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1 INTRODUGAO — “ DIREITO ADQUIRIDO” E “ORDEM PUBLICA:
A DiriciL ConcElITUACAO DOs INsTITuTos Como QUESTAO PrEvVIA
A SoLUCAO DA INDAGACAO OBJETO DO TRABALHO

O direito adquirido ndo congtitui tema recente na literatura juridica
Muitas teses ja se elaboraram acerca da matéria que, de téo fecunda, conti-
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nua a gpresentar aspectos jamals examinados ou jamals examinados a con-
tento.

N&o nos propomos aqui, entretanto, a enveredar por trilhas desco-
nhecidas, hga vista, sobretudo, as limitaghes espago-temporais da presente
exposicdo. Limitamo-nos a explorar aspecto do tema que, a despeito de ja
ter Sdo objeto de trabahos doutrin&rios e decisdes judiciais, néo encontrou
solucdo pacifica ou, a0 menos, satisfatoria.

Referimo-nos a questdo do direito adquirido em face da lel de ordem
publica, é dizer, a questéo que indaga se o direito adquirido pode ser invo-
cado em face de lei de ordem publica, posterior a sua aquisiGao.

E evidente que ndo possuimos qualquer pretensio de esgotar a maté-
ria, a vista das limitagdes adrede mencionadas, nem de fornecer solucéo que
possa encerrar pacificamente a celeuma. Nossa proposta cinge-se a apre-
sentacdo das correntes estudadas e dos principais pontos de cada uma delas.
A posicéo que adotaremos, obviamente, ndo sera imposta, constituindo,
tdo-somente, uma sugestdo, ou — melhor diriamos — um incentivo & pesqui-
sa e aprofundamento do estudo.

A principa dificuldade encontrada — ndo se discute — diz respeito a
conceituagdo dos dois ingtitutos aqui abordados: direito adquirido e ordem
publica, este Ultimo, a vida da sua fluidez, e aguele primeiro (o direito ad-
quirido), a vigta da (ja mencionada) antiga controvérsia doutrinéria toante a
sua conformagéo.

Evidente, portanto, que, antes de procedermos ao embate com o prin-
cipa questionamento do presente trabalho — sobre se € possivel invocar
direito adquirido em face de lei de ordem publica —, imprescindivel se torna
proceder a uma abordagem acerca dos ingtitutos sob comento.

Examinaremos, assm, o evoluir das teorias sobre o direito adquirido
(se é que podemos faar em uma “evolucao”), apreciando, inclusive, 0 seu
relacionamento com o principio da irretroatividade das leis. Nao é demais
adiantar, a propdsito, que, no nosso entender, melhor que faar em um prin-
Cipio da irretroatividede das leis seria fdar em um principio da retroativida:
de das leis.

N&o deixaréo de ser mencionadas, no que tange a temética do direito
adquirido, as teorias de Gabba e de Paul Roubier — principais expoentes da
literatura a respeito.

No que pertine a0 conteido da ordem publica, reiteramos que, dada
sua fluidez, impossivel se torna a gpresentacéo de um conceito uniforme no
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espaco e no tempo. Temos, diversamente, que a variagdo do contelido da
ordem publica, segundo estes dois aspectos, termina por influir na propria
elaboracdo do conceito.

Finamente, no que tange a indagacéo principa do presente trabalho,
propomo-nos a examinar ndo apenas a doutring, mas ainda a orientacéo
jurisprudencia sobre o tema, maxime agquela defendida pelo eg. Supremo
Tribunal Federad — STF.

2 EvoLucAo Historica bo CoNcElTo DE DIREITO ADQUIRIDO.
DouTtrINAS EsSTRANGEIRA E NACIONAL

A andise do conceito de direito adquirido ndo poderia ser efetuada
sem uma prévia abordagem histérica do estudo do mesmo. Podemos &fir-
mar, inclusive, que, nas décadas recentes, nada houve de redlmente novo no
estudo do direito adquirido; ao contrario, os estudiosos do assunto per-
manecem a Se apoiar nas teorias ja consagradas, elegendo uma ou outra
como de sua preferéncia.

O estudo do chamado jus quaesitum (direito adquirido) néo poderia
passar ao largo do estudo da vigéncia das leis no tempo, com especial énfa
e na questdo da retroatividade das leis. Conforme adiante veremos, diver-
sas teorias j& se propugnaram para impor limites a retroatividade das les,
dentre as quais avultam a doutrina classica de Gabba e a teoria da Stuacéo
juridica de Paul Roubier. A primeira delas (referimo-nos a doutrina cléssica
de Gabba) é a que elege, precisamente, o direito adquirido como limite a
eficacia das leis sobre fatos a elas anteriores (retroatividade), possuindo,
destarte, importancia especia para os fins do presente trabalho.

2.1 A DoUTRINA ALIENIGENA
2.1.1 A DouTrINA CLAssica. GABBA

N&o deixamos de ressaltar, aqui, as dificuldades ja mencionadas para
0 acesso a Teoria de la Retroativita delle Legge, ponto de partida para o
estudo do direito adquirido e obra que, a despeito de todas as criticas, ja
mais foi superada em acance ou profundidade.

A doutrina cléssica— ou teoria subjetiviga —, que teve em Gabba seu
principal expoente, elege o direito adquirido como verdadeiro e unico limite
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a retroatividade das leis. Dedtarte, ao intitular sua obra como Teoria de la
Retroativita delle Legge, aceita o itdiano, como regra, a retroatividade das
leis, indigitando o direito adquirido como Unico limite a ta retro-eficacia.

N&o € demais, aqui, transcrever o conceito do mencionado autor para
o direito adquirido (a traducéo € de Limongi Franca'):

“E adquirido todo direito que &) é consegiiéncia de um fato idéneo a
produzi-lo, em virtude da lel do tempo no qud o fato foi consumado,

embora a ocasido de fazé-lo vaer ndo se tenha apresentado antes da
atuacdo de uma lei nova sobre 0 mesmo; e que b) nos termos da le
sob cujo império se entabulou o fato do qua se origina, entrou imedi-

atamente a fazer parte do patrimdnio de quem o adquiriu.”

Esclareca-se, por oportuno, que o fato de afirmar o autor que o direi-
to adquirido é aquele relativamente ao qual ainda ndo se gpresentou ocasido
para se fazer vder ndo exclui aguelas Stuagbes em que o direito adquirido
deixou de ser exercido por mera opgdo de seu titular. E esta, inclusive, uma
das principais criticas que se invectivam contra a sua definicao.

E sdientada por Gabba, outrossm, a distingio entre direito adquirido
e direito consumado. Defende, a propdsito, que direitos adquiridos séo,
precisamente, os que ndo foram consumados ainda. O problema da retroati-
vidade das leis surge, precisamente, do ndo-exercicio do direito adquirido,
guando entre a aquisicao do direito e 0 seu exercicio surge lei nova, inditu-
indo nova disciplina a respeito.

2.1.2 OposicAo A DouTtriNA CLAssIcA. PauL RouBIER

Os opositores a doutrina classica, principamente ao trabalho de Gab-
ba, criticam a idéia do direito adquirido como Unico limite a retroatividade
das leis. O principa opostor a doutrina cléssica € o francés Paul Roubier,
autor da teoria da Stuation Juridique.

