade33.

			A primeira das teorias, ou seja, a da generalidade, aponta como traço característico da lei o fato de ser uma regra coercitiva, impessoal, de observância geral. Vale dizer, como consectário lógico, que pouco importaria a roupagem da norma escrita – fosse ela destinada a um grupo indeterminado de pessoas, forçosamente estaríamos diante de uma lei. Ocorre, todavia, que atos normativos existem e que, embora genéricos, não poderiam ser equiparados à lei, como sói acontecer com os regulamentos.

			A segunda teoria – da novidade – aponta como característica preponderante da lei o fato de que, seja para uma multidão, seja para uma única pessoa, ela deve criar novo direito. A grande crítica a essa teoria, por outro lado, reside no fato de ser de difícil justificativa constitucional a edição de leis voltadas para pequenos e específicos grupos (leis casuísticas), que se revelariam inconstitucionais por violarem o princípio da isonomia.

			Oswaldo Aranha Bandeira de Mello34 entende possível a conciliação das duas teorias. Necessário observar que, ontologicamente, a lei pressupõe generalidade, pois, do contrário, casuística, acabaria por ferir o princípio da isonomia. Mas não basta: deve a lei inovar no mundo jurídico de forma primária, porquanto há outros atos que, embora inovadores, só o fazem de forma derivada, para fiel aplicação da norma que pretendem regulamentar.

			Em síntese: “Como regra coercitiva, tem a lei força estável e predominante, e comando superior. Como regra geral, aplica-se a todos que estão nas condições previstas pelo texto escrito. Como regra abstrata, é suscetível de aplicação a todos os casos iguais, que poderão apresentar-se no futuro. Como regra impessoal, tem concernência indistinta, indeterminada, sem prévia individualização em dada hipótese. Como regra originária inovadora, superpõe-se a todas as regras jurídicas anteriores, dentro do âmbito de sua força jurídica, respeitados os textos constitucionais”35. Nesse sentido, o conceito de lei reveste-se de adornos muito mais materiais do que formais, não se compatibilizando sua classificação de fonte imediata do direito com a ideia de que seja um simples ato normativo editado pelo Poder Legislativo, qualquer que seja o seu conteúdo.

			A lei, como exposto alhures, é a principal fonte formal do direito em nosso ordenamento. Convém, portanto, que seja analisada a importância do princípio da legalidade em nosso panorama jurídico.

			O Princípio da Legalidade

			O princípio da legalidade tem sede constitucional, sendo objeto de menção pela Carta de 1988 em trechos distintos. No inciso II do artigo 5º, consagra-se a regra de que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. No artigo 37, por outro lado, ressalta-se que a Administração Pública é regida pelos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. Seria, portanto, a expressão legalidade, nos mencionados comandos constitucionais, empregada com o mesmo sentido?

			A resposta evidente é não! Em realidade, abraça o texto constitucional o emprego da legalidade em duas acepções: a preeminência da lei e o princípio da reserva de lei36. Quanto à primeira delas, também conhecida como legalidade em sentido amplo, sabe-se representar uma fórmula negativa, dirigida especialmente a todas as pessoas naturais ou coletivas sob o manto de nosso ordenamento. Cinge-se a uma regra de conformidade por meio da qual tudo que não for vedado por lei é válido, ou, em outras palavras, nossos atos concretos só estariam maculados por eventuais vícios na medida em que contrariassem uma lei determinada.

			Esse emprego do princípio da legalidade, todavia, difere da segunda acepção, ou seja, da reserva legal, sendo ela caracterizada como regra de compatibilidade, fórmula positiva por meio da qual cada ato positivo de determinados entes dependeria sempre de autorização específica. Enquanto a primeira utilização do princípio pode ser resumida pela fórmula de que “todo ato que não for contrário à lei pode ser praticado”, a segunda restringe-se ao entendimento de que “só se pode praticar o ato que for determinado por lei”. A última acepção circunscreve-se à Administração Pública, encontrando sede material no artigo 37 da Constituição, ao passo que a primeira é de ampla aplicação, voltada a todas as pessoas naturais e coletivas, e insere-se no Capítulo dos Direitos e Garantias Fundamentais de nossa Constituição.

			O mencionado princípio dirige a incidência das normas escritas em nosso ordenamento, que podem ser classificadas segundo os aspectos que doravante trataremos.

			A classificação das leis

			Diversos são os meios de classificar as leis. O primeiro deles diz respeito às leis constitucionais e infraconstitucionais. As primeiras, em seu sentido formal, integram o texto de nossa Carta Fundamental. Materialmente, nas Constituições, costumam constar as regras atinentes a organização do poder, distribuição de competências, exercício da autoridade pública, forma de governo, direitos da pessoa humana, sejam individuais ou sociais, enfim, tudo que trate da composição e operação da ordem política37. Todas as demais são normas infraconstitucionais, cuja existência, validade e eficácia pressupõem sua conformidade lógica com as primeiras. Essa classificação será objeto de maiores reflexões em capítulo específico da presente obra, que abordará a interface entre as normas constitucionais e infraconstitucionais no âmbito do Direito Privado.

			Outra importante classificação das leis também decorre da análise da Constituição Federal, que traçou regras de competência identificadoras das normas, quanto à sua origem, em: nacionais (de observância obrigatória por todos os entes da Federação); federais (voltadas à União, como a Lei 8.112/90, que dispõe sobre o estatuto do servidor público federal); estaduais e municipais. Na hipótese de conflitos entre elas, ao contrário do que se imagina, não existe propriamente uma questão de hierarquia para definir a proeminência de umas sobre as outras, mas de competência, vale dizer, a União, por exemplo, não pode se imiscuir em assuntos de competência exclusiva dos municípios, sob pena de ser declarada a inconstitucionalidade da norma federal que tente fazê-lo.

			Classificam-se as leis ainda em substantivas e adjetivas38. As primeiras referem-se ao chamado direito material, são o fundo, enquanto as últimas ditam a forma, a maneira pela qual se devem deduzir aquelas em juízo.

			Quanto à sua imperatividade ou sua relação com a vontade dos particulares39, as normas são impositivas ou cogentes e dispositivas. As primeiras são aquelas de observância obrigatória, inafastável pela vontade dos interessados, ao passo que as últimas são aquelas que podem ser rechaçadas ou mitigadas por escolha das partes. Assim, são nulas as cláusulas contratuais que, em contratos de consumo, permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variação do preço de maneira unilateral (artigo 51, X, do Código de Defesa do Consumidor). O mencionado dispositivo consumerista não pode, ao alvedrio das partes, ser afastado, representando, portanto, norma cogente. Este não é o caso, todavia, do fiador, que livremente pode renunciar ao benefício de, uma vez demandado pelo pagamento da dívida, exigir, até a contestação da lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor (artigo 827 do Código Civil). Estamos, assim, diante de uma norma dispositiva.

			As leis, sob o ponto de vista das sanções que delas decorrem, podem ser dispostas como perfeitas, mais do que perfeitas, menos do que perfeitas e imperfeitas40. Assim, são perfeitas as leis que tão somente impõem a sanção invalidade para os atos que as vulneram. A venda, por exemplo, realizada por ascendente a descendente sem anuência dos outros descendentes e do seu cônjuge (salvo se o regime matrimonial for o da separação obrigatória) é anulável por força do artigo 496 do Código Civil, que representa, pois, um exemplo de norma perfeita.

			As normas mais do que perfeitas são aquelas que não apenas invalidam os atos que as infringem, mas impõem outras sanções por força do seu descumprimento. Exemplo adequado seria o artigo 12 do Código Civil. Este determina que cessem todos os efeitos lesivos a direitos de personalidade, sem prejuízo de sanção pecuniária imposta ao infrator. Assim, um contrato que vulnere indevidamente um direito de personalidade não apenas será reconhecidamente nulo, como poderá ensejar sanção pecuniária.

			São menos do que perfeitas as normas que não impõem invalidade por sua infração, embora determinem algum outro tipo de sanção. A transferência de veículos, em território nacional, impõe a comunicação da alienação ao órgão de trânsito local. A infração a esse dispositivo não determina a invalidade da transferência, embora acarrete multa ao adquirente e mantenha o alienante solidariamente responsável por multas e encargos tributários sobre o veículo até que se perfaça a necessária comunicação.

			As normas, por derradeiro, cuja inobservância não impõe qualquer sanção são as leis imperfeitas. Exemplo delas é o artigo 1º da Lei Uniforme de Genebra para a emissão de letras de câmbio e notas promissórias. Esse dispositivo indica que uma letra de câmbio deve conter a época do seu pagamento. O artigo 2º da mesma norma ressalva, todavia, que a ausência da indicação do tempo de vencimento faz com que o título se considere vencido à vista. Não há, portanto, qualquer sanção pela ausência de indicação do tempo de vencimento da letra de câmbio, sendo essa norma, assim, uma lei imperfeita.

			As leis também são classificadas de acordo com sua duração. Quanto a esse critério dividem-se em leis permanentes e leis temporárias. As primeiras são aquelas de vigência indefinida, que perdurarão até que sejam expressa ou tacitamente revogadas por outra lei, como sói acontecer com a maioria das leis nacionais. Leis temporárias são aquelas com vigência previamente definida, sendo relativamente comuns em direito tributário, em especial para concessão de benefícios esporádicos para contribuintes inadimplentes (como parcelamentos de débitos para os contribuintes que quitarem suas dívidas até determinada data, seguidos de redução de sanções).

			Segue-se, por fim, a classificação das leis segundo o seu alcance41. Podem, consoante o derradeiro critério, ser gerais, especiais, excepcionais ou singulares. As primeiras estabelecem regras universais, aplicáveis, em princípio, a todos os casos, como ocorre com o Código Civil. Situações peculiares, todavia, ensejam a edição de normas que, não obstante a existência, ao seu lado, de preceitos genéricos, demandam regramento próprio: são as chamadas leis especiais. Assim, o Código Civil seria uma norma que, entre diversos outros temas, versaria sobre a generalidade dos contratos firmados na esfera privada, ao passo que o Código de Defesa do Consumidor seria uma norma especial, a tratar apenas de contratos oriundos de relações jurídicas de consumo.

			Importa frisar que normas especiais prevalecem sobre as gerais sem revogá-las. Assim, no aparente conflito entre ambas não há que se entender que as últimas perdem a vigência em razão da edição das primeiras. Voltando ao nosso exemplo, na eventual contradição entre o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor, se estivermos diante de uma relação de consumo, prevalecerão as regras do último, sem que se possa reconhecer a ocorrência do fenômeno da revogação.

			Existem ainda as leis de exceção, que são as presentes em momentos de anormalidade do sistema, a ensejar a contrariedade às linhas mestras deste. Os atos institucionais editados durante o regime militar são um bom exemplo de tais normas. Restam, por fim, as leis singulares, que contemplam pessoas específicas, previamente apontadas no seu texto. São leis apenas no sentido formal, uma vez que as normas escritas primam por sua abrangência geral. Bom exemplo ocorreu no Distrito Federal. Certa feita, empregados de determinada empresa pública local, em greve, foram reprimidos violentamente durante uma manifestação. Alguns ficaram inválidos e outros morreram em razão da atuação repressiva do Estado. Não tardou edição de lei singular (Lei Distrital 2.502/99) que garantiu aos grevistas que ficaram inválidos e aos dependentes dos falecidos, nominalmente apontados, direito à reparação civil.

			A analogia

			Machado Neto42, com a precisão que lhe é peculiar, afirma que, do ponto de vista lógico, não há que se conceber a existência de lacunas no ordenamento jurídico. Com efeito – como disposto alhures –, o princípio da preeminência da lei aponta que “tudo o que não está proibido, está permitido”; logo, não haveria nenhuma forma de relacionamento humano que não estivesse juridicamente regulada. É possível, todavia, que o dito regramento da conduta humana não se encontre imediatamente na lei. Nesse contexto, surgiria uma lacuna da lei (e não do ordenamento jurídico), que deveria ser colmatada por um dos métodos de integração preconizados na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, a saber: a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito.

			O primeiro mecanismo de integração, também classificado como fonte do direito, é a analogia. Tem lugar quando, diante de um vazio da lei, aplica-se hipótese prevista em lei semelhante. Washington de Barros Monteiro43 sistematiza os três requisitos de sua incidência: a) o caso analisado não pode haver sido objeto de previsão legal específica; b) a existência de norma que discipline hipótese que guarde pontos de contato com a situação lacunosa; e, c) por fim, impõe-se que o ponto comum entre as hipóteses previstas e não previstas tenha sido o elemento determinante na implantação da regra concernente à questão apreciada pelo julgador.

