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O Problema da Irretroatividade das
Leis

INTRODUCAO

PROBLEMA da retroatividade das leis

ultrapassou os quadros ja muito amplos do
€ampo juridico tendo transitado pelo dominio filo-
sofico, moral e politico.

Sabemos que o principio da irretroatividade
da lei, que ja era discutido em Roma, especial-
Mmente no dominato, foi confirmado pela Magna
Cgrta, no seu artigo 39, s6 se tornando todavia
Principio constitucional universalmente reconhe-
cido depois da Revolucdo Francesa.

Sendo, pois, uma conquista do liberalismo,
volta a ser ataczdo no momento em que é abalado
O regime que o firmou e que o aceitou como alicer-
ce. Efetivamente, os cédigos nazistas e soviéticos
rejeitam-no, estabelecendo os primeiros o Fiihrer
Prinzip segundo o qual “Das gesetz ist Plan und
Wille des Fiihrers” e “Gesetz ist was der Fiihrer
befichlt”, e considerando -os segundos, como cri-
me, “t6da agdo ou omissdo dirigida contra o Es-
tf-d') Soviético e contra a ordem juridica estabele-
cida.pelo govérno de Operarios e camponeses como
transicio para o comunismo” (artigo 6.° do Cédigo
Penal Soviético de 1922).

Alias, a prépria doutrina tende a aderir a
10vos . principios, como o mostram os trabalhos
de Binding, de Mezger e, entre nés, de Roberto

ira, - 3 '

Na realidade, o problema da retroatividade
da lei é uma questdo essencialmente politica.

Em todo caso, se, na palavra do Cardeal
Newman, “s6 podemos definir uma doutrina
quando ela foi violada”, podemos tentar esbocar
Uma teoria da retroatividade da lei.

H4, de fato, dois principios fundamentais que
Se enfrentam, se antepdem, ambos aceitaveis e
Necessarios. A seguranca coletiva, a ordem juri-
dica exigem que a lei nova nao alcance os fatos
que lhe sdao anteriores. Mas o legislador tem o
dever de melhorar as leis, de realizar o progresso
No sentido da eqiiidade e da justica.

Duas sdo as finalidades do Direito: a justica
€ a seguranca. E muitas vézes entram em con-
flito. A justica exige a punicdo dos criminosps.
A seguranca quer que o direito seja “um arquipé-
lago de ilicitudes” (Soler).

A norma juridica é, ao mesmo tempo, preven-
tiva e repressiva, norma de conduta e norma de
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composicao dos conflitos. Ora, como norma de
conduta, como norma preventiva — e tal é o ca-
rater que a politica criminal tende de mais em
mais a dar a lei — a norma juridica deve preceder
a infracao.

Como o diz Gabba, no primeiro volume do
seu livro s6bre a retroatividade das leis, devemos
constatar dois fatos:

1.°) Nao se pode negar a uma lei nova toda
retroatividade. A lei nova deve ter alguma in-
fluéncia s6bre as conseqiiéncias ulteriores do fato,
ou da relacédo de direito, que se deu na vigéncia
da lei anterior, isto por motivo do progresso so-
cial que se impoe gradualmente e nao por saltos,
por evolucdo e nao por revolucio.

. 2.°) Nao se pode sujeitar totalmente a lei
nova os efeitos posteriores a lei de atos anteriores
a ela porque, pensa Gabba, citando Benjamin
Constant, o cidadao, observando a lei, zdquire
certos direitos de acérdo com o pacto social.

Ha pois casos em que a hegemonia pertence
a um ou a outro désses dois principios, segundo
predomins o interésse de defender o bem comum,
o bem-estar da coletividade e a justica social, ou
entdao, a seguranca individual, o direito adquiri-
do.

Nos regimes individualistas, nos regimes Ii-
berais, nos paises dominados pelo mercantilismo,
aceita-se o principio da irretroatividade da lei ven-
do-se néle “the keystone of liberty”.

Nos paises de economia fechada, predomi-
nando o interésse social e sendo-lhe subordinado
o individuo, quando o hiperestatismo restringe,
Jimita e aniquila a personalidade humana, quando
a liberdade é substituida pela autoridade, quando
o direito publico supera o direito privado e o Es-
tado é onipotente, ndo mais se reconhece o prin-
cipio da irretroatividade da lei.

