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1 Introdugao
1.1 A importéncia e atualidade do tema

No Brasil, sdo freqlientes as mudangas constitucionais. Umas decorrem da
edicdo de novas Constituighes, outras resultam de Emendas a essas Leis funda-
mentais. Ora, essas mudangas nas regras quase sempre importam em colisdo com
direitos adquiridos. PGem, em conseqléncia, a questao da sua eficacia quanto a
esses direitos, que é complexa e controvertida.

Sob a Constituicdo de 1988, o problema &, por assim dizer, diuturno.” Em
cerca de treze anos de vigéncia, foi ela modificada 38 vezes. E as modificagdes iém
sido profundas, o que agrava a controvérsia.

1.2 Plano

Este trabalho propde-se a tracar as linhas mestras que presidem a essa questéo.
Comecard por tratar genericamente da eficdcia no tempo da norma constifucional,
depois enfrentara o direito constitucional positivo brasileiro, para enfim extrair algu-
mas conclusées. Nao visa, entretanto, sendo a trazer uma contribuigdo para o
equacionamento do problema.

*  Professor titular de Direfto Constitucional da Faculdade de Direito da USP. Doutor Honoris Causa da Universidade de Lisboa. Doulor
pela Universidade de Paris. Ex-professor visitante da Faculdade de Direito de Alx-en-Provence (Franca). Membre da Comissdo Exesu-
tiva da Assoclation Internationale de Droit Constitutionnel — AIDG. Presidente do Institutc Pimenta Bueno — Associacdo Brasileira dos
Constltucionalistas. .

NEo & outro o motivo por que, nos Ultimos anos, examinel o assunto em vérias oportunidades. Numa perspactiva mais ampla, publiquei
o estudo Anotagdes sobre o direlfo adquirido do dngulo constituciona/, na Revista da Faculdade de Direife de UnG (Universidade Guarulhos),
Colegio Académica de Direlto, 6/199, Sintese, p.197 et seq. Enfretanto, as posiges expostas no presente trabalho ndo coincidem
exataments com as anterlormente tomadas, pois ¢ meu pensamento tem constantemente evolvido sebre o assunto.
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2 A norma constitucional no tempo
2.1 Espécies de normas constitucionais

ImpGe-se logo de inicio registrar que hé duas espécies de normas constitu-
cionais, caso se leve em conta a sua origem. Uma compreende as que s3o editadas
pelo Poder Constituinte propriamente dito ou Poder Constituinte originario — séo as
normas que se podem designar como normas constitucionais origindrias; outra, as
que séo estabelecidas por Emenda & Constituigdo, provindo do que se chama de
Poder Constituinte derivado — sac as normas constitucionais derivadas.?

2.1.1 O Poder Constituinte origindrio®

2.1.1.1 Caracteres

Conhecida € a licao da doutrina classica desenvolvida com base no ensina-
mento de Sieyés. A Constituigdo é obra de um Poder proveniente diretamente do
povo, anterior e diverso dos Poderes que s&o instituidos pela Lei Magna e atuam
segundo seus preceitos. E ele o Poder Constituinte propriamente dito.

Trés caracteres marcam a atuagao deste Poder.

Em primeiro lugar, a inicialidade, pois é ele que origina o ordenamento juridi-
co, estabelecendo a Constituig&o que é a sua base. Por isso, o Poder Constituinte é
freqUentemente caracterizado de origindrio.

Em segundo, a ilimitacdo. Dando origem ao ordenamento juridico ndo é ele
limitado pelo direito. Assim, pode dispor substantivamente como houver por bem.
E ilimitado quanto ao direito positivo —entenda-se bem. Sieyés considerava-o limita-
do pelo direito natural, por exemplo. Tal ilimitagéo é vista como decorréncia da sobe-
rania, por isso ndo raro trago em exame € exprimido como a soberania do Poder
Constituinte.

O terceiro é o incondicionamento. N&o esta ele preso a férmulas de expres-
sao preestabelecidas. Sem duvida, a assembléia constituinte é o modelo recomenda-
vel, entretanto, de muitos outros modos pode o Poder Constituinte manifestar-se.

2.1.2 O Poder Constituinte derivado

2.1.2.1 Caracteres

Diametralmente opostos s&o os tragos concernentes ao Poder que emenda a
Constituigéo.

E ele derivado, ja que provém diretamente da Constituigdo que o prevé, por-
tanto, deriva ele indiretamente do Poder originario.

? De cardter derivado & també&m o Poder Constituints dos Estades-membros nos Estados federais por segregacio, como apontc am O
Poder Constituinte (1999, p.146 et seq.).