A base da doutrina de Paul Roubier — dita objetivista, em oposicéo a
subjetivista de Gabba — assenta na distincéo entre o efeito retroativo e o
efeito imediato das leis. Digtingue, para tanto, os facta praeterita, os facta
pendentia e os facta futura. A lei nova, eclarece, ndo pode atingir os facta

*InAlrretroatividade dasLeiseo Direito Adquirido. 5% edic¢ao, Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 51.
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praeterita sob pena de incorrer em retroatividade. Quanto aos facta pen-
dentia — acrescenta —, devem se distinguir os efeitos anteriores e posteriores
a promulgacéo da nova lei: os anteriores regem-se pela lel antiga, e os pos-
teriores, pela lei nova (dai fdar em efeito imediato das leis). Relaivamente
aos facta futura, findiza, davida néo ha quanto a gplicabilidade da lei nova,
tendo em vista que eles — os facta futura — somente surgirdo apds o seu
advento.

Quadra transcrever, agui, a licdo do autor, da forma que pelo mesmo
explanade? :

“ La basefondamental e de |a science des conflitsdeloisdans|etemps,
c'est la distinction de I’ effet rétroactif et del’ effet immédiat delaloi.
(...) S laloi prétend s appliquer a desfaits accomplis (‘ facta praete-
rita’), elle est rétroactive; s elle prétend s appliquer a des situations
en cours (‘facta pendentia’), il faudra établir une séparation entre
les parties antérieures a la date du changement de légidation, qui ne
pourraient étre atteintes sans rétroactivite, et les parties postérieu-
res, pour lesquelles la loi nouvelle, s elle doit s appliquer, n"aura
jamais qu’ un effet immédiat; enfin, vis-a-vis des faits a venir (‘facta
futura’), il est clair quelaloi ne peut jamais étre rétroactive’ (grifos
inexistentes no original).

Paul Roubier levanta excegdo a sua teoria do efeito ime-
diato, contudo, no que se refere aos contratos. Para o autor, os efeitos dos
contratos celebrados anteriormente a nova lei, ainda que sgam tais efeitos
posteriores a mesma, regem-se pela lei revogada, sob o pdio da qua foram
efetuadas as escolhas das partes envolvidas.

Voltaremos ao assunto posteriormente, ao tratarmos, em particular,
dos efeitos de leis novas sobre contratos em curso.

2.2 Direito AbQuIRIDO NO BRaAsIL

O Direito Brasileiro carece de obras especificas sobre o tema do direi-
to adquirido. A obra de Limongi Franca (A Irretroatividade das Leis e o
Direito Adquirido) é, dentre as pesquisadas, a Unica que trata com exclusi-
vidade da matéria

2 InDroit Transitoire (Conflitsdes Loisdansle Temps) . 2e. edition, Paris, EditionsDalloz et Sirey, 1960, p. 177.
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A seguir, portanto, dém de tratarmos brevemente da obra de Limongi
Franca, faremos referéncia, ainda, ao trabalho de Reynaldo Porchat, que
pensamos também possuir relevancia para o estudo do direito adquirido.

2.2.1 A OBRrRA DE REYNALDO PORCHAT

Escrita no inicio do século, a obra de Reynaddo Porchat (Da Retroac-
tividade das Leis Civis), ja sob os influxos da repercusséo da obra de Gab-
ba, ressdta a diferenca entre direitos adquiridos e direitos consumados, &fir-
mando que agueles seriam, precisamente, os ainda néo realizados em seus
efeitos.

Assim resume Reynaldo Porchat os caracteres distintivos do direito
adquiride®: “1°) um fato aguisitivo, idéneo a produzir direito, de conformi-
dade com a le vigente; 2) uma leé vigente no momento em que o fato se
redlize; 3°) capacidade legal do agente; 4°) ter o direito entrado a fazer parte
do patriménio do individuo, ou ter condtituido o adquirente na posse de um
estado civil definitivo; ) ndo ter sdo exigido ainda ou consumado esse
direito, isto é, n&o ter sdo ainda realizado em todos 0s seus efeitos’.

O autor sdlientava, ja aguela época (seu livro data de 1909) que seri-
am adquiridos os direitos ainda que pendentes de termo ou condicéo.

Uma das passagens que merece referéncia em sua obra diz respeito a
supressao ou extingdo dos ingtitutos juridicos de duragdo perpétua, a exem-
plo da abolicdo da escravatura, evento recente em seu tempo. Assevera o
autor, a respeito, que “as leis abalitivas de ingtitutos de duracdo perpétua
necessitam, para a redlizacdo do seu fim, do mais amplo efeito retroativo,
extinguindo mesmo os direitos adquiridos™. Nada obstante, demonstra, ao
fim de sua exposicdo, ser adepto da corrente que repugna a incidéncia das
leis de ordem publica face aos direitos adquiridos, tema ao qual retornare-
mos mais a frente.

2.2.2 A OBRrA DE LiMONGI FRANCA

O grande méito da obra de Limongi Franca, em nosso entender, € 0
excelente gpanhado levado a efeito pelo mesmo acerca das diversas teorias
ja divulgadas a propdsito do tema do direito adquirido e retroatividade das
lels. Analisa 0 autor ndo apenas as teorias — tantas vezes citadas — de Gabba

% InDaRetroactividadedasL eisCivis. Sdo Paulo, Duprat & Comp., 1909, p. 15.

4Ob. cit., p. 48.
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e Paul Roubier, mas também as teorias de menor repercussdo, dentre das a
do italiano Chironi. Sdo examinadas, ademais, tanto as obras especificas
sobre a matéria do direito adquirido, como as opinifes esparsas de grandes
nomes da literatura juridica, a exemplo de Louis Josserand, Trabucchi e
Savigny.

Reputamos digna de referéncia a passagem em que o autor — Limongi
Franca — afasta a gparente incongruéncia entre o artigo @, 8 2, daLe de
Introducdo ao Cadigo Civil, e o artigo 118 do Cadigo Civil Brasilero.

O artigo &, 8 2°, da LICC, estabelece serem adquiridos até mesmo os
direitos sujeitos a condigdo. No Caédigo Civil, diversamente, preceitua-se
gue o direito sujeito a condicdo somente se torna adquirido com o advento
desta. Esclarece o autor que a contradicéo € apenas aparente, salientando
haver o nosso Cédigo, na redidade, acolhido o efeito retroativo do imple-
mento da condicdo. Acrescenta ser esta a ilagdo a se extrair da interpretacéo
sstemética do audido diploma, méxime a vista do teor do artigo 122, que
acolhe, ainda que de manedra indireta, ta efeito retroativo do implemento
da condi¢do suspensiva

2.3 “BvoLucAo” po CoNcEITo?

Afigura-se oportuno indagar, a vista da doutrina existente acerca do
tema direito adquirido, se se poderia faar em uma evolucdo do conceito. As
breves consderagBes que acima fizemos ja demonstraram que as principais
obras existentes datam do final do século passado e do inicio do século
aud. A Teoria dela Retroativita delle Legge, de Gabba, v.g., data de 1898.