Esta luta, éste antagonismo entre as duas con-
cepcoes entre as doutrinas socialistas e individua-
listas, nos faz compreender o descrédito em que
esta caindo ultimamente a doutrina da irretroati-
vidade da lei.

Efetivamente, estamos num mundo de tran-
sicao, de instabilidade, num mundo em conflito,
em evoluc@o. Passou-se do direito privado ao di-
reito ‘piblico, da economia aberta a economia fe-
chada, do mercantilismo a autarquia, do “laisser
fzire, laisser passer, ne pas trop gouverne:” ao
Estado absolutista. O estatuto substituiu o con-



20 ' REVISTA DO SERVICO PUBLICO — MAIO DE 1951

trato. NZo bastava mais o acordo das vontades.
Surgiu o contrato coletivo, o contrato regulamen-
tado, o contrato for¢ado, o contrato dirigido. A
vontade das partes foi sendo modificada pela lei
e a instituicdo e o plano comecaram a dominar
o direito moderno. No dominio da responsabili-
dade civil, o risco veio ocupar o lugar da culpa
e firmou-se a doutrina objetivista de Saleilles e
Josserand. Operava-se uma transformacao geral
do pensamento. O racionalismo individualista do
século XIX desaparecia. Eram Nietzsche, Bergson,
William James os novos deuses da filosofia. A
psicologia coletiva, desenvolvida por Le Bon, en-
trava em conflito com a psicologia individual. A
sociologia vencia a interpsicologia. O individuo
desaparecia vencido  pelo grupo. O individuo, a
vontade individual perdiam o seu prestigio. A dig-
nidade humana tornava-se uma nocao caduca.
“Retornou-se a penumbra da Idade Média. A li-
berdade cedeu o passo a autoridade”. Passou-se,
escreve Nelson Hungria, da excessiva liberdade
a ‘escrgvidao, da lei da jungle a lei da senzala.
Era natural, neste caso, que o principio de irretroa-
tividade da lei deixasse de constar dos cddigos e
das cartas, pois constituia, na palavra de Carnelutti,
“as colunas de Hércules do Direito”. Mas de que
direito? Do direito individualista, do direite do
Estado liberal, do direito mercantilista, do direito
inspirado nas concepcoes dos jurisconsulfos ro-
manos, do direito romano que por trés vézes do-
minou o mundo, segundo o testemunho de Ihe-
ring. Ora, hoje em dia, assistimos a:desagregacao
déste direito. Assistimos a uma evolucdao no de-
correr da qual o individuo deixa de ser o fnico
sujeito de direito; torna-se sujeito de direito a
familia, a classe, o grupo social. A vontade indi-
vidual s6 tem papel supletivo de mais em mais li-
mitado.

Estamos numa época de grandes reformas em
que sb se pode desprezar o interésse individual,

Talvez nao seja por mera coincidéncia que,
ao mesmo tempo que Spengler assinala a decadén-
“cia do ocidente, Ripert intitula um dos seus livros:
Le declin du Droit.

A civilizacao ocidental, herdeira da Grécia,
de Roma e do Cristianismo, baseou-se nos prifci-
pios individualistas, que jA4 vamos encontrar na
Biblia mas que decorrem também, em parte, das

concepcoes mecanicistas de Pitdgoras e dos seus
~ discipulos e da nocdo religiosa de dignididade hu-
mana, principios éstes reafirmados pela Revolucdo
Francesa.

A civilizacdo ocidental foi uma civilizacdo
mercantilista, sendo pois individualista e liberal.
E o direito cujo declinio é apontado por Ripert é
éste direito civil, classico, éste direito cujos ali-
cerces sao a responsabilidade individual, a onipo-
téncia da vontade do individuo, a ndo intervencéo
do Estado, a irretroatividade da lei.