? Ver, por todos, sobre o Poder Constituinte, o livro citado na nota anterior.
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Sendo derivado, é limitado, ou pode sé-lo,* pela lei fundamental. Sofre, destarte,
limitagbes juridico-positivas.

Igualmente, é condicionado, pois tem de se observar as normas de procedi-
mento postas para reger a sua manifestagao.

Trata-se, pois, de um Poder de alterar a ordem constitucional, de acordo com
a Constitui¢do, ou seja, respeitando as limitagdes e procedimentos que esta impde.
Disso resulta que sua obra esta sujeita a condicéo de constitucionalidade e ac con-
trole de constitucionalidade que pode nulifica-la se contradisser a Lei Magna, mate-
rial ou formalmente.

2.1.2.2 Limitagbes

O Direito Comparado e o brasileiro mostram que o Poder derivado pode ser
limitado de varias formas. Pode ser sujeito a limitagdes circunstanciais, temporais e,
sobretudo, materiais.

As mais importantes sdo essas Gltimas. Traduzem, para empregar a expres-
séo de Carl Schmitt (s. d., p.23 et seq.), a “decisdo de conjunto sobre modo e forma
da unidade politica” de uma comunidade, que exprime o Poder Constituinte.

Séo, como queria Pontes de Miranda, o “cerne fixo” da Constituigéo ou, como
pretendia Linares Quintana, formam as “cldusulas pétreas” da Constituigdo.

Tais pontos materiais, com efeito, sdo postos fora do alcance do Poder deri-
vado, ficam reservados quanto & sua alteragio ao Poder origindrio.

2.1.3 A incidéncia no tempo da norma constitucional: aspectos gerais

2.1.3.1 O principio do efeito imediato

E principio geral de direito e base do direito intertemporal o efeito imediato da
lei.? Isso significa que ela, uma vez perfeita @ acabada, preenchidas as providéncias
complementares que a levam ao conhecimento dos que devem cumpri-la, estd apta
a produzir efeitos, ou seja, é eficaz.

N&o foge a essa regra a norma constitucicnal, seja originaria, seja derivada.

Como diz Pontes de Miranda (1970, p.392): “As Constitui¢cdes t&m incidéncia
imediata, ou desde o momento em que ela mesma fixou como aquele em que come-
caria a incidir”.

2.1.3.2 O principio geral de irretroatividade

Clara inferéncia do principio do efeito imediato é a contrario sensu o princi-
pic geral de irretroatividade. E este igualmente visto como um principio geral de
direito.

.......................................................................................... SEi4sbvevdvnennarrusnrrRER I rannE

*  Conhecida ¢ a tese de que, masmo inexlstindo limites expressos ac Poder de mudar a Consmulqao scira ele Imitagdes implicitas.

¢ Rubens Limongi Franga aponta ser um princlpio muite antigo que j& estava presente no dirsito visigético {Diraito Intertemporal, 1867,
p.420).
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Consiste em n&o colher a regra nova o que se deu anteriormente a sua vigén-
cia e eficacia. Traduz isto uma importantissima garantia da seguranga juridica.

2.1.8.3 Os falos e a lef nova

Aprofunde-se o tema.

Quando uma norma se torna eficaz ela incide no tempo ¢ em face dela os fa-
tos de significacéo juridica se apresentam em trés situacées possiveis. Ou séo fatos
antericres a ela — facia praeterila; ou séo fatos que vém a ocorrer do presente para o
futuro, portanto, depois de seu efeito imediato — facta futura; ou sdo fatos que ocor-
ridos no passado ainda tém efeitos a produzir para o futuro — facta pendentia.

Decorre do efeito imediato necessariamente que a norma nova rege os facta
futura, jamais os facta presterita. Quanto aos facta pendentia, certamente ela ndo
colhe a parte que ocorreu no passado, podendo atingir a que vira no futuro.

Equivalente & a situagdo dos fatos em relagdo a retroatividade ou irretroativi-
dade da norma. Esta, observada a irretroatividade, ndo colhe os facta praeterita, pois
do contrario seria reiroativa. Atinge sem dificuldade os facta futura. Polemiza-se,
entretanto, no tocante a seu efeito em face dos facla pendentia.

2.1.3.4 Airretroatividade quanto aos facta pendentia

Para a tradicéo romanistica existiria retroatividade mesmo na aplicagéo da lei
nova aos efeitos futuros dos facta pendentia, ao contrario do gque sustenta a moder-
na doutrina de Roubier.