Do exposto se infere, em verdade, que ndo se pode falar em um pro-
gresso da doutrina do direito adquirido. Referido assunto, da mesma forma
que o da (ir)retroatividade das leis, permanece apoiado nas liches classicas
de Gabba e Paul Roubier, as quais, magrado datadas do fina do século
passado e do inicio deste século, respectivamente, permanecem atuais e
continuam a ser invocadas a cada novo estudo do assunto.

3 DireiTo ADQUIRIDO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.1 A ConsAaGRACAO CONSTITUCIONAL

No atua direito positivo brasileiro, o principio do direito adquirido
detém status de norma constitucional, tendo assento no artigo 3, inciso
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XXXVI, da Carta Palitica. Diferentemente de outros paises, portanto, onde
a regra da irretroatividade das leis, relativamente aos direitos adquiridos,
encontra-se inserta em mera lel ordindria, eevou-se-a, no direito brasileiro,
a categoria de direito fundamenta.

A primeira Congtituicdo brasileira — de 1824 — n&o dispunha da mes-
ma forma que a atud Carta, € dizer, ndo estabelecia, nestes termos, que “a
lel ndo prgudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julga
da’. O que di se estabelecia, expressamente, era a proibicdo de lels com
efeito retroativo, vedacdo esta que foi repetida na Congtituicéo de 1891.

A previsdo inserta no artigo 2, inciso XXXVI, da atua Lei Maior,
repete aguela dos textos congtitucionais de 1934, 1946 e 1967. A Congtitui-
¢ao Federd de 1937 foi a Unica, de 1934 até a atuadidade, que ndo incluiu a
multicitada previsdo em seu texto.

Podemos assm resumir a evolugdo congtitucional e infraconstitucio-
nal das previsdes toantes a irretroatividade das leis e respeito ao direito
adquirido® :

1°) a Constituicdo do Império (1824), em seu artigo 179, vedava,

expressamente, a edicdo de lels com efeito retroativo;

2°) a primeira Congtituicéo republicana (1891) repetiu 0 preceito;

3°) em 1916, adveio a Le de Introducdo ao Cadigo Civil, que ingti-

tuiu o efeito imediato das leis, ressdlvando as SituagOes juridicas
definitivamente congtituidas e o ato juridico perfeito;

4°) a Condtituicdo de 1934, diferentemente das anteriores, ndo mais

vedava a retroatividade da lel, apenas excluindo da incidéncia da
lei nova o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julge
da

5°) a Constituicdo de 1937 ndo tratou da matéria, de modo que a

mesma ficou sendo disciplinada em mera lei ordinaria (a LICC,
que, inclusive, foi dterada em 1942, passando a ostentar a reda
cao atual), permitindo, assm, a edi¢do de leis retroativas’ ;

6°) a Condtituicdo de 1946 voltou a tratar da matéria, determinando,

em seu artigo 141, 8 3, que “ale ndo prgudicara o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgadd’;

® Cf. RODRIGUES, Silvio,in Direito Civil —Parte Geral Val. |, 24 edic&o, S&o Paulo, Ed. Saraiva, 1994, pp. 28-31.

¢ Ora, porque estavaa previsio de respeito ao direito adquirido disciplinadaem meralei ordindria, dirigia-se, ndo ao
legidador, que poderiadispor diversamente, mas apenasaosMagistrados.
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7°) a Constituicdo de 1967, aterada pela Emenda Congtitucional n®
1/69, manteve a redacéo, da mesma forma que a vigente Consti-
tuicéo de 1988.

3.2 Direito AbQuirRiDO E PrINCiPIO DA RETROATIVIDADE
(ou pA NA0-RETROATIVIDADE?) DAS LEIS

“A lei ndo preudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.” E o teor do artigo &, inciso XXXVI, da atual Carta Politica

Afirma-se, a vista do preceito condtitucional, que vigoraria, em nosso
ordenamento, o principio da irretroatividade das leis. Vae dizer, segundo a
opini& predominante, a regra seria a irretroatividade, congtituindo a retro-
atividade mera excecéo.

Seria esta, contudo, a correta ilagdo a se extrair do preceito?

Pensamos, rogando a devida vénia aos defensores do entendimento
majoritario, que o principio vigente no direito brasileiro é ndo o da irretro-
atividade, mas o da retroatividede das leis. Td € a ilagdo que extraimos do
préprio artigo 2, inciso XXXVI, da Congtituicdo da Republica, susotrans-
crito.

Com efeito, ao dispor o texto magno que “a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’ — ndo é despicen-
do dientar, aqui, que estes dois Ultimos congtituem espécies do primeiro —
estd a Condtituicdo admitindo, pela interpretacdo a contrario sensu, que a
lei pode retroagir desde que ndo segja para infringir um dos trés institutos
consagrados no preceito.

Conforme ressaltamos no item concernente & doutrina classica de
Gabba, ja afirmava o itadiano que a regra seria, ndo a irretroatividade, mas a
retroatividade das leis, congtituindo o direito adquirido o Unico limite a ta
eficacia retroativa. Reynddo Porchat, a quem fizemos iguamente referén-
cig, defende, citando Gabba, que “desde que ndo hgja lesdo a direitos adqui-
ridos, toda lei nova deve receber a mais ampla aplicacdo a tudo o que con-
cerne a0 seu objeto, quer se trate de fatos ou relactes juridicas inteiramente
novas, quer de conseqiiéncias de fatos e relagdes juridicas anteriores'™ .

Autores h4, contudo, a exemplo de Limongi Franca e Paul Roubier,
gue sdo partidarios de um principio da irretroatividade das leis.

7Ob. cit., p. 33.
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Em nosso entender, como j& pontificado, ndo se poderia fdar, a0 me-
nos em face do ordenamento juridico brasileiro, em um principio da irretro-
aividade das leis. Pensamos, inclusve, que houve verdadeiro progresso de
técnica legidativa, quando o legidador constituinte aboliu a formula que
vedava a retroatividade das leis, para adotar a redacdo que apenas garante a
preservacdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.
Foi esta, também, a formula adotada pelo artigo 6, 8§ 2°, da L& de Introdu-
¢cdo ao Cdbdigo Civil, ao qua retornaremos.

A dirmacdo de que o principio, no direito brasileiro, é o da retroativi-
dade das leis, deve, contudo, ser recebido com certa cautela. E incompativel
com o direito bradlero, evidentemente, a incidéncia de lel ulterior sobre os
fatos ja consumados, exauridos em seus efeitos’. A retroatividade admitida
pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme adiante veremos, € a retro-
atividade minima, € dizer, agquela que ainge apenas os efeitos (Ndo os requi-
sitos de validade) dos atos a ela anteriores, desde que sejam tais efeitos
posteriores a0 seu advento.

