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1. INTRODUCAO

A principal fun¢do do Direito é a de regular relagdes sociais
entre pessoas,' possibilitando que se saiba de antemio as conse-
qiiéncias de determinados atos e a de permitir tomadas de decisdes
de acordo com certa expectativa. O Direito tem por finalidade
precipua garantir seguranga e previsibilidade a partir de premissas
de condutas comportamentais previamente consideradas.

Se partirmos da definigio de ordenamento dos direitos funda-
mentais como conjunto de normas garantidoras dos pressupostos de
relacionamento entre o individuo e o Estado,? ressalta a importancia

'Cabe ao Direito, no abjetivo de regular condutas humanas, prever conseqildncias positivas ou negativas para a
ocorréncia dos atos anteriormente definidos hipoteticamente nas normas. Neste sentido é que Hans Kelsen, apds
afirmar que “as normas de uma ordem juridica regulams a conduta humana®, prossegue: “Esta conduta pode
consistir ruma agdo positiva ou numa omissio. Na medida, porém, em que a ordem juridica é uma crdem social,
ela somenie regula, dc uma maneira positiva, a conduta do individuo enquanto esta se refere — imediata ou
mediatamente - a um outro individuo. € a conduta de um individuo em face de um, virios ou 1odos 0s outros
individuos, a conduta reciproca dos individuos, que constitui o objeto desta regulamentagio.” Teoria Pura do
Direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p.33e34.

! Para a condugio do presente trabalho, a dimensio subjetiva que mais interessa é a do relacionamento entre
individuo e Estado, sem embargo da relevancia dos direitos fundamentais na regulagio das relagdes entre as pessoas.
Como define Antonio Enrique Perez Luito: * £n su dimensién subjetiva. los derechos fundamentales determinan ef
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de estudarmos em que base de seguranga sera estipulado esse vin-
culo e qual o grau de estabilidade oferecido para as pessoas na rela-
¢do juridica, em especial porque o Estado monopoliza a produgao
das normas regulatorias e fica, em relagdo ao individuo, em nitida
posi¢io de vantagem. O Estado, que ocupa um dos p6los da relagdo
obrigacional, tem também o poder para determinar as hip6teses
definidoras do vinculo e suas conseqiiéncias.

Varios pontos podem ser discutidos a partir da pretensdo de segu-
ranga da relag3o juridica entre o particular e o Estado: a amplitude da
aplicacdo do principio do Estado de Direito, a conformagao do princi-
pio da tipicidade e a prote¢do de expectativas legitimas, dentre outros.

A preocupagdo do trabalho, contudo, é investigar em que sen-
tido a irretroatividade das normas protege o individuo em face do
Estado no sistema de direitos fundamentais.

Isto porque se o Estado, além de poder estabelecer os parametros
de fixagdo da relagio juridica, ainda puder estipular, sem limitagao,
efeitos retroativos das normas regulatérias, decerto que a seguranga,
um dos principais objetivos do Direito, ficara prejudicada.

A abordagem do tema envolve a busca de resposta para al-
guns questionamentos: a irretroatividade € principio, regra, ou am-
bos? A irretroatividade é absoluta? Qual a vinculagao entre a
irretroatividade e a protegio do ato juridico perfeito e do direito ad-
quirido? Como o Supremo Tribunal Federal tem aplicado a
irretroatividade?

O desenvolvimento sera conduzido a partir da verificagao do
tratamento normativo da irretroatividade nas Constituicdes brasilei-
ras, da separagdo entre 0s conceitos de vigéncia e eficacia, do rela-
cionamento entre a irretroatividade e os principios do Estado de Di-
reito e da Seguranga Juridica e do modo pelo qual a matéria tem
sido tratada nas decistes do Supremo Tribunal Federal.

O primeiro ponto, portanto, é o do conhecimento do tratamen-
to normativo da irretroatividade na ordem juridica do Brasil.

estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo em sus relaciones com el Estado que en sus relaciones entre si. Tales
derechos tienden, por tanto, a tutelar 1a libertad, autonomia y seguridad de la persona no solo frente al poder, sino
tamibx¥én frente a los demds miemnbros. Los derechos fundamentales. 7 edigdo. Madrid: Editorial Tenos, 1998, p.
22
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2. IRRETROATIVIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Desde o Império, e a excegdo do periodo do Estado Novo,
sempre houve preocupagao por parte do legislador constituinte com
a disciplina da irretroatividade das normas.

De inicio, com previsdes de puro impedimento de retroag3o.

A Constituicdo de 1924 dispunha, no art. 179, Il e lll: “Nenhu-
ma Lei serd estabelecida sem utilidade pablica... A sua disposigao
ndo tera effeito retoactivo.”

E o art. 11, paragrafo 3°, da Constituicio de 1891: “f vedado
aos Estados, como a Unido...Prescrever leis retroactivas.”

A partir da Constituigao de 1934 (e exceto na Carta de 1937), as
previsdes normativas deixaram de impedir a simples retroacio da lei
para, ao invés, sem mais veda-la expressamente, ressalvar determi-
nadas situagdes em que a retroagdo ndo seria possivel, através da
formula de protegao subjetiva do direito adquirido, do ato juridico per-
feito e da coisa julgada: “A lei nio prejudicara do direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.” (art. 113, 3, da Constituigao de
1934; art. 141, paragrafo 3°, de 1946; art. 150, paragrafo 3°, de 1967).

A Constituigao de 1988 repetiu o dispositivo “A lei ndo prejudi-
cara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”
(art. 52, XXXVI), e 0 protegeu como clausula pétrea “N3o sera abjeto
de deliberag3o a proposta de emenda tendente a abolir:...IV - os
direitos e garantias individuais.”

O histérico da evolugdo das normas constitucionais a respei-
to do tema demonstra o conflito entre duas teorias: a objetiva, que
pugna pela aplicagdo imediata das normas, acatando porém as situ-
agdes juridicas definitivamente constituidas, isto €, vedando em prin-
cipio a retroagdo da lei e sua aplicagao a fatos passados, generica-
mente,? idéia inspiradora da elaboragio dos dispositivos referidos

'L a base fondamentale de la science des confits die lois dans fes temps, ¢ est la distinction de | effet néeroatfe 1 efit srmediiat
delaloi. Celaparait une donnde trés simple: | effet rétroatil, ¢ est ! application dans ke passé: 'effet immediat, | application
dans le présent; il ne parail pas trés malaise de definer et de distinguer ces deux moments de la durde. 5i La loi prétend
s appliguer & des bits accomplis ffacta practerita), elfe est retroactive; si elfe prétend's appliquer A dies sittiations en cours

tfacta pendentia), il fudra établie une séparation entre les parties artéreures 4 fa date du changement de kgidiation, qua ne

pourTalent e atteintes sans nroactivitd, et les parties postérieures, pour lesquelles I3 loi nowuvelle, si elfe doi s appliques,

n aura jamais qu un effet immédiat enfin, vis-3-vis des (its 3 venir (Giata Raura), il est clair que 13 loi ne peut jamais éore
rétroactive.” ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire. 2e. édition. Paris: Editions Dalloz et Sirey, 1960, p. 177.
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nas Constituicdes de 1824 e 1891; e a teoria subjetiva, que admite a
retroac3io, resguardada a protegio do direito subjetivamente adquiri-
do, que influenciou nossas Constituigdes de 1934, 1946, 1967 e 1988.*

Duas observacdes devem ser feitas: 1) no direito comparado,
em regra, a disciplina da irretroatividade das normas tem natureza
infraconstitucional, o que significa dizer que seu ambito de aplica-
cio é mais restrito do que o da protecdo do ordenamento brasileiro,
uma vez que seria possivel a uma outra lei excepcionar a previsio
geral legal protetiva contra a retroagdo,® e 2) mesmo no periodo em
que as Constituigdes (de 1824 e 1891) aliavam-se & doutrina objeti-
va da retroacdo da lei, havia posicionamentos interpretativos em
favor da tese subjetiva, como o0 que consta na seguinte passagem da
lavra de Rui Barbosa, no inicio do século passado:

“Ndo é o retroagir da lei, todo e qualquer retroagir, a
retroatividade pela retroatividade, o que se quer obstar; mas o
retroagir lesivamente, isto €, a retroatividade atentatéria dos
direitos adquiridos.™

A principal diferenga entre as duas teorias consiste no modo
genérico de admitir ou ndo a retroagdo. A teoria objetiva admite a
aplicagio imediata da lei, inclusive para que produza efeitos sobre
os fatos pendentes, que serdo cingidos em fatos anteriores e posteri-
ores 2 lei, para fim de incidéncia da lei nova, de plano, sobre os
altimos. Mas a lei ndo pode ser aplicada a fatos passados. De outro
lado, a teoria subjetiva ndo impede, como premissa, a retroagao
normativa, desde que protegidas determinadas situagdes subjetivas,
dentre as quais os direitos ja adquiridos.

A definicdo do que vem a ser direito adquirido, conceito da
maior importincia para a compreensao da irretroatividade se-
gundo a teoria subjetiva, pode ser obtida a partir de comparagao

* Ver MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade da Leis. S3o Paulo: Freitas
Bastos, 1946, p. 9.