E isto apontado pelo professor Moreira Alves (s. d., p.13 et seq.), Ministro do
Supremo Tribunal Federal, em importante estudo. Exp&e neste a ligao de Matos
Peixoto, segundo a quat haveria trés graus de retroatividade: a méxima (ou restituto-
ria), que “restitui as partes ao sfatu quo ante”; a média, “quando a lei nova atinge os
efeitos pendentes de atos juridicos verificados antes dela”; e a minima (temperada
ou mitigada), “quando a lei nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produ-
zidos apds a data em que ela entra em vigor”.

Isso logicamente importaria em excluir por completo a aplicacédo da nova lei,
mesmo sobre os efeitos futuros dos facta constituidos anteriormente a ela.®

2.1.4 A questio da retroeficdcia da norma constitucional

2.1.4.1 Possibilidade em vista da ilimitagéo

A irretroatividade da norma & um principio e como tal pode sofrer excegdes. E o
que se pde relativamente & norma constitucional crigindria. Embora essa possua, em
regra geral, eficacia apenas para o futuro, ndo colhendo os facta praeterita, pode fazé-
lo, pode ter retroeficécia, para usar da terminologia de Pontes de Miranda. Pode ter

° Na verdade, insiste Moreira Alves: "Duvida n&o hé de que, se a lel alcangar os efeitos futuros de contratos calebrados anteriormente a
ola, serd essa lel retroatlva, porque val Interferir na causa, que & um ato ou fato ocordo no passado” (s. d., p.14).

14



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 3—NUMERO 1-P. 9-24

PODER CONSTITUINTE E DIREITO ADQUIRIDO

essa eficacia retroativa pela boa razéo de que ndo & adstrita ao respeito do direlto ante-
rior. Ela é a nova base do ordenamento juridico, motivo por que o direito a ela anterior s6
continua em vigor, na verdade recobra vigéncia, por efeito de uma recepgéo.”

Conseqliéncia disso é poder ela atingir os facta preeterifa, mudando-lhes o
sentido juridico, anulando-os ex fune, extinguindo-lhes os efeitos etc. Portanto, con-
tra ela ndo prevalecem nem o principic da irretroatividade nem o do respeito aos
direitos adquiridos.

Evidentemente, podendo o mais, pode o menos. Qu seja, colher os facla
pendentia, extinguindo-lhes os efeitos do presente para o futuro.

2.1.4.2 Possibilidade ndo presumida

Pode a norma originaria ter retroeficacia. Pode té&-la, ndo a tem necessaria-
mente. A presuncao, alids, é ndo ter retroeficacia. Assim, apenas quando resulta de
modo suficientemente claro a intencéo de colher os fatos passados, é que se deve
interpretar como retroativa uma nova norma constitucional originaria.

E neste sentido a ligio de Pontes de Miranda (1970, p.392): “As Constituicbes
n&o tém, de ordinério, retroeficdcia, porque estejam adstritas a isso”.

2.1.4.3 A irretroeficacia da norma constitucional derivada

Qutra, bem outra, é a eficacia da norma “derivada”. Esta possui igualmente
efeito imediato. Podera ter eficacia retroativa? Isto depende de uma preliminar. Se a
Constituicéo proibe a retroatividade, ou garante o direito adquirido, a norma deriva-
da néo pode colher a estes, nem ter efeito retroativo.

Fruto de um Poder adstrito as limitagdes e condicionamentos postos pela
Constituigdo, obviamente tem de cbservar o que esta preceitua quanto aos pontos
assinalados: irretroatividade ou respeito aos direitos adquiridos. Claro esta que ja-
mais se pode pressupor a retroatividade da norma derivada.

3 O Direito Constitucional Positivo brasileiro

3.1 Aspectos gerais
3.1.1 O Direito Constitucional brasileiro

No que concerne 4 eficAcia da lei no tempo, as duas primeiras Constituigdes
brasileiras consagraram o imperativo da irretroatividade {1824, artigo 179, § 3%, 1891,
artigo 11, § 3%). As demais, com excec¢éo da Carta de 1937, a esse propésito omis-
sa, todas consagraram o respeito ao ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa
julgada (1934, artigo 113, § 3%; 19486, artigo 141, § 3% 1967, artigo 150, § 39, 19689,
artigo 153, § 39). E o que esta no artigo 52, XXXVI: “A lei ndo prejudicara o direito

...........................................................................................................................

7 Ealigio de Kelsen que reproduzo em O Poder Consiituinte (p.97).
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adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Arrola este principio, alids, entre
os direitos e garantias fundamentais.

Desde logo, observa-se néao haver rigorosa equivaléncia entre irretroatividade
e respeito aos direitos adquiridos, como se demonstrara mais longe.

