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0 principio da retroatividade e o direito piiblico

QUESTAO da retroatividade ou irretroativi-
dade das leis e dos atos administrativos
tem dado lugar a um certo nimero de
confusées, em virtude da maneira capciosa por
que tem sido, por vezes, apresentado o problema.

Vamos, por isso mesmo, apresentar algu-
mas notas elucidativas do assunto. :

A matéria é por sua natureza complexa por-
que as doutrinas se teem desdobrado por uma
evolugdo rapida, sofrendo necessariamente a in-
fluéncia das transformagdes sociais, politicas e
econdmicas a que temos presenciado.

Basta analisar os textos dos nossos diversos
estatutos politicos, desde a Constituicdo de 1891
e a jurisprudéncia de nossos Tribunais, para ve-
rificar-se a exatiddo dessa afirmacéo.

E esta influéncia se exerceu principalmente
no terreno do direito publico e administrativo
onde, por vezes, a intervencao do Estado se jus-
- tificou exatamente para restabelecer o equilibrio
social e econdmico, por meio de leis que nao .obe-
&ccem ao principio. da irretroatividade.

Nzo cabe, evidentemente aqui longo desen-
volvimento das doutrinas. A exposi¢idc sistema-
tica das diversas correntes se encontra em livros
especializados (1) mas apenas algumas diretivas
sobre a aplicagdo dessas doutrinas ao campo dos
nossos estudos. :

A luta entre a necessidade de assegurar o

respeito a situagdes juridicas perfeitas e acabadas,
aos chamados direitos adquiridos e a necessidade

(1) — As obras principais sdo as de Gabba, Lasalle,
Faggella, Ferrara, Roubier, quase todos cientistas que ex-
puseram a matéria. dentro de um amplo quadro doutrina-
TiO.
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tambem de conservar o equilibrio entre o direito e
as situacoes de fato é que constitue o fundo de
todo o debate filoséfico e principalmente polifico
desta importante controvérsia no momento atual.

A crise profunda, incalculavel, na estrutura
social e econémica do mundo, impde muitas vezes

a0 legislador e ao Governo, medidas excepcionais,

rigorosas, cujos efeitos ndo podem ser perturba-~
dos pelo respeito a principios entranhados no
espirito do jurista e de uma grande camada so-
cial, que tem a sua vida fundada na estabilidade
das normas juridicas.

Este é talvez o aspecto mais impressionante
do drama a que assistimos. -

O direito precisa acompanhar ce latos, pre-
cisa evoluir com a revolucdo econémica, social,
politica e dificilmente serd isso possivel, dentro
da aplicagéo\ rigorosa do principio da irretroati~
vidade. (2)

Este é o aspecto politico do problema.

“"Por muitos anos a questdo da aplicagdo da
lei no tempo ficou condicionada principalmente
ao principio da obediéncia e respeito aos direitos
adquiridos. :

Especialmente Gabba (3) e Lasalle (9),
os tratadistas classicos mais citados, tomaram esta
tese para os seus estudos.

(2) ~ Ja ha alguns anos autores se tinham mari-
festado sobre o atrazo do direito em relacdo as trans-
formagées sociais. Sdo conhecidas as obras de Morin ~
La revolte des facts contre le Code — P. Bonnet — Le
Iroit en retard avec les facts.

\3) — Teoria della retroattivita delle legge — de que
existem diversas edig¢des.

(4) — Theorie systematique des droits acquis — Trad.
do original alemdo — 1904.
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Nao obstante afirmaram estes autores o prin-
Cipio da retroatividade das leis, salvo as excecdes
ja mencionadas. Constitue realmente ponto fun-
damental de que a lei tem aplicacio desde a sua
Vigéncia, atingindo todas as situagdes juridicas
sobre as quais recaem s seus dispositivos e que
somente o respeito a direitos perfeitos e acabados,
direitos adquiridos pode justificar a ndo aplicagdo
da lei nova.

A regra, portanto sera a retroatividade, enten-
dida esta expressio no sentido da aplicagdo da
lei as situagdes juridicas em curso.