* FRANCA, Limongi. A lrretroatividade das Leis ¢ o Direito Adquirido. 5*. edigdo. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 184.
* 4 eis Retroativas e Interpretativas no Direito Brasileiro”. in Obras Completas, Rio de laneiro, 1948, v. 25,1. 4, p. 107.

68 Revista da EMER), v. 9, n® 34, 2006



com outros dois fendmenos: da expectativa de direito e do direito
consumado.

Partindo do pressuposto da previsao normativa a respeito de
uma determinada hip6tese, ha que se verificar se houve a ocorrén-
cia fatica completa dela e se ja houve producio de efeito.

Se o fato previsto na norma ainda n3o se aperfei¢oou, diz-se
que ha expectativa de direito. Se o fato ja se completou, mas nio
houve produgio de efeitos concretos, o direito ja é considerado ad-
quirido. Uma vez produzidos efeitos juridicos, estaremos diante de
direito consumado.’

A fim de que se delimite a abrangéncia do termo, conceitua-
se, segundo GABBA:

“£ adquirido todo direito que a) é consegiiéncia de um fato
idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato
foi consumado, embora a ocasido de fazé-lo valer se tenha
apresentado antes da atuagdo de uma lei nova sobre o mes-
mo; e que b) nos termos da lei sob cujo império se entabulou o
fato do qual se origina, entrou imediatamente a fazer parte do
patriménio da quem o adquiriu.”®

Portanto, a verificagdo da ocorréncia do direito adquirido re-
quer previsdo normativa sobre a hip6tese e ocorréncia do fato pre-
visto na norma.

A adogio da teoria subjetiva da irretroatividade pelas Consti-
tuicdes brasileiras tradicionalmente é feita em torno do conceito de

* Luis Raberto Barroso apresenta sinlese no mesmo sentido em “A seguranga juridica na era da velocidade e do
pragmatismo * Temas de Direito Constitucional V. 1. Rio de Janeiro: Renowvar, 2001, p. 60: “De modo esgquemitico,
¢ possivel retratar a exposi¢do desenvolvida na sintese abaixo: a) expectativa de direito: o fato aquisitivo teve inicio,
mas nio se completou; b) direito adquirido: o fato aquisitivo ji se completou, mas o efeito previsto a norma nio se
produziu, ¢ c)direito consumado: o fato aguisitivo j4 se completou e o efeito previsto na norma ja se produziu
integralmente.”

» « £ acquisito ogni dintto, che a) @ conseguenza di un £3tto idoneo a prodisrio in virtd defla legpe def termpo in cui il fatto
vene compino, benché I occasione di farlo valere non siasipresentata prima dell attuazione di una legge nuova introno
4 medesino, e che 2} a termini delle legge, sotto | impero della quale accade il fatto da cui trae ongine, entrd
immediatamente a far parte del patrimonio di chi lo ha acquistato.”. GABBA, C. F. Teoria della Retroattivita delle
Leggi. 2°. edizione. Torino: Unione Tipografico-editrice, 1884, v. 1, p. 191. No mesmo sentido, a defini¢io de PORCHAT,
Reynaldo. Da Retroactividade das Leis Civis. 530 Paulo, 1909, p. 32. “Direitos adquiridos s3o conseqiiéncias de
facios juridicos passados, mas conseqiiéncias ainda nlo realizadas, que ainda ndo se tornaram de todo effectivas.
Uireito adquirido &, pois, todo o direito fundado sobre um facto juridico que j4 sucedeu, mas que ainda ndo foi feito valer.”
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~ direito adquirido, e ndo do direito consumado. Nao ha necessidade
de que sejam produzidos os efeitos previstos na norma antiga para
que a nova norma seja impedida de incidir. Tao-s6 com a ocorrén-
cia do fato previsto pela norma antiga, o direito passa a integrar o
patrimdnio da pessoa e fica protegido contra a retroagdo da lei nova.

Nao ha, portanto, necessidade de consumacgdo dos efeitos. A
protecdo contra a retroagao protege-o antes, desde 0 momento em
que ja esta adquirido, mesmo nao fruido.

Da mesma forma, deve-se observar que, pelo menos de ma-
neira expressa, nio ha protegdo contra a aplicagdo imediata da nova
norma se os fatos previstos pela antiga ndo se aperfeicoaram, isto €,
n3o é da tradiciio formal da legislagio brasileira a protegiao da ex-
pectativa de direito.’

Por fim, deve ser registrada a presenga de mais duas alusges a
irretroatividade da lei na Constituicdo de 1988: a protecgdo da liber-
dade fisica contra a aplicagio retroativa da lei penal menos benéfi-
ca ao individuo (art. 52, XL — “a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu”), e a prote¢io do contribuinte contra a aplicagao
da lei tributaria menos benéfica (art. 150, Iil, a - “é vedada a cobran-
¢a de tributos...em relagao a fatos geradores ocorridos antes do ini-
cio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”).

Assim é que se pode afirmar que a atual previsao normativa da
Constituigio n3o impede expressamente a retroagao da lei, mas ape-
nas protege as situagdes ja consolidadas em direito adquirido, ato ju-
ridico perfeito e coisa julgada, e protege o individuo em matéria penal
e tributiria em face de uma tipificagdo que lhe seja mais gravosa.'®

* A proteg3o, na ordenamento jurfdico brasileiro, da situag3o da expectativa de direito foge a0 objetivo deste trabalho.
No entanto, ndo & demais afirmar que os principios da seguranga juridica e do Estado de Direito inspiram a necessidade
de que as situagBes ainda ndo consolidadas, mas j4 em andamento na realizagdo dos fatos (facta pendentia, na
vis3o de Paul Roubier), sejam merecedaras de regras que propiciem uma transicdo civilizada, isto ¢, deve ser
garantida a protecio da legitima expeciativa, mesmo em grau diverso da prevista para o direito adquirido, se for o
caso. Sobre o tema, ver SCHONBERG, Soren. Legitimate Expectations in Administrative Law. New York:
Oxford University Press, 2000.

“No STF, ver a manifestagio do Min. Celso de Mello, na ADI MC no. 605-DF: “O principio da irretroatividade
somente condiciona a atividade juridica do Estado nas hipiteses expressamente previstas pela Constitui¢3o, em
ordem a inibir a ag3o do Poder Pablico eventualmente configuradora de restrig3o gravosa (3) ao status fibertalis
da pessoa (CF, art. 5%, XL), (b} ao status subjectionis do contribuinte em matéria tributdria {CF, ant. 150,11, a) e (c) &
sepuranca jurfdica no domfnio das rela¢des sociais (CF, an. 150, XXXVI).”
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Entretanto, o fendbmeno da retroagdo nao tem como ser apre-
endido sem a definicdo dos conceitos de vigéncia e eficacia das
normas.

3. VIGENCIA E EFICACIA DAS NORMAS

Uma norma ndo pode ter vigéncia para o passado.

Essa constatagdo é o principal pressuposto da necessidade de
serem diferenciados os fendmenos de vigéncia e eficacia das nor-
mas e esses, por sua vez, ainda apartados do de existéncia.

O estudo dogmitico a respeito do tema indica nio haver con-
vergéncia de opinides.

Partamos das colocagdes feitas por Luis Roberto Barroso que,
sem aludir ao conceito de vigéncia, aponta diferenca entre existén-
cia e eficacia:

“A existéncia de um ato jurfdico - que pressupde, naturalmen-
te, uma manifestagdo no mundo dos fatos — verifica-se quando
estdo presentes os elementos constitutivos definidos pela lei
como causa eficiente de sua incidéncia...a auséncia, defici-
éncia ou insuficiéncia dos elementos que constituem pressu-
postos materiais de incidéncia da norma impedem o ingresso
do ato no mundo jurfdico. Serd, por via de conseqiiéncia, um
ato inexistente, do qual o Direito s6 se ocupard para repeli-lo
adequadamente... A eficicia dos atos juridicos consiste na sua
aptiddo para a producdo de efeitos, para a irradiagdo das con-
sequéncias que lhe sdo préprias. Fficaz é o ato idbneo para
atingir a finalidade para a qual foi gerado. Tratando-se de uma
norma, a eficcia juridica designa a qualidade de produzir,
em malor ou menor grau, os seus efeitos tipicos...Uma norma
juridica pode ser perfeita (plano da existéncia, com a presen-
¢a de todos os elementos constitutivos), vilida e eficaz, quan-
do, concluido o seu ciclo de formagio, encontra-se plenamente
ajustada as regras legais superiores e estd disponivel para a
deflagragcdo dos efeitos que lhe sdo tipicos. Tal seria o exem-
plo de uma lei formal e materialmente constitucional, em ple-
na vigéncia. Pode, também, ser perfeita, vilida e ineficaz,
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como, v.g., uma lei j4 aprovada, mas com sua vigéncia
diferida. ™

Apesar de as afirmagOes acima delinearem as conformagdes
principais do fendmeno, algumas questdes permanecem em aberto:
1) existéncia é sindnimo de vigéncia?, e 2) qual a diferenga entre
vigéncia e eficacia?

