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Aula Magna - A RETROAÇÃO DA LEI EM FACE DO DIREITO ADIQUIRIDO


Diante deste tema surge um questionamento:

· É possível a retroação da lei em face do direito adquirido?

Para responder tal questionamento é necessário que se faça uma análise em torno do Princípio da irretroatividade das leis, teorias da irretroatividade, sistemas e modalidades de irretroatividade, assim como uma apreciação do direito adquirido em face as Constituições brasileiras e a sua conformação diante do Poder Constituinte Originário e Derivado além da abordagem sobre o direito adquirido a regime jurídico.

Princípio da irretroatividade das leis

De acordo com este princípio as leis têm efeito imediato e geral, e em regra, não devem retroagir.

Há dois campos:

· Campo da abstração filosófica ou da doutrina pura: As leis devem possuir efeito imediato e prospectivo não devendo retroagir;

· Campo do direito positivo: Doutrina defendida por Gabba; não vigora no Brasil; a questão da retroatividade das leis passa a ter um preceito de política legislativa, como um conselho ao legislador que deve abster-se de votar em leis retroativas.

Teorias da irretroatividade

Há duas teorias:

· Teoria Subjetiva: Teoria defendida pelo autor italiano Gabba que conceitua o direito adquirido da seguinte forma: 

a) È conseqüência de um fato idôneo a produzi-lo em virtude da lei do tempo em que o mesmo se realizou, ainda que a ocasião de fazer valer tal direito não se tenha apresentado antes da vigência de uma lei nova e ele concernente; 

b) Nos termos da lei sob cujo império ocorreu o fato, de que se originou, entrou, imediatamente, a fazer parte do patrimônio de que se adquiriu.

Ele considera nessa descrição fato jurídico como um elemento de ordem fática, a lei como de ordem legal, a capacidade de agir como fato idôneo e o caráter patrimonial não meramente econômico porque ele pode está presente em vários outros campos do direito como direito de família, direito de contratos entre outros.

· Teoria Objetiva: Dentre diversos doutrinadores, Roubier, observa que para analisar a incidência da lei deve-se abandonar a idéia de direito adquirido e relação jurídica para vislumbrar situações jurídicas.

Sistemas

Sistema Legal: 

O que é sistema legal? É o sistema relacionado à retroação da lei, a possibilidade da lei retroagir.  A proteção do direito adquirido nesse tipo de sistema em termos de ordenamento jurídico centra-se em lei infraconstitucional.

A questão da irretroatividade funciona como um conselho ao legislador. Segundo questões filosóficas não se pode retroagir, mas se o legislador votar a favor da retroação da lei tem que ser expresso. Contudo, o juiz, por está vinculado ao princípio geral – principio da irretroatividade das leis – não poderá atribuir efeitos retroativos à lei.

Estão presentes nesse sistema as leis interpretativas ou leis de caráter interpretativo as quais afirmam que pode se ter duas ou três interpretações sendo que uma delas não é condizente com a vontade do legislador, logo tem-se a necessidade de estabelecer qual é essa vontade. Com este procedimento poderá ocorrer uma alteração da lei anterior e, conseqüentemente, não é uma lei nova, que fornece um sentido, não novo, mas busca um sentido único para a norma anterior que, provavelmente, podia ter mais de uma interpretação e, portanto, poderia ser entendida e aplicada diferentemente do sentido que o legislador queria.

Quanto as leis de ordem pública há um confronto: A possibilidade de retroação de leis de direito público e a segurança jurídica. Afinal, como se constituiria o que já havia sido previamente estabelecido?

Sistema Constitucional: 

Neste sistema temos: Constituição X  lei infraconstitucional.

Neste caso a lei infraconstitucional é a Lei de Introdução ao Código Civil (L.I.C.C.).

Há estabelecido que a Constituição não deve ferir o direito adquirido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito.

Tem-se a definição da lei do que seria direito adquirido em lei infraconstitucional; houve uma elevação de um conceito que estava na (L.I.C.C.) como um conceito constitucional.