			Duas são as principais espécies de analogia: legis e iuris. A primeira decorreria de um preceito legal específico, a reger hipótese semelhante à lacunosa. A última, por outro lado, extrai-se dos princípios orientadores do ordenamento jurídico como um todo, a fim de se colmatar lacuna de questão sem nenhum ponto de contato com qualquer norma especificamente vigente.

			Apreciadas tais questões, importa abordar tema espinhoso, porém sem o necessário estudo pelos civilistas pátrios: quais os limites, na atuação do magistrado, ao invocar a analogia em seus julgamentos? Qualquer ausência de regramento legal ensejaria a indiscriminada aplicação de analogia ou existem parâmetros para que ela seja invocada? E o juiz, quando se deparar com a ausência de lei a reger lide que se lhe é posta à apreciação, equipara-se ao legislador positivo ou a analogia não tem tamanha extensão?

			Questões práticas borbulham em nossos tribunais todos os dias, e a necessidade social de apresentação de respostas para as lides dificulta uma reflexão menos açodada sobre o tema. Vejamos: seria, a título de exemplo, possível o recurso à analogia para estender aos companheiros todos os regramentos do ordenamento pátrio relativos aos cônjuges? Seria, por outro lado, legítimo o recurso à analogia, a fim de se estender às uniões homoafetivas todas as benesses que o legislador garantiu aos casais heterossexuais? Enfrentemos o tema, mas, antes, forçoso se faz recordar alguns aspectos básicos da Teoria Geral do Estado.

			A Separação de Poderes e a atuação criativa do magistrado

			Na Constituição do Brasil, tal qual na alemã, o princípio democrático seria diretivo na ordem do processo político. Essa é a inarredável conclusão a que podemos chegar ao cotejar o parágrafo único do artigo 1º de nossa Carta com o artigo 20, alínea 2, frase 1, de sua similar germânica.

			Adverte, contudo, o professor Konrad Hesse44 não haver pretendido o texto alemão fixar um governo de identidade. Afirma ele:

			“A compreensão da democracia como autogoverno do povo corresponde, sem dúvida, a uma determinação, difundida no continente europeu durante muito tempo, de sua natureza. Mas a tentativa de transformar em realidade identidade de governantes com governados sem mediação não pode dar certo; ela leva em si o perigo de converter-se em domínio total. Também a democracia direta, que mais se aproxima do autogoverno do povo, é domínio de homens sobre outros homens, e precisamente, da maioria sobre a minoria; mesmo no caso de unanimidade, ela ainda é domínio daqueles que participaram da votação, sobre os não votantes, e a afirmação de identidade de governantes com governados é nada mais que uma identificação entre domínio da maioria e domínio do povo. Ainda menos corresponde a aceitação de uma tal identidade às verdadeiras relações de domínio da democracia indireta, predominantemente sob as condições da estatalidade moderna”.

			Arremata, adiante, o constitucionalista:

			“A Lei fundamental não normatiza, com a decisão pela democracia, uma doutrina abstrata, desatada da sociedade real e momentânea indiferente de qual proveniência, senão de uma ordem concreta da realidade histórica. Esta não pode partir de uma vontade uniforme, como pressuposto de um autogoverno do povo, senão somente de seu pressuposto fundamental real: da diferença e divergência de opiniões, interesses, direções de vontade, aspirações e, com isso, da existência de conflitos dentro do povo. Daqui a norma, que todo poder estatal emana do povo, não simula uma unidade de vontade do povo, senão ela pressupõe aquela multiplicidade e divergência, que torna necessária sempre de novo a produção da unidade política como condição do nascimento e da atividade do poder estatal”.

			Em outras palavras, o governo de identidade, de estrutura monolítica, mesmo travestido da forma democrática, não é amparado pelo ordenamento jurídico de nações como o Brasil ou a Alemanha.

			O constitucionalismo brasileiro não privilegia a vontade das maiorias em detrimento das minorias. Afasta-se, portanto, do modelo jacobino, em que o Poder Legislativo é o intérprete maior da vontade geral.

			Os sistemas de inspiração americana, por outro lado, não concebem apenas o Poder Legislativo como o representante da soberania popular. Os demais (Executivo e Judiciário) são também palcos para os conflitos, ordenados pelo devido processo legal, para que não se reduza ao caos ou à imposição da vontade dos grupos mais poderosos o diálogo do político.

			O Poder Legislativo, entretanto, seria a arena mais apropriada para os embates pluralísticos. Nele, percebe-se, não raro, um reflexo dos jogos de poder no substrato social do País. O pluripartidarismo exerce destacado papel na democracia, uma vez que confere opções distintas aos grupos sociais para a escolha de seus mandatários.

			Concebe-se aí o primeiro espaço de livre atuação do povo na fixação de políticas públicas. Escolhendo seus representantes, presumidamente por conhecer-lhes as diretrizes de atuação política, optam por determinadas ideologias em detrimento de outras. Os representantes eleitos refletem, em princípio, a magnitude da participação de cada grupo dentro do universo populacional.

			A atuação desses representantes institucionalizará o debate, evitando o enfrentamento direto de facções com pensamentos e interesses divergentes. Mas não só a isso se resume a participação dos grupos sociais no governo da nação. Assumem destacado papel na “formação preliminar da vontade política”, que ocorre, segundo Hesse45,

			“(...) em um âmbito, no qual as decisões ainda não são pronunciadas, no qual elas, porém, são preparadas e por uma discussão pública das diferentes correntes, possibilitadas. Esse âmbito é o campo das ‘forças intermediárias’, dos interesses dos grupos organizados. Nele, estabelecimentos de objetivos são produzidos, formulados e, por colaboração organizada, defendidos”.

			Tal atuação dos diversos grupos estaria muito ligada ao processo legislativo, envolvendo também o Poder Executivo quando este participasse da elaboração das normas. Esse Poder, oportuno lembrar, também estaria sujeito ao jogo de forças dos diversos grupos nas disputas eleitorais. Clássico exemplo são as formações de coalizões, nas quais se partilha a formação do primeiro escalão do governo, consoante a contribuição de cada facção para a vitória política da chapa. Privilegia-se aqui, como na hipótese do Poder Legislativo, a vontade das maiorias.

			E como as minorias seriam protegidas? Percebeu-se, desde Madison, o risco de subjugação de toda a sociedade por uma ou algumas facções. Trataram as Constituições de disciplinar as regras dos embates políticos para impedir o esfacelamento do sistema democrático, porquanto, governo de identidade, mesmo que fundado na maioria, é governo de dominação, não se coadunando com o espírito libertário que encerra a moderna concepção de democracia.

			As minorias contribuem de forma inquestionável para o aprimoramento das estruturas sociais, constituindo-se em alternativa de poder, caso os grupos majoritários fracassem ao tentar guiar os destinos da Nação. Os grupos minoritários devem ser preservados, portanto, por se apresentarem como “maiorias potenciais”, e as maiorias devem sempre buscar o melhor para toda a sociedade, devido ao seu caráter de “minorias em potencial”, como muito bem explana Hesse46.

			A Carta Maior prima, portanto, por defender os grupos minoritários, assegurando a liberdade de associação e a igualdade de condições para a disputa pelo poder político. A garantia às minorias não se esgota nos órgãos fortemente sujeitos aos influxos dos grupos dominantes, ou, em outras palavras, aos Poderes Legislativo e Executivo. O Poder Judiciário assume papel de relevo na preservação dos grupos alijados da participação na maioria política.

			Nessa trilha, o destacado papel dos juízes na democracia foi muito bem colocado por Carlos S. Nino47:

			“A faculdade dos juízes de revisar a constitucionalidade das normas jurídicas – leis, decretos etc. – ditadas pelos órgãos políticos, é uma das características centrais das democracias constitucionais ou liberais. Ela é o principal mecanismo de proteção dos direitos individuais frente às decisões dos poderes públicos que podem afetá-los, ainda quando essas decisões respondam direta ou indiretamente à vontade popular. O controle judicial de constitucionalidade materializa, assim, o equilíbrio entre a vontade e o interesse coletivo do povo e as decisões e interesses básicos de um indivíduo que se encontram albergados por um direito fundamental”.

			Assim sendo, conclui-se que se deve garantir institucionalmente aos diversos grupos, ainda que minoritários, a possibilidade de participação ativa no processo de interpretação constitucional, principalmente nos órgãos públicos (e especialmente nas Cortes Constitucionais), porquanto não basta apenas, de maneira gélida e abstrata, assegurar a proteção aos direitos individuais ou de minorias; é necessário, em realidade, que se dê voz aos diversos grupos, não só no processo de elaboração das leis, mas também para que se valham do Judiciário como arena propícia à efetivação de suas aspirações.

			Assentada, pois, a ideia de que o Judiciário também é um campo que acata a participação das minorias no jogo democrático, remanesce a pergunta: como deverá atuar o magistrado – como um mero legislador negativo? Haveria, em outras palavras, algum modelo decisório no qual o julgador poderia atuar positivamente? Qual seria ele?

			Encetemos o debate tratando de tema de grande interesse para os constitucionalistas. Houve épocas em que o controle de constitucionalidade implicava o inarredável dogma de que o magistrado seria uma espécie de legislador negativo, apenas corrigindo, pela aplicação da sanção de nulidade, os desatinos praticados pelo Parlamento. No entanto, especialmente em solo europeu, rompeu-se esse paradigma, pois, com o advento das chamadas sentenças atípicas, as decisões judiciais deixaram de se limitar a declarar a validade ou nulidade da lei impugnada, introduzindo, assim, novas normas no ordenamento.

			Nestor Pedro Sagüés48 relaciona cinco modalidades de sentenças atípicas: a) sentenças manipulativas admissórias, que condenam a determinada interpretação da lei sob exame, em conformidade com a Constituição; b) sentenças manipulativas desestimatórias, que reputam constitucional determinada interpretação do texto legal, abrindo-se a possibilidade de se entender inconstitucional outra exegese; c) sentenças manipulativas aditivas, que aditam algo ao texto legal, para torná-lo compatível com a Constituição; d) sentenças manipulativas substitutivas, que substituem determinado texto legal, tido por inconstitucional, por outra norma, porém em conformidade com a Carta Maior, sendo elaborada pela própria Corte; e, por fim, e) as sentenças exortativas, que, diante de uma inconstitucionalidade, clamam ao Poder Legislativo a elaboração de norma que a elimine.

			As mencionadas modalidades de decisões judiciais, prolatadas em controle de constitucionalidade, não eram frequentes até a década de quarenta. O pós-guerra, entretanto, trouxe consigo o tempo de novas Cartas, ricas em aspectos programáticos e valorativos, a demandar atuação mais intensa dos tribunais constitucionais. Surgiram, assim, as sentenças atípicas, que, longe de vulnerarem o equilíbrio entre os Poderes, dotam de mais instrumentos de atuação as Cortes responsáveis pelo controle de constitucionalidade, podendo estas, assim, proteger eficientemente as minorias.

			É fato que a discussão acima entabulada enaltece o papel das Cortes constitucionais, mas não permite que se olvide a sua aplicabilidade até mesmo nos modelos difusos ou mistos de controle de constitucionalidade. O magistrado monocrático, portanto, deve estar atento ao vislumbrar um vazio legal. Necessário que reflita: o vazio detectado é uma omissão inconstitucional do legislador? Seria, por outro lado, uma simples lacuna da lei, sem que tal omissão representasse uma inconstitucionalidade? Como faria, pois, para identificar uma hipótese ou a outra?

			Juliano Taveira Bernardes49 leciona que as verdadeiras omissões constitucionais derivam da inobservância de preceitos que impõem concretamente, a certos órgãos, o dever de legiferar. Omissões abstratas, pois, não refletem qualquer inconstitucionalidade. Adverte, ainda, que não se mostra uma inconstitucional omissão aquilo que pode ser colmatado pelos tradicionais métodos de integração do ordenamento, como a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito, desde que, é claro, a superação do vazio não demande a necessária intermediação de autoridade judiciária ou administrativa.

			Pois bem – é justamente nesse ponto que reside o problema. A constatação de omissão inconstitucional a respaldar a utilização de sentenças atípicas é passo que se segue ao esgotamento dos tradicionais métodos de colmatação de lacunas, entre os quais a analogia.