Sendo a norma uma espécie de ato juridico, sua existéncia
depende da presenga de trés elementos basicos: 6rgao, forma e ob-
jeto. Para ser verificada a existéncia de uma norma n3o importa a
qualificagdo desses elementos, isto &, se o 6rgiao € competente, se a
forma é a prevista na norma superior na qual encontra fundamento e
se 0 objeto é licito, matéria reservada ao conceito de validade. Bas-
ta que os referidos elementos estejam presentes para que passe a
existir. No ordenamento juridico brasileiro, pode-se dizer, por exem-
plo, que a lei ordinaria existe a partir de sua sangdo, ou da rejeicao
do veto. Ocorrendo a terceira fase do processo legislativo (apos as
de iniciativa e de discussdao e votagao), todos os 6rgdos previstos
constitucionalmente para atuar ja terdo exercido suas atribuigdes
(legislativo e executivo, ou, se for o caso, somente o legislativo,
mediante a rejei¢do do veto), de acordo com determinada forma e
considerando um objeto especifico. Por este motivo, o art. 66, nos
paragrafos 12 e 72, da Constituigdo, utiliza-se, tecnicamente, dos
termos de veto a projeto de lei e promulgagao da /ei. As Gltimas
fases do processo legislativo, de promulgagdo e publicagao, sao fa-
ses meramente complementares. O procedimento de elaboragao
legislativa encontra-se constituido com a sangdo ou rejei¢ao do veto.
Pode-se afirmar, entdo: neste momento, a lei passa a existir.

Contudo, nio pode gerar efeito, ndo pode ser executada.

E nisto consiste a diferenga entre existéncia e vigéncia. A lei
que tem vida, que ja integra o ordenamento juridico e é passivel de
execucdo, é a lei em vigor, ou vigente. A vigéncia da lei tem por
pressuposto obrigatério sua publicagdo. Nado ha lei em vigor sem

"' O Direilo Constitucional e a Efetividade de suas normas - limites e possibilidades da Constituigio
Brasileira. 3*. edigdo. Rio de Janciro: Renovar, 1996, p. 78/82.
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que tenha sido dado conhecimento de sua existéncia a todos. Pode
haver lei ja publicada sem vigéncia, em periodo de vacacio legis.
Mas ndo o contrario, lei em vigor sem publicagao.

A vigéncia da lei ocorre sempre para o futuro, por questdo de
natureza, pois para o futuro corre o tempo.

Se a publicagdo é pressuposto da vigéncia e ela somente ocor-
re em determinado momento, somente a partir dele se pode cogitar
que ela entre em vigor. Ndo se pode publicar uma norma em mo-
mento passado."

A conseqiiéncia dessa afirmagao é que a retroagdo nao altera
a vigéncia da lei, como pode parecer a primeira vista, mas sim sua
eficicia. Uma lei ndo pode ter vida para o passado, mas pode deitar
suas conseqliéncias com efeito retroativo.

A eficacia normativa surge em decorréncia da vigéncia, mas
com ela n3o se confunde, e pode ser definida como a aptidio gené-
rica da norma em produzir efeitos juridicos, isto é, a capacidade de
incidir sobre fatos, regulando relagdes juridicas.

Em regra, pode-se afirmar que uma norma em vigor é eficaz e
uma norma eficaz esta em vigor.

Mas nio obrigatoriamente os fendmenos serao simultineos.

Ha normas em vigor nio eficazes, pois, apesar de ja integra-
rem o ordenamento juridico e serem passiveis, em tese, de execu-
¢ao, pende sobre elas condigio suspensiva de eficacia. £ o que ocor-
re, por exemplo, com a lei que institui contribui¢ao para a seguridade
social, em vigor a partir da publicag3o, durante os noventa dias a
contar dai, por forga do art. 195, paragrafo 62, da Constituigdo. Pode-
se afirmar que a lei ja estara em vigor, mas ainda ndo é eficaz, isto
é, nao pode incidir sobre os fatos geradores em virtude de uma con-
dicdo suspensiva garantidora da nao-surpresa ao contribuinte. Tam-

" Essas afirmagdes aproximam-se da exposigdo de josé Afonso da Silva em Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. 3% edigdo. S3o Paulo: Malheiros, 1998, p. 52. O autor afirma: A vigéncia, agui, é lomada no seu
sentido técnico-formal de norma que foi regularmente promulgada e publicada, com a condig3o de entrar em vigor
em data determinada. Vigéncia (do verbo viger, do latim vigere) é, no sentido indicado, a qualidade da noma que
Vigéncia, pois, é o modo especifico da existéncia da norma juridica. Vigéncia ndo se confunde com eficicia, como
veremos mais embaixo; mas para que a eficicia se venfique é necessdrio que a norma comece a vigorar. Avigéncia
¢ condig3o de efetivagio da eficicia...”. A diferenga é que o constitucicnalista ndo identifica distin¢3o entre os
conceitos de existiineia e vigéncia propriamente dita.
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bém é o caso da norma objeto de decisio que defere medida cautelar
em agdo direta de inconstitucionalidade — ADI. Estara em vigor, com
eficicia suspensa. Ou aquela declarada inconstitucional pelo Su-
premo Tribunal Federal em controle difuso de inconstitucionalidade
ap6s a edigao de Resolugao pelo Senado Federal, nos termos do art.
52, X, da Constituicdo. Tecnicamente, a norma, declarada invalida
com efeito abrangente apenas das pessoas envolvidas no processo
levado a julgamento no STF, tem sua vigéncia continuada, com efi-
cacia suspensa, a partir da edicao da referida Resolugio, de forma
erga omnes. O mesmo se pode afirmar em relagdo ao que aconte-
ce com norma supletiva eventualmente editada pelo Estado da Fe-
deragdo em matéria de competéncia concorrente quando a Unido
passa a exercer sua atribuigdo de editar normas gerais (art. 24, para-
grafo 4%, da Constituigao).

Acontece o fendmeno inverso na retroagio da lei.

Uma lei entra em vigor e passa a ser aplicavel aos fatos. Em
geral, aos fatos a partir de sua vigéncia. Mas poderia, em tese, até
mesmo incidir sobre fatos passados.

Assim, a retroatividade da lei nao altera sua vigéncia, que se
da sempre para o futuro, mas faz com que ela possa regular rela-
¢Bes estabelecidas em fatos ocorridos no passado. £ o caso da lei
penal mais benéfica: é publicada, entra em vigor para o futuro, mas
também incide sobre atos anteriores a este momento.

Devem ser apartados, portanto, os fendmenos da existéncia,
da vigéncia, da validade, da eficicia e da aplicabilidade da norma.

Se os elementos constitutivos da norma n3o estiverem presen-
tes, ela ndo existe e em regra sequer ha necessidade de manifesta-
¢do expressa neste sentido. Imaginemos uma “lei” elaborada pelos
alunos de uma faculdade de Direito. O vicio de atribuigdo do 6rgio
elaborador é tdo grave, tendo em vista que nio é sequer 6rgio do
Estado e nem em tese a poderia ter elaborado, que o ato nio existe
e isso ndo exige maior formalidade na verificagdo. Nio hi necessi-
dade de um pronunciamento oficial a respeito do vicio. Estaremos
diante de uma “ndo-lei”.

Se os elementos compuserem a lei mas n3o forem adequados
a previsio normativa na qual encontra fundamento, a referida lei é
invalida e, para que se possa contrariar a presuncio relativa de sua
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constitucionalidade, é importante que haja declaragio oficial neste
sentido.

Prosseguindo, uma lei publicada entra em vigor imediatamente
ou na data designada no futuro. E, em principio, estara apta a incidir
sobre os fatos por ela previstos, quando ocorrerem, se nao pender
uma condigdo suspensiva, e até mesmo sobre fatos passados, se for
o caso. Diremos que € eficaz, pois tem aptidio genérica para incidir.

Podera, ainda, ser aplicada a alguns fatos, mas ndo a outros,
que estao fora de seu ambito de incidéncia. Para os primeiros, tera
aplicabilidade, sera aplicavel, mas n3o para os demais.”

Logo, é a partir da diferenga entre os diversos atributos do ato
normativo, em especial da distingao entre vigéncia e eficacia, que
se deve efetuar o estudo da retroatividade da norma.

Neste sentido, vimos que é possivel 2 norma, em tese, incidir
sobre fatos passados — ter eficicia retroativa.

Resta saber se isto é desejavel pelo Direito, como ele impede a
retroacdo na medida em que nao lhe interessa, como a permite quan-
do |he parece adequada, e se ha critérios de avaliagio de sua valida-
de. Ainda, se a disciplina da irretroatividade é efetuada no Brasil atra-
vés de principio ou regra, com caréter absoluto ou relativo.

4. IRRETROATIVIDADE: REGRA QU PRINCIPIO?

No momento atual de desenvolvimento da dogmatica juridica
é notério o esforgo empreendido na compreensdo do fenébmeno
normativo, em especial na distingdo entre principios e regras como
espécies de normas.'

Partiremos de uma proposta conceitual de regra efetuada por
Humberto Avila:'s

""Uma nerma s6 é aplicavel na medida em que é eficaz. Por conseguinte, eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais conslituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas
diferentes: aquele como potencialidade, esta como sealizabilidade, praticidade.” DA SILVA, José Afonso.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. edi¢do. Sio Paulo: Malheitos, 1998, p. 55.

** Denitre outras, destacam-se, como obras de referéncia, DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London:
Duckworth, 1991 e ALEXY, Robent. “Teoria de los derechos findamentales”. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. Por certo nio se pretende, neste irabalho, aprofundar a discussio do tema além do que
interessa ao fendmeno da retroaglo.