3.1.2 O direito adquirido como cldusula pétrea

Ora, estabelece a Lei Magna em vigor limites materiais para a atuagéo do
Poder Constituinte derivado no artigo 60, § 4°. Nesse se |&: “N&o sera objeto de
deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias
individuais”.

Extraem muitos dai a intocabilidade absoluta e ampla do direito adquirido,
mesmo quanto a seus efeitos. Essa interpretacao, contudo, parece excessiva. Mes-
mo pondo-se de lado a questio do valor das cldusulas pétreas,®? o texto constitucio-
nal proibe abolir o direito, quer dizer, eliminar, ndo alterar o0 seu regime.®

3.2 Irretroatividade e direito adquirido

3.2.1 Ndo-equivaléncia das nogbes

Confundem-se, mormente na polémica, as nogbes de irretroatividade e de
respeito aos direitos adquiridos. Séo elas diferentes — j4 se advertiu —, 0 que se
torna patente ao fixar-se o conceito de direito adquirido. Este, certamente, & mais do
que a mera irretroatividade.

3.2.2 A nocéo de direifo adquirido

3.2.2.1 Nogao larga de direito adquirido

Que é um direlto adquirido?
Entre nos, € comodo e simplista invocar um conceito de direito adquirido,
como o disposto no artigo 62, § 2° da Lei de Introdugéo:

Consideram-se adquiridos assim os direitos que seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comego de exercicio tenha termo prefixado, ou
condico preestabelecida, inalterdvel a arbitrio de outrem.

Trata-se de uma nocéo larga, larguissima. Ela identifica direito adquirido a todo
direito subjetivo (meramente) existente. Sim, porque direito que pode desde logo ser
exercido, ou que apenas dependa de termo ou condigéo prefixada, é todo e qualquer
direito existente. Em conseqiiéncia, todo direito subjetivo existente, de qualquer natu-
reza, seria um direito adquirido (o que o indicaria para a protecio constitucional).

................................................ L R

? Como estd na Declaragao de 1793, artigo 28: "Um pove tem sempre o direito de rever, reformar e modificar a sua Constitulgho. Uma
geragéo ndo pode sufeitar a suas leis as geragbes futuras”.

' Alisso se voltard mais adianta. V. n.34.
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Claro esta que, ndo se interpretando a Constituigéo pela lei, mas a lei pela
Constituigéo, se pode discutir se essa amplissima nogéo é o conceito constitucional
de direito adquirido.

3.2.2.2 Aligdo ds Gabba

N&o é esse conceito amplissimo o que langou Gabba (1952, p.282). Este,
reconhecido como o primus inter pares na matéria, ensina:

Adgquirido é todo direito resultante de um fato capaz de produzi-lo segundo a lei
em vigor ao tempo em que este fato se verificou; embora a ocasido de fazé-lo valer se
néo haja apresentado antes da atuagio de uma Isi nova sobre o mesma direito; direi-
to, este, que, de conformidade com a lei sob a qual aquele fato foi praticado, passou,
imediatamente, a pertencer ao patrimdnio de quem o adquiriu.

Disto se apreende que o direito adquirido, para o mestre itafiano, importa numa
patrimonialidade. S6 abrange direito que tem significagfo patrimonial ou econdémica.

3.2.2.3 Alicdo de Clovis

Vale, neste passo, trazer & colagéo o ensinamento de Clévis Bevilaqua (1953,
p.14). Numa férmula sintética, diz o grande civilista: “Os direitos adquiridos, que as
leis devem respeitar, sdo vantagens individuais, ainda que ligadas ao exercicio de
fungdes publicas”.

Trata-se de um conceito amplo — todo direito que acarreta para o seu titular
vantagem ou vantagens pode aceder & categoria de direito adquirido. Mas de qual-
quer modo se pode excluir desta categoria direitos subjetivos que ndo configuram
vantagens, especialmente se, por vantagens, for entendido & luz do ensinamento de
Gabba vantagens de carater patrimonial ou de significacdo econdémica.

3.2.2.4 Espécies de direitos subjetivos

Os direitos adquiridos — decorrem do exposto — séo direitos subjetivos que
importam em vantagem para o seu titular. Ndo descabe, no entanto, neste passo,
relembrar que ha vérias espécies de direito subjetivo (Kelsen, 1962, p.277-278).
Dentre esses, uns provém exclusivamente da lei: sdo direitos reffexos; outros, de
um negocio juridico, quer dizer, da interagéo de vontades no &mbito de lei permissiva
— direitos negociais. S0 esses 0s que defluem, per exemplo, dos contratos, tanto
privados quanto administrativos, e de atos que a estes podem ser assimilados e por
isso podem ser considerados como guase-negociais.