			Assim, nos dizeres de Jan Schapp50, a utilização da analogia ocorre em duas etapas: a) a análise que indique representar a lacuna uma deficiência sem intenção da lei; e b) a semelhança de suportes fáticos entre a hipótese regulada e a lacunosa, ou, como afirma Washington de Barros Monteiro51, o ponto comum entre as hipóteses previstas e não previstas deve ser o elemento determinante na implantação da regra concernente à questão apreciada pelo julgador.

			Analisemos, portanto, as duas etapas expostas. Em primeiro lugar, a lacuna representa uma deficiência sem intenção da lei. O que se busca aqui é demonstrar que a interpretação sistemática do ordenamento pode indicar que o vazio acerca de determinado tema indica uma deliberada intenção da lei em conferir proteção jurídica a determinada situação e não a outras.

			É a hipótese dos artigos 1.514, 1.565 e 1.723 do Código Civil, que determinam:

			“Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vínculo conjugal, e o juiz os declara casados.

			(...)

			Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condição de consortes, companheiros e responsáveis pelos encargos da família.

			(...)

			Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”.

			Ora, em nenhum dos três artigos se trata da possibilidade de que dois homens ou duas mulheres se casem, reputem-se casados ou constituam uniões estáveis. Seria isso, dessarte, um caso de lacuna da lei a ser colmatado por analogia? A resposta só pode ser uma: essa não é uma lacuna não intencional da lei! O eloquente silêncio do texto legal quanto aos casais homoafetivos e a insistente menção a “homem e mulher” pelos artigos que tratam de matrimônio indicam, por uma sistemática interpretação, a impossibilidade de que duas pessoas do mesmo sexo se casem. Logo, nesse ponto, o silêncio intencional da lei não implica uma lacuna passível de preenchimento por método analógico. Na verdade, a omissão do texto quanto aos casamentos entre pessoas do mesmo sexo indica uma deliberada intenção do legislador de negar essa possibilidade de constituição de entidade familiar. Resta analisar, como fez a Suprema Corte do Brasil, o que ocorre adiante, se essa deliberada intenção é ou não constitucional.

			Hipótese diferente, ou seja, em que a aplicação da analogia se mostra possível, ocorre com o artigo 7º do Código Civil. Este dispõe:

			“Art. 7º Pode ser declarada a morte presumida, sem decretação de ausência: 

			I – se for extremamente provável a morte de quem estava em perigo de vida;

			II – se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, não for encontrado até dois anos após o término da guerra.

			Parágrafo único. A declaração da morte presumida, nesses casos, somente poderá ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguações, devendo a sentença fixar a data provável do falecimento”.

			Interessante questão se desenha na hipótese. E se a declaração de morte presumida de determinado sujeito decorrer de um equívoco e aquele que se pensava falecido retornar? O que fazer com os seus bens? Seria essa uma lacuna não intencional da lei ou um silêncio eloquente da norma a indicar eventual impossibilidade de o sujeito outrora declarado morto retomar os seus bens? Apenas a interpretação sistemática do Código poderá fornecer uma resposta adequada, como ocorreu no caso da discussão sobre a possibilidade de casamentos homoafetivos – façamo-la, portanto!

			A interpretação sistemática da lei nos remeteria a uma série de reflexões, a fim de se encontrar o seu real significado. Assim, há que se analisar: o Código Civil admite o enriquecimento sem causa? A resposta óbvia é NÃO, como se pode depreender da leitura de seu artigo 884. Pois bem – se o silêncio da lei quanto ao caso daquele que equivocadamente se presumia morto admitisse a perda de seus bens para os herdeiros, tão somente porque a lei não indica o mecanismo da sua retomada por aquele que retornou, haveria uma contradição interna no Código: por um lado, ele não admite o enriquecimento sem causa, como demonstra o artigo 884; por outro, ao não disciplinar a retomada do bem pelo que se considerou falecido, mas voltou, a norma civil poderia estar consagrando um injustificado decréscimo patrimonial para o último e um inexplicável aumento para seus herdeiros. A que conclusão essa contradição nos remete? A uma só: o silêncio na hipótese não fora deliberado, mas acidental, criando uma lacuna a ser colmatada pelos mecanismos de integração.

			Essa é a atividade mental que o intérprete deve fazer para encontrar uma verdadeira lacuna e não um deliberado silêncio, que pela interpretação sistemática implica uma negação de direitos.

			Bem, prossigamos, pois, com a análise das duas etapas de incidência da analogia. A primeira (tentativa de identificar se o silêncio da lei fora deliberado ou não intencional) já foi esgotada. A segunda diz respeito à semelhança de suportes fáticos entre a hipótese regulada e a lacunosa. Volvamos novamente o nosso olhar para o artigo 7º, que trata do reconhecimento de morte presumida sem decretação de ausência. Semelhante a essa norma, existe o artigo 37 do Código Civil, que trata da hipótese de morte presumida com decretação de ausência. A semelhança entre os dois casos é enorme: são as duas consagradas possibilidades de admissão da morte presumida pela lei nacional.

			Vejamos que, na morte presumida sem decretação de ausência (artigo 7º), não foi regulada a hipótese de retorno do que se reputara morto. Na morte presumida com decretação de ausência, porém, o artigo 39 assim disciplina:

			“Art. 39. Regressando o ausente nos dez anos seguintes à abertura da sucessão definitiva, ou algum de seus descendentes ou ascendentes, aquele ou estes haverão só os bens existentes no estado em que se acharem, os sub-rogados em seu lugar, ou o preço que os herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos bens alienados depois daquele tempo.

			Parágrafo único. Se, nos dez anos a que se refere este artigo, o ausente não regressar, e nenhum interessado promover a sucessão definitiva, os bens arrecadados passarão ao domínio do Município ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas circunscrições, incorporando-se ao domínio da União, quando situados em território federal”.

			Ora, diante da lacuna não intencional do artigo 7º, é possível que analogicamente se lhe apliquem os mandamentos do artigo 39 caso aquele que se reputou morto retorne, devendo-se observar se ele voltou antes ou depois de completar um decênio da abertura da sucessão em razão do presumido óbito. Caso tenha retornado antes, receberá os bens no estado em que se encontrarem, os sub-rogados em seu lugar ou o preço que os herdeiros e demais interessados houverem recebido pelos bens alienados depois daquele tempo, tudo por aplicação analógica do artigo 39. O seu retorno ocorrendo, porém, após o decênio tratado, ele nada receberá, em contemplação ao princípio da segurança jurídica.

			Avaliada, assim, foi a hipótese de identificação de lacuna colmatável por analogia. Mas e se não for esse o caso? Então, como visto, o silêncio eloquente poderá implicar uma negação aos direitos de determinadas pessoas ou grupos (como se deu no exemplo do casamento homoafetivo). Essa negação, ao seu turno, poderá ou não representar uma omissão inconstitucional. Analisemos emblemático caso posto à apreciação do Supremo Tribunal Federal e que implicou a adição de direitos à minoria outrora privada de tais prerrogativas.

			O julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade

			Importante questão que se colocou à apreciação do Supremo Tribunal Federal foi sobre a possibilidade de reconhecimento de uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo. O texto legal, como já exposto, é por demais restritivo. Vejamos:

			“Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”.

			Ora, uma intervenção judicial a autorizar tal união certamente implicaria uma postura de legislador positivo da Corte Constitucional do Brasil. O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, não se furtou ao enfrentamento da questão52:

			“Portanto, é certo que o Supremo Tribunal Federal já está se livrando do vetusto dogma do legislador negativo, aliando-se, assim, à mais progressiva linha jurisprudencial das decisões interpretativas, com eficácia aditiva, já adotada pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. A assunção de uma atuação criativa pelo Tribunal pode ser determinante para a solução de antigos problemas relacionados à inconstitucionalidade por omissão, que muitas vezes causa entraves para a efetivação de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

			(...)

			Assim, se é certo que, por um lado, a possibilidade da interpretação conforme que se convola numa verdadeira decisão manipulativa de efeitos aditivos, não mais constitui um fator de constrangimento ou de estímulo ao self restraint; por parte do Supremo Tribunal Federal, por, outro lado, a interpretação conforme, nos moldes em que requerida pela Procuradoria-Geral da República, pode ter amplíssimas consequências em diversos sistemas normativos do ordenamento jurídico brasileiro, as quais devem ser minuciosamente consideradas pelo Tribunal.

			Desde o começo deste julgamento, eu fiquei preocupado com essa questão e cheguei até a comentar com o Ministro Relator Ayres Britto, tendo em vista, como amplamente confirmado, que o texto do Código Civil reproduz, em linhas, básicas, aquilo que consta, do texto constitucional. E de alguma forma; a meu ver, eu cheguei a pensar que isso era um tipo de construto meramente intelectual-processual, que levava os autores a propor a ação, uma vez que o texto, em princípio, reproduzindo a Constituição, não comportaria esse modelo de interpretação conforme. Ele não se destinava a disciplinar outra instituição que não fosse a união estável entre homem e mulher, na linha do que estava no texto constitucional. Daí não ter polissemia, daí não ter outro entendimento que não aquele constante do texto constitucional.

			Talvez o único argumento que pudesse justificar a tese da aplicação ao caso da técnica de interpretação conforme à Constituição seria a invocação daquela previsão normativa de união estável entre homem e mulher como óbice ao reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo, como uma proibição decorrente daquele dispositivo.

			E, de fato, é com base nesse argumento que entendo pertinente o pleito trazido nas ações diretas de inconstitucionalidade.

			É preciso, portanto, que nós deixemos essa questão muito clara, porque ela terá implicações neste e em outros casos quanto à utilização e, eventualmente, à manipulação da interpretação conforme com muita peculiaridade, porque o texto é quase um decalque da norma constitucional e, portanto, não há nenhuma dúvida quanto àquilo que o legislador quis dizer, na linha daquilo que tinha positivado o constituinte.

			E o texto, em si mesmo, nessa linha; não é excludente – pelo menos essa foi a minha primeira pré-compreensão – da possibilidade de se reconhecer a união estável entre pessoas do mesmo sexo, não com base no texto legal (art. 1.723 do Código Civil), nem na norma constitucional (art. 226, § 3º), mas com suporte em outros princípios constitucionais.

			(...)

			Não há dúvida de que aqui o Tribunal está assumindo um papel ativo, ainda que provisoriamente, pois se espera que o legislador autêntico venha a atuar. Mas é inequívoco que o Tribunal está dando uma resposta de caráter positivo.

			Na verdade, essa afirmação – eu já tive oportunidade de destacar – tem de ser realmente relativizada diante de pretensões que envolvem a produção de norma ou a produção de um mecanismo de proteção. Deve haver aí uma resposta de caráter positivo. E se o sistema jurídico, de alguma forma, falha na composição desta resposta aos cidadãos, e se o Poder Judiciário é chamado, de alguma forma, a substituir o próprio sistema político nessa inação, óbvio que a resposta só poderá ser de caráter positivo.

			É certo que essa própria afirmação já envolve certo engodo metodológico. Eu diria que até a fórmula puramente anulatória, quando se cassa uma norma por afirmá-la inconstitucional – na linha tradicional de Kelsen – já envolve também uma legislação positiva no sentido de se manter um status quo, um modelo jurídico contrário à posição que estava anteriormente em vigor.

			Explicitada, portanto, a fundamentação sobre os limites e a possibilidade de interpretação conforme à Constituição no presente caso, passo a esclarecer os fundamentos que permitem concluir no sentido da legitimidade constitucional de reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo”.

			Na mesma esteira, Inocêncio Mártires Coelho53, ao tratar do chamado ativismo judicial, faz a seguinte ponderação:

			“Para não se chegar a tanto e, dessa forma, a pretexto de realizar a justiça em sentido material, acabar permitindo que o juiz invada o espaço nomogenético que o constituinte reservou ao legislador – o que caracterizaria o ativismo judicial como conduta constitucionalmente indevida –, bastaria dizermos que na criação do direito, tarefa que lhes é comum, legisladores e juízes atuam em dois tempos e a quatro mãos, no âmbito de um acordo tácito – alguns chegam a falar em cumplicidade –, por força de cujas cláusulas, em obediência à natureza das coisas e ao princípio da separação dos poderes, o Parlamento continua com o monopólio da redação das leis, mas o Judiciário fica liberado para interpretá-las criativamente, de preferência se o fizer dizendo que as suas leituras não ultrapassam o sentido literal possível desses enunciados normativos.

			É assim que se ‘comportam’ lei e função judicial na criação do direito, porque não é somente a lei, mas também a função judicial, que, juntas, proporcionam ao povo o seu direito”.