' Teoria dos Principios - da definicio 3 aplicagio dos principios juridicos. 4%, edigdo. Sio Paulo: Malheiros,
2005, p. 70.
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“As regras s3o normas imediatamente descritivas, primariamen-
te retrospectivas e com pretensio de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da cor-
respondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes dé su-
porte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo
normativa e a construgdo conceitual dos fatos.”

Para o autor gadcho, a eficicia interna direta das regras é pre-
liminarmente decisiva, isto &, as regras estabelecem uma solugao
proviséria para determinado conflito de interesses ja detectado pelo
Poder Legislativo; possuem uma fungdo definitéria “na medida em
que delimitam o comportamento que devera ser adotado para con-
cretizar as finalidades estabelecidas pelos principios” (eficacia in-
terna indireta) e tém uma eficicia externa que € a de “estabelecer
condutas” e “a de atribuir a um determinado sujeito a propriedade
de ser competente para realizar determinado ato juridico sobre uma
matéria dada.”’®

Neste sentido pode-se afirmar que a previsao “A lei nao preju-
dicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” é
uma regra, pois determina uma conduta ao legislador para que, se
pretender editar uma lei retroativa, ndo possa prejudicar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. A competéncia
para praticar o ato legislativo retroativo é dada ao legislador a partir
de uma opgio constitucional prévia de ponderagdo entre o principio
da seguranga e o principio da legalidade, diante da necessidade, ao
mesmo tempo, de se garantir previsibilidade nas conseqiiéncias da
conduta humana, e a possibilidade de normatizagdo de fatos passa-
dos, para regular atos que antes ou ndo estavam previstos ou foram
previstos de forma indevida ou insuficiente na avaliagdo do Estado.

O mais importante a ser extraido da leitura desse dispositivo cons-
titucional como regra é a conclusdo de que ele nio veda a retroagao.

Pelo contrario, admite-a mesmo, desde que respeitadas as
garantias referidas.

% Op. cit,, p. 82,83 e 86.
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Pode-se ler o dispositivo assim, como regra: a lei pode ser nor-
malmente retroativa, desde que nio prejudique o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada. E vejamos a gravidade da
conseqiiéncia: se esta é a regra, a lei se aplica ao passado, mesmo
implicitamente.

Para alguns, essa é a Gnica leitura a ser feita. Como exemplo,
cito parte de voto proferido, no Supremo Tribunal Federal, pelo Mi-
nistro Eros Grau:

“Aqui neste Tribunal deixou-se bem claro, em indmeros votos
do Ministro Orosimbo Nonato, que a Constitui¢do de 1946, ao
contrario da 1891, ndo estabeleceu a proibicdo de leis retroa-
tivas, bastando-se afirmar que a lef ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Essas obser-
vagles cabem qual uma luva & Constituicdo de 1988. Os mais
atentos sabem que no Brasi|, na vigéncia da Constituicdo de
1988, ndo hé vedagdo da retroatividade das leis sendo quando
a retroagdo de uma delas prejudique direito adquirido, ato ju-
ridico perfeito e coisa julgada...Em outros termos: no Brasil,
sob a égide da Constituigdo de 1988, a lei & em principio,
retroativa. Apenas ndo pode (prossigo a transcrever Francisco
Campos)” ‘alterar as situagdes juridicas definitivamente cons-
tituidas retirando do patriménio pablico ou privado direito que
a ele tenha incorporado em virtude de fato ou de ato juridico,
ao qual a lei do tempo do seu evento ou da sua realizag3o
atribuisse a forga de gerar aquele efeito.”"

A interpretagdo parece ser insuficiente.
Isto porque, derivado do principio da seguranga juridica, que
por sua vez deriva do principio do Estado de Direito," hé possibili-

7 Direito Administrativo, vol. Il. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p. 12: “A Constitui¢lo nio determina, com
efeito, que a lei n3o deve ser retroativa. O que ela prescreve & que a lei n30 podera retroagir em prejulzo de direito
adquirido, ato jurfdico perfeito ou coisa julgada.”

"ADI n?. 3.128-DF, p. 581/582.

1% Ver AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 20604, p. 296: “Recenternente o
Supremo Tribunal Federal, com basc em clissico estudo de COUTO E SILVA, dacidiu que o principio da seguranga
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dade de se extrair um principio da irretroatividade do dispositivo do
art. 52, XXXVI, da Constituigdo.

O principio da irretroatividade busca imediatamente proteger
a finalidade da previsibilidade e estabilidade das condutas humanas,
possibilitando as pessoas que pautem suas condutas de acordo com a
norma previamente editada e da qual se deu conhecimento.

Estabelece, como orientagio geral, ao contrario da leitura que
se pode obter do dispositivo como regra, um ideal de que a lei ndo
deve atingir fatos passados, sob pena de gerar inseguranga na soci-
edade, da seguinte forma: as leis ndo devem, em principio, retroagir.

A irretroatividade, como principio estabelecido com base no
Estado de Direito, reforga o valor da eliminagdo da arbitrariedade
no dmbito da atividade do Estado em relagdo aos cidadios.

E isso é vital para a efetivagdo dos direitos fundamentais.

Como visto anteriormente, a questdo da possibilidade de
retroagcio da norma é especialmente cara aos direitos fundamentais,
tendo em vista que esses direitos sdo configurados a partir de uma
relagdo juridica Estado-individuo, em que uma das partes, o Estado,
tem o monopblio para estabelecer as regras do relacionamento.

O principio do Estado do Direito impde a aceitagdo do princi-
pio da irretroatividade e faz com que a relagdo juridica de direitos
fundamentais, antes apoiada na vontade pura do Estado, desloque-
se para condicioné-la a liberdade dos cidaddos, indicando ao Estado
que se abstenha, a priori, de normatizar para atingir fatos ocorridos
no passado.” |

jurfdica é sub-principio do scbre principio do Estado de Direito, da seguinte forma: ‘Considera-se, hodiernamente,
que otema tem, entre nos, assento constitucional (principio do Estado de Direito) e estd disciplinado, parcialmente,
no plano federal, na Lei n°, 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (v. g. arl. 2). Em verdade, a seguranga juridica, como
ab-princfpio do Egado de Direito, assume valor impar no sistema jurtdico, cabendo-lhe papel diferenciado a realizagio
da propria idéia de justica material. ] (Petico . 2900, Rio Grande do Sul, Medida Cautelar, Decisto em 08.04.2003,
Relator Ministro Gilmar Mendes, Informativo do Supremo Tribunal Federal, n®. 310, transcrigdes).”

®|dem, p. 142. O autor apresenta comentirio sob foco da previsdo de imetroatividade da lei tributéria; “Na perspectiva
da espécie normativa que a exterioriza, a proibicio de retroatividade é bidimensional. Sua dimensio normativa
preponderante é de regra, na medida em que descreve o comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativa, ...E
areciso enfatizar, porém, que a irretroatividade possui sentido normativo indireto de principio, na medida em que
sstabelece o dever de buscar um ideal da previsibilidade, de estabilidade, de cognoscibilidade, de confiabilidade
e de lealdade.”

# No mesmo sentido, ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho dictil. Valladelid: Troita, 1995, p. 23/24: *{ a tradicional
concepcidn de la organizacion estatal, apoyada solo sobre of principio de autoridad, comienza a experirentar um
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Portanto, néo apenas a regra da irretroatividade da lei traz segu-
ranga aos direitos fundamentais, protegendo a situacdes de direito
adquirido, de ato juridico perfeito e coisa julgada, mas também e es-
pecialmente o principio da irretroatividade, ao exigir do Estado que,
na atividade normativa de relagio juridica entre ele e os individuos,
abstenha-se, como orientagio geral, de disciplinar fatos ja ocorridos,
isto & ndo abuse de sua posi¢do de vantagem de ser parte e
normatizador ao mesmo tempo, pois de outra forma acabara por pre-
judicar padrges de previsibilidade e estabilidade nas condutas.

O principio da irretroatividade, ao excluir, a priori, a retroagio
normativa, passa a exigir, para que ela ocorra, previsio expressa
em lei e a sujeita a uma avaliagao de relevincia no fim protegido
que justifique o sacrificio, pelo menos em parte, da seguranca da
relagdo.” Ausente a relevancia do valor que tenha ensejado a apro-
vacdo da norma retroativa, esta fica passivel de declaracio de
invalidade, por agressdo a Constituigio.

Pode-se entdo concluir a respeito da interpretagao do disposi-
tivo do art. 5%, XXXVI, da Constituigdo: é um principio e uma regra,
da qual se extrai o seguinte comando normativo: a lei ndo deve, a
priori, retroagir; se o fizer, que seja de forma expressa, para a prote-
¢ao justificavel de relevante bem juridico, e sem agredir o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Portanto, a irretroatividade ndo é absoluta. A retroagiio nio
deve, mas pode ocorrer, sob determinadas condi¢ées permitidas pela
Constituigao.

Consolidada a conformagao da irretroatividade, resta verifi-
carmos como o Supremo Tribunal Federal a tem interpretado em
sua jurisprudéncia.

cambio. £l sentido general del Estado liberal de derecho consiste en el concidionamiento de 12 autoridad del Fstado
@ la libertad de Ia sociedsd, en el marco del equilibeio reciproco establecido por I ley. Este es el nicleo central de
una importante concepcién del derecho preftada de consecuencias.”