De outro angulo, a distingéo entre direito reflexo e direito subjetivo negocial
coincide com o que apontava Duguit (1928, p.307 et seq.) ao distinguir entre situa-
¢Oes juridicas objetivas e situagbes juridicas subjetivas.

3.2.2.5 A autonomia da vontade como fundamento da protecdo aos direitos adquiridos

Abona a tese um ponto que nem sempre se leva em consideragéo. QOu seja,
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que, em relagéo aos direitos adquiridos, intervém um elemento inexistente no que
tange aos direitos meramente refiexos. E o fator autonomia da vontade.

Realmente, quando no século XVIII se recuperou a nogéo de direito adquirido,
néo faltou quem sustentasse ser a protecdo deste um imperativo da garantia da auto-
nomia da vontade, sendo ela, por sua vez, lidima expressao da liberdade individual.
E essa a posi¢do de Lassalle, que, hoje mais conhecido como rival de Marx nos pas-
sos iniciais do socialismo do que como jurista, foi indubitavelmente um dos primeiros
a expor sistematicamente a doutrina dos direitos adquiridos. Segundo relata Vicente
Rac (Apud Gabba, 1952, nota 301), entende ele que “o fundamento e o limite da
irretroatividade se identificam com a necessidade de se tutelar a liberdade individual®.

Ora, o elemento autonomia da vontade esta presente nos atos negociais,
pode ser suposto nos quase-negociais, mas certamente ndo esta no caso dos direi-
tos reflexos. Tal diferenga justificaria o tratamento desigual em prol dos direitos
negociais ou quase-negociais.

De fato, a lei € por assim dizer um dado, independentemente da vontade
individual, cuja mudanca independe desta porque deve atender ao interesse geral.
N&ao haveria suporte para pretender, como nao hé, a imutabilidade da lei em nome
do interesse particular, mas, ao contrario, tal fundamento existe para justificar a
mudanga da lei sempre que o bem comum o sugerir. -

3.2.2.6 O direito adquirido como direito negocial ou quase-negocial

Cabe sustentar, em razéo do exposto, que a nogéo de direitec adquirido ndo
abrange sendo os direitos negociais, ou seja, o Ambito das situacdes juridicas sub-
jetivas. Leva-la mais longe é certamente abusar do conceito, desnaturando-o, fa-
zendo-o equivalente a direito existente, o que certamente n&o é da indole da Consti-
tuicio proteger.

No méximo, a sua abrangéncia pode ser estendida a direitos assimilaveis aos
negociais, quase-negociais, como 0s que outorgam vaniagens (esperadas) ao servi-
dor pablico nas suas relacdes com o Estado. Aqui, pode-se supor o aspecto de auto-
nomia da vontade como determinante da ades&o a um quadro legalmente fixado.

3.2.3 Significagdo da protegdo aos direitos adquiridos

32.3.1 A protegao ao direifo adquirido como umn plus

A protec¢do ao direito adquirido é mais do que a mera irretroatividade — insista-se
ainda uma vez. Ela importa, no fundo, numa limitagdo ao efeito imediato da lei.

Airretroatividade — ja se apontou — consiste em nao cother os facta preeterita
ou a parte ja ocorrida dos facta pendentia. Nao exclui que a lei nova colha a parte
futura desses facta pendentia.

Ora, preservar um direito adquirido significa visar a conservar o direito consti-
tuido como ele é nos seus efeitos até o esgotamento destes. Assim, ac proteger o
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direito constituido, certamente a voluntas legis é assegurar que, em relagéo & parte
futura dos facta pendentia, a lei nova néo tenha incidéncia. Seguramente visa a
impedir, pelo menos, que o direito ja perfeito seja extinto. Configura, portanto, um
plus em relacdo a mera irretroatividade.

3.3 Eficacia da norma derivada quanto a direitos adquiridos

3.3.1 Vedacdo de principio do efeito retroativo

No direito brasileira, em que o direito adquirido & protegido, a norma constitu-
cional derivada néo pode de modo algum ter efeito retroativo. Jamais pode ela colher
facta praeterita ou a parte passada dos facla pendentia. |sso é certamente pacifico.

3.3.2 Excegdo para o efeito retroativo ndo prejudicial

Ha, todavia, uma situac&o a ponderar. O texto constitucional veda a lei preju-
dicaro direito adquirido. Disso decorre que nada impede que a lei acrescente vanta-
gens a direitos adquiridos. Tal caso & semelhante ao da retroeficacia in melius em
matéria penal que expressamente consagra o artigo 52, XL, da Constituigéo.