			Acreditamos, assim, que a palavra de ordem para a atuação inovadora do Poder Judiciário deva ser “prudência”. Não nos posicionamos contrariamente ao fato de que, em hipóteses extremas, haja uma emblemática intervenção judicial como ocorreu no caso das uniões homoafetivas. Preocupante, porém, a postura demissionária do Poder Legislativo nacional, que se tem apequenado justamente no enfrentamento das discussões mais espinhosas. Talvez o faça por comodismo, afinal, quando um tema sensível é abstratamente regulado por magistrados vitalícios e que não se devem sujeitar, de tempos em tempos, ao crivo do sufrágio popular, o parlamentar não terá que prestar contas à sua base eleitoral pela adoção de posições necessárias, mas impopulares.

			Poder-se-ia, contudo, obtemperar que a omissão é também uma postura muito reprovável e perceptível aos olhos do eleitor mais atento. Ocorre, porém, que a inação sempre é diluída entre todos os parlamentares, ao passo que a adoção de uma posição sobre um tema vincula diretamente o legislador às suas escolhas. Logo, o parlamentar mais astucioso e, consequentemente, menos preocupado com o bom desempenho de seus misteres públicos preferirá dividir a responsabilidade de sua omissão com todos os demais parlamentares a enfrentar as consequências políticas da adoção de posições menos populares. Nesse aspecto, o ativismo judicial cai como uma luva para os seus intentos.

			Outro perigo que vivenciamos com uma postura desmesuradamente criativa do magistrado para o Direito Civil brasileiro é que, à guisa de se operacionalizarem preceitos constitucionais demasiadamente genéricos, exortem-se os magistrados a editarem sentenças aditivas e substitutivas em hipóteses em que não haveria uma verdadeira omissão. Será que as genéricas violações à Carta, por ausência de lei, ou por preceitos incompletos, que vulnerem, para alguns intérpretes, comandos genéricos como a dignidade da pessoa humana, o princípio da isonomia, a necessidade de proteção familiar pelo Estado, entre outros, seriam suficientes para sempre demandarem uma atuação positiva do magistrado? Entendemos que não – e este é o equilíbrio que o magistrado será obrigado a perseguir: jamais deixar em desamparo o jurisdicionado que clama por sua intervenção, mas não se assoberbar a ponto de rasgar o Código Civil, sob a escusa de estar dando azo à incidência de princípios genéricos que, para ele, devem ser aplicados de uma forma que nem sempre será mais prudente do que a preconizada pela Lei Civil.

			Não nos furtando a apresentar um caminho a ser trilhado, entendemos que o papel primordial do Poder Judiciário, no atual cenário democrático, é a preservação das minorias, mormente nas hipóteses em que estivessem a ser sufocadas pelas instituições controladas preponderantemente por grupos majoritários (Legislativo e, em menor medida, Executivo). Assim, em respeito ao princípio democrático, quando minorias estiverem a ser esmagadas em seus direitos fundamentais (como ocorreu na hipótese das uniões homoafetivas), a atuação positiva do magistrado não apenas será bem-vinda, como haverá de ser impositiva. Fora de tal permissivo, não cremos ser prudente, como já manifestado, o acréscimo de normas abstratas pelo juiz, lastreado tão somente em genéricas omissões legislativas, tidas por inconstitucionais (como sói acontecer quando se alega necessário o acréscimo, pelo julgador, de determinada norma, sob pena de restar aviltado o princípio da isonomia).

			O costume

			Giorgio del Vecchio54 aponta os costumes como o modo originário de manifestação da vontade social, consubstanciado em regras não expressamente impostas, mas observadas quase instintivamente por todos os componentes de um dado grupo. Os costumes, de fato, são a fonte do direito decorrente de práticas reiteradas no seio social a assumirem ares de obrigatoriedade. Qual seria, pois, sua importância quando confrontados com a lei?

			Essa interessante indagação não escapou às investigações do jusfilósofo da Universidade de Roma55. Em arguto raciocínio, pondera que a lei e os costumes possuem, em princípio, a mesma autoridade, já que os dois expressam a vontade social e a consciência jurídica predominante. A lei, com efeito, não seria fruto de um arbítrio individual, mas se assentaria no necessário convencimento do povo ao qual se refere. Assim, não se vislumbram diferenças substanciais entre essas duas fontes do direito, porquanto teriam um mesmo significado e uma mesma base real. É, todavia, possível que, diante da evolução histórica de determinado grupo, possa o costume ou a lei prevalecerem um sobre o outro.

			Assim, em épocas primitivas, o Direito era basicamente consuetudinário. Progressivamente, passou a se destacar, no seio social, um grupo que chamaria para si o mister de abstrair certas regras dos usos, dirimindo conflitos entre as pessoas. Sucessivamente iriam se formando os órgãos legislativos capazes de captar os costumes sociais e de criar normas próprias e autônomas para regular a vida social. Assim colocada a questão, cabe indagar – no direito hodierno, o que haveria de prevalecer: as leis ou os costumes?

			No ordenamento brasileiro, essa resposta demanda a análise de dois comandos constantes da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. São eles:

			“Art. 2º Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.

			§ 1º A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

			(...)

			Art. 4º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”.

			O artigo 2º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro consagra o princípio da continuidade, vale dizer, a lei apenas deixará de ter vigência quando revogada por outra lei. A conclusão óbvia é a de que o costume não poderia se sobrepor à fonte escrita, sendo, como dispõe o artigo 4º, apenas fonte supletiva do direito, a colmatar as lacunas não preenchidas pela norma escrita. Raciocínio semelhante traçam os autores italianos ao comentarem o artigo 15 das disposições preliminares do seu Código Civil56. Messineo57, diante da citada regra, reforça que não são admissíveis usos contrários à lei. No entanto, em ousado entendimento com o qual concordamos parcialmente, afirma que os costumes contrários à lei poderiam ser invocados nas hipóteses de leis dispositivas e nos casos de leis imperfeitas. Sua explicação é singela: se a vontade do indivíduo pode afastar a incidência de tais normas, igualmente um uso poderia fazê-lo sem vulnerar o princípio da continuidade da lei. Atente-se que o professor de Milão não está defendendo a possibilidade de revogação de uma lei pelo costume, mas apenas a possibilidade de se afastar, em excepcionais casos, a sua incidência diante de um uso que lhe seja contrário e apenas para as leis dispositivas ou imperfeitas – jamais para as leis cogentes. Esse entendimento, todavia, não encontra muitos adeptos na doutrina pátria, que, passando ao largo da questão, simplesmente repudia a validade aos costumes contrários às leis.

			Concordamos parcialmente, conforme salientado nas linhas anteriores, com o pensamento exposto pelo jurista italiano. Ressalvamos, todavia, nossa discordância quanto ao fato de que o costume contrário à lei possa evitar a incidência de uma lei dispositiva. Essas leis, já explanamos, são aquelas cuja incidência pode ser afastada pela vontade das partes. No silêncio, todavia, haverá de prevalecer o comando contido na lei dispositiva, ainda que em desuso. Em outras palavras: pode até ser costumeiro que as partes afastem a incidência de uma lei dispositiva. No entanto, sempre que o fizerem, deverão agir expressamente. Assim, é falsa a ideia de que um costume contrário a uma lei dispositiva, automaticamente, sobre ela prevalecerá.

			Exemplo interessante pode ilustrar essa tese. Explicamos, outrora, que o artigo 827 do Código Civil admite ao fiador que livremente renuncie ao benefício de, uma vez demandado pelo pagamento da dívida, exigir, até a contestação da lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor. Essa importante norma, na prática, é muito enfraquecida, pois raros são os contratos de locação em que não exista a dita renúncia. Seria possível mesmo afirmar que há um costume entre as imobiliárias de sempre inserir em seus contratos de adesão a malfadada renúncia ao benefício de ordem. Pois bem, para Messineo, constatando-se a existência desse costume, seria sempre presumível, no silêncio do contrato de locação, a renúncia ao benefício de ordem, mesmo que tal uso contrarie a letra do artigo 827 do Código Civil. Entendemos diversamente! Ainda que exista, em determinadas praças, o costume de se afastar a incidência de tão importante regra, silenciando o contrato, eis o benefício de ordem a proteger o fiador, pois a norma escrita dispositiva só pode ser mitigada pela vontade concreta e expressa das partes, mas nunca por uso genérico. Quanto às normas imperfeitas, concordamos com o jurista italiano: elas, de fato, podem ser afastadas por costume contrário, porquanto não haveria sanção àqueles que descurassem de sua fiel aplicação.

			Ressaltamos, todavia, que, como regra geral, não se tem tolerado a prevalência de costume sobre a lei, mormente quando com a última se mostrar conflitante. Impende, superada a polêmica exposta, abordar as modalidades de costume. São elas: costumes praeter legem, costumes secundum legem e costumes contra legem. Os primeiros, verdadeiras fontes de colmatação de lacunas legais, desenham-se no absoluto silêncio das leis, inovando primariamente no mundo jurídico. O mais clássico exemplo é o das filas. Não há norma disciplinando o exato funcionamento de uma fila, a indicar que a ordem de chegada a determinado lugar determinará a prioridade no atendimento daquele que se colocou ordenadamente atrás dos que o precederam – no entanto, essa é uma regra de universal observância. Os costumes secundum legem são aqueles cuja incidência é invocada pela própria norma, como ocorre no artigo 599 do Código Civil, ao dispor que, nos contratos de prestação de serviço, não havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da natureza do contrato ou do costume do lugar, qualquer das partes, a seu arbítrio, mediante prévio aviso, pode resolver o contrato.

			Os costumes contra legem, por fim, são aqueles contrários ao texto da lei e, como regra, não poderão prevalecer sobre esta. Assim, suponhamos que, em determinada cidade, contrariando-se o Código de Trânsito do Brasil (artigo 70), não se pare antes da faixa de pedestres, a fim de que os últimos façam a travessia da pista. Admitamos ainda que os agentes de trânsito da malfadada cidade não punam os infratores da lei. A prática reiterada da infração fará nascer reprovável costume contra legem, que não revogará, porém, a lei no hipotético município. Assim, se um agente de trânsito imbuído de boas intenções resolver começar a cumprir a lei, não será eficaz a defesa de que todos na cidade infringem a norma.

			Os princípios gerais do direito e outras fontes

			Princípios gerais seriam as linhas mestras que inspiram o ordenamento jurídico. Nos dizeres de Caio Mário da Silva Pereira58, por meio deles investiga-se o mais alto pensamento da cultura jurídica, a fim de concretizá-lo.

			A tarefa de concretização dos princípios, ao seu turno, desafia o intérprete do Direito. Ricardo Luis Lorenzetti59 afirma que os princípios jurídicos são normas jurídicas que recepcionam valores, mas não de aplicação objetiva, como sói acontecer com as leis e os costumes, e, portanto, não se confundem com regras jurídicas. A aplicação dos princípios aos casos concretos exigiria, portanto, um juízo de ponderação com outros princípios, identificando outros que lhes sejam contraditórios, complementares ou competitivos entre si.

			Há, por fim, que se ressaltar as quatro funções dos princípios para o Direito60: função integradora (por meio da qual lacunas jurídicas por eles são colmatadas), função interpretativa (auxiliando o intérprete a alcançar o real significado da regra, por identificação das linhas mestras que lhe servem de fundamento), função delimitadora (pondo freios às atividades estatais e negociais no estabelecimento de novas regras de conduta) e função fundante (indicar os fundamentos do sistema, dando lugar às criações pretorianas).

			Quanto às demais fontes usualmente apontadas, há que se destacar o papel da jurisprudência e da doutrina. Duas, consoante a doutrina de Serpa Lopes61, seriam as grandes funções da jurisprudência: uma conservadora, consistente na manutenção de todos os mandamentos pretéritos que não estejam em conflito com novas disposições, e uma inovadora, indicando os defeitos decorrentes dos anacronismos das leis. Nega, todavia, o seu caráter de fonte formal do Direito, sendo enfático ao enunciar:

			“Finalmente, o nosso sistema jurídico-constitucional não permite considerar-se a jurisprudência como elemento criador do Direito. No máximo, tudo quanto ao juiz se pode considerar lícito, consiste em poder ele escrever nos livres espaços da lei, como propôs Gêny.

			Perigoso na verdade é conceder-se à magistratura competência para legislar. Com esta se construiria um plano inclinado para a ditadura judiciária, tão nociva quanto a de qualquer outro poder, embora isso não prive o juiz de se utilizar de uma interpretação sociológica, critério aplaudido por Bulhões Carvalho”.