Mas surge hoje um direito novo, o direito
de grupo. Voltamos em parte as corporacoes da
Idade Média. A pessoa juridica, a instituicdo sdo
dados imediatos para o direito contemporaneo.
Desenvolve-se o direito ptblico, o direito admi-
nistrativo. O direito comercial quase que se con-

fundia para os homens do século XVIIIL com' o di-
reito natural, na expressao de Sorel. Atualmente,
com a centralizacao econémica, com a transforma-
cao da técnica, com a socializacao dos meios de
producao, o direito comercial tende a ser substi-
tuido pelo direito administrativo. O individuo
perdeu o valor intrinseco que lhe deram os estéicos,
a Igreja, a Revolugdo Francesa. A concepcao ato-
mista, op0s-se a concepcdo organica. Aristételes
substituiu Rousseau. No coméco estava a socie-
dade e nao o individuo. A pessoa juridica, isto é,
a personalidade coletiva, é a originéria, pensa
Sternberg; o grupo teve direitos antes do indi-
viduo, ‘cuja personalidade legal corresponde a
uma conquista relativamente recente. Em vez
da teoria da ficcao de Savigny, temos o organi-
cismo de Gierke. O direito vem a ser, na expressao
de Burvitch, direito social. Come¢a a dominar a
retroatividade da lei.

O principio da irretroatividade da lei é
pois uma nocao histérica (Dorado Monteiro) e
na histéria do pensamento assistimos ao confiito
entre as duas correntes, a corrente individualista
e a corrente socialista, firmando-se ora uma, ora
a outra. Tal é o conflito perpétuo entre Aristéte-

. les e Rousseau, a luta que continua sempre num

eterno ciclo. Procurou-se todavia harmonizar as
duas tendéncias opostzs, conciliando-as numa teo-
ria da retroatividade das leis que tanto valesse para
as épocas individualistas como para os periodos de
predominio da sociedade sobre o individuo. Assim
surgiram &s teorias da retroatividade cujo histé-
rico procuraremos esbocar.

II — Evolucéo histérica do conceito de retroati-
vidade até a Revolucao Francesa

A) Em Roma, ainda na época republicana,
conta-nos Aulu Gelle, nas suas Noites Aticas, que
ia se discutia acérca da retroatividade das leis.
E ja Cicero atacava Verres por ter éste dado forca
retroativa ao seu edito, submetendo a uma dispo-
sicdo analoga a lei Voconia, testamentos que lhe
eram anteriores. '

No Principado, Paulo e Ulpiano manifestam-
se contra a retroatividade que venha a atingir
as causae finitae, considerando éles que podiam
extinguir-se as causas seja pelo julgamento, seja
pela transacdo ou pela prescrigdo.

No Baixo Império, Teoddsio I enuncia, em
393, a regra segundo a qual “omnia constituta non
praeterits calumniam faciunt, sed futuris regulam
ponant” Em 440, uma constituicao de Teoddsio II
e Valentiniano III, conhecida sob o nome de Re-
gra Teodosiana afirma que “leges et constituticnes
futuris certum est dare formam negotiis, non ad
facta praeterita revocari; nisi nominatim etiam de
praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis
cautum sit”. E’ interessante notar que esta regra
obriga o juiz mas nao o legislador. Vem ainda
esta norma proibir o préprio efeito imediato da
lei que importa, na realidade, em retroatividade
média quando vem atingir os efeitos posteriores a
lei de contratos que lhe sao anteriores. Uma cons-
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tl'tuigéo de Anastaicio ainda declara “cum conve-
niat leges futuris regulas imponere, non praeteritis
Calumniam excitare”. Contudo, ha na época di-
Versas leis retroativas como a de Constantino de
820 ou a de Teodésio II de 424,

A irretroatividade vem todavia dominar a
obra de Justiniano, sendo seu principio reafirmado
Pela Novela 22. A novela 66 declara que um tes-
tamento feito de acérdo com a lei antiga conserva
Sua validade sob o regime da lei nova mesmo se
O testador sobreviveu & promulgacio desta. Mas
un}a_ constituicdo de 528 relativa a usura que
b.alxaVé.l a taxa legal de 12% a 6% entrou em
Vigor imediatamente atingindo mesmo, segundo
Uma constituicdo posterior, os contratos anteriores

\

a lei cujos efeitos seriam posteriores a esta lei.
Vemos, na diversidede dos principios aplica-
dos, que o legislador continuava livre podendo ela-
Orar.leis retroativas. Todavia o juiz estava préso
) prlr}cipio da ndo-retroatividade, como ndo po-
dia deixar de ser na Roma individuelista. Mas,
la P:nféo distinguia-se entre a causa finita e o
ne,gc.lmo pendente, negando-se a retroatividade
mafuma mas reconhecendo-se, em certos casos, o
efeito imediato da lei.