3.3 OARTIGO 6°DA LE DEINTRODUCAO A0 COHDIGO
CiviL — Ereimto IMEDIATO DAS LEIS

ApGs andise do texto congtitucional pertinente a matéria do direito
adquirido, cumpre examinemos o ordenamento infraconstitucional sobre o
assunto. Especial destaque merece, a propésito, o artigo 6 da Le de Intro-
ducdo ao Cdédigo Civil, o qua a seguir se transcreve:

“Art. 6 A lei em vigor terd efeito imediato e gerd, respeitados o ao
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

Observa Limongi Franga, a nosso ver com proficiéncia, que o disposi-
tivo em questéo, na redidade, terminou por redizar uma verdadeira misce-
l&nea das doutrinas classica (cujo maior expoente, ja vimos, foi Gabba) e do
efeito imediato das leis (teoria de Paul Roubier). Assevera o mencionado
civilista brasileiro que o grande problema do artigo 8 da LICC “é aquele
gue resulta da circunstancia de haver realizado a smbiose de eementos da
Doutrina Cléssica, a qud, conforme ja demonstramos, € aguela que, entre

8 Excegdo sgjafeita, obviamente, asleis penais mais benéficas (CF/88, artigo 5°,inciso XL).
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nos, vem amadurecendo ha mais de setecentos anos, com uma regra que,
proximamente, foi, de maneira nitida e incontestével, tomada a Doutrina de
Roubier, a saber, a regra do efeito imediato e gerd™®.

A conclusdo que extrai do preceito é que “O acance (...) da regra do
efeito imediato entre nGs € o de que a nova le, em principio, ainge as partes
posteriores dos ‘facta pendentia, com a condi¢do de néo ferir o ato juridico
perfeito, o Direito Adquirido e a coisa julgada’™® .

Poderiamos afirmar, assm, que se admite, no direito brasileiro, uma
retroatividade minima das leis, de acordo com aguela classificacdo entre
retroatividade maxima, média e minima (retroatividade méxima é a que res-
titui as partes a0 status quo ante, aingindo até mesmo os fatos consuma
dos, retroatividade média € a que permite a lel nova atingir os efeitos pen-
dentes de atos juridicos anteriores a0 seu advento; e retroatividade minima,
findmente, é aguela que admite a lei nova atingir os efeitos dos aos a ea
anteriores, desde que se produzam apos a sua entrada em vigort!).

As leis novas, apesar de ndo poderem digpor sobre as condigdes de
vaidade dos atos praticados anteriormente as mesmas, nem poderem atin-
air os efeitos (de tais atos) que também |hes sgjam anteriores, acancam os
efeitos a eas poderiores. Ficam de fora da incidéncia da lel nova, todavia,
os efeitos do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito,
ainda que sglam (tais efeitos) posteriores a nova lei. Os contratos, como
exemplos dedta ultima categoria, tém todos os seus efeitos, conforme adi-
ante veremos, regidos pela lel do tempo da celebracdo do auste.

O artigo & da Le de Introducéo ao Caodigo Civil, ao cuidar da efick
cia das leis no tempo, mesclou — é bem verdade — elementos da doutrina
subjetivista, baseada no direito adquirido, com eementos da doutrina obje-
tivista, fundada nas Stuagdes juridicas e no efeito imediato das lés. E de se
observar, contudo, que referidas doutrinas, que cuidam dos limites a retro-
atividade, ndo sfo de todo incompativeis. Consoante sdientado por Limon-
g Franca, pode e fdar, pefatamente, em um efeito imediato das leis (re-

°Ob. cit., p. 206.
°0Ob. cit., p. 210.
1 Quem nos esclareceadistingdo éo Min. MoreiraAlves, in“ Asleisdeordem piblicaededireito plblicoemface

do principio constitucional dairretroatividade”, Revista da Procuradoria Geral da Republica. N°1, out./dez.
1992, pp. 13-9.
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troatividade minima), a atingir os efeitos futuros dos atos a elas anteriores,
garantindo, por outro lado, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada

Temos, destarte, que, a teor do artigo 6 da LICC, sdo regulados pela
lel nova os efeitos a ela posteriores mesmo dos atos praticados anterior-
mente a sua vigéncia. Excecdo é feita, tao-somente, em relacdo aos inditu-
tos mencionados — do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada —, cujos efeitos, ainda que posteriores ao advento da nova ld, regu-
lam-se pela lel vigente ao tempo em que implementados.

A indagacéo que aqui propomos € se tal excecdo valeria até mesmo
em face de lei de ordem publica, questéo esta a qual retornaremos no item 5
deste trabaho.

4 A Orpem PusLICA
41 Orpem PusLica NACIONAL E INTERNACIONAL

Releva anotar, iniciamente, que a ordem publica a ser considerada
para os fins da presente exposicdo ndo se confunde com aquela ordem pU-
blica de que cuida o Direito Internaciona Privado. Edta Ultima é referida no
artigo 17 da Le de Introducdo ao Codigo Civil, onde se dispde que “Asleis,
atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaractes de vonta-
de, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania naciond, a
ordem publica e os bons costumes’.

No que diz respeito ao plano interno — plano este que nos interessa,
tendo em vigta os fins aqui propostos —, temos como ordem publica o con-
junto de normas e principios que ndo podem ser derrogados ou afastados
pela vontade das partes. No plano do Direito Internaciond Privado, por seu
turno, ordem publica diz respeito a determinados valores vigentes no orde-
namento juridico interno que impedem — assm conferimos no artigo 17 da
LICC — a €ficicia, em nosso pais, de determinados atos juridicos levados a
efeito no estrangeiro.

Destarte, malgrado se aproximem no contelido — os vaores com os
quais se preocupa a ordem publica nos dois planos examinados tendem a se
assemelhar —, divergem nos efeitos. a ordem publica no plano do direito
interno, € dizer, como conjunto de normas imperativas, torna defeso as par-
tes dispor em contrério sentido, a0 passo que a ordem publica do Direito
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Internaciona Privado congtitui Gbice a eficicia de determinados atos peran-
te nosso ordenamento, 0 que néo |hes retira a eficicia no pais em que preti-
cados.

Releva, portanto, tendo em vidta os fins a que nos propomos, exami-
nar 0 conceito de ordem publica no plano do direito interno.

4.2 Orepem PusLica Como LiMITE A
AutonomiA CONTRATUAL

A nocdo de ordem publica, conforme adrede ressdtado, oferece ind-
meras dificuldades. Condtitui, é cedigo, uma nogéo de extrema fluidez, vari-
avel segundo critérios diversos, como orientacdo politica dominante, con-
juntura histérica, entre outros fatores. Nada obstante, o que se pode afirmar
como certo em relacdo a ordem publica € que ela impde a observancia obri-
gatdria a um conjunto de normas e principios, inderrogaveis pela vontade
das partes.

Assim, ao celebrarem um contrato, defeso € as partes contratantes
afastar aquelas normas ditas imperativas (em contraposicéo as dispositi-
vas), hormas estas que se inserem, obrigatoriamente, no contelido dos con-
tratos, tornando invaidas as disposi¢des que lhes forem contrérias.