3.3.3 Eficdcia no tocante aos facta pendentia

A logica da prote¢do ao direito adquirido leva ao principio de que mesmo em
relagéo a parte futura dos facta pendentia estaria excluida a incidéncia da norma
constitucional derivada. E o que genericamente falando se assinalou mais alto.
Todavia, est modus in rebus.

3.3.4 Conciliagédo de principios

A preservacéo do direito adquirido atende a um valor elevado que a Constitui-
céo entendeu salvaguardar, entretanto, também é valor capital a prevaléncia do in-
teresse publico ou geral. E esse prima o interesse particular. Ha, portanto, nessa
matéria, um conflito ou colisdo de normas. Impde-se por isso a hecessidade da
conciliagdo ou ponderacéo de principios. Mais especificamente, a conciliagédo da
protecdo ao direito adquirido com o interesse geral ou publico.

Recusar o direito adquirido quanto a parte futura dos facta pendentia é, sem
duvida, tirar sentido & sua prote¢do. Fazé-lo prevalecer sempre e a todo custo sobre
os imperativos do interesse plblico ou geral &, todavia, negar a reconhecida prima-
zia destes sobre ¢ interesse particular.

A conciliagdo é possivel, porém, ela pode fazer-se, por um lado, na medida
em gue se rejeite de modo radical a possibilidade de extingédo dos efeitos futuros do
direito adquirido, mas se admita a restricio ou moderagao de tais efeitos. Qu seja, a
modificagdo no seu regime.

Cabe lembrar neste ponto a licdo de Alexy (2001, p.125). Segundo ele, uma
restricdo ndo afeta o “contetido essencial” de um direito, salvo
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quando é desproporcionada, quer dizer, ndo é adequada, néo é necessdria ou des-
proporcionada em sentido estrito, ou seja, néio se encontra ‘numa relagio adequada
com o peso e a importancia do direito fundamental’.™®

Na verdade, a necessidade objetiva, a adequagdo, a razoabilidade, a propor-
cionalidade das restricbes s&o inerentes a toda limitagdo de direito fundamental (Bar-
ros, 1996, p.153 et seq.).

3.3.5 Constitucionalidade da orientagao

Observe-se que esse entendimento respeita o direito adquirido e atende a
clausula pétrea que o protege. Realmente, como se sublinhou mais alto, o artigo 60,
§ 4° proibe que seja abolido o direito, ndo tenha ele modificado o regime. Restringir
os efeitos de um direito adquirido ndo importa aboli-lo, assim ndo colide com a cldu-
sula pétrea.

Claro estd que, em casos concretos, hd de se mensurar o peso da restrigdio —
e por isso ja se apontou dever ela respeitar os principios de necessidade, razoabili-
dade e proporcionalidade que se aplicam a toda restrigdo de direitos fundamentais.
Serd preciso avaliar se as restricbes sdo de monta a nulificar o direito adquirido,
quando ent&o seriam viciadas de inconstitucionalidade.

3.4 A jurisprudéncia

3.4.1 A constitucionalidade de leis de reconhecida incidéncia sobre facta
pendentia

A tese de que o direito adquirido pode ser atingido, nos facta pendentia, quan-
to a parte futura destes, coaduna-se com a jurisprudéncia de nossos tribunais e
especialmente do Supremo Tribunal Federal.

S&o inumerdveis os casos em que a constitucionalidade de leis tem sido por
ela reconhecida quanto a textos que, visando a objetivos econdmicos ou socials,
incidem sobre cldusulas de contratos vigentes. Assim, isso varias vezes ocorreu
quanto a legislagéo do inquilinato, quanto ao valor maximo de multas, quanto a f6r-
mulas de correcéo monetaria ou atualizagéo de valores decorrente de depreciagéo
monetdria causada pela inflagio.

Ora, se tais leis — leis infraconstitucionais — sd0 constitucionais mesmo quan-
do colhem a parte futura de facta pendentia, a fortiori pode fazé-lo uma Emenda
constitucional.

3.4.2 Jurisprudéncia do STF: preservacdo de direito adquirido em face de norma
constitucional nova

Quanto a este aspecto, existe uma jurisprudéncia de ha muito arraigada. Ela se
espelha, sobretudo, no que tange aos direitos de servidor publico. Alguns exemplos:

................................................................................ rirerATraMeesasRaaBaLasas st annsnanaranasE

'® Rabert Alexy (2001, p.125), cita Konrad Hessa Grundziige der Verfassungsrechis.
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* O direito preexistente, incorporado ao patriménio do servidor pdblico, nédo
desaparece pelo simples exercicio na vigéneia de uma Constituigio que
resguarda o principio do direitc adquirido (RDA, 131/45).

