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1 Introducao

A efemeridade dos ordenamentos juridicos é fendmeno presente
em todo o mundo. Os Estados, de tempos em tempos, deparam-se com
a necessidade de substituir suas normas juridicas vigentes por outras.
O surgimento de uma nova ordem normativa em substituicdo a outra
geralmente decorre das transformagdes que ocorrem na sociedade,
transformacdes essas dos mais variados aspectos: culturais, tecnologicos,
politicos, econémicos etc. A mudanca de objetivos do poder politico
muitas vezes também enseja a entrada em vigor de uma nova ordem, por
exemplo, um governo que, de totalitario, passa a buscar a defesa de ideais
democraticos, da liberdade e da igualdade. Enfim, cada Estado tem seus
motivos peculiares que ensejam a insercao de novas ordens normativas e
também ¢ peculiar a cada Estado a oportunidade dessa insercao.

Os Estados, em que se opera a substituicdo de uma ordem juridica por
outra, tém em comum o problema do direito intertemporal. Ha relacdes
iniciadas durante a vigéncia da legislacdo anterior que se protraem no
tempo, perdurando apos a entrada em vigor da nova ordem juridica. O
problema ¢ decidir qual ordem juridica ird regulamentar essas relagdes.
Um argumento em favor da ultra-atividade da lei anterior ¢ a necessidade
de dar seguranca juridica aos participes das relagdes juridicas para que eles
nao tenham suas legitimas expectativas garantidas por essa lei, frustradas
pela entrada em vigor da lei nova. Como argumento contrario, ndo se pode
olvidar o intuito renovador da lei nova, pois normalmente é condizente
com o0s novos anseios da sociedade em que vige e busca uma necessaria
ou desejada transformacao.

2 O art. 2.035 do Cédigo Civil brasileiro

As normas de direito intertemporal tém sido objeto de constantes
debates doutrinarios. A transicdo de uma ordem juridica para outra
— estamos falando da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 e
consequente revogacdo do diploma de 1916 — implica o problema de
determinar qual delas regera as relagdes juridicas iniciadas antes dessa
transi¢cao. Obviamente, estamos nos referindo a situacdes iniciadas na
vigéncia da lei anterior, mas que terdo efeitos produzidos apos a entrada
em vigor da lei posterior. A lei anterior regera as relagoes iniciadas em sua
vigéncia? Ou serd a lei posterior, vez que seus efeitos serdo produzidos
durante sua vigéncia?
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De fato, hé relagdes juridicas que ndo se esgotam em um instante. E
verdade que, de um lado, temos relagdes que produzem efeitos imediatos,
como os contratos de compra e venda com pagamento a vista, de doagdo
pura e simples etc. Sdo as relagdes juridicas de execugdo imediata.
Porém, de outro lado, temos aquelas relagdes que produzem efeitos
sucessivamente, isto €, efeitos produzidos ao longo do tempo e ndo em
um unico instante. Sdo de execugao continuada, ou de execucao diferida,
ou de trato sucessivo, a eficacia que perdura no tempo, por exemplo, o
contrato de locagcdo. Ha uma ou mais prestagdes, de uma ou de ambas as
partes, previstas para ocorrer em momento posterior ao estabelecimento
darelacao juridica (ainda que alguma prestacao seja prevista para ocorrer
imediatamente, por exemplo, um contrato de compra e venda com
pagamento em parcelas, sendo uma delas a vista).

Tratando-se dessas relagdes de execucdo diferida, surge o referido
problema de indicar qual lei as regera: a lei da época em que se estabeleceu
arelagdo ou a da época de producdo de seus efeitos.

A questdo ¢ de extrema relevancia em razao das inimeras implicacdes
praticas que a resposta a essas indagagoes produzira.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2006, p. 293-294b)
bem exemplificaram essas implicagdes: contrato celebrado a época do
Cadigo Civil de 1916 por menor com 18 anos, sem a devida assisténcia,
deixaria de ser anulavel com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
vez que este determinou que a menoridade cessa aos 18 anos? Na vigéncia
do diploma de 1916, a simulagdo era causa de anulabilidade do negdcio
juridico e, ap6s a entrada em vigor do atual Cddigo Civil, tornou-se
causa de nulidade absoluta, passando a dar ao juiz poderes de a declarar
ex officio. Em caso de simulacdo praticada a época do codigo anterior,
apos a entrada em vigor do atual diploma civilista, deve ser aplicada a
regulamentacdo deste, com consequente possibilidade de declaracao de
nulidade ex officio pelo juiz? Por fim, questionam se as normas referentes
a teoria da imprevisdo (arts. 478 a 480) ¢ a desconsideragdo da pessoa
juridica (art. 50), ausentes no Codigo Civil de 1916, seriam aplicaveis aos
contratos celebrados a época deste.

Bem se pode perceber, pelos exemplos mencionados, a importancia
da decisao que indicara qual o regramento aplicavel as relagdes juridicas,
iniciadas a época do Codigo Civil de 1916, cuja eficacia se prolonga para
apo6s a entrada em vigor do atual codigo.

O art. 2.035, do Codigo Civil brasileiro, enuncia:
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A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada
em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no
art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Codigo,
aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucdo.

Paragrafo tnico. Nenhuma convengéo prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a
fungdo social da propriedade e dos contratos.