			As contundentes conclusões acima transcritas não infirmam, todavia, a jurisprudência como fonte do Direito. O sistema de freios e contrapesos admite uma maior participação dos magistrados na criação do direito, sem que tal atitude descambe para a ditadura judicial. As súmulas vinculantes, a interpretação conforme a Constituição, a nova tendência para a elaboração de sentenças atípicas, o poder normativo de certas decisões trabalhistas, enfim, tudo revela que o Direito, vivamente interpretado pelos juízes, é, de fato, hodiernamente, uma verdadeira fonte do Direito, cujas inovações, não raro, impõem mudanças até mesmo nos textos legais.

			A doutrina, ao seu turno, também merece menção como fonte do Direito. Lopes de Oliveira62, conquanto negue a sua natureza de fonte formal, realça sua importância como fonte mediata, e destaca, como não poderia deixar de ser, o papel das opiniões dos juristas manifestadas em suas obras, como inequívoco modo de influência aos operadores e criadores das normas jurídicas e, portanto, de fonte do direito.
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Capítulo 2

			CONFLITO DE LEIS NO TEMPO

			Aspectos introdutórios

			O ordenamento jurídico não representa uma realidade estática. Sua mutabilidade exsurge com a força das transformações sociais, e, nessa esteira, uma questão prática se coloca: e se uma dada relação jurídica nascer sob o império de determinada lei, mas for alcançada, no seu curso, pela edição de novo regramento sobre a mesma matéria? Qual haveria de ser a norma aplicável? A antiga ou a nova?

			O fato é que sempre existiram leis novas a sucederem as antigas e esse é o domínio do chamado direito intertemporal, que, segundo Carlos Maximiliano1, “fixa o alcance do império de duas normas que se seguem reciprocamente”, tendo por objetivo “determinar os limites do domínio de cada uma dentre duas disposições jurídicas consecutivas sobre o mesmo assunto”.

			A questão não é nova e está indelevelmente associada ao progresso humano. Em passado remoto, as mudanças no ordenamento eram compreendidas como postulados divinos e que, portanto, não conheceriam limites temporais2. Percebe-se, então, que uma nova lei editada, compreendida como emanação do poder dos deuses, deveria ser endereçada inclusive às relações iniciadas no passado, sendo, assim, retroativa. Esse espírito animou a edição do Código de Manú, que, ao se aplicar aos fatos pretéritos, não excepcionou nem sequer a matéria penal por ele versada3. Já na Grécia, segundo Carlos Maximiliano4, fruto do avanço filosófico daquele povo, os ensinamentos de Platão e o motivo da revogação parcial de lei publicada sob o arcontado de Euclides de Aristophonte revelaram o alvorecer da ideia da irretroatividade.

			Sabe-se, porém, que foi em Roma que o princípio da inaplicabilidade da lei nova aos fatos pretéritos transformou-se, após lenta evolução, na semente da atual cláusula de irretroatividade das leis. Não se pode, a propósito, deixar de mencionar o célebre discurso de Cícero a recriminar Verres pela elaboração de edito com força retroativa, bem como a Constituição de Teodósio I, datada de 393, que continha fórmula de irretroatividade5.

			A alusão ao Direito Romano, todavia, não é pacífica. Há quem tente infirmar a premissa acima lançada pelo efeito retroativo que Justiniano conferiu às Institutiones e ao Digestum. Esclarece, todavia, Savigny6 que essas coletâneas de normas não criaram novo direito, mas serviram para depurar o já existente, sendo, em realidade, leis interpretativas. Logo, imputar-lhes efeito retroativo não parece uma conclusão acertada.

			No direito canônico, por sua vez, a questão posta seguia duas lógicas. A primeira, de origem romana, apontava para a consagração da irretroatividade das leis, como o fez Gregório IX ao dispor no Código Canônico sobre o tema. A segunda, todavia, reconhecia a superioridade do ius divinum sobre o ius humanum, impondo aos papas a retroatividade de regras consistentes na revelação do direito divino, em contraposição àquelas de mera inovação legislativa sobre assuntos mundanos7. Exemplo marcante foi a retroatividade conferida pela Constituição de Alexandre III ao versar sobre usura.

			Assim, até a Idade Moderna, foram assentadas as raízes do princípio da irretroatividade. Foi, contudo, na Idade Contemporânea que elas encontraram seguro albergue nas ideias da Revolução Francesa, espalhando-se pelas diversas codificações do final do século XVIII (Código da Prússia, Introdução, § 14) e do século XIX (Códigos francês – artigo 2º, austríaco de 1811 – § 5º e italiano de 1865 – artigo 2º das disposições preliminares)8.

			Atualmente, o postulado da irretroatividade não se restringe apenas aos Códigos. Alguns países, como o Brasil, conferem-lhe sede constitucional, enquanto outros preferem dedicar-lhe assento em leis ordinárias, tolerando algumas investidas, pelo legislador, contra tal princípio, que deverá, no entanto, prevalecer na hipótese de silêncio da nova norma9.

			Feito esse brevíssimo panorama da evolução do princípio da irretroatividade, volvamos nosso olhar para a abordagem que o tema merece entre nós, brasileiros.

			A questão da irretroatividade da lei no Brasil

			No Brasil, todas as Constituições, à exceção da Carta de 1937, acolheram o princípio da irretroatividade. É nítida a vantagem que a constitucionalização da matéria representa para nós, que vivemos em país tão pródigo na elaboração de leis, tantas delas revestidas de inegável casuísmo. No entanto, nas nações onde existe uma profunda vivência democrática, não se mostra problemática a abordagem da questão da irretroatividade das normas apenas na legislação infraconstitucional, como verdadeiro cânone geral, passível de mitigação quando o bem comum excepcionalmente apontar para a necessidade de aplicação pretérita de novos comandos normativos10.

			Tornemos, porém, ao caso brasileiro. A primeira Constituição da República consagrava o princípio da irretroatividade das leis, inspirando, portanto, a primeira Lei de Introdução ao Código Civil, com ele promulgada em 1916: “Artigo 3º A lei não prejudicará, em caso algum, o direito adquirido, o ato jurídico perfeito, ou a coisa julgada”. Em 4 de setembro de 1942, a nova versão da Lei de Introdução alterou a redação transcrita, passando a consagrar o seguinte texto: “Artigo 6º A lei em vigor terá efeito imediato e geral. Não atingirá, entretanto, salvo disposição expressa em contrário, as situações jurídicas definitivamente constituídas e a execução do ato jurídico perfeito”. Em 1957, todavia, o mesmo artigo 6º foi objeto de nova alteração e alcançou sua atual versão: “Artigo 6º A lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

			As sucessivas alterações na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro quanto à questão da irretroatividade da lei revelam especial predileção, a depender do momento histórico, por uma entre as várias teorias sobre direito intertemporal. Oportuno, portanto, que as enfrentemos, a fim de bem compreendermos o alcance do nosso texto legal.

			A teoria subjetiva ou teoria do direito adquirido

			A maneira de apreciar a questão da aplicação do direito no tempo se biparte em duas grandes teorias: a subjetiva, calcada no respeito ao direito adquirido, e a objetiva, defensora da imediata aplicação da lei, ressalvadas as situações jurídicas definitivamente constituídas11.

			Especialmente na Alemanha, dois nomes podem ser lembrados no estudo da teoria subjetiva: Lassalle e Savigny. Enquanto o primeiro destacava a necessidade de se consagrar o princípio da irretroatividade das leis e da invulnerabilidade do direito adquirido, coube ao último traçar os contornos técnicos e jurídicos para a sua aplicação12.

			Voltemos nossa atenção, portanto, para o segundo deles: Savigny. O seu pensamento está lastreado na divisão das regras jurídicas em dois grandes conjuntos – aquelas que se referem à aquisição de direitos, ou seja, “o vínculo que liga um direito a um indivíduo ou a transformação de uma instituição jurídica (abstrata) numa relação jurídica (pessoal)”13, e as normas que dizem respeito à existência dos direitos, isto é, “o reconhecimento de uma instituição jurídica em geral que se deve sempre supor, antes que possa falar da relação com um indivíduo”14.

			Pois bem, quanto às leis que dizem respeito à aquisição de direitos, assentou-se a premissa de que os já adquiridos devem ser preservados.

			Essa preservação, porém, lastreia-se em dois grandes alicerces. Em primeiro lugar, quando se fala em manutenção dos direitos adquiridos, deve-se somente compreender as relações jurídicas de um sujeito e não de uma coletividade15. Adaptemos os seus exemplos para um entendimento contemporâneo da matéria: uma lei de determinado país pode hipoteticamente julgar que dezoito anos (como então fixados) seriam insuficientes para a aquisição da capacidade (de fato) plena, majorando, assim, essa idade para vinte e um anos. Todos aqueles que, à época da edição da nova lei, ainda não tivessem alcançado a idade então vigente para o reconhecimento da maioridade (dezoito anos) não poderiam invocar direito adquirido ao patamar etário antigo, devendo, portanto, aguardar até os vinte e um anos para que passassem a ser plenamente capazes. Ocorre, porém, que os que já estivessem com dezoito anos teriam adquirido o direito à maioridade civil.

			A genialidade de uma teoria deve ser apreciada pela sua longevidade. A singela formulação de Savigny que analisamos (de que, “ao se tratar de direito adquirido, deve-se somente compreender as relações jurídicas de um sujeito e não de uma coletividade”) até hoje ecoa em nossas Cortes. Afinal, quem desconhece a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal que consagra o entendimento segundo o qual “não existe direito adquirido a estatuto jurídico”? Atente-se ao seguinte julgado16 e perceba-se a inegável influência do pensamento de Savigny:

			“EMENTA: Agravo regimental no agravo de instrumento. Servidor público. Estabilidade financeira. Inexistência de direito adquirido a regime jurídico. Redução dos vencimentos atestada na origem. Legislação local. Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes. 1. É pacífica a jurisprudência desta Corte no sentido de que, embora constitucional o instituto da estabilidade financeira, não há direito adquirido a regime jurídico, ficando assegurada a irredutibilidade de vencimentos. 2. No caso em tela, o Tribunal de origem afirmou a ocorrência de redução nos vencimentos dos servidores substituídos pelo sindicato, ora agravado. Para rever esse entendimento seria necessário analisar a legislação local e reexaminar os fatos e as provas dos autos. Incidência das Súmulas 280 e 279/STF. 3. Agravo regimental não provido.” (grifo não constante do original)

			O segundo alicerce da teoria de Savigny, quanto à aquisição de direitos, repousa na seguinte premissa17: não se devem confundir os direitos adquiridos com as meras expectativas de direitos. Logo, se uma lei confere ao servidor uma incorporação de vantagens pessoais pelo exercício ininterrupto e anual de determinada função, acaso a lei seja revogada quando o servidor completar apenas 11 meses de trabalho na mencionada atribuição, ele nada poderá reclamar, visto que detentor era apenas de uma mera expectativa. Aliás, a questão das expectativas e demais categorias de direitos será examinada com mais vagar em oportuno momento.

			Abordados os dois aspectos que elucidam a teoria do direito adquirido, ousou Savigny18 ao afirmar que tal garantia se aplica aos fatos aquisitivos dos direitos, antes da vigência das novas leis, como também às suas consequências. O embasamento para tal conclusão está em lei advinda do Imperador Teodósio II, que, em 440, editou a seguinte norma:

			“Leges et constitutiones futuris certum est dare formam negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi nominatim et de praeterito tempore ed adhuc pendentibus negotiis cautum sit”.

			Esclarece o jurista alemão que essa passagem não distingue as consequências passadas e futuras dos atos e negócios jurídicos, mas apenas os atos passados e os futuros, quando afirma: “As leis novas se aplicam a todos os atos jurídicos ulteriores, não aos atos passados, mesmo quando seus efeitos não tivessem ainda sido realizados (adhuc pendentibus negotiis)”19.

			Novamente o passado bate às portas de nossa hodierna jurisprudência. A mencionada conclusão de Savigny até hoje reverbera em nossos tribunais, como se verá adiante com a discussão sobre o alcance do princípio do direito adquirido e da impossibilidade de se aceitar qualquer grau de retroatividade da lei infraconstitucional, seja ela máxima, média ou mínima.

			Essas breves linhas são um extrato das lições de Savigny quanto à aquisição de direitos. Viu-se, porém, que esse autor também se ocupou das leis que tratam da existência de direitos, advertindo que, quanto a elas, o princípio da irretroatividade não se mostra aplicável20. As leis que versam sobre existências de direitos abordam, em realidade, a questão da extinção de instituições jurídicas, como a escravidão, a enfiteuse, entre outras.