Mas a verdade é que, o principio mereceu
dos autores exame mais aprofundado, muitas ve-
2es caracterizado por subtilezas doutrinarias e pro-
Cessos casuisticos que dificultam as solugdes.

Merecem especialmente mengdo os estudos
de Roubier (5), Faggella (6) e tambem, mais
no campo do direito publico, Theodociadés (7),
Duguit (8), Jeze (9) e outros.

No campo do direito piblico e administrati-
VO, entretanto, sempre o principio da retroativida-
de foi aplicado com mais elasticidade, compreen-
dendo nio somente aquelas leis e atos de natu-
f€za politica mas ainda todos aqueles emanados
do poder do Estado e da administragdo que en-
Volvam, por sua natureza e conteudo interesses
do Estado ou da coletividade.

Nao somente as leis constitucionais, mas tam-
bem as de policia (que ndo tenham carater pura-
Mente penal), as de carater financeirc ou estatu-
tarias, de um modo geral as que apresentam
interesse ptblico (10).

Nao ¢ preciso ir muito longe para mostrar
a aplicacdo do principio entre nés citando as leis
que aboliram a clausula ouro, que reduziu os
Juros dos empréstimos e regulou a usura, de re-
fovacdo dos contratos-de locagdo, que modificou
0 Cédigo Civil nos casos de heranca jacente etc.

odas essas leis, embora envolvam matéria de
direito privado, teem, porem, um conteudo de in-
teresge ptiblico que muito as aproxima do campo
do direito publico.
\—

(5) — A obra de Roubier — Le conflit des lcis dans le
femps — 2 yols.

(6) ~ Corso di Diritto Civile Italiano — Retroatti-
Vita delle legge.

(7) —~ Essai sur la non retroativité des lois.

(8) ~ Trait¢é de Droit Constitucionel —~ vol. IL

(9) — Cours de Droit Public.

(10) — Ver Goulart de Oliveira ~ Renovagdo de

oo — I ~ pgs. 76 e seguintes,

—

A distingdo entre os dois campos classicos
do direito (piublico e privado) ja se ndo mantem,
alias, com a mesma rigidez tradicional. Fritz Flei-
ner em uma obra citada por Henri Zwalslen (11)
salienta esta aproximagdo, com a predominancia,
por vezes, do direito piuiblico, nos seguintes ter-
mos : '

“Formas e elementos peculiares ao di-
reito publico surgiram e comegaram a su-
bstituir, nos limites que ja tracamos, as
instituicdes oriundas do direito civil. Em
mais de um ponto a estrutura civilista de- °
sapareceu completamente e foi substituida
por uma nova estrutura de direito ptbli-
co.. :

Esta nova estrutura juridica permite
libertar-se, dentro de certos limites, a ad-
ministragdo publica da influéncia de um
direito forjado de acordo com as necessi-
dades de pessoas privadas iguais em di-
reito e cujo objetivo é conciliar interesses
privados do mesmo teor e efémeras.

Esta emancipagao permite a possibi-
lidade de desenvolver certos principios pe-
culiares ao direito publico, que dizem com
os deveres e interesses da administracdo
publica”.

Este trabalho de Fleiner é de 1906 e ja,
entdo, com muita visdo prognosticava o desen-
volvimento das instituigdes publicas.

Ora, a teoria da irretroatividade absoluta,
em seu sentido finalistico seria um dos grandes
obstaculos a plena eficacia das institui¢des de
direito publico, que entdo se confundiriam, em
sua técnica, com as institui¢des de direito privado.

A Constituigao de 1891 (12) proibia ex-
pressamente as leis retroativas, ficando, porem, o
sentido dessas palavras sujeito & definicdo prefe-
rida e as teorias que sobre o assunto se desen-
volveram em todos os paises. Aplicou-se entre
n6és de preferéncia aquela doutrina que confun-
dia o principio da irretroatividade com a da pro-
tecdo dos direitos adquiridos, de acordo com o
conceito dado pelo Cédigo Civil em sua intro-
dugao.