Vé-se que o legislador de 2002 fez op¢do intermediaria entre a
aplicagdo da lei anterior e a da lei nova. De acordo com o art. 2.035, do
atual diploma civil, no que diz respeito a validade dos negocios (e demais
atos juridicos) constituidos antes de sua entrada em vigor, aplicar-se-a a
lei anterior. Ja com relagdo aos efeifos, ainda segundo o art. 2.035, dever-
se-4 aplicar a lei nova se eles tiverem que se efetivar ja na vigéncia dela.
Assim, optou o legislador por dar tratamento legal distinto aos planos de
validade e de eficacia dos negocios juridicos.

Exemplificando hipoteticamente: suponhamos um contrato de locagao
celebrado a época de vigéncia da lei de locagdes X. Esta previa o direito do
locador de extinguir a relagdo locaticia sem qualquer justificativa (dentincia
vazia, ou resilicdo unilateral). Posteriormente a celebragdo do referido
contrato de locagdo, entra em vigor a lei de locagdes Y, determinando néo
ser mais atribuido ao locador o direito de promover a resili¢do unilateral, de
modo que ele passa a poder denunciar o contrato somente em determinadas
hipéteses, ou seja, dentincia cheia, ou, simplesmente, resilicio motivada
(por exemplo, para uso proprio).

Considerar que a lei anterior s6 deve reger o negocio juridico no que
diz respeito a sua validade implica concluir que, se a lei nova impde novos
requisitos de validade ao negocio juridico (por exemplo, a celebragao por
escritura publica), tal exigéncia ndo pode atingir o contrato celebrado na
vigéncia da lei anterior. Assim, se o contrato respeitou os requisitos de
validade, impostos pela lei vigente, quando de sua celebragdo, a insergdo
de novos requisitos pela lei nova ndo afetara sua validade. Por exemplo,
se, quando da celebracdo do contrato de locagdo, a lei ndo exigia para este
a forma escrita e a lei nova € que passou a exigi-la, tal contrato continua
valido apds a entrada em vigor desta, mesmo se feito verbalmente. Ou
seja, nao cabe a lei nova impor novos requisitos de validade aos negocios
juridicos celebrados antes de sua vigéncia. No que diz respeito aos
requisitos de validade, aplica-se a lei vigente a época da celebragdo do
negocio juridico.
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Ja com relacdo aos efeitos do negdcio juridico, segundo o art. 2.035,
ndo se pode afirmar que a lei nova ndo regule os negdcios celebrados antes
de sua vigéncia, como acontece com relacdo aos requisitos de validade.
Os efeitos do negodcio juridico sdo os direitos e obrigagdes que ele gera
para as partes. Se esses efeitos ndo sao produzidos imediatamente, mas em
momento posterior a negociacao (relagdes juridicas de execugao diferida),
sera a lei vigente nesse momento que os ira regular.

No exemplo apontado, um dos efeitos do contrato ¢ o direito que tem
o locador de fazer a denuincia vazia. Determinar que a lei nova passara a
regulamentar os efeitos da locagdo subtraira do locador tal prerrogativa
porque ela é, como explicado, efeito do contrato.

Em sintese, de acordo com o art. 2.035 do Codigo Civil, a lei nova sera
aplicada aos negoécios juridicos celebrados antes de sua entrada em vigor,
mas somente quanto a regulamentacao dos efeitos a serem produzidos a
partir do inicio de sua vigéncia e ndo quanto a seus requisitos de validade.

3 O art. 5° inc. XXXVI, da Constituicao

Como indicado introdutoriamente, dar seguranca juridica aos
participes das mais variadas relacdes juridicas ¢ preocupacdo que nao
deve ser olvidada em qualquer ordem juridica. A preservacao dos direitos
subjetivos deve ser preocupacao constante do legislador na sucessao de leis
no tempo. As legitimas expectativas' dos titulares das rela¢des juridicas
ndo podem ser frustradas pela entrada em vigor de uma nova ordem
normativa. Se essas expectativas surgiram legitimamente, de forma
valida, devem ser tuteladas, ainda na superveniéncia de uma nova
ordem juridica que ndo as contemple.

Conforme Jorge Reinaldo Vanossi (1982, p. 30), a seguranga
juridica € o conjunto de condi¢Ges que permitem as pessoas conhecer
antecipadamente as consequéncias de seus atos e fatos a luz da liberdade
reconhecida. Explica José Afonso da Silva (2003, p. 431) que “Uma
importante condigdo da seguranga juridica esta na relativa certeza que os
individuos t€m de que as relagdes realizadas sob o império de uma norma
devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida”.

E indispenséavel para o ser humano ter condigdo de prever com o que
podera contar para atingir seus objetivos pessoais. Isto €, todo individuo
deve conhecer os direitos com os quais podera contar no futuro para

1 Nao estamos falando de meras expectativas de direito, mas da expectativa de que os direitos
subjetivos jd existentes sejam respeitados apds a entrada em vigor da nova lei, que ndo os contemple.
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promover suas realizagoes.

As leis sdo feitas para vigorar no futuro, por tempo indefinido, até
que outra lei as revogue, salvo as de vigéncia temporaria ou condicionada.
Sendo assim, € natural que os individuos orientem suas a¢des baseados na
atual ordem juridica e ndo na futura, mesmo porque, esta é desconhecida.
Dessa forma, a lei nova ndo pode “pegar de surpresa” seu destinatario,
subtraindo-lhe direitos que ja haviam sido por ele incorporados.