Modalidades de Retroatividade


Existe três modalidades:

Mínima: Efeitos futuros de fatos passados ocorridos em tempo pretérito. Exemplo: Contrato com juros de 12% a.a. e o surgimento de uma lei que reduz tal juros para 6% a.a., as novas parcelas a serem pagas serão a juros de 6% a.a. devido efeitos futuros ocorridos em tempo passado.

Média: Efeitos pendentes de atos jurídicos passados. Exemplo: Cláusula contratual com taxa de 12% de juros. Enquanto o contrato está sendo cumprido, sendo o mesmo de trato sucessivo, uma lei nova estabelece que a taxa mensal passa a ser de 6%. Caso aplique essa nova regra aos juros vencidos, mas não pagos e não apenas aos vincendos, estar-se-ia diante de um caso de retroatividade média. 

Máxima: É um tipo de modalidade restituitória. Exemplo: Caso de juros cobrados com abuso e que a lei nova estabeleceu que esses juros deveriam ser devolvidos a pessoa que pagou, e se a pessoa que pagou não fosse viva, devolveria aos seus herdeiros e se esses não existissem, devolveria aos mendigos do local onde o contrato foi assinado.

Direito Adquirido

Segundo o artigo 6º, § 2º da L.I.C.C.:

“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, a arbítrio de outrem”.

De acordo com a definição é aquele direito que o seu titular pode exercer ou alguém exercer por ele.

direito a termo: o evento é certo quanto a sua ocorrência e inclui situações de termo inicial e final;

direito sobre a condição: o evento é incerto quanto a sua ocorrência, lembrando que:

condição resolutiva – revoga o direito adquirido;

condição suspensiva – convola o direito adquirido

O direito adquirido em face as constituições brasileiras

A Constituição Federal diz: A lei em princípio não retroage, mas pode apresentar efeitos retroativos desde que se ponha expressamente e se respeite o direito adquirido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito.

● 1824 e 1891 – Vedavam a aplicação de lei retroativa mesmo que não afetasse nenhum direito; a lei não pode ser retroativa;

● 1934 – A lei não poderia afetar a coisa julgada, o direito adquirido e o ato jurídico perfeito;

● 1937 – Suprimiu qualquer matéria de direito intertemporal remanecendo, apenas o tratamento no plano legal;

● 1946 – voltou a estabelecer que alei não poderia afetar a coisa julgada, o ato jurídico perfeito e o direito adquirido;

● 1967 e 1969 – tinham o mesmo princípio de Constituição de 1946, porém determinavam que se respeitasse os Atos Institucionais revolucionários; 

● 1988  – O tema é tratado no Título II Dos Direitos e Garantias Fundamentais, art. 5º, inciso XXXVI; existe uma proteção constitucional.

O direito adquirido e o Poder Constituinte


Originário: Não se vincula a nenhum preceito jurídico que lhe seja anterior;

Um ordenamento jurídico, além de ser integrado por um conjunto de elementos de normativos e outros não-normativos, é também uma estrutura formada por um conjunto de regras que determinam as relações entre os elementos já citados.

Derivado: Esse poder não cria uma nova ordem jurídica porque uma ordem jurídica já é existente, sendo dessa maneira, o poder constituinte derivado subordinado ao Poder Jurídico Originário, devendo assim, obedecer as imposições de natureza jurídico-positiva. 

Logo, se o Poder Constituinte Originário cria um ordenamento jurídico, então não se pode aceitar que o direito adquirido é oponível a Constituição já que,  a Lei Maior, criada no poder constituinte originário, protege tal direito designando-o imutável. E, desta forma, sendo impossível a sua alteração pelo Poder Constituinte Reformador.

O direito adquirido a regime jurídico

Dentro do conceito de direito adquirido condicional e a termo presentes na L.I.C.C. não se aplica a direito público. Exemplo: um indivíduo, quando ingressa no serviço público ele apresenta expectativa e esta seria um direito adquirido sob condição, por que se trata de uma condição inalterável ao arbítrio de outrem. E nesse caso tal condição poderia ser alterada por uma lei nova.
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