B) Ao estudarmos as leis barbaras, vemos
Que Visigodos e Lombardos também distinguiram
entre causae finitae e causae pendentes. Mas, ja
ag’Ol'.a o efeito imediato é o caso geral. Assim, no
qoc{lgo de Receswind, documento fundamental do
(erelto visigético, encontramos a seguinte idéia:
Queqcumque causarum negocia incoata sunt, non-
dum. vero finita, secundum has leges determinare
Sancimus. Illas autem, que jam juste determinate
Sunt, ressuscitare nullatenus patimur.”

. A mesma idéia da intangibilidade da causa
tinita e do efeito imediato da lei atingindo a causa
Pend:ente vem a dominar a lei Gambeta no direito

urgundic, o Edito de Rotaris e as leis Liutprand
no _dfreito lombardo. Como havemos todavia de
dgflmr & causa finita? E’ o que as leis bérbaras
Nao explicam. Todavia a Lex Romana Wisido-
thorum lembra os modos de extincdo dos litigios,
& saber: a sentenca definitiva e a transacao.

‘embC) No, direito candnico, Gregério, o Grag:@e,
5 ra, no século VI, a constituicdo de Teod6sio,
Seguindo o seu exemplo, em 1230, Gregério IV.
Ha,ktodavia, numerosas leis retroativas no direito
“anonico, mas para explicarmos éstes dois aspec-
t.os. da retroatividade em certos casos, da irretroa-
tividade em outros, é preciso lembrarmos, com

oubier, a distincdo que devemos fazer quando
estudamos o direito da Igreja, entre o jus divinum
€ 0 jus humanum. Enquanto as disposices déste
Nao podem retroagir, as leis referentes aquele de-
Vem ser retroativas pois sdo, na realidade, leis
Interpretativas da vontade de Deus, vontade esta
q'ue- sempre existiu, que sempre foi a mesma. Esta
dlstmgéo, como o nota Roubier, tera, posterior-
Mente, especial importéncia, j4-entdo com carater
leigo, quando haveremos de distinguir o jus
€entium ou direito natural do jus civile ou direito
Positivo, Nas ditaduras modernas, também en-
Contraremos as mesmas idéias. Na Riussia, por

exemplo, como na Alemanha, as leis que corres-
pondem aos interésses profundos do partido ha-
verao de ser; elas também, retroativas. :

A constituicdo de Alexandre III relativa A
usurg teve carater retroativo. Sua retroatividade
foi maxima, pois nao sé tinha efeito imediato, ou
seja, nao sO atingiu os contratos firmados antes
da lei cujos efeitos seriam posteriores a esta, mas
ainda infirmou os atos juridicos perfeitos ante-
riores a lei, obrigando restituicdo dos juros. Ex-
plica-se a retroatividade no caso, por corresponder
a lei a uma norma considerada de direito divino.:
A terminologia mudaria mas a idéia ficaria. Hoje,
classificariamos tal norma como sendo de ordem
publica. ?

A constituicao de Urbano II ja condena a
retroatividade, seu valor tendo sido apontado por
Cujacio no seu livro De Feudis. A regra da ir-
retroatividade da lei limita-se todavia ainda a
prender o juiz e nao o legislador.

D) Na Idade Média, glosadores e pds-glo-
sadores estudaram os problemas da retroativi-
dade, comentando a matéria Cino de Pistoia e
Bartolo, Paulo de Castro e Baldo, Joao e Ale-
xandre de Imola entre outros. Dois livros da
época merecem especial destaque, sendo seus au-
tores de Belviso e Fellinus Maria Sandaeus.