No intuito de impedir que a lei nova suprima prerrogativas ja
adquiridas pelos individuos a época da lei anterior, a Constituicao de
1988 enunciou em seu art. 5°, inc. XXXVI: 4 lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Trata-se de norma de
direito intertemporal que impede que situagdes juridicas ja consolidadas,
que conferem direitos subjetivos, sejam afetadas pelo surgimento de lei
(infraconstitucional) nova.

A doutrina tem explicado que o referido dispositivo da Carta traz
norma dirigida ao legislador. Nesse sentido, Antonio Jeova Santos (2004,
p. 56) observa que “E de clareza solar o ‘puxdo de orelhas’ no legislador.
Quando a Constitui¢do traz como dic¢ao ‘a lei ndo prejudicard’, a regra
¢ ditada ao legislador”.

Entretanto, algumas consideragdes devem ser feitas. Quando se
afirma que a /ei ndo prejudicara as situagdes juridicas ja consolidadas (o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada), ndo se esta
determinando que a nova producao legislativa seja coerente com a anterior.
Apenas se veda que a lei nova tenha efeito retrooperante que prejudique
as situagdes juridicas ja consolidadas. A possibilidade de edi¢do de
novas normas dissonantes ou até contrarias as j& existentes € necessaria
para que o Direito evolua, adaptando-se a cada época e promovendo as
transformacgdes sociais desejadas. Destarte, ndo se pense que o legislador
estara vinculado a ordem infraconstitucional em vigor, ndo podendo criar
normas que a afrontem. Nao € isso que se deve abstrair do comando contido
no art. 5°, inc. XXXVI, da Constitui¢do. Quando se afirma que a lei ndo
prejudicara as situagdes juridicas ja consolidadas, o que se deve entender
€ que a aplicagdo da lei ndo as podera prejudicar, ou seja, que a lei nova
ndo pode ser aplicada a casos anteriores afetando direitos ja adquiridos
sob a égide da lei anterior.

Para melhor esclarecimento, voltemos ao exemplo da locagao.
Suponhamos que a lei que regula os contratos de locagdo preveja a
possibilidade de dentncia vazia pelo locador. A Constitui¢ao determinar
que a lei ndo prejudicara as situagdes juridicas ja consolidadas ndo impede
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que lei nova exclua a possibilidade de o locador promover a dentincia
vazia. Dessa forma, a lei nova pode excluir tal possibilidade. Contudo,
o aplicador da norma ndo a podera aplicar a casos ocorridos na vigéncia
da lei anterior. Portanto, podemos concluir que o referido dispositivo
constitucional ndo vincula o legislador a ordem infraconstitucional vigente.
O comando dirige-se ao aplicador da norma e o impede de aplic-la a casos
anteriores em detrimento do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada. Em nenhum momento o legislador infraconstitucional
estara vinculado a ordem juridica vigente (exceto, € claro, a Constitui¢ao),
podendo editar as leis que bem entender para promover a transformagao
do Direito. E o aplicador da nova lei que s6 a podera aplicar aos casos
posteriores ao inicio de sua vigéncia, evitando aplicé-la a casos anteriores
em prejuizo das situagdes juridicas ja consolidadas.

E se o proprio legislador infraconstitucional insiste em declarar que a
lei nova sera aplicada aos casos anteriores a sua vigéncia —como ¢ o caso
do art. 2.035 do Codigo Civil — o aplicador da norma devera desprezar
tal comando, em atengdo a tutela do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada. Deveras, o que se veda ao legislador € a
edicdo de leis com carater retrooperante que afetem as situacdes juridicas
constitucionalmente imunizadas.

Em sintese, temos que o art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao determina:
a) ao legislador que ndo edite leis com carater retrooperante que afetem
direitos subjetivos surgidos a época de lei anterior; b) ao magistrado
que nao aplique a lei nova a casos anteriores a sua vigéncia de modo a
prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito ou a coisa julgada.

3.1 Direito adquirido

O art. 6°, § 2°, da Lei de Introdug@o ao Cddigo Civil define o direito
adquirido: Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular,
ou alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo comégo do exercicio
tenha térmo pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem.

O direito adquirido €, pois, a prerrogativa surgida para um sujeito por
meio de fato juridico idoneo de acordo com a lei da época em que este
ocorreu e que se encontra em condigdes juridicas de ser exercida.

Nao se confunde direito adquirido com expectativa de direito.
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A expectativa de direito (stricto sensu)’ consiste na esperanga ou
possibilidade de aquisi¢ao de um direito, isto €, de uma prerrogativa
que ainda ndo pode ser exercida. Na expectativa de direito, a
prerrogativa almejada € adquirida por uma sucessao de fatos juridicos
e ndo tdo-somente por um fato isolado. A sequéncia de fatos tendente
a proporcionar o direito ao sujeito ja se iniciou, mas ainda nao se
completou. Tem-se como exemplo o direito a heranga. Enquanto
aquele de cuja sucessao se trata ainda nao falece, seus herdeiros
tém mera expectativa de direito. Observe-se que hd, de fato, uma
sequéncia de elementos necessarios para que o direito a heranca seja
adquirido pelos sucessores: a) existéncia de parentesco, casamento
ou unido estavel, que os coloque na ordem de vocacao hereditaria ou
de testamento que os contemple, se for o caso; b) a morte do autor da
heranca. O primeiro requisito para a efetiva aquisi¢do do direito ja
esta preenchido, mas o segundo ndo e, portanto, ha mera expectativa
de direito. Nesse caso, como se trata de mera expectativa de direito,
pode a lei nova impedir sua viabilizacao. Aproveitando o exemplo
acima, pode uma lei nova alterar a ordem de vocagao hereditaria
excluindo dela os referidos expectadores do direito a heranga, de
modo que deixardo de ter direito sobre ela. Nesse caso, a protecao
constitucional ao direito adquirido ndo serd aplicavel, posto que se
trata tdo-somente de expectativa de direito.