J. M. de Carvadho Santos, em coment&ios ao Codigo Civil Brasle-
ro*?, reconhece, em linhas que a seguir transcrevemos, a ordem publica
como limite a liberdade contratua, ressdtando que a existéncia de normas
de ordem publica se deve a predominancia, em certas Situages, do interes-
Se publico sobre o interesse particular. Afirma, com €efeito, que, “Onde quer
gue se vidumbre, portanto, um interesse de ordem publica, desaparece a
liberdade de ac&0 das partes contratantes, que se devem cingir as determi-
nacles legais. A liberdade tem seus limites, ndo resta davida, e de acordo
com 0s principios sociais que dominam o direito hodierno, justificam-se
todas essas restrighes impostas no interesse da coletividade, ou da ordem
publica, sem que, por isso, deixem de ser considerados contratos os atos
juridicos praticados sob 0 império dessa coacdo legd”.

2 |n Codigo Civil Brasileiro Interpretado. Direito dasObrigagoes(arts. 1.079-1.121) . VoumeXV, 82 edicéo, Rio
de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, 1975, p. 11.
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Acrescenta 0 autor, apoiado no escélio de Pontes de Miranda, que se
objetiva, precipuamente, evitar a violéncia do forte contra o fraco, bem como
eventuais abusos'®.

Cunha Goncgalves“, de igual modo, sdienta que as partes contratan-
tes Ao livres para edipular as respectivas clausulas do guste, respeitando-
se, contudo, as restricdes da ordem publica

Merece referéncia, findmente, o0 magistério de Orlando Gomes, o qud,
a0 examinar 0 conceito de ordem publica fornecido por douto civilista, res-
sdta ainsuficiéncia de se defini-la como os “interesses gerais do Estado e da
coletividade’, maxime a conta da dificuldade de se enumerarem tais “inte-
resses gerals’. Estar-se-ia, portanto, a definir uma expresséo extremamente
fluida com outra expressio de maior fluidez e imprecisio ainda.

5 Direito ApbquiriDo E LEIs bDE OrRDEM PUBLICA.
CoLocACA0 DO PROBLEMA

Atingimos, findmente, a vexata quaestio posta ha presente exposi-
cao: edtariam o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada a
sdvo da incidéncia de lel de ordem publica aos mesmos posterior?

Observe-se que o artigo & da Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
consoante adrede ressaltado, malgrado adote a orientagdo de que os efeitos
dos facta pendentia posteriores a nova lel por ela se regulam (retroativida-
de minima)*®, exclui da incidéncia da lei hova, expressamente, os efeitos do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Indaga-se, no
entanto, se, em e tratando de lel nova de ordem publica, vaeria a regra do
efeito imediato até mesmo em relagdo aos mencionados ingtitutos.

No Cdédigo Argentino, ha disposicdo expressa (artigo 5 do Titulo
Preliminar) nos termos da qua “Nenhuma pessoa pode ter direitos irrevo-
gavelmente adquiridos contra uma lei de ordem publica’. Inexiste uma tal
previsio no direito pogtivo brasileiro, 0 que acarreta 0 surgimento de opi-
nides divergentes. Ora se defende que alei nova, desde que de ordem publi-

B 0bh. cit., p. 9.

¥ |n Tratado de Direito Civil en Comentariosao Cédigo Civil Portugués. VVolumelV, Coimbra, CoimbraEditora,
1931, pp. 143-4.

> Oséefeitos € que sio posterioresanovalei, ndo os facta pendentiaque aeles deram origem.
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ca, ainge até mesmo os direitos adquiridos, o ao juridico perfeito e a coisa
julgada; ora se defende que tais ingtitutos, porque garantidos congtitucio-
namente, estariam a savo da incidéncia de le ulterior, ainda que de lel de
ordem publica se cuidasse.

A guestdo, longe de congtituir mero debate académico, apresenta enor-
me relevancia prética. Basta que se observe o crescente dirigismo estatal
sobre o contetido dos contratos, estando o Governo a editar continuamente
normas de cardter imperativo, cuja incidéncia sobre os gugtes a das anteri-
ores é freqlientemente discutida nos tribunais.

A titulo de exemplificagdo, podemos citar, na historia recente do Bra
sl, os inimeros planos econdmicos e sucessivas normas sobre critérios de
regjustamento, que ocasionaram inimeras discussdes a respeito de sua inci-
déncia sobre os contratos ja existentes.

De s veificar, portanto, e principdmente a vista das decisdes judici-
ais que a seguir colacionaremos, que a solucéo da questéo aqui proposta €,
em verdade, imposicao da propria redidade féctica

5.1 As CoRRENTES EXISTENTES

A favor da incidéncia da le ulterior, desde que de ordem publica,
mesmo nos casos de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada,
encontramos, v.g., a opinido de Trabucchi'¢. Referido autor admite, expres-
samente, a retroatividade de ta espécie de normas, que qudifica como “leis
de ordem publica com as quais sfo tutelados os fundamentais interesses do
Estado”, atribuindo, ademais, especid destagque as “leis que abolem, pela
mudanca da consciéncia publica, um inteiro ingtituto juridico”.

O nosso Orlando Gomes ndo ostenta distinta opini&o. Segundo o
mesmo, “Ta como sucede com as leis classicas de ordem publica, as dispo-
s¢bes normativas de epirito da ordem publica, notadamente dirigista, apli-
cam-se imediatamente, sem que possam ser pardisadas pela invocacdo de
supostos direitos adquiridos. Assim, o contrato ndo |he deve ser contrario
ou discrepante, quer na sua formacdo, quer quando produz seus efeitos. As

s Apud FRANCA, Limongi, ob. cit., p. 251.
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clausulas discordantes do mandamento lega sdo substituidas automatica-
mente pelas disposicdes normativas™’ .

No ambito jurisprudencial, verificamos algumas decisies do Superior
Tribund de Judtica favorévels a corrente susociteda, € dizer, pela incidéncia
imediata da lei de ordem publica (retroatividade minima) mesmo em relacéo
aos ingtitutos protegidos pelo artigo 2, inciso XXXVI, da CF/88. Confi-
ram-se 0s seguintes arestos.

“PREVIDENCIA PRIVADA - BENEFICIO - INDEXAC;AO - LEI
6.435/77.

Inexiste direito adquirido a um determinado parametro de indexacdo
dos beneficios.

A lei que vedou a utilizacdo do sd&io minimo para esse fim aplicarse
imediatamente, ainda aos contratos em curso, apenas ndo atingindo
os ‘facta pragterital.” (Recurso Especial n° 815/RS, rel. Min. Eduar-
do Ribeiro, julg. 17.10.1989, DJ 13.11.1989, p. 17025, in RSTJ 5/
533.)

“LElI DE ORDEM PUBLICA. INCIDENCIA IMEDIATA.

Incide a lel nova (n. 6435, de 15.07.1977) a regular a atuaizacdo das
contribuicdes e dos beneficios da previdéncia privada, sem violagéo
de direito adquirido.

Orientacdo da jurigprudéncia do Supremo Tribunal Federd a partir do
precedente firmado no RE. 105137-0, rel. Min. Cordeiro Guerra, Se-
gunda Turma, publicado no DJ de 27.09.85.” (Recurso Especia n°
29/RS, rel. Min. Claudio Santos, julg. 15.8.1989, DJ 4.9.1989, p.
14039, in RSTJ 3/1032.)