			A lógica de seu raciocínio é incontestável, pois de pouca valia seria uma lei que abolisse para o futuro uma instituição jurídica. Com efeito: do que adiantaria uma norma que tornasse extinta a escravidão se a sua interpretação, sob a escusa de não se ferirem os direitos adquiridos dos senhores de escravos, a restringisse aos futuros servos que viessem a existir e não aos que já fossem subjugados por seus donos?

			Assim, haveria uma imensa incompatibilidade entre a alegação de direitos adquiridos quanto às normas que tratassem da existência de direitos e a evolução social. Ressalta, porém, que nada impediria a concessão de indenizações ou de cláusulas transitórias que minimizassem os prejuízos dos antigos titulares de instituições jurídicas abolidas, como ocorreu na Inglaterra ao proibir, em seus domínios, as chagas da escravidão21.

			Não se pense, porém, que a teoria de Savigny permaneceu imune a críticas. Elas se concentraram em certa imprecisão dos seus termos, bem como na interpretação de seu pensamento acerca das leis de aquisição e perda de direitos e quanto aos diversos aspectos relativos às instituições jurídicas22. Muitas delas, todavia, resolvem-se pelo acréscimo, como sói acontecer nas modernas legislações, dos institutos do ato jurídico perfeito e da coisa julgada, perfazendo, assim, os três baluartes da irretroatividade das leis infraconstitucionais.

			Outra crítica que também merece ser rechaçada, desta feita quanto às leis que pusessem fim à existência de determinados institutos jurídicos, é a de que os senhores de escravos poderiam sim, ao menos em tese, alegar direito adquirido aos seus servos. Em defesa do jurista alemão, lembra Oswaldo Aranha Bandeira de Mello23 que a aquisição dos direitos se constata nos termos da ordem jurídica, segundo a existência dos respectivos institutos. Assim, existe direito adquirido a um escravo enquanto existir escravidão. Abolindo-se o instituto, nada impede que sejam estipuladas indenizações aos prejudicados, como ocorreu na Inglaterra aos senhores de escravos que experimentaram perdas com o fim da escravidão.

			Apreciados os principais aspectos da teoria de Savigny, oportuna a abordagem aos ensinamentos de Gabba.

			Gabba e a teoria do direito adquirido

			O ponto de partida para a análise da teoria de Gabba é o conceito que este confere ao direito adquirido e que livremente traduzimos24:

			“É adquirido cada direito que: a) seja consequência de um fato idôneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo em cujo fato veio a realizar-se, assim como, a ocasião de fazê-lo valer não tenha se apresentado antes da incidência de uma nova lei sobre o mesmo e que, b) nos termos da lei sob cujo império aconteceu o fato de que se originou, passou imediatamente a fazer parte do patrimônio de quem o adquiriu”.

			Seis são os elementos constitutivos da definição apresentada25: a) direitos adquiridos decorrem de atos (fenômeno volitivo) ou de fatos (acontecimentos estranhos à vontade do agente); b) esses fatos ou atos devem ser, por lei, idôneos a gerar, como efeito, direitos subjetivos; c) esses direitos devem estar perfeitos e acabados ou, em outras palavras, verificados segundo a lei em vigor; d) tais direitos já se devem encontrar incorporados ao patrimônio do titular, estando excluídas do conceito sob análise as meras possibilidades, faculdades jurídicas abstratas e as expectativas de direitos; e) entre os direitos incorporados ao patrimônio do titular englobam-se os direitos subordinados a termo ou condição não alterável segundo arbítrio alheio; e f) as normas supervenientes devem respeitar não apenas esse direito, como os efeitos que se verificaram sob o seu império.

			Oportuno que nos debrucemos, com mais vagar, sobre os principais elementos acima expostos. Quanto ao primeiro aspecto – o de que os direitos adquiridos tanto podem decorrer de acontecimentos naturais quanto de ações humanas–, a ênfase é a de que a expressão “fato” (exposta no conceito de Gabba, ao afirmar que o direito adquirido é consequência de um “fato idôneo a produzi-lo”) é abrangente, abarcando, pois, os fenômenos volitivos e alheios à vontade, desde que sejam geradores de direitos.

			A utilização da mencionada expressão (“consequência de um fato”), contudo, foi objeto da crítica de Limongi França26. Objeta o autor que, no citado conceito, não fica claro se o direito adquirido pode derivar diretamente da lei. A crítica, assim entendemos, mostra-se demasiada, porquanto há importantes passagens da obra de Gabba em que se enaltece a importância da lei para a criação de direitos subjetivos27.

			Superada essa breve polêmica, imprescindível que se volte o olhar para a questão dos fatos aquisitivos simples e complexos. Esse é um dos pilares da obra do jurista italiano, porquanto a incorporação do direito ao patrimônio jurídico do titular exige a sua previsibilidade no ordenamento jurídico (direito objetivo) e a sua concretização decorrente de um fato.

			Nesse sentido, os fatos aquisitivos podem ser simples ou complexos e devem sempre ser realizados por inteiro28. Os primeiros ultimam-se instantaneamente, enquanto os últimos decorrem de determinada sucessão de acontecimentos ou atos, observação que se reveste de grande importância em corriqueiras hipóteses de nosso quotidiano.

			Assim, aquele que, na forma do artigo 1.784, for herdeiro de pessoa que vier a falecer instantaneamente adquire a titularidade dos direitos que se lhe transmitirão em virtude do óbito. Pouco importa que, após o óbito, a lei sucessória venha a mudar antes da propositura da ação de inventário e partilha: o direito à sucessão foi adquirido instantaneamente com a morte do de cujus, estando, pois, infenso às mudanças legislativas posteriores.

			No entanto, a aquisição definitiva de bens em virtude de morte presumida em decorrência da ausência demandará uma sucessão de fatos que se protrairão por longos anos. Assim, se alguém desaparecer de seu domicílio, sem que dessa pessoa haja notícia, se não houver deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Público, declarará a ausência, e nomear-lhe-á curador, como preceitua o artigo 22 do Código Civil.

			Seguir-se-ão, após essa fase, conhecida como curadoria dos bens do ausente, outras duas: sucessão provisória e sucessão definitiva (momento no qual se presume a morte do ausente). Enquanto não ocorrer a sucessão definitiva, não se outorgará poder de disposição aos herdeiros do ausente quanto aos seus imóveis (artigo 31). Percebe-se, pois, que a aquisição do direito de propriedade sobre tais bens apenas se ultimará superada a sucessão provisória e alcançada a sucessão definitiva. Eis um bom exemplo de fato complexo de aquisição de direito.

			O importante, de qualquer sorte, é perceber que os fatos devem se realizar por completo, sendo idôneos a gerar, como efeito, direitos subjetivos. Apenas em três casos o fato não definitivamente constituído poderia produzir direito adquirido29: a) quando o fato não verificado seja de sua natureza inevitável; b) quando não seja possível, por parte daquele em face de quem se constitui o direito, impedir o fato que falta para aperfeiçoar a sua transmissão; c) quando a aquisição a ser produzida pela verificação do fato incompleto tenha a sua raiz num anterior direito adquirido, do qual não passe de um desenvolvimento ou transformação.

			O cuidado de Gabba ao traçar as três hipóteses acima transcritas justifica-se porquanto apenas nelas haveria de se falar em direito adquirido decorrente de fatos não completamente constituídos. Todos os demais casos representariam meras expectativas.

			E como poderíamos traçar a diferença entre meras expectativas e verdadeiros direitos adquiridos? Entre nós, Pontes de Miranda trouxe luzes ao estudo encetado, diferenciando não só o direito adquirido das expectativas, mas abordando também as categorias dos direitos expectativos e dos direitos expectados30. Abordemos todas elas.

			A expectativa de direito, desse jaez, seria uma realidade apenas do mundo fático, ainda não juridicizada, vale dizer, decorreria de fatos aquisitivos incompletos. Aliás, quatro são os requisitos para que um fato deixe de representar uma mera expectativa e crie um direito adquirido: a) ser completo, b) ser realizado em tempo idôneo, c) revestir-se a pessoa que o reclama de capacidade tal como prescrita em lei e d) serem observadas as formalidades estabelecidas em norma positiva, sob pena de invalidade, como esclarece Carlos Maximiliano31.

			Já o binômio direito expectativo (que coloquialmente poderíamos chamar de “direito de esperar”) e direito expectado (que identificamos como o “direito esperado”) demanda uma prévia explicação de aparente contradição entre dois artigos, o primeiro deles o artigo 6º, § 2º, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e o outro o artigo 125 do próprio Código Civil. Vamos a eles:

			“Art. 6º A lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

			(...)

			§ 2º Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo pré-fixo, ou condição preestabelecida inalterável [DIREITO EXPECTATIVO], a arbítrio de outrem”. (Lei de Introdução ao Código Civil)

			“Art. 125. Subordinam-se a eficácia do negócio jurídico à condição suspensiva, enquanto esta se não verificar, não se terá adquirido o direito [EXPECTADO], a que ela visa”. (Código Civil)

			A aparente contradição seria a seguinte: enquanto a Lei de Introdução ao Código Civil (artigo 6º, § 2º) admite a aquisição do direito quando o começo de seu exercício tenha condição preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem, o Código Civil afirma que não se terá adquirido o direito a que visa a condição enquanto ela não se verificar.

			Pontes de Miranda supera essa aparente incongruência valendo-se do raciocínio cuja explanação agora se inicia. Ora, uma coisa seria o direito expectativo (o direito que expecta, a chance de esperar), tratado na Lei de Introdução ao Código Civil (artigo 6º, § 2º) ou, em outras palavras, “o direito ao direito que vai vir”32. Já o direito expectado, tratado no Código Civil (artigo 125), é aquele esperado, que apenas se irá concretizar com o implemento da condição.

			Tomemos o seguinte exemplo: João e Pedro são dois grandes amigos. Pedro é dono de uma pequena propriedade rural, utilizada para a produção de hortaliças, e pediu um empréstimo a João, para a compra dos insumos necessários para a plantação que deseja iniciar. Pedro teme, por outro lado, pela sua sobrevivência e de sua família, porquanto não possui reservas financeiras suficientes para sua subsistência na hipótese de quebra da safra, decorrente, por exemplo, de más condições climáticas. Ciente da preocupação que acabrunha o amigo, João, ao celebrar com Pedro o contrato de mútuo, compromete-se a conceder um prazo adicional de dois anos, a contar do mês tradicional da colheita na região, para que o seu amigo e devedor inicie o pagamento do empréstimo, caso as más condições climáticas inviabilizem a safra esperada. Resumindo: se não ocorrerem problemas climáticos, Pedro deverá pagar a João tão logo colha o que plantou. Havendo alguma intempérie que prejudique a plantação, após o período da safra, ainda serão concedidos dois anos para que o mencionado pagamento se inicie.

			Assinada a avença, temos desenhados o direito expectativo e o direito expectado. O direito expectativo, dessa forma, segundo os ensinamentos de Pontes de Miranda, é o direito ao direito que vai vir, ou seja, Pedro tem o direito adquirido de esperar que, com o implemento da condição (quebra da safra por más condições climáticas), seja-lhe conferido o prazo de dois anos de carência para iniciar o pagamento da dívida. Isso já não pode mais ser alterado. O direito expectado, por fim, é aquele que virá se a condição se implementar. Ocorrida a condição (quebra da safra), já não há mais o direito expectativo, mas já se dá o direito outrora expectado.

			Não se pode, pois, confundir o direito expectativo com a mera expectativa de direito. Como bem assinala Pontes de Miranda33, aquele “é direito como outro qualquer. Não cabe dizer-se que é expectativa que se há de tratar como direito. Tal atitude de alguns juristas provém de insuficiente investigação dos direitos expectativos; e põe ficção onde a realidade mesma é que está. O direito expectativo, em caso de condição suspensiva, é direito de adquirir, ipso iure, outro direito, ao se cumprir a condição. O direito, que se adquire, em virtude daquele, é outra coisa (crédito, propriedade, herança, legado)”.

			Outra interessante característica que se deflui da teoria de Gabba é a de que os direitos adquiridos podem ser simples ou complexos34. Assim, na primeira hipótese, ele se apresenta como uma unidade simples, contendo prestações contemporâneas. Na outra, compreende sucessivos e ulteriores fatos previsíveis e imprevisíveis. Quem, portanto, tem direito adquirido ao exercício do pátrio poder tem também ao usufruto dele decorrente.