Com relacdo ao direito adquirido, hé autores que s6 admitem tal
designacao a partir do momento em que a lei nova surge alterando
as bases normativas sobre as quais foi constituido (SILVA, 2003, p.
432-433). Explicando: durante a vigéncia de determinada lei, surge
para um sujeito determinada prerrogativa. Nesse caso, o individuo
teria direito subjetivo ¢ nao direito adquirido. Se surge lei nova
inviabilizando o exercicio de tal direito por seus destinatarios,
aqueles que ja tinham a prerrogativa antes disso, isto é, que tinham

2 A expectativa de direito stricto sensu, isto ¢, propriamente dita no discurso juridico, ndo se
confunde com expectativa de direito no sentido leigo da expressao, pois nesta estdo incluidas todas
as situagdes em que o ser humano espera pela aquisi¢ao de um direito, por exemplo, quando um
empregado espera que surja uma lei que lhe proporcione seis meses de férias por ano ou quando
um sujeito espera que surja uma lei que permita o casamento com duas ou mais mulheres. Sao, de
fato, expectativas de direitos, ja que sdo situagdes em que o individuo aguarda o surgimento de
um direito. Contudo, ndo ha qualquer relevancia juridica nesses casos, nem mesmo para os efeitos
do art. 130 do Cédigo Civil. Ja a expectativa de direito relevante para efeitos juridicos é aquela
em que um (ou alguns) dos fatos que integram a sequéncia apta a conferir o direito ja aconteceu.
Nesse caso, usamos a designacdo expectativa de direito stricto sensu.
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o direito subjetivo, passam a ter direito adquirido. Destarte,
segundo os adeptos dessa distingdo, se a prerrogativa ¢ exercida
durante a vigéncia da lei sob a égide da qual foi concebida, tem-se
o exercicio de um direito subjetivo. Contudo, se a prerrogativa ¢é
exercida apds a entrada em vigor da lei nova, que ndo mais a preve,
tem-se o exercicio do direito adquirido, exercicio esse assegurado
pelo art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988. Preferimos adotar
classificacao diversa, entendendo que o direito adquirido ja existe
mesmo enquanto a lei da época de seu surgimento ainda ¢ vigente.
Tal concepcao parece-nos mais condizente com o disposto no art.
6°, § 2°, da Lei de Introdugao ao Codigo Civil.

3.2 Ato juridico perfeito

Conforme enuncia o art. 6°, § 1°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,
Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou. Numa primeira impressdo, pode parecer que
o0 ato juridico perfeito se refere, conforme ressalta José Afonso da Silva
(2003, p. 433-434), a uma situacao consumada ou direito consumado, isto
¢, direito definitivamente exercido. Porém, explica que ndo se trata disso.
O direito consumado, ou seja, exercido, também ¢ protegido em nome
da seguranga juridica. Se a prerrogativa a ser exercida ¢ tutelada, com
muito mais razao o sera a prerrogativa ja exercida. Contudo, o ato juridico
perfeito, referido no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao, ndo se confunde
com o direito ja exercido, ou ja consumado. “A diferenca entre direito
adquirido e ato juridico perfeito esta em que aquele emana diretamente da
lei em favor de um titular, enquanto o segundo € negdcio fundado na lei.”

O ato juridico perfeito € aquele que, sob a égide de determinada
lei, tornou-se apto a produzir seus efeitos, estando presentes todos os
requisitos para tanto, de modo que nada mais ¢ necessario ocorrer para
que as prerrogativas outorgadas ao titular possam ser exercidas. Tem-se
como exemplo um contrato de locagdo celebrado com respeito a todos os
requisitos legais de validade. Os efeitos decorrentes desse contrato (direitos e
obrigacdes oriundos do contrato) sdo preservados mesmo se a lei nova passe
a regulamentar as locagdes ndo contemplando a produgdo de tais efeitos.
Nao s0 as prerrogativas que decorrem de lei (direito adquirido), mas também
as decorrentes de declaragdes validas de vontade (ato juridico perfeito) sao
preservadas mesmo apds a entrada em vigor de norma que nao as contemple.
Ambeas sdo direitos subjetivos protegidos pelo art. 5°, XXX VI, da Constituicao.
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3.3 Coisa julgada

Outra situagdo que ndo pode ser atingida pelo surgimento de lei nova
a a coisa julgada. O art. 6°, § 3°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil
enuncia: Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial
de que ja ndo caiba recurso. Ja o art. 467 do Cddigo de Processo Civil
prescreve: Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordindrio
ou extraordinario. Enquanto a LICC refere-se a coisa julgada, o CPC
refere-se a coisa julgada material. E que ha também a coisa julgada
formal. A coisa julgada material e a formal sdo graus distintos do mesmo
fenémeno, pois ambas decorrem da impossibilidade de interposi¢céo de
recurso contra a sentenga (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 463). Enquanto
a coisa julgada formal impede a alteragao da decisdo no mesmo processo,
a material impede que as partes renovem a discussdo objeto da demanda
ainda que em outro processo. A coisa julgada apenas formal ocorre nos
casos de sentencas que ndo incidem sobre o mérito da causa, isto €,
sentengas terminativas (art. 267, CPC). Como regra geral, a questao pode
ser objeto de outro processo (art. 268, CPC). Ja a coisa julgada material
ocorre quando ha resolugdo de mérito, ou seja, em caso de sentengas
definitivas (art. 269, CPC).