Datam éstes livros do século XIV e do
século XV respectivamente. Introduzem os ju-
ristas da Idade Média uma nova nogao, € o con-
ceito de “negotium decisum’ que vai substituir a
causa finita e sera o novo limite a se opor a re-
troatividade. Negotium decisum é, na palavra de
Bartolo, “quod est finitum transactione, sententia,
solutione, juramento, quietatione, praescriptione et
similibus modis”. Mas ao conceito: de negccium
decisum substitui-se o jus quaesitum e talvez haja,
nestas mudancas de terminologia, um verdadeiro
ciclo, pois éstes mesmos conceitos haverao de
voltar e hoje ainda, na técnica juridica moderna,
falamos em jus quaesitum, ou seja, em direito ad-
quirido, em negotium decisum, em coisa julgada.
Ao jus quaesitum firmum, expressao esta que ainda
surge no tempo de Bartolo sem que se saiba ao
certo qual foi o primeiro jurista que a empregou,
vem opor-se o jus existens in spe non autem firmi-
ter quaesitum que vira a ser a faculdade, a expec-
tativa, surgindo desta distincdo téda a teoria do
direito adquirido.

Mas a nogao de jus quaesitum nao deixa de
ser muito vaga, como ainda o é hoje o conceito
de direito adquirido. Considera-se jus quaesitum
por exemplo o direito do legatario quando ainda
vivo o testador. Nao constitui direito adquirido
no justo sentido da palavra. Mas o conceito era
novo e por isso parecia fecundo. Efetivamente,
os jurisconsultos romanos tinham falado de Facta
praeterita aut pendentia ou entdo de causae fi-
nitae e de causae pendentes, mas sempre ficaram
no terreno do fato e nao do direito. O conceitc
de jus quaesitum é que vai levar o problema da
retroatividade para o campo juridico. Diz Affolter,
citado por Roubier, que “das romische intertem-
porale Privatrecht operiert mit facta praeterita
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oder negotia praeterita, aber nicht mit jura quaesi-
ta”. A -prépria nocdo de direito subjetivo era es-
tranha para os juristas romanos. E’ o que assinala
Duguit. Agora, deixa de importar apenas o fato,
pondo-se em relévo o direito, o interésse.

E’ ainda na Idede Média que surge o con-
ceito de ato juridico perfeito que havia de adquirir
altimamente tao grande importancia, dominando
até a nossa atual lei de introducao. A distingao
essencial entre o actus perfectus e o actus praete-
ritus nondum finitus foi feita, entre outros, por
Joao d’André, desenvolvendo-a Fellinus. O

actus perfectus nao pede ser governado pela lei

nova, mesmo que seus efeitos sejam posteriores a
esta lei.. “Constitutio nova non includit actum de
praeterito habentem executionem de futuro”. O
actus praeteritus nondum finitus é aquéle que so
etingira sua perfeicao gracas a um fato futuro,
sendo pois parcialmente subordinado a lei nova,
Assim, no actus praeteritus nondum finitus deve-
mos distinguir diversos elementos sucessivos, su-
bordinados a leis diversas. E diz Fellinus, lan-
cando fecunda teoria, que a lei nova nao se pode
‘aplicar aos fatos futuros que estdo tao intima-
mente ligados aos fatos passados que, agindo so-
bre os primeiros, a lei atingiria os segundos. Assiny,
os fatos futuros que sdo conexos ou acessérios em
relacao aos fatos passados devem ser submetidos
a lei antiga. A lei nova atingira, ao contrario, os
fatos futuros que; nao obstante a ligacdo existente
entre éles e os fatos passados, podem ser separa-
dos déstes de tal modo que a -aplicacdo da lei
nova nao prejudique os fatos passados. Esta
regra passou a ter aplicacao generalizada.

Com a transformacido das condicGes econdmi-
cas e socizis, firmando-se o liberalismo, passou o
princ’pia da irretroatividade a dominar as consti-
tuicoes, desenvolvendo-se a doutrina do direito ad-
quirido. E’ assim que encontramos na Constituigéo
norte-americana o principio de que “No bill of
attainder or ex post facto letw shall be passed” e
a lei ndo podera alterar as obrigacoes decorrentes
de contrato anterior a ela. Novo impulso vird
a ser dado a esta teoria com o Cédigo Napoledo
que estabeleceria que “la loi ne dispose que pour
Pavenir, elle n’a point d’effet retroactif.”