Forte também ¢é a corrente dagueles que defendem a protecéo ao di-
reito adquirido, a0 ato juridico perfeito e a coisa julgada, diante de lel nova
de ordem publica

Uma primeira referéncia deve ser feita ao francés Paul Roubier, ja
tantas vezes agui mencionado, o qua defende que “dans un ordre juridique

¥ In Questdes de Direito Civil ,52 edigdo, Saraiva, 1988, p. 358. Apud FIGUEIREDO, MarcdloeBROLL O, Maria
AliceDeucher, “ Anotagdesarespeito dos planos econémicos—alteracdo dapoliticasa arial —regjustedesal&rios
pelalei antiga—direito adquirido, meraexpectativade direito e normas de ordem publica—resenhadoutrinériae
jurisprudencia”, Revistados Tribunais. Vol. 708, outubro de 1994, pp. 43-54.
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fondé sur la loi, la non-rétroactivité des lois est elle-méme une des colon-
nesdel’ordre public. Il est absolument impossible de concevoir les fonde-
ments d’'un ordre légidatif, s on n'y introduit pas la notion de la non-
rétroactivité'e,

O argumento de Paul Roubier contra a incidéncia da lel nova, ainda
que de ordem publica, sobre o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada, assenta, portanto, na assertiva de que a propria irretroativida
de condtituiria um dos pilares da ordem publica®, razéo pela qual ndo pode-
ria ser posta em oposicéo a esta.

Interessa observar, inclusive, ainda na obra de Paul Roubier, que o
autor, insistindo na distingdo entre efeito retroativo e efeito imediato das
leis — edte Ultimo corresponderia, cOMo vimos, a0 que chamamos de retro-
atividade minima —, destaca que, embora sgja o efeito imediato a regra, néo
se pode admiti-lo relativamente aos contratos em curso. Afirma Roubier,
deveras, que, “dans certaines matiéres, |’ effet immeédiat est exclu aussi bien
que I’ effet rétroactif; il en est ainsi pour les contrats en cours, qui ne sont
pas en principe touchés par leslois nouvelles, ni pour les parties antérieu-
res a la loi nouvelle, ni méme pour leurs effets a venir. Laregle estici la
survie de la loi ancienne’?® (grifamos). No que diz respeito aos contratos,
dessarte, nem mesmo os seus efeitos podteriores a lel nova seriam por esta
regidos.

Anaisando o pensamento de Paul Roubier, destaca Limongi Franca o
excerto no qual o autor francés se atém a escolha efetuada pelas partes
contratantes no momento da celebracdo do guste. Assevera o autor francés
(atraducdo é de Limongi Franga) que “esta escolha tinha um sentido, o de
permitir aos contratantes estabelecer suas previsdes, e seria insuportavel
gue, uma vez asam fixadas as partes, sobre um determinado tipo juridico, a
lel, desmentindo suas previsdes, viesse ordenar de outro modo as suas rda
¢Oes contratuais™*. E conclui: “Um contrato constitui um bloco de clausu-
las indivisivels que se ndo pode apreciar sendo a luz da legidacdo sob a qua

8 Ob. cit., p. 417.

19 Observe que o auttor, diferentemente de Gabba, consideracomo regra, ndo aretroatividade, masairretroatividade
dasleis.

2 0Ob. cit., p. 179.

2 Ob. cit., p. 65.
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foi entabulado. E por esta razéo que, em matéria de contrato, o principio da
ndo-retroatividade cede lugar a um principio mais amplo de protecéo, o
principio de sobrevivéncia da lel antiga’.

Reynado Porchat, também aqui j& tantas vezes mencionado, critica,
igualmente, a doutrina segundo a qua as leis de ordem publica atingiriam
até mesmo o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada?? .
Sdienta, inicidmente, a dificuldade de se discriminar aquilo que seria de
ordem publica daquilo que seria de ordem privada. Em seguida, assevera,
gpoiado no escdlio de Gabba, que “a smples invocacdo de um motivo de
ordem publica ndo basta para judtificar a ofensa ao direito adquirido, cuja
inviolabilidade (...) é também um forte motivo de interesse publico”.

Calo Mé&io da Silva Pereira, em passagem de citagcéo obrigatoria agque-
les que tratam da indagac@o agui proposta, dirige criticas veementes a dou-
trina que propde a incidéncia da lei de ordem publica mesmo sobre o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Afirma o autor, in ver-
bis, que “Costumarse dizer que as leis de ordem publica sfo retroativas. Ha
uma distorcéo de principio nesta afirmativa. Quando a regra da néo-retroa
tividade é de mera politica legidativa, sem fundamento constitucional, o
legidador, que tem o poder de votar leis retroativas, néo encontra limites
ultralegais a sua acéo, e, portanto, tem a liberdade de edtatuir o efeito retro-
operante para a norma de ordem publica, sob o fundamento de que esta se
sobrepde a0 interesse individua. Mas, quando o principio da néo-retroativi-
dade é dirigido ao proprio legidador, marcando os confins da atividade le-
gidativa, é atentatdria da Condtituicdo a lel que venha ferir direitos adquiri-
dos, ainda que sob inspiracéo da ordem publica. A tese contraria encontra-
se defendida por escritores franceses ou italianos, precisamente porque,
naqueles Sstemeas juridicos, o principio da irretroatividade € dirigido ao juiz
e ndo ao legidador? .

5.2 A PosicAo po SuprREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme pudemos verificar em pesquisa jurisprudencia entre os acor-
daos do Supremo Tribuna Federa — STF —, ndo ha uniformidade, em seus

2(Ob. cit., pp. 66-7.

2 InlIngtituigdesdeDireito Civil . Val. 1, 9%edi¢do, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1986, pp. 117-8.
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arestos, quanto a questdo da incidéncia da lel nova de ordem publica sobre
atos caracterizados como direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Congtatamos, entretanto, que, malgrado se hga, durante longo tem-
po, ostentado o posicionamento pela incidéncia da lei nova de ordem publi-
ca, S90 0s julgados mais recentes pela sua ndo-incidéncia, havendo, inclus-
ve, um julgamento do Plenario neste sentido, em relevante acordac® no
qud foi rdaor o Min. Moreira Alves.

Em julgados mais antigos, portanto, verificamos haver o STF presti-
giado o carder de ordem publica da lei nova, em detrimento dos direitos
adquiridos porventura ja existentes. Em julgamento datado de 13.12.1954,
verbi gratia, decidiu o Excelso Pretério por afastar a degacdo de ofensa ao
direito adquirido, mercé de se cuidar de lei de ordem publica, “que ruiria
guase inteira se contra ela pudéssemos invocar direitos adquiridos’ (Recur-
S0 Extraordinério n° 27.377, rel. Min. Luis Gdlotti, Primeira Turma, DJ de
30.8.1956, p. 01148). No Recurso em Mandado de Seguranca n° 3061, nho
qua também atuou como relator o Min. Luis Galotti (desta vez perante o
orgéo Plenario), decidiu-se, igudmente, pela aplicacéo imediata da lei nova,
nao havendo que se falar em direito adquirido (julg. 3.8.1955, DJ
24.12.1956).