O art. 5°, XXXVI, da Constituicdo refere-se a coisa julgada material.
A seguranga juridica que o dispositivo constitucional proporciona estaria
comprometida se se permitisse que a extinta demanda com mérito ja
decidido fosse rediscutida em outros processos. Assim, a questao que foi
decidida, ndo podendo ser rediscutida, seja no processo do qual foi objeto,
seja em outro, ndo pode ser afetada por lei nova. Por exemplo, em agio
de indenizagdo por acidente de transito, o litigante condutor € condenado
a indenizar sua vitima, ja que estava dirigindo em velocidade acima da
permitida por lei. Tal decisdo condenatoria faz coisa julgada material, pois
decidiu o mérito da causa. Se surge lei nova aumentando o limite maximo
de velocidade para acima da que dirigia o litigante condutor, tal fato ndo
autoriza a rediscussdo da demanda. Se a decisdo ja houver feito coisa
julgada, o condutor considerado culpado por estar dirigindo em velocidade
acima da permitida nao deixara de sé-lo em razdo da superveniéncia de
lei que indique que a velocidade praticada passa a ser licita. O litigante
condutor ndo terd nova oportunidade de discutir sua culpa com base na
lei nova.
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Por fim, lembremos a li¢do de Frederico Marques (2000, p. 344)
que distingue coisa julgada de coisa soberanamente julgada. A primeira
refere-se a decisdo que ainda pode ser revista em acao rescisoria (art. 485,
CPC), enquanto que a segunda se refere a decisdo que ndo mais pode ser
revista nem mesmo por meio da rescisoria, seja porque o prazo para sua
propositura ja se expirou, seja porque foi julgada improcedente.

4 Confrontacao entre os arts. 2.035 do Cddigo Civil e 5°, XXXVI, da
Constituicao

Como visto, o art. 2.035 do Cddigo Civil determinou que a validade
dos negocios juridicos obedeca a lei da época de sua celebracdo. Ja com
relagdo aos efeitos, isto é, aos direitos e obrigagdes produzidos pelo
negocio juridico, de acordo com o mesmo dispositivo, aplicar-se-a a lei
nova nos casos em que eles devam se verificar durante a vigéncia desta.

No que diz respeito a validade do negocio juridico, ndo vemos
qualquer problema com a regulamentagdo do art. 2.035. Contudo, quer-
nos parecer que, na parte referente aos efeitos do negoceio juridico, o
referido dispositivo ndo respeita o comando contido no art. 5°, XXXVI,
da Constituicao. Com grande respeito pelas opinides divergentes,
especialmente pelo intuito que tém elas de garantir os efeitos da nova
ordem legal que se instaura, mais justa e solidaria, parece-nos que ha, de
fato, uma inconstitucionalidade parcial no art. 2.035 do diploma civil.

A tutela constitucional da seguranga juridica indica a necessidade
de proteger ndo apenas a validade dos negocios juridicos, mas também
seus efeitos. Afinal de contas, o intuito ordinario dos participes, ao
estabelecerem relagoes juridicas, nao é de que elas sejam validas, mas de
que produzam os efeitos desejados. A validade é desejada apenas para que
haja a produgao desses efeitos. Portanto, ndo faz sentido assegurar apenas
a validade das negociagdes e ndo seus efeitos. E os efeitos que devem ser
assegurados ndo sdo apenas aqueles a serem produzidos durante a vigéncia
da lei da época em que ocorreu a negociacdo, mas também os que serdo
produzidos apods a revogagao dessa lei.

O intuito do legislador constituinte foi evitar que os destinatarios
da norma fossem “pegos de surpresa” pela entrada em vigor de lei nova
que inviabilizasse suas legitimas pretensdes garantidas pela lei vigente
a época da celebragdo de seus negocios. Ora, para que haja seguranca
juridica, ndo basta assegurar aos individuos que seus negocios juridicos
continuem sendo considerados validos apos a entrada em vigor de lei nova.
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E indispensavel que os efeitos almejados com a realizagio do negécio
ndo sejam afetados pela superveniéncia de lei. Deveras, s6 ha seguranga
juridica quando os titulares das relagdes juridicas podem saber quais sdo
os efeitos que elas irdo produzir sobre eles. Voltemos ao exemplo citado,
do contrato de locacdo (item 1). Se, na vigéncia da lei velha, o locador
tinha o direito de promover a dentincia vazia, em nome da seguranca
juridica, ndo pode essa prerrogativa desaparecer por for¢a de lei nova. Até
porque ¢ possivel que a celebracdo do contrato pelo locador pode s6 ter
ocorrido em razao da possibilidade de promover a resilicdo unilateral. Se
tal prerrogativa pudesse ser afastada por lei nova, talvez o locador nem
celebrasse o contrato.

Insistimos: os titulares das relagdes juridicas t€m o direito de saber
quais sdo os efeitos que os negocios juridicos lhes proporcionardo. Nao
basta conhecer apenas os efeitos verificaveis durante a vigéncia da lei da
época de celebragao do negocio juridico. E mister que se possa conhecer
os efeitos futuros das negociacdes, diga-se, os efeitos que irdo se verificar
apos a superveniéncia da lei nova. Do contrario, haveria apenas uma meia
seguranga juridica.