			Esses são, em resumo, os principais contornos da teoria do direito adquirido. Vale ressaltar que nosso ordenamento foi intensamente influenciado pela teoria subjetiva de Gabba, prendendo-se ao conceito de direito adquirido para a resolução de um sem-número de lides decorrentes da mutação legislativa. Oportunamente apreciaremos o alcance das normas pátrias sobre a matéria, abordando, outrossim, a importância do ato jurídico perfeito e da coisa julgada para a exata compreensão dos conflitos de direito intertemporais em nossa legislação. Passemos, assim, à análise das teorias objetivas.

			A teoria objetiva

			Caio Mário lembra que as teorias subjetivistas, calcadas no conceito de direito adquirido, sempre gozaram de maior prestígio entre os juristas, seja pela lei do menor esforço (visto que gerações de profissionais do direito foram formadas com a abordagem dos conflitos intertemporais sob esse enfoque), seja por sua deferência ao conteúdo individualista da relação jurídica, indelevelmente plantada em nossa consciência jurídica35. Ressalva, porém, que essa realidade tem mudado em virtude do combate científico decorrente dos estudos levados a efeito pelos chamados objetivistas.

			Os autores enquadrados nessa vertente doutrinária desenvolveram suas concepções a partir do enunciado do artigo 2º do Código Civil da França, que singelamente veda a existência de efeitos retroativos para a lei, limitando seu alcance para o futuro36. Esse dispositivo ensejaria um enfoque novo ao conflito de leis no tempo: o da situação jurídica. Todos os objetivistas, com pequenas variações entre as suas concepções, entendem que, por um lado, existe uma situação jurídica derivada diretamente da lei e, por outro, há a situação jurídica derivada da aplicação da lei ao caso concreto, sendo, portanto, infensa às alterações advindas de novas normas37.

			Duguit38, nessa esteira, severo crítico da teoria dos direitos adquiridos, assim materializa o seu pensamento sobre direito intertemporal:

			“Concordamos também com essa fórmula, ao se afirmar que as leis não se podem aplicar ao passado, mas somente ao futuro, que o legislador não pode legislar senão para o porvir e não para o passado. Fórmulas vagas que devem ser precisadas, que não são suscitadas sem graves dificuldades, que sequer nasceriam caso se houvesse bem compreendido a distinção fundamental a se fazer entre as situações legais ou objetivas e as situações jurídicas subjetivas, e caso se houvesse rejeitado a noção inadmissível dos supostos direitos adquiridos”.

			Percebe-se, portanto, que o foco da teoria de Duguit está na divisão das situações jurídicas entre legais ou objetivas39 e individuais ou subjetivas40, aquelas criadas para todos os indivíduos de um grupo, regendo-os por igual, sem interferência de suas respectivas vontades, ao passo que as últimas são representadas por manifestações individuais de vontade, concretas, momentâneas, para aplicação particularizada de regras de direito objetivo.

			Assim, a resolução dos conflitos intertemporais, para o publicista francês, seria relativamente simples: as situações objetivas podem ser alteradas pela nova lei, ao passo que as subjetivas, não. Afirma Duguit41:

			“Reconhecemos a situação legal como sendo uma situação geral e permanente; ela é uma situação de direito objetivo. A situação de direito objetivo será modificada pela lei, mesmo depois que ela tenha nascido em consequência de um ato jurídico regular, albergado pela lei em vigor no momento em que foi praticado.

			(...)

			A lei nova incontestavelmente não pode modificar uma situação jurídica subjetiva nascida regularmente antes de sua promulgação. Essas situações não podem nascer, já o demonstrei no tomo I (especialmente p. 246 e s.), senão como decorrência de um ato jurídico subjetivo. Não é correto dizer que o efeito do direito é uma criação desses atos; ele é ainda uma criação da lei. Mas a extensão dessa situação é determinada por um ato intelectual da pessoa ou das pessoas que praticaram o ato jurídico. E é por isso que o legislador não pode tocar nessa situação, nem alterá-la, nem suprimi-la”.

			Gaston Jèze confirma o pensamento acima exposto, dividindo as situações jurídicas em gerais ou impessoais em contraponto às individuais. Quanto às primeiras, afirma serem as pertencentes a todos os indivíduos que se encontrem sob as mesmas condições fáticas, como, por exemplo, os poderes deferidos, em tese, aos proprietários de uma casa, e não aos poderes estabelecidos apenas ao proprietário “X”42.

			Há poderes jurídicos, entretanto, cujo conteúdo aparece determinado de forma individualizada, beneficiando ou contrariando certo indivíduo, não sendo a lei, mas a manifestação de vontade de um sujeito, quem faz tal determinação43. Elas são as chamadas situações jurídicas individuais ou subjetivas, a exemplo do que ocorre em determinada compra e venda, na qual o comprador “X” faz-se devedor, por preço certo, do vendedor “Y”. Nelas, estabelecem-se situações jurídicas subjetivas para cada polo da mencionada relação.

			Aprofundando sua abordagem, Jèze explana as características peculiares das situações jurídicas objetivas, a saber44: a) são gerais e impessoais, valendo para todos; b) são permanentes, pois, derivando diretamente da lei, têm sua duração vinculada a ela; c) são modificáveis, assim exigindo os interesses gerais; d) não podem ser renunciadas de modo geral e absoluto.

			Já as situações jurídicas subjetivas gozariam das seguintes peculiaridades45: a) são particulares, competindo a um indivíduo determinado; b) são temporárias, pois desaparecem com o exaurimento do seu exercício e cumprimento do dever alheio; c) não são modificáveis; d) são suscetíveis de renúncia.

			Semelhantemente aos publicistas citados, a teoria objetivista seduziu civilistas franceses, entre os quais Ambrosio Colin e H. Capitant46. Os autores encetam sua abordagem analisando o alcance do já mencionado artigo 2º do Código Civil da França e ressaltando que esse texto, em realidade, contém duas regras: a) a lei dispõe para o futuro; e b) a lei não se refere aos fatos que se tenham realizado antes de sua promulgação.

			Entendem tais autores que a doutrina do direito adquirido apresenta sérios problemas. Em primeiro lugar, reputam de difícil diferenciação as ideias de direitos adquiridos e simples expectativas. Não bastasse isso, ainda que existam direitos adquiridos, na hipótese de sua abolição, não há que se dizer que as faculdades deles constantes continuarão a contemplar seus titulares – como seria possível, então, pregar sua intangibilidade? Por fim, reputam inexistir direito contra a lei, muito menos adquirido contra ela47, arrematando, pois, com a conclusão de que a lei nova se aplica aos fatos do porvir e a velha aos fatos já realizados.

			O raciocínio dos mencionados civilistas, todavia, não se esgota aí. Sofisticam o debate ao argumentarem que as leis podem ser de duas naturezas: supletivas e imperativas, e que a aplicação dos comandos das normas antigas aos fatos futuros só seria obstada diante das últimas, mas não das primeiras, pois o império da vontade só se mostra aplicável na primeira ordem de normas, quedando mitigado diante da segunda.

			A teoria ora explanada, entretanto, também não representou uma solução definitiva para a questão do conflito de leis no tempo, porquanto, segundo Caio Mário48, as exceções lançadas ao lado das regras que criaram tornaram pouco proveitosas suas conclusões.

			Outro importante autor francês arrolado entre os objetivistas é Bonnecase. Ele funda sua teoria na ideia de situação jurídica, apresentando-a como um contraponto à teoria do direito adquirido. Sua crítica, de certa forma comedida, funda-se no que considerou uma insuficiência do instituto “direito adquirido”, porquanto, segundo a sua formulação original, ele contemplaria apenas a obtenção de faculdades positivas. Lembra que nem sempre uma pessoa beneficiada por uma lei obterá uma faculdade ou poder positivo, ao contrário das situações jurídicas que, ao serem criadas, definiriam, em condições determinadas, a posição de um número certo de pessoas em face das outras49, sejam positivas ou negativas.

			O pensamento do mencionado jurista é ilustrado com a referência que faz à versão original do artigo 340 do Código Civil da França (hoje alterado pela Lei 93-22, de 8 de janeiro de 1993). Este, quando, no seu texto antigo, proibia a investigação de paternidade natural (filhos de não casados entre si), fixava uma situação jurídica negativa para o infante em face do seu pai – a de filho natural. Essa situação não era exatamente um direito adquirido, mas representava uma situação jurídica concreta para o filho do homem não casado.

			Por outro lado, entende que não apenas os direitos adquiridos seriam uma impropriedade técnica quando comparados ao superior conceito de situação jurídica (concreta), mas a própria noção de expectativa de direito também se mostrava inferior à ideia de situação jurídica abstrata. E qual seria, pois, a diferença entre situação jurídica concreta e abstrata?

			Bonnecase entende que a situação jurídica abstrata é a maneira de ser, eventual ou teórica, de cada um diante da lei, enquanto a situação jurídica concreta seria uma maneira de ser derivada concretamente de fatos ou atos jurídicos subsumidos aos comandos legais. Vamos aos exemplos fornecidos pelo autor50. Suponha-se que uma lei cria novas categorias de herdeiros. Todos que, em tese, estejam enquadrados na nova categoria ostentam uma situação jurídica abstrata. Ocorrendo, todavia, um óbito sob o pálio da nova lei, aqueles que abstratamente detinham a mencionada situação passarão a gozar de uma concreta situação jurídica.

			Traçado o panorama, Bonnecase avançava em sua conclusão, entendendo que não seria retroativa uma lei que afetasse uma situação jurídica abstrata, mas retroativa a que ofendesse situações jurídicas concretas. Volto à hipótese da lei sobre filiação natural. O Código Civil da França fora modificado em 16 de novembro de 1912, quanto ao seu artigo 340, passando, assim, a admitir, em estreitas hipóteses, a investigação de paternidade nos casos de filiação natural. Entende o civilista francês (embora não endossemos tal conclusão) que uma pessoa nascida antes da modificação do dispositivo, mesmo que se encontrasse na hipótese atual de investigação, não poderia fazê-lo, pois sua situação jurídica concreta havia se desenhado segundo a lei antiga. Por outro lado, indaga: “por que uma lei nova, relativa a sucessões, por exemplo, se aplicaria, sem ser retroativa, a todas as sucessões ainda não abertas, podendo privar, assim, a determinadas pessoas, o caráter de herdeiros que tinham segundo a lei antiga?” Em seguida, esclarece: “simplesmente porque este caráter era uma situação jurídica abstrata, uma qualidade de que só podiam prevalecerem-se essas pessoas, sob a condição de que a sucessão se houvesse aberto estando em vigor a antiga lei”51.

			Bonnecase, todavia, não foi o mais festejado entre os objetivistas. A posição proeminente coube a Paul Roubier. Caio Mário é enfático ao afirmar que “Paul Roubier, em alentado tratado de direito intertemporal, evidencia-se mais completo, mais exato, mais seguro e formula uma teoria objetivista firmada em conceitos doutrinários fundamentais, cuja aplicação prática é esgotada nos seus vários aspectos”52.

			Paul Roubier assenta os fundamentos de sua doutrina na diferença, aparentemente simples, entre efeitos retroativos (passados) e imediatos (presentes) da nova lei. Assim, segundo o autor, se a norma pretender incidir sobre as situações consumadas (facta praeterita), será retroativa. No entanto, buscando aplicar-se às situações em curso (facta pendentia), cumpre estabelecer uma separação entre as partes anteriores à data da modificação da lei (em que a incidência seria retroativa) e as partes posteriores (suscetíveis à incidência dos novos comandos, por força da imediatidade dos efeitos da norma). Quanto aos fatos futuros (facta futura), restaria claro que a lei nova necessariamente incidiria53, sem que se lhe atribuísse a pecha de retroatividade.

			Percebe-se, portanto, a importância, na obra do mencionado autor, de se entender o conceito de situação jurídica, eleita por Roubier como a expressão mais vasta de todas, superior, portanto, ao termo direito adquirido, na medida em que não tem um caráter subjetivo e pode aplicar-se às situações tais como a do menor, do interdito, do pródigo, mesmo que incapazes de manifestar livremente sua vontade. Além disso, quando comparada à expressão relação jurídica (rechtsverhäultniss), por implicar a última uma relação direta entre duas pessoas, mostra-se igualmente mais ampla, pois a situação jurídica poderia ser unilateral e oponível a todas as pessoas54.

			Lembra ainda Roubier que a situação jurídica é composta de uma fase dinâmica e de uma fase estática. A primeira diz respeito à constituição ou extinção da situação jurídica, que pode ter uma duração variável desde um único momento (como sói acontecer num acidente de trânsito) até uma sucessão de eventos (como ocorre na usucapião e na sucessão testamentária)55.