IIl — O Cddigo Civil Francés e a doutrina de
Savigny

Os cirtérios para obter-se um sistema ds equi-
librio entre as necessidades de seguranca e de
reforma social haveriam de ser muitos; muites
as doutrinas da retroatividade. Szvigny. dividindo
as normas juridicas em leis relativas a existéncia
de direitos e em leis que tratam dos modos de
aquisicao de direitos, considerou que s primeiras
deviam ser retroztivas e que as segundas nao de-
viam sé-lo. Lassalle e Gabba basearam suas
teorias no direito adquirido que, para éles, é intzn-
givel. Laurent fundamentou-se na distincao entre
direito e interésse. Odilon Barrot e Regelsberget
pensaram que deve haver retroatividade quando
as leis posteriores sao mais favoraveis que as an-
- teriores, Simoncelli julgou ser a retroatividade o

principio dominante no direito publico, prevale-
cendo a irretroatividade no dominio do direito pri-
vado. Coviello sustenta a irretroatividade quando
os efeitos do fato anterior dependem exclusiva:
mente da lei antiga, aceitando todavia a retroa.
tividade nos casos em que ha abolicao ou mudanga
de configuracdo de um instituto juridico.

Como vemos, numerosos Sao os critérios,
numerosas as doutrinas, numerosos os esforcos
feitos para resolver éste problema fundamental do
direito.

Todzvia, destaca-se entre éles, nao s6 pela
solidez da doutrina, como pela aplicacdo que ge-
ralmente teve em todos os cédigos e constituicces.
a teoria do direito adquirido.

A doutrina frencesa do direito adquirido surge
logo apds a promulgacao do Cédigo Napoledo,
que veio reafirmar a diferenca entre o direito ad-
quirido e a expectativa, diferenca essa que ja fora
apontada no fim da Idade Média. Os comenta-
dores do cédigo civil francés limitam-se a focalizar
esta distincdo ao referirem-se ao artigo 2.°.

As definicoes de direito adquirido que surgem

. na época sao numerosas e das mais variadas. Diz

Merlin de Douai que “les droits acquis sont ceux
qui sont entrés dans notre domaine, qui en font
partie, et que ne peut plus nous oter celui de cui
nous les tenons”. Tais sao, por exemplo, os i
reitos que emanam de um contrato ou que derivam
de um testamento, morto o testador. Opoe
Merlin ao direito adquirido a faculdade, expressao
esta hoje abandonada pela doutrina e substituida
pela nocdo de expectativa. O que caracteriza o
direito adquirido para Merlin é, como o vemos na
sua defini-30, a irrevocabilidede, o que ja vem
dar novo sentido ao direito adquirido, pois consi-
dera éste jurista como direitos adquiridos os pré-
prios direitos condicionais. Explica-se Merlin di-
zendo que nos direitos condicionais a condi¢ao
suspende a execucao do contrato mas “elle n’em-
péche pas que de ce lien, il résulte, dés a présent
un droit acquis, en ce sens qu’il ne peut plus étre
rompu d’une autre maniére”.

No seu livro, Questions transitoires sur le
Code Napoleén, Chabot de ’Allier desenvolve as
idéias de Merlin, definindo o direito adquirido
como “aquéle que € irrevocavelmente conferido”.
Distingue Chabot de I'Allier entre direitos pes-
soais e reais, submetendo os primeiros, ou seja, a
cidadania, a capacidade etc...-a aplicacdo ime-
dieta da lei. Quanto aos direitos reais, distingue
os direitos provenientes de contratos, sdbre os
quais a lei nova ndo pode retroagir, nem mesmo
atingindo os efeitos posteriores a lei (nac podendo
haver nem n:esmo retroatividade minima, ou seja,
efeito imediato da lei), dos direitos que tém sua
origem na lei. Estes, diz Chabot de I’Allier, de-
vendo sua existéncia as leis que os estabeleceram.
nao podem conservar sua forca e seu valor, sendo
enquanto perdurem as leis das quais decorrem,
¢ a lei nova que ab-roga estas, zbole aquéles.