Ademais, ¢ de reparar-se que o art. 5°, XXXVI, da Constituigao nao
faz qualquer distingdo entre a preservagao da validade das situagdes que
geram direitos e a preservagao dos efeitos dessas situagdes. Desse modo, o
dispositivo constitucional ndo determina tdo-somente o respeito a validade
dos negdcios juridicos, mas também aos efeitos. E, no que diz respeito
a esses efeitos, também ndo ha distingdo entre os verificaveis durante a
vigéncia da lei em que foram constituidos ou apds o surgimento de lei
nova. Nao cabe ao intérprete fazer distingao se a Constitui¢ao nao a fez,
nem mesmo implicitamente.

E bem verdade que, como dito, o novo diploma civilista é mais justo
e solidario que o de 1916. A codificagdo de Bevilaqua foi profundamente
marcada pelo individualismo, pela protecdo da propriedade egoista.
Divorciando-se desse intuito, o Codigo Civil atual estabelece a socializagdo
da propriedade e do contrato (funcdo social da propriedade e funcao
social do contrato) regulamentando tais institutos com vistas ao bem-
estar da coletividade como um todo e ndo somente aos interesses dos
proprietarios e negociantes. Visa-se a dar, dessa forma, efetividade ao
comando constitucional contido no art. 3° inc. I, da Carta, que indica
como objetivo da Republica Federativa do Brasil a promog¢ao de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

Carlos Alberto Ferriani (2008, p. 6) comenta a antitese entre a
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seguranca juridica e a evolugao do Direito:

[...] a seguranca constitui um fim do direito [...] Sdo exemplos, dentre outros,
de realizag@o do ideal de seguranca juridica [...] consagragdo do principio da
ndo-retroatividade da lei e respeito ao ato juridico perfeito, direito adquirido
e coisa julgada. Nao obstante esse ideal de seguranca, nota-se cada vez mais
freqiiente e crescente a perda desse bem, em prol da realizagdo da justica e
do bem comum.

Contudo, conforme observa Antonio Jeova Santos (2004, p. 60),

Por mais que a lei nova surja como apanagio da evolugdo, de adaptagdo
dos costumes e comportamentos, ndo se pode, em nome da coeréncia com
a situacdo atual em que se vive, editar ou interpretar leis dando-lhes efeito
retrooperante. [...] Nao pode haver a idéia de trepidacao, de que o temor por
eventual mudanga de situag@o ja concretizada torne o ser humano medroso e
o impeca de realizar negocios por temor de alterag@o no futuro.

O argumento de que a irretroatividade enseja o imobilismo do Direito
nao parece proceder. Isso porque, se o direito foi adquirido, se o ato
juridico se aperfeicoou ou se o caso ja foi definitivamente julgado, estamos
diante de uma situagdo juridica consolidada de acordo com o Direito de
sua época e, portanto, sem anacronismo, mas, pelo contrario, de forma
presumidamente coerente com as circunstancias daquele momento.

Por outro lado, poder-se-ia argumentar que ao menos os efeitos do
ato a serem produzidos apos a superveniéncia de lei nova seriam, sim,
anacronicos, vez que estariam em desconformidade com essa nova ordem
que entra em vigor. Entretanto, se essa protracdo de efeitos para o futuro
ndo ¢ desejada ou se houver receio de que isso ndo seja conveniente,
basta prevé-los de forma limitada (por exemplo, celebrar de contrato de
locag@o com previsdo de revisdo dos casos que autorizam a dentincia do
contrato pelo proprietario em certo prazo). A nao retroatividade e o respeito
as situagoes juridicas ja consolidadas, pois, ndo constitui empecilho a
evolucao do Direito.

Se, de um lado, o Cédigo Civil de 2002 visa a dar eficacia ao comando
contido no art. 3°, inc. I, da Constituicdo, de outro, o proprio texto
constitucional protege a seguranca juridica por meio da previsao contida
no inc. XXXVI do art. 5°. Diante disso, pode-se abstrair da Carta de 1988
o intuito de promover mudangas na sociedade, tornando-a mais livre, justa
e solidaria, sem, contudo, prejudicar situagdes juridicas ja consolidadas em
conformidade com o Direito. Parece-nos ser essa a correta conclusdo a que
se pode chegar da confrontacao dos referidos dispositivos constitucionais.
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O Supremo Tribunal Federal manifestou-se favoravel a tese da
irretroatividade das leis que prejudicam o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Veja-se voto do Ministro Celso Mello (RE
201.176-2-RS):

Nao constitui demasia enfatizar que, no sistema de Direito Constitucional
positivo brasileiro, a eficicia retroativa das leis (a) ¢ excepcional, (b) ndo se
presume, (c) deve emanar de texto expresso de lei e — circunstancia que se
reveste de essencialidade inquestionavel — (d) ndo deve nem pode gerar lesdo
ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada.

O ministro José Carlos Moreira Alves assim manifestou seu voto
na ADin 493-0-DF: “Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos
celebrados anteriormente a ela, sera essa lei retroativa (retroatividade minima)
porque vai interferir na causa, que € um ato ou fato ocorrido no passado’’.