			Criada ou extinta, portanto, uma situação jurídica, ainda que as regras sobre a sua constituição ou o seu perecimento sejam alteradas por lei nova, esta não poderá incidir sobre a dita situação sem que se lhe impute a pecha de retroativa. É o caso, por exemplo, de lei antiga que impunha forma pública a determinado ato. Na hipótese de nova lei permitir a utilização de escrito particular para tal negócio, os atos praticados sob a vigência da norma anterior não seriam convalidados pela edição de nova lei, sob pena de se impor efeito retroativo à norma modificadora56. Construindo-se raciocínio a contrário senso, se a lei nova afetar uma situação ainda não definitivamente constituída ou extinta, seus novos comandos deverão se fazer sentir57.

			Quanto à fase estática, ou seja, quanto aos efeitos de determinada situação jurídica, cumpre destacar que eles são regidos pela lei vigente à época em que foram produzidos. Logo, os efeitos passados são regidos pelas leis antigas, ao passo que os futuros serão regulados pelas novas leis. Assim, as consequências futuras de um casamento, de uma adoção, da menoridade, da interdição, da propriedade, do usufruto, por exemplo, poderão ser apanhadas por futuras modificações legais dos mencionados institutos (ressalva que se faz aos efeitos de contratos patrimoniais apanhados por novas leis)58.

			Em linhas gerais, esses são os principais aspectos da teoria de Roubier, o mais completo entre os autores objetivistas. Façamos, por derradeiro, referência à teoria do fato realizado, a partir de um dos seus grandes expoentes: Ferrara.

			A teoria dos fatos realizados

			A presente teoria foi desenvolvida na Alemanha e na Itália. Nomes como Windscheid, Denburg e Ferrara são os grandes corifeus dessa linha de pensamento, calcada na afirmação de que a irretroatividade não se resume à investigação sobre a aquisição ou não de um direito, mas se um fato fora ou não realizado sob o império da lei precedente59.

			Francesco Ferrara, nesse sentido, afirma que “todo fato jurídico, seja acontecimento casual ou ato jurídico, é disciplinado tanto em suas condições e substância quanto em todos os seus efeitos – passados, presentes e futuros – pela lei do tempo no qual o fato se completou”60.

			Assim, em princípio, não apenas o fato, mas os seus efeitos (todos eles, passados, presentes e futuros, salvo exceção legal), serão regulados pela norma da data em que se aperfeiçoou.

			Podemos, portanto, analisados os principais contornos das mais relevantes escolas de direito intertemporal, avançar para a apreciação da concepção adotada pelo direito brasileiro acerca dos conflitos de leis no tempo.

			A legislação brasileira. Aspectos introdutórios

			O Brasil enquadra-se como um país que alça a questão de conflitos de leis no tempo ao patamar constitucional. A Constituição da República estabelece, em seu artigo 5º, XXXVI, que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”. Em consonância com o mandamento constitucional, determina a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei 4.657/42), em sua redação atual, fruto da alteração determinada pela Lei 3.238/57, que praticamente repete o artigo 3º da Lei de Introdução ao Código Civil anterior (parte introdutória da Lei 3.071/1916):

			“Art. 6º A lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

			§ 1º Reputa-se ato jurídico perfeito o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

			§ 2º Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição preestabelecida inalterável a arbítrio de outrem.

			§ 3º Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso”.

			A redação original do mencionado artigo assim normatizava:

			“Art. 6º A lei em vigor terá efeito imediato e geral. Não atingirá, entretanto, salvo disposição em contrário, as situações jurídicas definitivamente constituídas e o ato jurídico perfeito”.

			Quais as lições que podemos extrair da sucessão dos textos legais transcritos? A primeira delas é a de que hoje a questão de direito intertemporal tem sede constitucional no Brasil, o que se explica por nossa tradição constitucional: todos os textos constitucionais contemplaram a intangibilidade do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada como um direito fundamental, à exceção da Carta de 1937. A relevância jurídica de tal assertiva é imensa. Vejamos.

			Serpa Lopes61 alerta, com muita sobriedade, que a constitucionalização da matéria guarda aspectos positivos e negativos. Os primeiros seriam traduzidos pela ideia de segurança advinda da inserção do tema na Carta Maior, infensa, como cláusula pétrea que é, a aventureiras mudanças legislativas. A desvantagem, entretanto, ocorreria nos países onde haja, a exemplo do que ocorre na Itália e na França, uma exata compreensão do espírito de justiça e democracia. Nessas nações, prefere-se tratar da irretroatividade como um cânone geral e infraconstitucional, mas que admite exceções sempre quando o bem comum assim exigir. Tão graves seriam os inconvenientes do engessamento constitucional da matéria que, não raro, os juízes, em determinados países, sentiriam-se obrigados a criar fissuras nos cânones constitucionais. Embora não nos filiemos à aplicabilidade dessa tese em solo nacional, esse, talvez, seja o espírito que anima o Enunciado 300 da IV Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justiça Federal e que dispõe:

			“A lei aplicável aos efeitos atuais dos contratos celebrados antes do novo Código Civil será a vigente na época da celebração; todavia, havendo alteração legislativa que evidencie anacronismo da lei revogada, o juiz equilibrará as obrigações das partes contratantes, ponderando os interesses traduzidos pelas regras revogada e revogadora, bem como a natureza e a finalidade do negócio”.

			As razões que inspiraram a aprovação do mencionado enunciado serão oportunamente apreciadas. Voltemos, por enquanto, nossas atenções à questão outrora suscitada – qual o impacto da constitucionalização do direito intertemporal em nossas vidas, uma vez já apreciadas as vantagens e desvantagens de tal opção?

			A resposta é relativamente simples. Quando o tema irretroatividade é incorporado ao ordenamento de determinado país como norma constitucional (caso brasileiro), qualquer lei que violar os seus contornos será extirpada do mundo jurídico por afronta à Lei Maior. Nos demais casos, ou seja, naqueles em que o tema for tão somente objeto de direito infraconstitucional, a irretroatividade, embora permaneça como um cânone geral, pode ser eventualmente afastada por norma posterior que assim determine.

			Estabelecida essa premissa, passemos à análise da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro.

			A opção da legislação brasileira pela escola subjetivista

			Caio Mário é enfático ao declarar que a Lei de Introdução contemporânea à votação do Código Civil anterior “tomou rumo francamente subjetivista, ao prescrever, no artigo 3º, que a lei não prejudicará em caso algum o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”62.

			Essa opção, no entanto, foi alterada pela edição da atual Lei de Introdução, que dispunha, no artigo 6º de sua versão original, que, embora a lei tivesse efeito imediato e geral, ela não poderia, salvo disposição contrária, alcançar as situações jurídicas definitivamente constituídas e o ato jurídico perfeito. A redação transcrita revelou uma guinada do ordenamento jurídico brasileiro para a orientação objetivista, fortemente influenciada por Paul Roubier.

			Um fato curioso merece ser destacado: a edição da nova Lei de Introdução ocorreu sob a égide da Constituição de 1937, portanto no breve período de desconstitucionalização do princípio da irretroatividade. Logo, embora a vigência imediata, geral e sem retroatividade das leis fosse regra, ela poderia ser afastada por norma infraconstitucional posterior, desde que houvesse recomendação expressa de sua aplicação retroativa.

			Quando, todavia, após a queda de Getúlio Vargas, o Brasil foi redemocratizado, promulgou-se a Constituição de 1946, que novamente constitucionalizou a intangibilidade do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada. Vivíamos a partir de então, portanto, um paradoxo: a Constituição Federal consagrava um enfoque subjetivista para o tema dos conflitos da lei no tempo, ao tempo em que a Lei de Introdução ao Código Civil optava pelas conclusões de Paul Roubier.

			O artigo 6º da Lei de Introdução, por óbvio, não fora recepcionado. Assim, a fim de se suprir o vazio legislativo que se desenhou, a Lei 3.238/57 tratou de novamente compatibilizar o texto da lei ao da Constituição, determinando a sua atual redação. Analisemo-la com mais vagar.

			O ato jurídico perfeito

			O primeiro instituto cuja preservação é ordenada pelo artigo 6º da Lei de Introdução é o ato jurídico perfeito. Curiosamente, no passado, a referência ao ato jurídico perfeito fora um critério abraçado pelos objetivistas justamente para criticar a teoria do direito adquirido, sendo posteriormente abraçada pelos próprios subjetivistas, como advertem Eduardo Espínola e Eduardo Espínola Filho63. A origem do termo remonta à Idade Média, quando se estabeleceu a distinção entre o actus perfectus e o actus præteritus nondum finitus. Entendia-se, pelo primeiro, o ato que se completara sob o regime da lei antiga, estando, pois, a ela sujeito, ainda que seus efeitos se fizessem sentir sob a vigência de nova lei. Os outros seriam atos do passado, que ainda esperariam o seu aperfeiçoamento e que, portanto, poderiam ser alcançados pela nova lei64.

			O Brasil, de toda sorte, invocou a proteção ao direito adquirido como incidente sobre o ato “já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”. Pontes de Miranda65 entende que o ato jurídico perfeito é a manifestação de vontade revestida da forma de um negócio jurídico ou de um ato jurídico em sentido estrito66. Concordamos com a assertiva, mas a julgamos pouco esclarecedora, na medida que o grande problema advindo da definição legal de “ato jurídico perfeito” concentra-se no termo consumado, e esse aspecto mereceria da doutrina mais aprofundada discussão.

			José de Oliveira Ascensão, nessa esteira, esclarece que, a partir de sistemática interpretação da lei brasileira, “consumado” é o ato que já exauriu os seus efeitos, pois a lei “tem de respeitar a aquisição de direitos, mas não o conteúdo destes; porém, o próprio conteúdo passa a ser intocável quando os efeitos se consumarem. A retroatividade só encontrará, portanto, espaço para se expandir, eventualmente, no que tange aos efeitos ainda em aberto”67. Não aderimos, porém, a essa conclusão, como adiante haveremos de explanar.

			Outro aspecto suscitado por José de Oliveira Ascensão seria o de que considerar o ato jurídico perfeito ato passado nos remeteria à já exposta teoria dos fatos passados ou realizados. Ora, como a Lei de Introdução já abraçaria a teoria dos direitos adquiridos, compreender ato jurídico perfeito como ato passado representaria a adoção de uma duplicidade de critérios para a resolução dos conflitos de leis no tempo (teoria subjetiva e do fato realizado)68, o que implicaria alguma dificuldade na aplicação de nossa legislação. Ocorre que não entendemos trazer a adoção cumulativa de dois critérios dificuldades assim ingentes. Expliquemo-nos.

			Eduardo Espínola e Eduardo Espínola Filho compreenderam que a máxima de que “seja inadmissível cogitar da aplicação da lei nova ao ato perfeito, ao ato consumado de acordo com a lei vigente, é uma verdade de tanta força que os próprios adeptos da teoria subjetiva a proclamaram, também estendendo a regra aos efeitos e consequências que se ultimaram no regime da lei velha”69. Logo, assim podemos concluir, não há uma incongruência entre a simultânea adoção das teorias da proteção ao ato jurídico perfeito e ao direito adquirido.

			Atos jurídicos e direitos subjetivos, por outro lado, não são realidades excludentes, antes complementares, guardando entre si, como adverte parte da doutrina70, relação de causa e efeito. Portanto, ainda que se abrace a teoria subjetiva no ordenamento nacional, fazer uma concessão à teoria dos atos jurídicos perfeitos não parece trazer maiores problemas.

			Além disso, reconhecem os Espínola, as conclusões dos objetivistas não são substancialmente diversas das ponderações subjetivistas, lembrando o seguinte trecho da obra de Gabba: “na teoria da retroatividade, a expressão direitos adquiridos não se toma no seu significado mais geral, que compreenderia também os direitos consumados, mas significa propriamente, e só, os direitos que foram adquiridos, mas não foram ainda efetuados ou consumados”71.

			Nesse ponto, o debate teórico ganha força e deve ser aprofundado. O ato jurídico perfeito tem seus efeitos passados, presentes e futuros preservados da incidência de qualquer norma, seja ela dispositiva ou de ordem pública? Vejamos.

			AS retroatividadeS máxima, média e mínima e o ato jurídico perfeito

			Os tribunais brasileiros, especialmente o Supremo Tribunal Federal, trataram da questão da retroatividade, sobretudo quanto aos atos jurídicos perfeitos, em três níveis, podendo ela ser máxima, média e mínima, conforme o caso.
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