Nos julgados mais recentes, todavia, conforme adrede ressaltado, vem
decidindo o Supremo pela prevaéncia do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada, inadmitindo a incidéncia de lei nova, ainda que
de ordem publica, para regular seus efeitos. Em memoravel acorddo do qud
fol rdator o em. Min. Moreira Alves, levado a julgamento perante o Tribu-
nal Pleno, decidiu o STF, em Acdo Direta de Incongtitucionalidade, que o
canone inserto no artigo 2, inciso XXXVI, da Congtituicdo da Republica,
aplicar-se-ia a qualquer espécie de leis, sgam as de ordem publica, sgam as
meramente digpositivas (ADIN n° 493/DF, julg. 25.6.1992, DJ 4.9.1992, p.
14089)%.

SHientou 0 em. Min. Moreira Alves, a0 proferir 0 seu voto, a distin-
cdo entre retroatividade maxima, média e minima, para ao fina concluir
gue, no que concerne aos efeitos do direito adquirido, do ato juridico per-
feito e da coisa julgada, Nndo poderiam 0S mesmos, ainda que posteriores a

2 Ao qual adiantefaremos maisdeta hadareferéncia.

# InRTJ143/724.
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lei nova de ordem publica, ser por esta atingidos. Ressdtou, outrossm, que
0 principio do direito adquirido, no ordenamento brasileiro, diferentemente
de outros paises, possui assento constitucional, e que ndo se excepcionam
da sua observancia quaisquer leis, nem mesmo as de ordem publica

Td entendimento foi mantido quando da apreciagéo do Recurso Es-
pecial n° 159.979/SP (rel. Min. Paulo Brossard, julg. 18.10.1994, DJ
19.12.1994, p. 35185), em cujo julgamento se averbou que “O contrato
concluido se congtitui em ato juridico perfeito e goza da garantia de néo
edar atreito ale nova, tanto quanto a coisa julgada e o direito adquirido, es
que a eficicia da lei no tempo vem sendo assm regulada hd mas de meio
seculo. A garantia prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo submete
qualquer lei infracongtitucional, de direito pablico ou privado”.

Recentemente, o Supremo Tribuna Federd viu-se, mais uma vez, face
a0 problema da lei de ordem publica diante dos direitos adquiridos. O acor-
déo do processo (Agravo de Instrumento n° 244.578/RS), no qua foi rela
tor o Min. Celso de Mdllo, possui ementa vazada nos seguintes termos, tal
como noticiada no Informativo STF n° 154:

“EMENTA: Contrato. Depdsitos em caderneta de poupanca. Ato ju-
ridico perfeito. Principio congtitucional da intangibilidade das situa-
¢Oes definitivamente consolidadas (CF, art. 5°, XXXVI). Impossibili-
dade da incidéncia de lei nova destinada a reger os efeitos futuros de
contratos anteriormente celebrados. Adogéo da teoria de Paul Roubi-
e (para quem ale nova rege os efeitos juridicos a ela pogteriores dos
atos juridicos a ela anteriores, exceto na hipétese dos contratos.) Hi-
potese de retroatividade minima vedada pela Congtituicdo da Repu-
blica. Precedentes do STF. Agravo improvido.

- No sistema condtituciona brasileiro, a eficacia retroativa das leis -
(@ que é sempre excepciond, (b) que jamais se presume e (C) que
deve necessariamente emanar de disposicao lega expressa - ndo pode
gerar lesdo ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa
julgada.

- A lei nova ndo pode reger os efeitos futuros gerados por contratos a
ela anteriormente celebrados, sob pena de afetar a prépria causa - ato
ou fato ocorrido no passado - que lhes deu origem. Essa projecéo
retroativa da lei nova, mesmo tratando-se de retroatividade minima,
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incide na vedagdo constitucional que protege a incolumidade do ato
juridico perfeito.

- A clausula de salvaguarda do ato juridico perfeito, inscrita no art. 5°,
XXXVI, da Condtituicdo, aplicarse a qualquer lel editada pelo Poder
Pdblico, ainda que se trate de lei de ordem publica. Precedentes do
STF.

- A possibilidade de intervencéo do Estado no dominio econdmico
ndo exonera o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postu-
lados que emergem do ordenamento constituciona brasileiro, nota-
damente os principios - como aguele que tutela a intangibilidade do
ato juridico perfeito - que se revestem de um claro sentido de funda:
mentalidade.

- Moativos de ordem publica ou razdes de Estado - que muitas vezes
configuram fundamentos politicos destinados a justificar, pragmatica:
mente, ‘ex parte principis, a inaceitdvel adocdo de medidas que frus-
tram a plena eficicia da ordem congtituciona, comprometendo-a em
sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade - ndo podem
ser invocados para viabilizar o descumprimento da prépria Congtitui-
¢do, que, em tema de atuacdo do Poder Publico, impde-lhe limites
inultrapassavels, como aguele que impede a edicdo de atos legidati-
vos vulneradores da intangibilidade do ato juridico perfeito, do direi-
to adquirido e da coisa julgada. Doutrina e jurisprudéncia.”

5.3 NossaProprosTa

Do que até aqui se expds se condata haver, na Stuacdo, um conflito
de principios. Conforme observacéo oportuna de Caio M&io da Silva Pe-
reirae®, encontrase, de um lado, o principio da seguranca juridica e da esta
bilidade socid; de outro, o principio segundo o qua alel nova traz consigo
a presuncéo de que € melhor e mais perfeita do que a atingida, e de que
atende a0 reclamo indisfarcavel do progresso juridico.

De acordo com a licgo dos doutos, € possivel, em uma ordem juridica,
surgirem situacbes em que dois ou mais principios, acolhidos pelo ordena
mento, se mostrem conflitantes.

%(Ob. cit., pp. 97-8.
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Na questdo agqui proposta, temos, portanto, uma colisdo entre dois
principios. o do direito adquirido e o do progresso juridico (competibilida-
de do Direito com as inovagdes socias).

Em casos que tais, é dizer, nas situagdes de incompatibilidade entre
dois principios, resolve-se, ndo pela exclusio de um deles (ta como ocorre
com a revogacdo das normas juridicas), mas pela prevaléncia de um ou
outro, a depender dos interesses em causa. Com efeito, enquanto que, rela
tivamente as normas de direito positivo, inadmite-se a coexisténcia de dis-
posicdes conflitantes, resolvendo-se pela revogacéo de uma ddas, rdativa
mente aos principios, admite-se a possibilidade de conflito entre os mes-
mos, solvendo-se a celeuma pela verificagdo de qua deles, na hipétese, pos-
Ui 0 maior peso.

Oportuna, a esse respeito, a licdo de J. J. Gomes Canotilho?”, ad litte-
ram:

“O facto de a condtituicdo condtituir um sistema aberto de prin-
cipios ingnua j& que podem exigtir fendbmenos de tensfo entre os Véri-
0S principios estruturantes ou entre os restantes principios constituci-
onais geras e especiais. Consderar a congtituicdo como uma ordem
ou Sstema de ordenacdo totalmente fechado e harmonizante signifi-
caria esquecer, desde logo, que €a €, muitas vezes, o resultado de um
compromisso entre varios atores sociais, transportadores de idéias,
aspiracies e interesses substanciamente diferenciados e aé antagoni-
cos ou contraditorios. (...)