Sobre a gradacdo da retroatividade das leis, em classica obra, José
Carlos de Mattos Peixoto (1948, p. 22-23) explicou:

Da-se aretroatividade maxima (também chamada restitutoria, porque em geral
restitue as partes ao “statu quo ante”), quando a lei nova ataca a coisa julgada
e os fatos consumados (transacdo, pagamento, prescri¢do). Tal ¢ a decretal de
Alexandre III que, em 6dio a usura, mandou os credores restituirem os juros
recebidos. A mesma categoria pertence a célebre lei francesa de 2 de novembro
de 1793 (12 brumario do ano II), na parte em que anulou e mandou refazer
as partilhas ja julgadas, para os filhos naturais serem admitidos a heranga
dos pais, desde 14 de julho de 1789. A carta de 10 de novembro de 1937, art.
95, paragrafo unico, previa a aplicacdo da retroatividade maxima, porquanto
dava ao Parlamento a atribuicdo de rever decisdes judiciais, sem excetuar as
passadas em julgado, que declarassem inconstitucional uma lei.

A retroatividade ¢ média quando a lei nova atinge os efeitos pendentes de ato
juridico verificados antes dela, exemplo: uma lei que limitasse a taxa de juros
e se aplicasse aos ja vencidos mas nio pagos.

Enfim a retroatividade ¢ minima (também chamada temperada ou mitigada),
quando a lei nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos apds
a data em que ela entra em vigor. Tal ¢, no direito romano, a lei de Justiniano
(C.4,32,“deusuris”, 26,2 e 27 pr.), que corroborando disposi¢des legislativas
anteriores, reduziu a taxa dos juros vencidos ap6s a data da sua obrigatoriedade.
Outro exemplo: o Decreto-Lei n® 22.626, de 7 de abril de 1933, que reduziu
a taxa de juros e se aplicou, “a partir de sua data”, aos contratos existentes,
inclusive aos ajuizados.

Ha autores que entendem que a retroatividade minima, em verdade,
revela tdo-somente aplicacdo imediata da lei e ndo retroatividade
propriamente. Nesse sentido, encontramos li¢ao de Planiol (1906, p. 95):
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la loi est rétroactive quand elle revient sur le passe soit pour aprécier 1€s “con-
ditions de 1égalité d’un acte”, soit pour modifier ou supprimer les “effets d’'um
droit déja réalisés”. Hors de la il n’y a pas de rétroactivité, Et 1a loi peut modifier
les “effets fururs” de faits ou d’actes mémes antérieurs, sans étre rétroactive. 3

Por outro lado, o ministro Moreira Alves, ainda em seu voto na ADin
493-0-DF, explica que a aplicacdo da lei nova a efeitos de atos praticados
antes de sua entrada em vigor que se verificam apos isso (retroatividade
minima) caracteriza, sim, retroatividade: “se a lei alcangar os efeitos
futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, sera essa lei retroativa
porque vai interferir na causa, que € um ato ou fato ocorrido no passado”.
Deveras, embora os efeitos devam se verificar apos a entrada em vigor
da lei nova, sdo eles consequéncia de um planejamento negocial anterior
a ela. Assim, se a lei nova atinge tais efeitos, afeta os objetivos que no
passado foram almejados pelas partes envolvidas na relacdo juridica. Nao
pode, pois, a lei nova afetar as consequéncias, ainda que futuras, de um
legitimo ¢ valido planejamento negocial ocorrido anteriormente a ela, sob
pena de frustrar os objetivos das partes envolvidas na relacao juridica, que
agiram conforme o Direito, justamente o que o art. 5°, inc. XXXVI, da
Constitui¢do visou a evitar.

Pode-se concluir, portanto, que a retroatividade, seja maxima, média
ou minima, ¢ incompativel com a protecdo constitucional das situagdes
juridicas consolidadas. Tal conclusdo aplica-se, indistintamente, as leis
de ordem publica e as dispositivas.

Contudo, esse entendimento passa longe de ser unanime, especialmente
diante do disposto no art. 2.035, paragrafo tinico, do Cddigo Civil, que
enuncia: Nenhuma conven¢do prevalecerda se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar
a fungdo social da propriedade e dos contratos.

Porém, o dispositivo parece-nos eivado de inconstitucionalidade pelos
mesmos motivos que o caput do mesmo artigo, ou seja, por violagao das
situacdes juridicas ja consolidadas, tuteladas pelo art. 5°, inc. XXXVI,
da Constitui¢ao. Deveras, o referido dispositivo constitucional ndo faz
qualquer disting@o entre normas de ordem publica ou dispositivas. Nao
cabe, portanto, a lei infraconstitucional restringir o alcance do comando
contido na Constituicdo as leis dispositivas. O fato de uma norma

3 Alei éretroativa quando ela se volta para o passado, seja para apreciar as “condigdes de legalidade
de um ato”, seja para modificar ou suprimir os “efeitos de um direito ja realizados”. Fora dai, ndo
ha retroatividade, e a lei pode modificar os “efeitos futuros” de fatos ou atos anteriores, sem ser
retroativa (tradugdo livre).

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 39: 37-55, 2011 —




52 Claudio Ferreira Pazini

infraconstitucional ser de ordem publica ndo a faz se sobrepor a normas
constitucionais. Assim, as convengoes validamente celebradas terdao todos
os seus efeitos (pretéritos e futuros) preservados na superveniéncia de lei

nova, seja esta lei de ordem publica ou ndo.
Nesse sentido, o STF ja se manifestou, por exemplo, no ja citado

RE 201.176-2-RS, em que o Ministro Relator Celso Mello assim se
posicionou:

A possibilidade de interveng@o do Estado no dominio econdmico ndo exonera
o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postulados que emergem do
ordenamento constitucional brasileiro. Razdes de Estado [...] ndo podem ser
invocadas para viabilizar o descumprimento da propria Constitui¢do. As normas
de ordem publica— que também se sujeitam a clausula inscrita no art. 5°, XXX VI,
da Carta Politica — ndo podem frustrar a plena eficicia da ordem constitucional,
comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade.