2 A impondncia da leitura do dispositivo como principio reafirma a imposigdo ética no relacionamento entre o
Etado e individuo, legitimando o poder. Como comentam ATIENZA, Manuel e RUIZ MANERQO, Juan em Las piezas
del derecho - Teoria de los enunciados juridicos. Barcelona: Ariel, 1996, p. 25: “...ef poder del Derecho en la
sociedad aumenta también la demanda de que ese poder esté limitado por criterios morales que los ordenamientos
juriidicos tienden a incorporar bajo la forma de derechos humanos o dereches fundamentales. Por eso, los principios
juridicos encuentran una formulacién cada vez mds explicita en las declaraciones de derechos recogidas en las
Condiuciones.”
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5. A IRRETROATIVIDADE DAS NORMAS NA JURISPRU-DENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

O Supremo Tribunal Federal possui diversos precedentes de
aplicagido do dispositivo da irretroatividade, desde antes da edicdo
da atual Constitui¢do.

Em linhas gerais, verifica-se que as decisdes encontram-se
baseadas na distingdo da abrangéncia da retroagdo e nos efeitos
diversos da retroacdo em relagdo as espécies normativas constituci-
onal e legal.

Serdo estudados quatro casos paradigmaticos, esperando-se,
com isso, tragar um perfil dos principais posicionamentos do Tribu-
nal a respeito da matéria: o primeiro é de um julgamento anterior a
Constituicdo de 1988 e tem como principal questdo a delimitagio
da possibilidade de retroagio por norma constitucional editada por
emenda; no segundo, apura-se a capacidade de incidéncia imedia-
ta da nova Constitui¢do; no terceiro, a aplicagdo da norma legal, e
no quarto qual a atual orientagdo do Supremo Tribunal Federal na
admissibilidade ou ndo de retroagcdo de norma de emenda constitu-
cional, ap6s a Carta de 1988.

1°, caso: RE n®. 94.414-1, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento
em 13 de fevereiro de 1985.

Relato: o art. 114, |, da Constituicao de 1967, com redagao
dada pela EC n? 1/69, dispunha: “Art. 114. £ vedado ao juiz, sob
pena de perda do cargo pablico: | — exercer, ainda que em disponi-
bilidade, qualquer outra fung3o pablica, salvo um cargo de magisté-
rio e nos casos previstos nesta Constituigdo.”?

Em 1977 foi editada a EC n?. 7, que deu nova redagio ao inciso,
estabelecendo: “| — exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer
outra fungio, salvo um cargo de magistério superior, pablico ou par-
ticular, e nos casos previstos nesta Constituigao.”

Com isso, houve maior restricio a liberdade de exercicio de
outra atividade por magistrado, mediante dispositivo com redagio

2 A Emenda Conditucienal n°. 1/69 nio inovou nesta matéria e manteve o mesmo conle(ido normativo do art. 109,
I, da Constitui¢do de 1967.
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dada por emenda constitucional. Enquanto a regra original impedia
que o juiz exercesse outra fungao pablica, salvo um cargo de ma-
gistério, o que significa dizer que poderia exercer liviemente outras
fungdes privadas e, mesmo no caso de magistério, n3o necessaria-
mente seria de nivel superior, a redagdo dada pela EC n2. 7/77 limi-
tava, a partir dela, o exercicio de outra atividade por magistrado a
uma funcdo pablica ou privada de magistério superior.

Alguns juizes, investidos nos cargos antes da entrada em vigor
da EC n® 7/77, questionaram a aplicabilidade da alteracio, sob fun-
damento de que a emenda constitucional nio poderia retroagir para
abranger a situag3o funcional deles, ja consolidada.

O controle de constitucionalidade foi efetuado tendo, por nor-
ma objeto, a nova redagio do art. 114, |, da Constituicio, com reda-
¢ao dada pela EC n® 7/77 e, por norma paradigma, o art. 150, para-
grafo 3¢, daquela Constituigdo, que vedava a lei agredir direito ad-
quirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.

Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal definiu a
aplicabilidade imediata das normas constitucionais, sem que se pu-
desse invocar contra elas a figura do direito adquirido. Foi fixado o
entendimento de que a regra da impossibilidade de agressio pela
lei ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada
dirige-se apenas ao legislador ordinario, e nao ao constituinte, seja
ele originario, seja ele derivado. Apoiado nas li¢des de Joio Barbalho
(Constituicdo Federal Brasileira — Comentarios, 1902, p. 42),
Carlos Maximiliano (Comentarios a Constituicio de 1946, v. ",
5%, edicdo, 1954, n2 505, nota 7, e Direito Intertemporal ou Teo-
ria da Retroatividade das Leis, 1946, p. 60), Pontes de Miranda
(Comentarios a Constituicio de 1967 com a Emenda n°. 1 de
1969, tomo |, p. 538 e tomo VI, p. 389) e Bento de Faria (Aplicacdo
- e Retroatividade da Lei, 1934, p. 25), o Supremo afirmou que se o
Poder Constituinte, originario ou derivado, determina a imposicdo da
regra, o interesse pelo bem comum exige sua aplicagao imediata so-
bre os efeitos futuros (impedimento, a partir dali, do exercicio de outra
fungdo, pablica ou privada, que nio seja a do magistério superior) de
fatos passados (investidura pretérita em cargo de magistrado).

Destaco a passagem seguinte do voto do relator, por seu teor
explicativo: “...a Constituigdo aplica-se de imediato, nio desfaz efei-
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tos passados de fatos passados (salvo se expressamente estabelecer
o contrario), mas alcanga os efeitos futuros de fatos a ela anteriores
(exceto se os ressalvar de modo inequfvoco).”*

Conclusio: De acordo com o precedente, apoiado em ligdes
doutrinarias praticamente consensuais a época, ndo ha direito ad-
quirido contra texto constitucional, resulte ele do Poder Constituinte
originario ou do Poder Constituinte derivado.

Obs: as normas objeto de analise, os fatos e a decisdo foram
anteriores a Constituicdo de 1988.

2°, caso. RE n2. 140.499-0, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento
em 12 de abril de 1994,

Relato: Alguns beneficios especiais de pensdo por morte fo-
ram concedidos pela Administragdo Pablica do Estado de Goias, antes
da Constitui¢io de 1988, vinculados ao valor do salario minimo. Isto
significava que toda vez que houvesse nova estipulagio do valor do
salario minimo, automaticamente seriam aumentadas as pensdes. A
nova Carta, no art. 72, IV, vedou a vinculagdo do salario minimo
para qualquer fim. Apés sua edigdo, o Estado aplicou indice de rea-
juste diferente do utilizado pela Unido para atualizar o salario mini-
mo. As pensionistas, no processo, sob argumento de consolidagdo
de direito adquirido, sustentaram a néo aplicagéo do dispositivo cons-
titucional ao caso delas, uma vez que estariam protegidas por direi-
to adquirido.

O controle de constitucionalidade foi efetuado tendo, por nor-
ma objeto, a norma legal editada apés a Constituigao de 1988, que
desvinculou o reajuste das pensdes da modificagao do valor do sala-
rio minimo, por forca do art. 79, IV, da Constituicdo e, por norma
paradigma, o art. 52., XXXVI, da Constituicio de 1988, que veda a lei
agredir direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.

Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal reafirma a im-
possibilidade de invocagao de direito adquirido em face de nova
Constituicdo, cujas normas devem ter eficacia imediata, aplicando-
se aos efeitos futuros de fatos passados.

HP.236.
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O precedente é relevante para identificar o conceito de
retroatividade minima, média e méxima. Destaca-se, assim, a se-
guinte passagem do voto do relator:

“Jd se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que os
dispositivos constitucionais tém vigéncia imediata, alcangan-
do os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade minima).
Salvo disposigio expressa em contririo - e a G onstituigao pode
fazé-lo -, eles ndo alcangam os fatos consumados no passado
nem as prestagGes anteriormente vencidas e n3o pagas
(retroatividade mdxima e média).”

O posicionamento do Min. Moreira Alves nessa matéria tem
por base os ensinamentos de Matos Peixoto, que assim expunha o
tema:

“Dd-se a retroatividade maxima (também chamada restituitéria,
porque em geral restitui as partes ao ‘status quo ante 7, quando
a lei nova ataca a coisa julgada e os fatos consumados (transa-
€40, pagamento e prescri¢do)...A retroatividade é média quan-
do a lei nova atinge o efeitos pendentes de ato juridico verifi-
cados antes dela...enfim a retroatividade é minima (também
chamada temperada ou mitigada), quando a lei nova atinge
apenas os efeitos dos atos anteriores produzidos ap6s a data
em que ela entra em vigor. "

No mesmo sentido é a ligao de Paul Roubier:

“Se a lei pretende aplicar-se aos fatos realizados (facta
praelerita), é ela retroativa; se pretende aplicar-se a situagdes
em curso (facta pendentia), convird estabelecer uma separa-
¢do entre as partes anteriores a data da modiificagio da legis-
lagdo, que ndo poderdo ser atingidas sem retroatividade, e as

“*Limite temporal da lei”. Revista Juridica da Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil, v. [} &
p.%a47.
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partes posteriores, para as quais a lei nova, se ela deve apli-
car-se, ndo lterd efeito imediato; enfim, diante dos fatos a ocor-
rer (facta futura), é claro que a lei ndo pode jamais ser retro-
ativa. ¢

Aplicando os ensinamentos ao caso, teremos: a norma consti-
tucional editada pelo Poder Constituinte Originario deve ser imedia-
tamente aplicada aos fatos pendentes e aos futuros, isto €, a partir de
sua edic3o, atinge o direito adquirido e impede que as pensdes anti-
gas sejam reajustadas por vinculagdo automatica ao aumento do
salario minimo (aplicagdo imediata a parte posterior do facta
pendentia), bem como atinge a expectativa de direito ao vedar que
as novas pensdes a serem concedidas, para as quais nem todos os
requisitos se encontravam presentes quando entrou em vigor a nova
norma constitucional, estipulem o salirio minimo como referéncia
de reajuste (facta futura).