* Servidor publico. Proventos do cargo superior. Intocabilidade da vantagem
deferida anteriormente a proibic&o constitucional (RTJ, 64/462).

3.4.3 Jurisprudéncia do STF: alteracao de regime do direito adquirido

Existem, ademais, numercsos acorddos que exatamente adotam a tese de
que a preservagio do direito adquirido néo exclui a mudanca de seu regime por
forga de norma posterior. E a tese da inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico reiteradamente declarada em numerosos acérdidos (por exemplo, Lex-JSTF,
246/67).

Deles é exemplo:

Servidor publico, estabilidade financeira. E legitimo que, por lei superveniente,
sem ofensa a direito adquirido, o célculo da vantagem seja desvinculado, para o
futuro, dos vencimentos do cargo em comisséo outrora ocupado pelo servidor, pas-
sando a quantia a ela correspondente a ser reajustada segundo critérios das revi-
ses gerais de remuneragao do funcionalismo. Ademais, ndo havendo “decesso” de
remunerag¢éo, ndo cabe a invocagio da garantia da irredutibilidade de vencimentos
(Lex-JSTF, 256/207).

Outro, especificamente relacionado com norma constitucional derivada:

N&o ha direito adquirido ac regime juridico observado para o cdlculo do montan-
te dos proventos, quando da aposentadoria, se, de forma diversa, preceito constitu-
cional superveniente vem dar nova disciplina & matéria (RTJ, 154/225).

3.4.4 Um caso a parte: o RE n. 94.414-SP

Merece exame mais detido este acérddo, pois contraria as posigdes doutrina-
rias expostas e, mesmo, ndo parece coadunar-se com as decisfes mais recentes
do Supremo Tribunal Federal. Entretanto, foi ele tido como um Jeading case na ma-
téria (RTJ, 114/237).

A ementa deste acordao assinala: “Nao ha direito adquirido contra texto consti-
tucional, resulte ele do Poder Constituinte originario, ou Poder Constituinte derivado”.

O ceme da argumentagio' estd na seguinte passagem, em que afirma o
Relator:

Se se elabora uma norma constitucional que veda situaggo anteriormente admi-
tida, quer isso dizer que o Poder Constituinte, origindrio ou derivado, entende ser essa
vedagao exigida pelo interesse comum, e, portanto, aplicavel de imediato, salvo dis-

" O eminenie relator, o ministro Morelra Alves, fundamenta a sua posigéo, afirmando: “Essas assartivas (de Pontss de Miranda e outros
acerca da retroatlvidade da norma constltucional) se coadunam com a natureza mesma das coisas". Mas, como ja se viu, a oplnléo de
Pontes de Miranda (1970, p.392) néic arima a tese enunciada na ementa (v. supra n.7). Houve nisso manifesto engano,
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posicdo expressa em contrario. Por isso, os efeitos futuros de fatos passados sdo
atingidos pelo novo preceito constitucional, respeitados apenas — exceto se a Consti-
tuicho expressamente declarar o contrério — os efeitos que ocorrem antes da vigéncia
do novo texto constitucional. Assim, se o dispositivo constitucional nove proibe a par-
ficipagéo — até entdo admitida — de funcionarios da arrecadagdo tributaria, nfo estéo
estes obrigados a devolver as percentagens recebidas antes de o novo texto constitu-
cional entrar em vigor, mas nédo podem recebé-las depois da vigéncia do preceito
constitucional proibitivo que alegando a existéncia de direito adquirido.

-]

Em outras palavras, a Constituiclo, ao aplicar-se de imediato, ndo desfaz os
efeitos passados de fatos (salvo se expressamente estabelecer o contrério), mas al-
canca os efeitos futuros de fatos a ela anteriores (exceto se os ressalvar de modo
inequivoco).

Analisando a deciséo, registra-se, em primeiro lugar, que estd nela posta como
principio a retroatividade da norma constitucional.

Em segundo lugar, funda-se ela na tese da retroatividade das normas de or-
dem publica, que em artigo posterior o ilustre professor repudiou (Alves, s. d., p.13
et seq.). Com efeito, como assinala Roubier (1960, p.83): “O principio da irretroativi-
dade constitui uma das bases da prépria nog¢éo de ordem publica”. E acrescenta, “A
idéia de ordem pablica ndo pode ser posta em oposigéo com o principio de néo-
retroatividade da lei, por este motivo decisive de que, numa ordem juridica fundada
sobre a lei, a ndo-retroatividade & uma das colunas da ordem publica”.