- No seu Essai sur ce qu'on appelle I'effet re-
iroactif des lois Blondeau, apds ter dado a justi-
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flc_agéo filoséfica da irretroatividade, define o di-
reito adquirido ou efetivo, como éle o denomina,
f:mo send'o aquéle que comecou a produzir van-
ragens reais. Lanca Blondeau o térmo “atfente”,
que significa espera, dizendo que deviamos dis-
tinguir entre as “atfentes” em que predominavam
08 motivos de seguranca e nas quais ndo devia
‘aver retroatividades e as “attentes” em que mo-
t1V0§ poderosos exigem reformas imediatas e nas
Quais devia haver retroatividade.

L Estas teorias, como as de Mayer e de Mailher
le Fhassat s6 tém valor e importancia como pro-
€g0menas que sdo das grandes teorias classicas

€ especialmente das doutrinas de Savigny e de
Gabba.

.No 8.2 volume do seu System des heutigen
fomischen Rechts, que data de 1848, estuda: Sa-
Vigny os conflitos da lei no tempo (capitulo 2.°
P. 36’5 a 528). Devemos lembrar que, no coméco
d? S_eculo XIX, dominavam na Alemanha ten-
déncias analogas as de Merlin de Douai e de
Chabot de I'Allier. Escritores como Herrestorff
(no seu livro Ueber die riickwirkende Krait der
Gesetze publicado em Dusseldorf em 1812) e
nOYSt (no seu trabalho Ueher die Anwendung
;yer .Gesetze auf friher entstandene Rechtsver-
;. altnisse _pgblicado em Bamberg em 1814) de-
nem o direito adquirido como um direito irrevo-
gavel , Mas com a reacao contra o codigo francés
‘tI.UG domma'téda. a Alemanha, impelida pelo sen-
d{mt?nto nacionalista, é ultrapassada a doutrina do
tlrelt.f_o adquirido. Spangenberg no seu Commen-
;r uber den Code Napoléon (Géttingen, 1810)
ja estudara a retroatividade baseando-se nio mais
;’_OS J.uraA quagsit:a mas nos facta praeterita. Dis-
“\nguia este jurista o ato perfeito cujos efeitos
Slélda nao se deram na sua totalidade, submeten-
¥y neste.caso, o ato a lei anterior e os efeitos a
€1 posterior, do ato que ainda ndo é perfeito e no
qual apenas a parte constituida antes da lei nova
e Subqrdinada a lei antiga. Nesta divisdo em fases
SuceSS{vas, J4 vemos o germe de certas idéias que
Posteriormente haveriam de dominar a obra de
Roubier, entre outres.

A Vemos que hi na realidade um ciclo, alter-
ando-se as fases em que domina a terminologia
dos jura quaesita ou dos facta praeterita. Efetiva-
Mente, se os romanos falavam em causa finita e os
glosadores em negotium decisum, o direito adqui-
0, 0 jus quaesitum, ainda surge na Idade Média.
Substituido pelo ato perfeito, o direito adquirido
Tessurge todavia com os comentadores do cédigo
Cvil francés. Spangenberg e outros jurisconsul-
tos alemdes voltam a terminologia dos facta
Praeterita. Mas, com Gabba, a doutrina imporia
Novamente a expressdo direito adquirido. Moder-
Namente, os cédigos retornam ao ato juridico per-
feito. Nzo se tratara na realidade de um ciclo
Que depende de certa moda juridica?

Mas voltemos a reacdo contra o direito
adquirido que se manifesta especialmente nas
Obras de Weber (Ueber die Riickanwendung po-
Sitiver Gesetze) e Bergmann (Das Verbot der
Yickwirkenden Kraft neuer Gesetze im Privatre-

chte). Weber considera a teoria do direito adqui-
rido como intil e perigosa para a ciéncia do direi-
to acusando Chabot de I’Allier de ter complicado
sem razdo o problema da retroatividade. Berg-
man e Weber inclinam-se para a teoria do efeito
imediato da lei, aceitando pois a retroatividade
minima, que alias éles ndo consideram como re-
troatividade.