A retroacdo minima de qualquer norma constitucional original
é fendmeno que ocorre naturalmente. A norma constitucional pode,
ainda, mas desde que o faga de forma expressa, ter aplicagao retro-
ativa maxima sobre fatos passados (facta praeterita), desconstituindo
direito consumado e determinando a devolugdo da diferenga entre
o reajuste sob novo indice estipulado e o da vinculagdo ao salario
minimo sobre as competéncias passadas e recebidas de pensao; e
retroacio média sobre a parte passada dos fatos pendentes (parte
passada do facta pendentia), desconstituindo direito adquirido e im-
pedindo que as pensionistas recebam competéncias anteriores a
Constituicio, mas ainda ndo pagas, com reajuste por vinculagdo ao
salario minimo.

A partir dessas afirmagdes, é possivel organizar-se o seguinte
quadro quanto a eficacia das normas constitucionais e sua
retroatividade:

& = 5§ by Joi prétend's appliquer 3 des fas accomplis (facta practerita), elle est retroactive; si elle prétend s appliquer
3 des situations en cours (facta pendentia), il faudra dablic une séparation entre les parties antérieures & In date du

it de législation, Gui ne potTTaient dre atteintes sans riroactivite, of les parties postérieures, pour lesquelles
L2 koi noxsvelle, si elle doit s appliques, 1 ura famais qu un effet immediat; enfin, vis-d-vis des laits & venir (facta futura),
ilest chair que I3 loi e pesit famais étre ritroactive.” Op. cit,, p.177.
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QUADRO 1

INCIDENCIA FACTA DIRENO RETROACAQ
SOBRE... AGREDIDO DA NORMA
CONSTITUCIONAL
Titlulo anterior & | Praeterita Consumado | Mdaxima. Possivel,
nova constituicdo desde que a
com constituicdo tenha
efeitos passados referéncia expressa
ainda ndo
fruidos
Titulo anterior & | Parte anterior do | Adquirido Media.
nova constituigdo, facta pendentia Possivel, desde que
com efeitos a constituicdo tenha
passados qinda referéncia expressa
ndo fruidos
Titulo anterior & | Parle posterior | Adquiido Minima.
nova constituicdo facia pendentia Aplicagdo imediata
com efeitos da constituiggo.
futuros @ ela Ocorre em regrq,
sem necessidade de
referéncia expressa
i Titulo posteriora | Fufura Expectativa del Arigor ndo é caso
nova constituigdo direito de retroagdo.
Aplica-se a nova
noma
| constitucional.

Assim € que se afirma que nao ha direito adquirido em face da
Constituigao.

A nova norma constitucional aplica-se imediatamente sobre
os efeitos futuros fixados em titulo anterior 3 norma (retroa¢io mini-
ma), desconstituindo direito adquirido. Também se aplica aos titulos
que ainda n3o ingressaram no patrimdnio da pessoa, pois 0s requisi-
tos ndo foram completados sob vigéncia da regra anterior, impedin-
do que a expectativa de direito se realize com a transformacio em
direito adquirido. Nessa Gltima situagdo ndo ha agressio a direito
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adquirido. E dela se cunha a afirmagio de que ndo ha direito adqui-
rido a regime juridico e consigna que o direito ndo é adquirido tdo-
s6 pela previsio normativa, mas sim pela ocorréncia de todos os
fatos previstos em lei para tanto.

Obs.: o julgamento envolveu aplicagio de norma constitucio-
nal editada pelo Poder Constituinte Originario sobre titulo juridico
anterior a Constituicao.

3°. caso: ADI n2 493-0, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento
em 25 de junho de 1992.

Relato: Foram pactuados contratos de mGtuo vinculados ao
sistema brasileiro de habitagdo com previsio de atualizagao do sal-
do devedor pelo Plano de Equivaléncia Salarial por Categoria Profis-
sional (PES/CP). A Medida Proviséria n?. 294/1991, convertida na Lei
n2. 8.177/91, alterou a forma de atualizagdo do referido saldo, pas-
sando a adotar a Taxa Referencial (TR) como critério, com pretensao
de ser aplicada ndo s6 aos contratos futuros, mas também aos rea-
justes futuros de contratos lavrados anteriormente a sua entrada em
vigor.

A questio que envolve o processo € a possibilidade ou ndo de
a lei nova ser aplicada para alterar, no futuro, os critérios de atuali-
zag3o de saldo devedor de contratos pactuados antes, isto &, se a lei
pode ter retroagdo minima.

O controle de constitucionalidade foi efetuado tendo, por nor-
ma objeto, os dispositivos da MP n2 294/91 e da lei de converso,
Lei n2 8.177/91, que introduziram a TR como indice de reajuste a
ser aplicado a todos os contratos lavrados antes ou depois das novas
regras. A norma paradigma é o art. 5%, XXXV, da Constituigdo de
1988, que veda 2 lei agredir direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada.

Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal afirma a possi-
bilidade de aplicagio da nova norma infraconstitucional somente
aos contratos (titulos) lavrados depois de sua edigdo. E impede que a
lei tenha retroagdo minima.

A Corte, neste caso, deixa patente que aplicar a lei nova aos
efeitos futuros de fato passado (retroagdo minima) é modalidade de
retroacao vedada pela Constituigao.
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A respeito do tema, consta no voto do relator:

“Quanto a terceira espécie (de retroagdo) — a da retroatividade
minima -, hd autores que sustentam que, nesse caso, nio se
verifica, propriamente, a retroatividade, ocorrendo, ai, tio so-
mente a aplicagcdo imediata da lei...Essas colocagbes sao
manifestamente equivocadas, pois divida ndo hi de que, se a
lei alcangar os efeitos futuros de contratos celebrados anterior-
mente a ela, serd essa lef retroativa porque vai interferir na
causa, que é um fato ocorrido no passado. Nesse caso, a apli-
cacdo imediata se faz, mas com efeito retroativo.™’

Além disso, o Supremo Tribunal também se pronunciou cate-
goricamente no sentido de que o preceito constitucional que deter-
mina gue a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada aplica-se a toda e qualquer lei
infraconstitucional, sem qualquer distingio entre lei de direito pabli-
co e lei de direito privado, ou entre lei de ordem piblica e lei
dispositiva.

Outra passagem do voto do relator que merece destaque:

“No direito brasileiro, o principio do respeito ao ato juridico
perfeito e ao direito adquirido é de natureza constitucional, e
ndo excepciona de sua observincia por parte do legislador lei
infraconstitucional de qualquer espécie, inclusive de ordem
ptblica, ao contrdrio do que sucede em paises como a Franga
em que esse principio é estabelecido em lei ordinaria, e, con-
segiientemente, no obriga o legislador (que pode afasti-lo em
lef ordindria posterior), mas apenas o juiz, que, no entanto, em
se tratando de lei ordindria de ordem publica, pode aplici-la,
no entender de muitos, retroativamente ainda que ela silencie
a esse respeito.”®

2 P, 302 e 303. Dois autores merecem referéncia no posicionamento afastado pelo Supremo Tribunal Federal:
PLANIOL. Traité Elémentaire de Droit Civil. Paris: Librairie Générale de Droit e de Jurisprudence, vol. 1, p. 95,
e ROUBIER, Paul. Op. cit., p. 177.

P304,
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Podemos nos utilizar de um exemplo mais completo para a
compreensio do fendmeno da retroacdo da norma
infraconstitucional.

Suponhamos que uma lei estipule um limite maximo X
como indice de juros de mora para determinados contratos e
duas pessoas contratem com a fixagdo do referido fndice X per-
mitido em lei. O devedor de uma obriga¢do decorrente do con-
trato fica inadimplente por um periodo. Paga algumas presta-
¢des em atraso com juros no indice fixado. Outras competénci-
as vencidas, em atraso, ainda ndo foram pagas e é entdo edita-
da nova lei reduzindo a fixagdo do indice maximo de juros de
mora para X/2. |

Se essa lei somente fosse aplicada aos contratos lavrados apos
o inicio de sua eficacia, teria efeito para o futuro (incidira sobre facta
futura), que é admitido pela Constitui¢do. Nao ha nenhuma limita-
¢iio a isso, pois a lei n3o seria retroativa.

Se a lei determinasse que a nova taxa de juros seria aplicada
as competéncias vincendas em relagdo a sua entrada em vigor (in-
cidéncia sobre os efeitos futuros de fatos passados, isto é, parte pos-
terior do facta pendentia), incidindo sobre contratos lavrados antes
(hipotese semelhante A da aplicagdo da TR), teria eficacia minima,
o que é vedado pela Constituigao.