Em terceiro lugar, ela inverte a presungio. De fato, enquanto normalmente se
ensina que, na dudvida ou no siléncio da Constituigéo, prevalece a irretroatividade,
nela esta que, na ddvida ou no siléncio da Lei Magna, prevalece a retroatividade.

Isso & certamente ilégico. Realmente, num sistema juridico que ndo apenas
parte do principio geral da irretroatividade mas o consagra, na prépria Constituicéo,
a presun¢do ha de ser exatamente o contrario do que aponta o voto. Ou seja, a lei
constitucional ndo alcanga os efeitos futuros dos atos a ela anteriores, salvo se
claramente o determina. Do contrario, ha de ser interpretada como atingindo apenas
os facta futura.

A esse propdsito cabe citar o ministro Carlos Mario Velloso:

Se a propria Constituicio consigna o principio da nao-retroatividade, seria uma
contradicéio consigo mesmo se aceitasse para todo o ordenamento juridico a idéia do
respeito as situagdes juridicas constituidas e, simultaneamente, atentasse contra este
conceito.®

Em quarto lugar, nela estd igualmente posto como principio o efeito imediato
da norma constitucional. De fato, afirma-se que esta norma “alcanca dos efeitos

..................................................................................................... Masssbvbtvdvrrrranrunn

" Funciondrig Priiblico. Aposeniadoria. Direito Adquirido, sm ADP 21/178.
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futuros de fatos a ela anteriores”, ou seja, a parte posterior dos facta pendentia. 1550
é efeito imediato, ndo efeito retroativo, embora, numa terminologia comum conguanto
cientificamente incorreta, se diga ser isto efeito retroativo, ou refroeficdcia ou
retroatividade minima, segundo acima se mostrou.

Em quinto lugar, o acérddo ignora a diferenga entre Poder Constituinte origi-
ndrio e Poder Constituinte detivado, entre a forga de um ato constituinte que inicia a
ordem juridica positiva e a de um ato que modifica a lei fundamental, devendo, em
conseqléncia, respeitar a sua indole e os seus principios.

4 Observagoes finais
4.1 Resumo das posicoes assumidas

Ainda que correndo o risco da simplificag@o excessiva, cumpre formular uma
sintese conclusiva:

1. A norma constitucional, seja origindria, seja derivada, como teda lei, tem
efeito imediato. Incide do momento em gue suas condigbes de eficicia
estdo preenchidas para o futuro. Colhe, portanto, os facta futura.

2. A norma constitucional ndo tem vocacéo retfroativa. Em principio, ela néo
tem retroeficacia. N&o colhe, pois, 0s facta prasterita.

3. Entretanto, a norma constitucional origingria pode ter efeito retroativo, vis-
to provir de um Poder ilimitado quanto ao direito antstrior.

4. Essa retroeficdcia, todavia, da norma originaria ndo se presume. Tem de
estar claramente indicada no texto.

5. A norma derivada somente pode ter efeito retroalivo se a Constiluicdo ndo
contiver proibigdo para tanto.

6. A proibigdo da refroeficdcia pode ser simples — caso da irrefroatividade.
Neste caso, apenas os facia praterita estdo fora do alcance da nova nor-
ma. Portanto, a parte futura dos facta pendentia pode ser extinta.

7. A vedacao da retroeficdcia é qualificada sempre que imporia na preserva-
gdo do direito adquirido. Esta significa que a parte futura dos facia pendentia
nao pode ser eliminada.

8. Isto quer dizer, que toda norma constiticional colhe a parte futura dos facta
pendentia. Ndo ha nisso retroatividade, nem ofensa a direito adquirido, é
meramente aplicagéo do principio do efeito imediato.

9. Entretanto, se existe apenas a proibigdo da refroalividade, os efeitos futu-
ros dos facta pendentia podem ser extintos, o que é vedado quando se
garante o direito adquirido.

10. Esse, no fundo, é uma limitacdo ao efeito imediato da lei, importando na
preservacido dos efeitos futuros dos facta pendentia.

11. Pods, contudo, foda norma constitucional, inclusive a norma derivada, res-
tringir os efeitos futuros de facta pendentia.
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12. Neste ditimo caso, a restricdo tem de respeitar os principios inerentes a
toda restrigdo de direitos fundamentais, mormente os de razoabilidade e
proporcionalidade.

13. Direito adquirido, em sentido constitucional, ndo é todo direito subjetivo
aperfeicoado nos seus elementos constitutivos — direito existente — mas
apenas os direitos decorrentes de negdcios juridicos, ou assimildveis a
estes. Néo inclui, portanto, os direitos que sdo mero reflexo da lei.
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