Todavia é Savigny que vai esbocar uma teo-
ria ampla e nova, distinguindo as regras relativas
a aquisicdo de direitos e as normas relativas a exis-
téncia de direitos. Destaca pois as Gesefze welche
den Erwerb (und Verlust) der Rechte betreffen
que nao devem ser retroativas. Pode-se criticar
Savigny por ter éle considerado como direitos
adquiridos os direitos condicionais; mas isto se
explica todavia pela irrevocabilidade que caracte-
riza para éle o direito adquirido, ao contrario da
expectativa. A solucao de Savigny era um pouco
simplista nao podendo abranger todos os casos.
Para poder garantir a maioria obtida contra uma
lei nova que elevasse a idade necessaria para o in-
dividuo ser maior, foi preciso que éle considerasse
a maicridade como um direito adquirido, basean-
do-se no fato de ser a maioridade obtida por meio
de um reconhecimento do tribunal, constituindo
éste reconhecimento da maioridade, reconheci-
mento tacito e automético, um direito adquirido.
Para preservar a validade dos contratos contra
o efeito imediato da lei, Savigny teve que consi-
derar como leis relativas a aquisicao de direitos
tédas as leis referentes ao contrato.

A seguir, estudou as Gesetze welche das Da-
sein der Rechte (sein oder Nichtsein, So-oder-An-
derssein) betreffen, as leis relativas a existéncia e
2o modo de ser do direito. !

A classificacao de Savigny vem a ser toda-
via das mais vagas, pois ndao se vé, por exemplo,
por que as leis relativas as causas do divércio nao
entrariam no primeiro grupo (modos de aquisi-
¢do). A divisdo grosso modo € util. Mas ela ndo
resolve mais os conflitos quando chegamos aos
casos, bastante numerosos, nos quais as leis sao
simultineamente relativas aos modos de aquisi-
cdo e de existéncia dos direitos.

Roubier, ao criticar Savigny, escreve que
éste ilustre jurisconsulto ndo deveria confundir a
irretroatividade com o respeito ao direito adqui-
rido, pois, escreve Roubier, a lei pode abolir o
direito adquirido, suprimindo por exemplo a escra-
viddo, sem que haja todavia retroatividade da lei.
O que havera no caso é apenas efeito imediato da
lei. Mas a critica ndo procede, provindo apenas
de uma mudanca de terminologia. O que é efeito
imediato para Roubier vem a ser retroatividade
minima para outros autores.

Antes de passar ao estudo da teoria de
Gabba, que sera assunto de artigo posterior, tal-
vez fosse interessante procurarmos fixar na me-
dida do possivel a nocdo de direito adquirido.
Sabemos que depois de se oporem os jura quae-
sita aos jura connata, ou seja, os direitos ad-
quiridos aos direitos inatos, estabeleceu-se a dis-
tingao, ainda de origem medieval, entre o direito



24 REVISTA DO SERVICO PUBLICO — MAIO DE 1951

¢dquirido e a expectativa. Seguindo-se a doutrina
dos comentadores do cédigo civil frances, ficcu
sendo definido o direito adquirido como um direito
irrevogavel. Encontramos esta caracterizacao em
Zacarias, quando escreve que o direito adquirido é
aquéle que nao pode ser revogado: ein Recht
unwiderruflicher begriidet........ ; mit anderen
Worten erworbene Rechte. E’ o direito adquiri-
do na expressao de Demolombe “le droit bien et
duement devenu noétre, dont nous sommes inves-
tis, qu'un tiers ne pourrait pes nous enlever. E
Baudry Lacantinerie da a mesma definicao ao
dizer que o direito adquirido é “I'avantage qui
nous appartient, qui figure dans notre patrimoine,
qui ne peut nous étre ravi par le fait de celui de
tenons ou par le fait d'un tiers.”

Assim, os direitos contratuais, mesmo que
subordinados a condicoes ainda nao cumpridas,
sao considerados direitos adquiridos. Devemos
pois distinguir, por causa da ampliacao que foi
tendo o térmo, o direito adquirido em sentido -es-
trito e em sentido lato. No primeiro caso, tem
éle’ acepcao técnica, nao podendo abranger, por
exemplo, os direitos condicionais. Oferece entao
a teoria do direito adquirido uma solu¢fio incom-
pleta ao problema da retroatividade. No segundo
caso, tem o direito adquirido sentido especial que
lhe é dado pelos. discipulos de Gabba, pelos de-
fensores da teoria do direito adquirido. Nesta
ultima acepcao ¢ direito adquirido todo direito
que nao pode ser atingido por lei nova sem que
haja retroatividade.