No mesmo sentido, também encontram-se inimeras manifestagoes
doutrinarias, a exemplo da licdo de Humberto Theodoro Jr. (1993, p. 58):

Nao ha na Carta Magna dispositivo algum, no campo da intervenc¢do eco-
ndémica, que autorize o legislador, a pretexto de ordem publica, a ignorar os
direitos fundamentais que a propria Constitui¢do institui, para servir de base
ao sistema normativo da nagao.

5 Regras de calibragem

Nosso entendimento € no sentido de que o art. 2.035 do Codigo Civil
¢ inconstitucional na parte que se refere aos efeitos dos negdcios juridicos
pelos motivos ja expostos. Portanto, trata-se de norma que nao tem relagao
com a Constitui¢ao como norma de construgao, tendo origem nela mesma.
Ou seja, ¢ uma norma que inaugura um sistema normativo paralelo ao
da Constitui¢do. Se um juiz a aplica do art. 2.035 a determinado caso
concreto produzindo norma individual, esta pertencera ao sistema daquela.
As inconstitucionalidades indicam a existéncia de uma norma origem
diversa da Constitui¢@o. A sentenga proferida no exemplo acima ¢ norma
que esta de acordo com um determinado sistema, que foi inaugurado no
art. 2.035, mas nao com o da Constitui¢ao.

Héa quem sustente que a Constituicdo deve recepcionar as
inconstitucionalidades mediante regras de calibragem. A primeira dessas
regras indica que ndo se pode deixar de aplicar uma norma se ela € vigente
e emanada de autoridade competente. E o caso do art. 2.035. Contudo,
no ordenamento juridico patrio ndo cabe tal recomendagao. O magistrado
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pode deixar de aplicar a norma em razao de seu contetido inconstitucional,
com base no controle de constitucionalidade difuso, ndo sendo necessaria
a declaracgdo de inconstitucionalidade da lei.

Outra regra de calibragem refere-se a coisa julgada. A decisdo da qual
ndo caiba mais recurso nem acao rescisoria ndo pode ser questionada, ainda
que fundada em dispositivo inconstitucional. Tal inconstitucionalidade
tem seu momento para ser arguida. Apds a coisa soberanamente julgada, o
caso ndo mais podera ser rediscutido judicialmente. A prépria Constituicao
protege a coisa julgada, ainda que de decisdes inconstitucionais. Essa,
sim, ao contrario da primeira, € regra de calibragem apta a validacdo das
normas individuais (decisdes judiciais) decorrentes do art. 2.035. Ou seja,
as decisoes judiciais determinando que a lei nova atinja os efeitos dos
negocios celebrados antes de sua vigéncia e que tenham atingido o status
de coisa soberanamente julgada serdo consideradas validas e pertencentes
ao sistema da Constitui¢do da Federal.

6 Conclusao

O intuito do legislador de 2002, ao editar o art. 2.035, foi garantir
que, a partir da entrada em vigor do atual diploma civilista, os efeitos dos
negocios juridicos pretéritos se adequassem a nova ordem normativa que
surgia. Trata-se de intuito louvavel, vez que a nova disciplina é mais justa
em relacdo ao regramento do Codigo Civil de 1916.

Entretanto, aqueles que realizaram negociagdes antes da entrada em
vigor do atual cddigo, fizeram-no na expectativa de que determinados
efeitos fossem produzidos. O Codigo Civil de 2002 (ou qualquer outra
lei) ndo pode frustrar essas expectativas se elas foram geradas de forma
licita, preenchendo todos os requisitos legais.

Apesar do referido intuito do legislador civilista ao editar o art. 2.035,
a Constituicao teve outra preocupagdo: a seguranca juridica. Diante do
conflito que acreditamos existir entre os arts. 2.035 do Cddigo Civil e art.
5°, inc. XXXVI, da CR/88, entendemos que, pelo critério da hierarquia
das normas, este ultimo deve prevalecer.

A lei infraconstitucional ndo pode se declarar aplicavel a negdcios ja
celebrados, mesmo em relagao aos efeitos a serem produzidos ap6s sua entrada
em vigor. Se o legislador infraconstitucional ignorar tal instrugao, editando
norma com carater retroperante em prejuizo das situagoes ja consolidadas e
constitucionalmente imunizadas, deve o magistrado, simplesmente, desprezar
tal prescri¢do em ateng@o ao disposto no art. 5°, inc. XXX VI, da Constituicao.
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The unconstitutionality of the 2.035th article of the brazilian’s civil
code

Abstract: The present study of Intertemporal Law, prepared using the de-
ductive method, discusses subject related to Civil Law and Constitutional
Law. The possibility of supervening legislation’s incidence over private
juridical relations already established before it starts ruling is analyzed.
The 2.035™M article of Brazilians Civil Code is interpreted by confronting
it with XXXVI item of 5% article of Brazilians Constitution. The study
aims to propose a reflection about the antithesis between the laws
evolution and the juridical security protection, concluding by the
unconstitutionality of the referred article of Brazilians Civil Code.

Keywords: XXXVI item of 5™ article. 2.035™ article. Acquired right.
Perfect juridical act. Judicial estoppels. Juridical security.
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