A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sa
crificios de outros originaria a criacdo de principios reciprocamente
incompativeis, com a conseguiente destruicdo da tendencial unidade
axiologico-normativa da lei fundamental. Dai 0 reconhecimento de
momentos de tensdo ou antagonismo entre 0s V&rios principios e a
necessidade, atras exposta, de aceitar que 0s principios ndo obede-
cem, em caso de conflito, a uma ‘ldgica do tudo ou nada, antes po-
dem ser objecto de ponderacdo e concordancia prética, consoante o
Seu ‘peso’ e as circunsténcias do caso.”

De se indagar, portanto, diante de colisfo entre o principio do direito
adquirido e do principio segundo o qua ale pogerior € mais perfeita — ou
mais adequada a conjuntura socia — que a sua antecedente, qua dentre os

#In Direito Congtitucional. Coimbra, Almedina, 1991, pp. 195-6.
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dois haveria de prevalecer.

Pensamos, a partir da pesquisa levada a efeito, que estdo com a razéo
aqueles que atribuem predominancia ao principio do direito adquirido. Cons-
titui este, em nosso entender, corol&fio do principio — este mais gerd — da
seguranca juridica, o qual, também de acordo com a nossa concepcado, € de
maior peso que o principio segundo o qua a lei nova, ainda que de ordem
publica, € mais adequada que a lei a ela precedente.

E de se afastar, a propdsito, a aegacio de que a edicio de lei nova,
porgue fundada no interesse publico, deveria prevalecer sobre a degacdo de
direito adquirido, fundada no interesse particular. Também ha um interesse
publico na sequranca das relacfes, de modo que a protecéo ao direito ad-
quirido, longe de visar apenas ao interesse individual, tem por escopo ga
rantir o interesse geral na preservacdo das Situagdes constituidas.

Concordamos, outrossim, com Paul Roubier, quando afirma que, ao
celebrarem as partes um contrato, tém as mesmas em vista as disposicoes
legais em vigor relativamente ao assunto objeto do guste, disposicOes estas
que se acrescem as clausulas contratuais, formando um “bloco” normativo.
Destarte, a imposicéo, aos contratos assim celebrados, de normas legais a
ele pogteriores implicaria indevida intromissdo nos termos pactuados.

Raz&o assiste aos eminentes Ministros do STF, outrossim, quando
afirmam que o canone inserto no artigo 2, inciso XXXVI, da atua Carta
Politica, no qud se protege, contra a incidéncia da lei nova, o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, ndo excetuaria as leis de or-
dem publica, congtituindo mandamento expresso e gerdl.

De fato, reza o dispostivo que a “lei” ndo prejudicard tais inditutos,
ndo fazendo qualquer restricdo quanto ao conteldo ou a natureza de ta
“lé”. E regra de hermenéutica, assm ssbemos, que ao intérprete néo é dado
estabel ecer restricbes onde o legidador assm néo o fez. Mencionada regra,
com maior razéo, deve ser levada em conta nainterpretacéo do inciso XXX VI
do artigo 2, tendo em vista que, dém de congtituir canone congtitucional,
expressa um verdadeiro principio.

Ha diversos outros dbices ao acolhimento da tese segundo a qua alei
de ordem publica teria incidéncia imediata (retroatividade minima) mesmo
em face do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Um
dos principais aspectos contrarios a esta tese diz respeito, precisamente, a
dificuldade da demarcacéo das leis de ordem publica. A quem caberia assm
identifica-las. ao legidador ou a0 magistrado?
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Observe-se que, caso caiba ao legidador ta eeicdo, quedaria 0 mes
mo sem freios em sua atividade. A seguranca juridica restaria, a conta da
auséncia de limites ao poder legidativo, efetivamente comprometida. Qual-
quer lei poderia ser qudificada como de ordem publica

Por outro lado, caso caiba aos magistrados tal identificagdo, também
quedardo as partes contratantes em estado de incerteza, na medida em que
serdo obrigadas, a cada ateracdo legidativa, a recorrer ao Judiciario para
resolver sua pendéncia acerca da interferéncia ou ndo da nova lei sobre as
estipulagdes contratuais.

Forca é, dedtarte, até mesmo por uma questéo de l6gica, reconhecer
que a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e & coisa julga
da vae até mesmo em face de le de ordem publica

6 ConcLusAo — Direito AbqQuiripo Como ProTECAO CONTRAOS
ARBiTRIOS EstaTals. A DiFiciL PosicAo po Pober JubiciARriO.
SEGURANCA X NECESSIDADE DE TRANSFORMAGAO

Conforme ja ressatado em linhas anteriores desta exposicéo, € cres-
cente o dirigismo estatal sobre os contratos, sgja sobre a liberdade de cele-
bré-los, sga sobre o proprio conteido do gjuste ou sobre a escolha da outra
parte contratante.

N&0 se nega, evidentemente, o intuito muitas vezes protecionista do
Estado, que busca, através de leis de carater imperativo, coibir o abuso de
poder (sgja econdmico, técnico ou financeiro) que seria exercido, a ausén-
cia de tais normas, sobre a parte hipossuficiente da relacéo contratua. Nada
obgtante, verifica-se, N@o raro, que a intervencdo estatal no dominio econd-
mico atravessa a barreira das garantias congtitucionais para atingir atos cu-
jos efetos pela le antiga haveriam de ser regulados.

Releva sdientar, outrossim, que as constantes ateragdes legidativas
(ainda mais congtantes em virtude da utilizacdo abusiva do veiculo das me-
didas provisorias) terminam por ingaar um estado de incerteza, a imposs-
bilitar contratagOes de trato prolongado. Tal incerteza, contudo, ainda mais
patente restaria caso admitissemos a incidéncia imediata das leis novas de
“ordem publica’ mesmo nos casos de direito adquirido, coisa julgada e ato
juridico perfeito.

As emendas congtitucionais, ndo € demais ressdltar, constituem um
dos principais meios através dos quais 0 Governo procura se esquivar da
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protecdo assegurada por tais institutos. O Poder Judiciario, ndo obstante,
tem eficientemente censurado tais iniciativas, procurando interpretar as
emendas a Condgtituicdo de acordo com os direitos fundamentais pela mes-
ma consagrados.

Ha de se reconhecer que o Magistrado, diante do advento de lei de
ordem publica, e da decisdo sobre sua aplicabilidade sobre o direito adquiri-
do, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, vé-se em Stuagdes congtrange-
doras, em que 0 apelo sociad ou econdmico que ensgou a modificacéo le-
gidativa impacta com a necessdade de observancia aos aduzidos ingtitutos.
N&o se pode olvidar, entretanto, que tais ingtitutos constituem uma das ba-
ses sobre as quais assenta Nnosso ordenamento — trata-se de clausulas pétre-
as —, e que resultam, ndo dos ansaios da sociedade diante de determinada
conjuntura especifica, mas dos anseios das sociedades de todas as épocas.
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