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l. Introducéo

Conforme bem salientou em recente — e belissima — palestra pro-
ferida na EMERJ o Prof. Edson Fachin, neste momento, em que vigora jé
o novo Cédigo, e produz ainda seus efeitos o velho Cédigo, a parte
mais importante a ser compreendida, no dmbito do Cédigo Civil de
2002, é provavelmente o Livro Complementar das Disposicoes Finais e
Transitérias, que cuida das regras de Direito Intertemporal.

Com a atencdo assim direcionada para o tema, logo se percebe,
dentre tal conjunto de regras, a importéncia fundamental, pela vastidao
de seu campo de aplicagdo, daquela insculpida no art. 2.035 do Cédi-
go Civil vigente, que serd objeto de nossa andlise.

lI. O teor do art. 2.035 do Codigo Civil vigente.
Vejamos o que dispde a regra ora questionada, o art. 2.035 do
Cédigo Civil:
‘A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos an-
tes da entrada em vigor deste Cédigo, obedece ao disposto nas
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leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produ-

zidos apés a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordi-

nam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada for-
ma de execucéo.”

A regra, como se vé&, admite a chamada retroatividade minima,
ao admitir que os efeitos de atos anteriores sejam submetidos & regén-
cia da lei posterior.

A maior parte dos que se debrucam sobre o tema, eméritos civilistas,
em geral tecem amplos elogios a regra do art. 2.035 do Cédigo novo.

De fato, dita regra, dentre outras virtudes, ostenta a da adocdo
expressa de posicdo legislativa acerca de antiga celeuma doutrindria e
jurisprudencial sobre a retroatividade das normas e seus limites, admi-
tindo a retroatividade minima, para subjugar & lei nova a efic4cia dos
atos anteriores.

Ademais, utilizou-se do critério hd muito defendido por Pontes de Miranda,
que discrimina os momentos de existéncia, validade e eficacia do ato juridico.

Resta perquirir entdo se dita regra afigura compativel com a Cons-
tituicdo vigente, vale dizer, se merecerd ser aplicada na prética judicial.

IIl. Controvérsia sobre a validade da regra do art. 2.035 do
Codigo Civil vigente.

De inicio, no exame do tépico, convém trazer & baila exemplo
concreto dos problemas que poderao surgir na pratica, a fim de que se
possa identificar a importdncia do tema e perceber o conflito de princi-
pios subjacente ao tema (seguranca juridica x justical).

Neste diapasdo, por exemplo, |d se discute, quanto as conven-
coes condominiais anteriores ¢ vigéncia do Novo Cédigo e a ele néao
adaptadas, se a multa por atraso serd a da convencéo anterior, que
poderia chegar a 10%, ou se teré aplicacdo a limitacdo ao maximo de
2% prevista no art. 1.336, § 1°, do novo Cddigo Civil .

Esta e outras questdes prdticas serdo companheiras costumeiras
dos aplicadores do Direito nos tempos correntes, até porque, ante a
novidade da Lei Civil vigorante, ndo se deu a sedimentacdo em torno
de seu entendimento na doutrina e na jurisprudéncia.

A adocdo sem maiores discussdes do estatuido no art. 2035 do
Cédigo Civil levaria a conclus@o da prevaléncia do limite trazido pela
Lei nova no que toca ao exemplo citado.
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Sem duvida tal soluc@o revela-se mais “justa” — e me desculpem
pelo emprego deste termo, justificado por sua expressividade -, em pre-
juizo, porém, da seguranca juridica e da vontade acertada livremente
antes da lei nova, ou seja, da propria razéo de ser do ato.

Né&o cabe entrar no mérito desta antiga, e provavelmente insol(-
vel, controvérsia entre os postulados da justica e da seguranca juridica.

Na verdade, estes cénones, que freqientemente se apresentam
em conflito aparente, complementam-se, eis que, em Gltima andlise,
ndo hd, a rigor, justica sem seguranca, nem seguranca juridica 0til, so-
cialmente, sem justica.

Portanto, assemelham-se tais postulados as pernas de um ho-
mem que, movendo-se sempre em separado e alternadamente, possi-
bilitam, como resultado da presenca e labor de cada qual, que se che-
gue ao objetivo visado.

De todo modo, feitas tais consideracdes en passant, ndo convém
estender o tratamento deste ponto, pois, a rigor, a solucdo da questdo
tratada ndo depende disto.

Ao admitir a retroatividade minima, como 4 se viu, o art. 2.035
do Cédigo Civil, pesar dos méritos que de fato possui, revela-se, ao
nosso sentir, eivado de mdcula insandvel: a inconstitucionalidade.

Logo se nota, pela mencéo a atos “constituidos antes da entrada
em vigor deste Codigo”, que a regra destina-se, por seu campo de apli-
cacdo, aos atos juridicos perfeitos, vale dizer, aos atos devidamente
constituidos, ainda que ndo consumados, quanto aos seus efeitos, sob
a égide da Lei anterior.

Sucede que a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, XXXVI, estatui
que a lei ndo prejudicard o ato juridico perfeito.

A interpretacdo adequada a ser conferida a esta regra constitucio-
nal é aquela que estende sua protecé@o ao ato juridico perfeito em todos
os seus trés momentos (existéncia ou formacao, validade e eficécia).

Isto porqué, em primeiro lugar, a disposicdo constitucional é am-
pla, genérica e, no particular, ndo faz qualquer restricéo, ndo podendo
o legislador, é de comum sabenca, legislar restringindo onde a Consti-
tuicdo ndo o fez.