(11) ~ Ueber die Unsbildung, pg. 9 —~ citada por
Zwahlen — Des sociétés commerciales avec participation

de I'Etat — pg. 113,
(12) ~ Art, 11 n. 3.
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Ao se elaborar a Constituigdo de 1934 de-
senvolveu-se largo debate em torno da maté-
ria (13). tendo sido aquele dispositivo de 1891
substituido pelos do artigo 113 ns. 3 e 27.

O primeiro reproduz o dispositivo do Cédigo
que assegura os direitos adquiridos, o ato juridico
perfeito e a causa julgada. |

O segundo s6 permite a retroatividade da
lei penal em beneficio do réu. Os dois principios
nao precisavam de consagracdo constitucional,
estavam na lei e na consciéncia juridica do pais.

Nao nos parece que tenha a Constituicdo de
1937 proibido as leis retroativas, de um modo
absoluto, abriu, antes, um campo vasto para o de-
bate doutrinario em torno da retroatividade legi-
tima e ilegitima. y

A Constituicdo de 1937 silenciou, preferindo,
assim, acompanhar a generalidade das Constitui-
coes (14).

Nos Estados Unidos, por exemplo, a proibi-

cdo de prescrever expost facto laws s6 abrange

as leis penais, pois que naquele pais, sob o titulo
geral de Police Power todos os interesses sociais
teem sido protegidos, abolindo-se leis e contratos
julgados prejudiciais ao interesse publico.

Nada impede, como veremos no desenvolvi-
mento das teses deste livro que os contratos sejam
revistos como nada tambem impede que o legisla-
dor atribua aos atos legislativos efeito imediato,
sem considera¢do de situagBes juridicas nascidas
sob a vigéncia da lei anterior. ;

(13) — Ver Jodo Mangabeira — Em torno da Cons-
tituigdo — Companhia Editora Nacional, 1936.

(14) ~ Jodo Mangabeira no estudo ja citado, a
pag. 147, s6 encontrou a proibicdo da retroatividade das
leis, na Constituicdo da Noruega de 1814 e nas Consti-
tui¢cdes de Cuba, Haiti, México, Salvador, Honduras, Pa-
nama, Perd, Paraguai, algumas delas ja agora revogadas.

Neste caso, porem, tem sido exigida a con-
dicdo de que a lei se atribua expressamente este
efeito. Naturalmente que esta exigéncia s6 se
justificaria quando a iei nova modificasse situa-
¢oes ou processos em curso (15) ou direitos adqui~,
ridos, porque o principio geral é da imediata efi-
cacia da norma legal.

E o que ensinam entre outros Eduardo Es-
pinola e Filho (16) sobre a aplicagdo retroativa
da lei, sob o regime vigente :

“ndo seria possivel na vigéncia das Cons-
tituicbes anteriores uma lei retroativa pot
declaracdo do legislador ordinario. No
dominio da Constitui¢do atual, porem, é
isso admissivel, porquanto.a proibi¢gdo de
prejudicar os direitos adquiridos, o ato
juridico perfeito e a causa julgada, ndo
resultam dum preceito constitucional mas
duma lei ordinaria — o Cédigo Civil —
podendo ser desatendido por outra lei da
mesma natureza''.

~ E este, alidas, o conceito tambem de Planiol
(17) que admite a retroatividade por ato expres-
so do legislador, de momento que esta faculdade
legislativa ndo sofre a restri¢io constitucional.

E entretanto de boa doutrina, a declaracdo
expressa do efeito retroativo da lei.

Sao estes os apontamentos que hoje nos ocor-
rem em torno de tdo debatido assunto,

(15) — Caso tipico ¢ o decreto-lei n, 1.907 de 1939

sobre as herangas jacentes, julgada legal pelo Supremo
Tribunal a sua aplicagdo aos processos judiciais em curso
(16) — Tratado de Direito Civil Brasileiro, vol. II
~ pag. 230.
(17) — Traité de Droit Civil — pag. 250.