Se a lei impedisse ao credor a percepgao de valores de com-
peténcias vencidas inadimplidas antes da entrada em vigor da lei,
teria eficacia retroativa média, o que também nao é admitido pela
Constituigao.

E se a nova lei determinasse a devolug3o de valores recebidos
em competéncias pretéritas com base na diferenca entre a taxa de
juros X pactuada e a X/2, prevista na nova lei, teria retroatividade
maxima, 0 que também n3o seria permitido.

Em relagdo a normas infraconstitucionais, nao é possivel qual-
quer modalidade de retroagdo, minima, média ou maxima, seja por
lei de ordem pablica ou privada.

Portanto é possivel organizar-se o seguinte quadro quanto a
eficacia das normas infraconstitucionais e sua retroatividade:

88 Revista da EMER), v. 9, n¥ 34, 2006



QUADRO 2

INCIDENCIA FACTA DIRETO RETROA(;AO i
SOBRE... AGREDIDO DA NORMA LEGAL
Titulo anterior @ | Praeterita Consumado | M&axdma. Ndo é
‘nova lei com possivel

efeitos passados

ja fruidos

Titulo anterior & | Parte posterior dg  Adguirido Média.

nova lei facta pendentia NGo é

com efeitos possivel

passados ainda

nGo fruidos

Tilulo anterior @ | Parte posterior dg Adquiido - | Minima.

nova lei facta pendentia Nao € possivel.

com efeitos

futuros a ela

Tiulo posterior & | Futura Expectaiiva de A rfigor, ndo é caso

nova lei direito de retroago.
Aplica-se a nova
norma legal.

Obs.: o julgamento envolveu aplicagdo de norma
infraconstitucional sobre titulo juridico anterior a nova lei.

4°. caso: ADI n% 3.128-7, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. para
acérdao Min. Cezar Peluso. Julgamento em agosto de 2004.

Relato: O art. 42 da EC n®. 41/2003 previu a incidéncia de con-
tribuicio previdenciaria sobre os proventos de aposentadoria e pen-
sdes concedidas pela Administragdo Pablica antes de sua edigao.
Foi entdo proposta AD] que, dentre diversos objetos, impugnava a
referida cobranca, sob varios argumentos, sendo um deles a impos-
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sibilidade de aplicagio de emenda constitucional retroativa agressora
de direito adquirido.

Para o que interessa ao trabalho, a principal questdo posta em
julgamento diz respeito a possibilidade de cobranga de contribuigao
previdenciéria incidente sobre proventos de aposentadorias e pen-
sdes concedidas até o dia 31/12/2003, véspera da data da entrada
em vigor da EC n?. 41/2003.

Na sessio de julgamento havia muita expectativa sobre qual
posicionamento seria adotado pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s
a Constituicio de 1988, a respeito da possibilidade ou nao de emen-
da constitucional desrespeitar direito adquirido. Relembre-se que o
entendimento da Corte anteriormente era no sentido de que a limita-
¢io contra a retroacido somente abrangia atos legislativos
infraconstitucionais (conforme estudo anterior do caso 1).

Nao foi desta vez.

No julgamento da ADI n? 3.128-7, 0 Supremo Tribunal Fede-
ral deixou de expressar seu posicionamento a respeito do tema, pous
a maioria dos ministros afirmou que ndo havia direito adquirido 2
ndo tributagio futura, isto é, o titulo de aposentadoria ou pensdo an-
terior ndo confere regra de imunidade tributaria. E por ndo se estar
diante de violacdo a direito adquirido nao haveria necessidade de
pronunciamento, neste caso, sobre a possibilidade ou nédo emenda
constitucional agredi-lo.

Mas isso nio significa que n3o se possam extrair alguns
ensinamentos do julgamento, uma vez que alguns ministros pronun-
ciaram-se formalmente.

Os ministros Carlos Ayres Britto, Celso de Mello, Marco Auré-
lio e Ellen Gracie votaram no sentido da inconstitucionalidade da
cobrancga por violag3o do direito adquirido e afirmaram que emen-
da constitucional nio pode agredi-lo.

O Ministro Joaquim Barbosa afirmou que a clausula da
irretroatividade do art. 52, XXXVI, da Constituicdo “protege os direi-
tos adquiridos contra iniciativas do legislador infraconstitucional, e
nio do constituinte derivado.””® Na mesma linha indicativa, apesar

7. 496.
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de nao ter feito a afirmagdo expressamente, parece caminhar o voto
do ministro Nelson Jobim.*®

Os demais ministros, dentre eles Cezar Peluso, Gilmar Men-
des e Sepfilveda Pertence, ndo se pronunciaram sobre a questao.

Logo, pode-se afirmar, no momento da redagéo do trabalho,
gue ainda nio ha maioria configurada no Supremo Tribunal Federal
para modificar o entendimento tradicional de que o dispositivo do
art. 5¢, XXXVI, da Constituicdo, ndo limita a atuagdo do Poder Cons-
tituinte Derivado.

E a questio merece analise.

O ministro Celso de Mello, em seu voto, afirma:

“Cumpre registrar, neste ponto, que ndo apenas os atos
legislativos comuns, mas quaisquer outras espécies normativas
- incluida, também, a prépria emenda & Constitui¢do — de-
vern observar em seu processo de formagdo, a cléusula cons-
titucional pertinente do direito adquirido, sob pena de, em as-
sim ndo ocorrendo, incidirem em situagcio de
inconstitucionalidade material.”*'

Essa é a postura moderna mais comum entre os professores de

Direito Constitucional.?

“P, 769: "L4, Ministro Sepalveda Pertence, (refere-se 3 dltima Assembléia Nacional Constituinte) o discurso era
exatamente este: falava-se na lei infraconstitucional. Por qui Porque sempre live presente, no processo constituinte,
que a petrificagio contra a Constituigdo, quando as necessidades sociais possam determinar siluagdes adversas,
comresponde a empurrar governos para a ilegalidade e para o golpe, no sentido de derrubar a Constituicio para
reforma-la. Isso, as Constituigdes, na sua manutenglo e na sua plasticidade futura, nio podem impor a sociedade.”

“P.707.

“\fer BARROSQO, Luis Raberto Barroso. Interpretagio e Aplicagio da Constitui¢io. 530 Paulo: Saraiva, 1996, p.
52; DASILVA, José Afonso. “Reforma Constitucional e Direito Adquirido. /. Poder Constituinte e Poder Popular. Sio
Paulo: Malheiros, 2000, p. 221-333; BRITTO, Carlos Ayres ¢ PONTES FILHO, Walmir. *Direito Adquirido contra
£menda Constitucional”. /7 Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, n? 202:75-90, 1995; FERREIRA
fILHO, Manoc) Gongalves. O Poder Constituinte. 3¢ ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 191-204; FERREIRA, Luiz Pinto.
“Emendas A Constituicdo, as Cliusulas Pétreas e o Direito Adquirido®. /7 Revista Latino-Ameticana de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n° 1: 203-224, 2003; HORTA, Raul Machado. “Censtitui¢do e Direito
Adquirido”. /n Revista de Informac3o Legistativa n® 112. Brasilia: Senado Federal , 1991, p. 860; DANTAS, Ivo.
Direito Adguirido, Emendas Constitucionais e Controle de Constitucionalidade. 2* ed., Rio de Janeiro: Lumen
luris, 1997. RAMOS, Elival da Silva. A Protegdo aos Direilos Adguiridos no Direito Constitucional Brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2003, p. 228-242. Contra, SARMENTO, Daniel. *Direito Adquirido, emenda constitucional, democracia
¢ reforma da previdéncia.” /m TAVARES, Marcelo Leonardo (Org.). A Reforma da Previdéncia Social — temas
polémicos e aspectos controvertidos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 148, sob fundamento de que, como ndo hi direito
individual abscaluto, a cléusula impeditiva de agress3o a direito adquirido, ato juridicoperfeito e coisa julgada, quando
aplicada a emendas constitucionais, pode ser objeto de ponderag2o com outros valores protegidos pela Condtituig o,
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O raciocinio mais difundido é o de que a Constituicio de 1988,
além de repetir a formula adotada por todas as Constituicdes desde
1934, menos a de 1937, da redagdo “A lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, protegeu ainda,
como clausula pétrea, os direitos individuais — “Art. 60....paragrafo
42; Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:...IV - os direitos e garantias individuais.”, dentre os quais o
inciso XXXV, do art. 52.

Logo, a emenda constitucional ndo poderia também agredir
direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito. Sob este argu-
mento, a inclus3o dos direitos e garantias individuais como clausula
pétrea, proibitiva de elaboragio de proposta de emenda tendente a
aboli-los, faria com que, obrigatoriamente, se obtivesse uma inter-
pretagdo do termo “lei” no dispositivo “a lei ndo prejudicara o direi-
to adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” como qual-
quer ato normativo gue nao fosse produto do legislador constituinte
originario. Logo, a partir de 1988, ficaria prejudicada a aplicacdo
dos precedentes histéricos na matéria, lavrados anteriormente, que
ndo estendiam a emenda constitucional a impossibilidade de agres-
sao ao direito adquirido.