Ademais, tal regra constitucional, em sendo de natureza
garantistica, comporta interpretacéo ampla, pois, como hé muito se
sabe, “benefica amplianda, odiosa restringenda”.
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De fato, a regra garantidora hd de receber sempre a interpreta-
cGo que confira & protecGo por ela veiculada toda sua extensdo, sob
pena de ofensa ao principio da efetividade, méxima de suma importan-
cia na interpretacdo constitucional.

Sobre a importancia da efetividade na interpretacdo e na aplica-
cGo da Constituicdo, especialmente em seara de direito fundamental como
no caso em tela, incisiva é a licdo abalizada de J. J. Gomes Canotilho:

“Este principio, também designado por principio da eficiéncia
ou principio da interpretacdo efetiva pode ser formulado da
seguinte maneira: @ uma norma constitucional deve ser atri-
buido o sentido que maior efic4cia lhe dé. E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucio-
nais, e embora a sua origem esteja ligada & tese da actualidade
das normas programdticas (Thoma), é hoje sobretudo invoca-
do no &mbito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas,
deve preferir-se a interpretagdo que reconhega maior efi-
cdcia aos direitos fundamentais).” - (in Direito Constitu-
cional, p. 233, Coimbra).

Portanto, & norma de protecdo contida no art. 5°, XXXVI, da Cons-
tituicdo, deve ser dada a interpretacéo efetiva, no sentido que a prote-
cdo estatuida contra a retroacdo da lei nova, em favor do ato juridico
perfeito, deve ter sob seu pdlio ndo s6 os momentos de existéncia e
validade, mas também o da eficdcia do ato, rechacando-se a possibili-
dade de retroatividade minima.

O tema ja foi enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, que che-
gou a mesma conclusé@o. In litteris:

“Os contratos submetem-se, quanto ao seu estatuto de regéncia,

ao ordenamento normativo vigente & época de sua celebracao.

Mesmo os efeitos futuros oriundos de contratos anteriormente ce-

lebrados ndo se expéem ao dominio normativo de leis

supervenientes. As conseqUéncias juridicas que emergem de um
ajuste negocial vdlido saGo regidas pela legislacGo em vigor no
momento de sua pactuacdo. Os contratos — que se qualificam
como atos juridicos perfeitos (RT 547/215) — acham-se protegi-
dos, em sua integralidade, inclusive quanto aos efeitos futuros,
pela norma de salvaguarda constante do art. 5°, XXXVI, da Cons-
tituicdo da Republica. Doutrina e precedentes. A incidéncia imedi-
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ata de lei nova sobre os efeitos futuros de um contrato preexistente,
precisamente por afetar a prépria causa geradora do ajuste
negocial, reveste-se de cardter retroativo (retroatividade injusta de
grau minimo), achando-se desautorizada pela clédusula constituci-
onal que tutela a intangibilidade das situacées juridicas definitiva-
mente consolidadas. Precedentes.” — (STF, 29 Turma, Al 292979ED/

RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 19.12.2002, pg. 127,

Ementério: vol. 2096-08. p. 1746).

Tampouco cabe argumentar, por outro lado, que as leis de ordem
pUblica admitiriam retroatividade, por sua prépria natureza.

Em primeiro lugar, inexiste qualquer amparo legal, e muito menos
constitucional, a esta tese e, embora se possa dizer que sua aplicacéo
conduziria a resultados mais “justos”, poder-se-ia também replicar com
a agress@o a seguranca juridica resultante.

De todo modo, também neste tema j& tomou posicdo o E. STF em
desfavor da retroatividade:

“Sendo constitucional o principio de que a lei ndo pode preju-

dicar o ato juridico perfeito, ele também se aplica as leis de

ordem publica. De outra parte, se a cldusula relativa & rescisdo
com a perda de todas as quantias j& pagas constava do contrato
celebrado anteriormente ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
ainda quando a rescisdo tenha ocorrido apds a entrada em vigor
deste, a aplicacdo dele para se declarar nula a resciséo feita de
acordo com aquela cldusula fere, sem ddvida alguma, o ato juridi-
co perfeito, porquanto a modificacdo dos feitos futuros de ato juri-
dico perfeito caracteriza a hipétese de retroatividade minima que
também ¢é alcancada pelo disposto no art. 5°, XXXVI, da carta

Magna. Recurso extraordindrio conhecido e provido.” — (STF, 1¢

Turma, RE 205999/SP,. Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 03.03.00,

p. 89).

Acertado concluir, entdo, que a norma contida no art. 2.035 do
Cédigo, por subtrair da vigéncia da Lei anterior o momento da eficdcia
do ato juridico perfeito, sujeitando-o ao dominio da Lei nova, revela-se
incompativel com a garantia esculpida no art. 5°, XXXVI, da Lei Maior.

Em sintética conclusdo, o art. 2.035 do Cédigo Civil é
inconstitucional, revelando-se despiciendo, por isso, retomar-se a anti-
ga celeuma atinente ao conflito entre o principio da seguranca juridica,
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que culminaria na prevaléncia da Lei anterior, e o da Justica, que con-
duziria & incidéncia da Lei nova, em tese, melhor e mais “justa”.

Legem habemus, tendo a Constituicdo adotado posicGo bem de-
finida acerca do tema, resta apenas cumpri-la. ®

276 Revista da EMERJ, v. 7, n. 27, 2004