Valem como referéncia as afirmagdes de Carlos Ayres Britto
e Valmir Pontes Filho:

“..s€ a referéncia apenas a lei, em tema de direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada, fosse um abre-te sésamo
para a edi¢do de emendas, cairiamos todos numa contradi¢do
grotesca, que a nossa Constituicdo também s6 mencionou a
lei, e ndo a emenda, enquanto veiculo de imposicio de deve-
res de conteido positivo, ou negativo (‘ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei?). F a falta de mencdo as emendas significaria a
imprestabilidade delas para obrigar alguém a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa? A toda evidéncia, ndo! Diga-se o mes-
mo da norma constitucional que proibe a lei de excluir da apre-
ciagdo do Poder Judicidrio ‘lesdo ou ameaca da direito” (art.
52 inciso XXXV), que nem por silenciar quanto as emendas,
estd liberando qualquer delas para interditar o acesso de toda
pessoa privada as instincias judicantes na matéria.”
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Talvez seja adequada a verificagdo do que os autores denomi-
naram de “contradigdo grotesca”.

De inicio, para voltar a afirmar que é absolutamente incomum
tdo-s6 se ter, em nivel constitucional, prote¢do contra agressao
normativa a direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.

Além disso, verifica-se que, no Brasil, desde a década de 1930,
tem-se a protegdo normativa nas Constituigdes, e ndo foram poucas
(1934, 1946, 1967, EC n% 1/69 e 1988), sempre com a adogdo da
mesma férmula “A lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada” e que foi com base na leitura deste
dispositivo que, repita-se, em nada foi alterado na Constituigio de
1988, que o Supremo Tribunal Federal fundou o entendimento de
que o termo “lei” deve ser lido como “norma infraconstitucional” e
ndo como norma constitucional, seja oriunda do Poder Constituinte
Originario, seja do Poder Constituinte Derivado.

A protegdo dos direitos e garantias individuais, algados a clau-
sula pétrea impeditiva de elaboragdo de proposta tendente a aboli-
los em nada muda a protegdo do contetdo material da clausula do
art. 5%, XXXVI, da Constituigao.

A novidade introduzida pela Constituicdo de 1988 é a impossi-
bilidade de proposta de emenda pretender revogar ou erodir
exageradamente a previsao do referido inciso. Seria inconstitucional,
por exemplo, uma emenda constitucional que pretendesse ab-rogar
a previsdo do art. 52, XXXVI, pois ele esta protegido contra isso, mas,
parece-me, ndo ha respaldo na Constituigao para prosseguir o raci-
ocinio e afirmar que, materialmente, o contelido normativo do ter-
mo “lei” é outro a contar de 1988, e passa a incluir emendas consti-
tucionais.

As afirmagdes de Carlos Ayres Britto e Valmir Pontes Filho po-
dem ser refutadas: quando ha previsao constitucional de dever de
conteGdo positivo para o Estado, como ocorre em “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
da lei”, em que ha determinagdo para que o Estado somente possa
regular situagdes de obriga¢do do individuo mediante ato normativo
dotado de generalidade e abstragdo, com a utilizagao do termo “lei”,
pode-se concluir que a emenda podera impor obrigagdo ao indivi-
duo, pois é ato normativo superior a lei. Se a lei pode, a emenda
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também pode regular obrigag6es para as pessoas. Portanto, a refe-
réncia ndo é de muita utilidade.

Quanto a imposicdo de conteido negativo para o Estado, a
questao nao é simples. O exemplo utilizado foi “a lei ndo excluira
da apreciagao do Poder Judiciirio lesio ou ameaca a direitos”. E os
autores indicam que, nem por silenciar quanto as emendas, esta li-
berado a qualquer delas interditar o acesso de pessoa privada as
instancias judicantes.

Mas a emenda, ao alterar o sistema constitucional de reparti-
¢do de competéncias, pode afastar do conhecimento do Poder Judi-
ciario algumas questdes. Foi o que ocorreu, por exemplo, quando a
EC n% 45/2004 deu competéncia ao Senado para julgamento, cujo
mérito nao pode ser controlado por qualquer 6rgio do Poder Judici-
ario, dos membros do Conselho Nacional de justica e do Conselho
Nacional do Ministério Pablico. O mesmo se pode dizer se emenda
constitucional também atribuisse ao 6rgio politico do Senado com-
peténcia para julgamento de ocupantes de outros cargos, como o
Presidente do Banco Central, excluindo do Poder Judiciario o conhe-
cimento das questdes de mérito, que sdo incontrolaveis.

Reconhego o perigo da tese em um pais que tem compulsio
pelas emendas constitucionais e que pouco preza a seguranca das
relagdes juridicas.

Mas ndo me parece ser este o argumento juridico a fim de
indicar seja outra a conclusao: a regra impeditiva de agressio a di-
reito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada (art. 52, XXXVI)
limita apenas a eficicia retroativa de atos normativos
infraconstitucionais. A partir de 1988, o referido inciso nio pode mais
ser abolido ou erodido substancialmente por emenda constitucional.

Dai advém a importincia da leitura da irretroatividade tam-
bém como principio, conforme anteriormente comentado, para exi-
gir do Estado que, na atividade de normatizar relagio juridica entre
ele e os individuos, mesmo por normas constitucionais, abstenha-se,
como orientagdo geral, de disciplinar fatos ja ocorridos, isto é, nio
abuse de sua posi¢do de vantagem de ser parte e normatizador ao
mesmo tempo e acabe por prejudicar padrées de previsibilidade e
estabilidade nas condutas dos humanas.

£ a irretroatividade como principio que impede, a priori, a
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retroagcdo de qualquer norma, mesmo a de natureza constitucional,
de forma relativa, e passa a exigir uma justificativa de protegao de
um valor relevante para permitir a aplicagdo da norma a fatos preté-
ritos, sob pena, de, af sim, ser considerada invalida.

6. CONCLUSAO

Ao final do trabalho, podemos resumir os seguintes pontos:

a. O Estado tem posigao de vantagem em relagio ao indivi-
duo na relagio de direitos fundamentais, pois monopoliza a regulagao
normativa dos direitos e obriga¢des;

b. O Brasil adota, desde a Constituicdo de 1934, e exceto na
de 1937, a teoria subjetiva da retroagdo normativa, mediante o dis-
positivo “a lei ndo prejudicara do direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” (art. 52, XXXVI, da Constituicdo de 1988);

c. A teoria subjetiva nio impede, como premissa, a retroagdo
- normativa, desde que protegidas determinadas situagdes subjetivas,
dentre as quais a do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada;

d. Uma norma nio pode ter vigéncia para o passado. Uma lei
entra em vigor e passa a ser aplicavel aos fatos. Em geral, aos fatos
a partir de sua vigéncia. Mas poderia, em tese, até mesmo incidir
sobre fatos passados. A retroatividade da lei ndo altera sua vigéncia,
que se da sempre para o futuro, mas faz com que ela possa regular
relacdes estabelecidas em fatos ocorridos no passado. Portanto, a
retroacdo € fendmeno ligado a eficacia da norma;

e. O art. 52, XXXVI, da Constituicdo, é um principio e uma
regra, da qual se extrai o seguinte comando normativo: a lei nio
deve, a priori, retroagir; se o fizer, que seja de forma expressa, para
a protecio justificavel de relevante bem juridico, e sem agredir o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. A
irretroatividade nio é absoluta. A retroagdo ndo deve, mas pode
ocorrer, sob determinadas condi¢cdes permitidas pela Constituigao.
Por este enunciado, a irretroatividade nio é absoluta;

f. O posicionamento tradicional do STF, antes da Constituigado
de 1988, permite a aplicabilidade imediata das normas constitucio-
nais, sem que se possa invocar contra elas a figura do direito adqui-
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rido. A regra da impossibilidade de agressdo pela lei ao direito ad-
quirido, ao ato juridico perfeito e & coisa julgada dirige-se apenas ao
legislador ordinario, e ndo ao constituinte, seja ele originario, se|a
ele derivado.

g. Os dispositivos constitucionais tém vigéncia imediata, al-
cangando os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade mini-
ma). Salvo disposi¢ao expressa em contrario — e a Constituicao pode
fazé-lo -, eles n3o alcangam os fatos consumados no passado nem
as prestagbes anteriormente vencidas e ndo pagas (retroatividade
maxima e média);

h. Em relagdo a normas infraconstitucionais, nio é possivel
qualquer modalidade de retroagdo, minima, média ou maxima, seja
por lei de ordem piblica ou privada;

i. Ao contrario da opinido da maioria dos professores de Direi-
to Constitucional, mesmo ap6s a Constituigdo de 1988 a regra
impeditiva de agressdo a direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada (art. 52, XXXVI) limita apenas a eficacia retroativa de
atos normativos infraconstitucionais. No entanto, o principio da
irretroatividade exige do Estado que, na atividade normativa de re-
lagdo juridica entre ele e os individuos, também por normas consti-
tucionais, abstenha-se, como orientagio geral, de disciplinar fatos
ja ocorridos, isto é, ndo abuse de sua posi¢cio de vantagem de ser
parte e normatizador a0 mesmo tempo e acabe por prejudicar pa-
drdes de previsibilidade e estabilidade nas condutas humanas, e

j. O principio da irretroatividade juridica é o que impede, a
priori, a retroagao de qualquer norma, mesmo a de natureza cons-
titucional, de forma relativa, e passa a exigir uma justificativa de
protegao de um valor relevante para permitir a aplicacao da norma

a fatos pretéritos, sob pena, de, af sim, ser considerada invalida.
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