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RESUMO

O Brasil possui um sistema peculiar de direito intertemporal, segundo o qual (1) em regra,
a lei nova atua com efeito imediato, atingindo os fatos presentes, futuros e pendentes; todavia
(2) pode o Legislador conferir efeito retroativo a lei nova, dispondo que os efeitos desta atinjam
fatos passados; (3) seja qual for o efeito da lei nova, o0 Juiz devera garantir que esta nao
atinja o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, conferindo ultratividade
aos efeitos da lei revogada. Diferentemente do que se da com sistemas estrangeiros, no Brasil
0 principio da irretroatividade limita todos os possiveis efeitos da lei nova, e ndo somente o
retroativo. Nesse contexto, para resolver os problemas de direito intertemporal, o intérprete
deveréa se valer da seguinte regra: “independentemente de seu particular efeito, aplica-se a
lei nova desde que ndo ofenda o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Para verificar se existe uma destas trés figuras, devera analisar se o direito integra o patrimonio
do titular (direito adquirido), se o fato ja produziu todos os seus efeitos (ato juridico perfeito)
ou se a decisdo de mérito ndo comporta mais recursos (coisa julgada). Auxiliam nesta tarefa,
por interpretacdo contrario sensu, as no¢des de expectativa de direito e de faculdade
juridica. Este sistema resolve a generalidade das questfes de direito intertemporal, ndo devendo o
intérprete importar regras alienigenas que destoam da tradi¢do juridica nacional, e.g. a teoria
dos fatos consumados e dos niveis de retroatividade. A demonstrar esta tese, resolvemos 0s
principais conflitos de leis no direito civil, confrontando o Codigo Civil de 2002 com o de
1916. A todo momento, porém, procuramos analisar o sistema juridico como um todo,
verificando se a lei nova realmente contraria direito adquirido ou se este ja ndo poderia ser
considerado um ndo-direito mesmo nao havendo lei que o proibisse. O intérprete ndo pode
permitir que o direito intertemporal seja utilizado para agasalhar atos imperfeitos e direitos
aparentes, blindando negdcios invalidos que ndo tém e ndo devem receber protecdao contra

0 advento de lei nova que os expressamente proiba.
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RIASSUNTO

Il Brasile possiede un sistema peculiare di diritto intertemporale, secondo il quale (1) in
genere, la legge nuova agisce con effetto immediato, raggiungendo i fattori presenti, futuri
e pendenti; tuttavia (2) il Legislatore pud conferire effetto retroattivo alla legge nuova,
disponendo che gli effetti di questa raggiungano i fatti passati; (3) qualsiasi sia Ieffetto
della legge nuova, il Giudice dovra garantire che questa non raggiunga il diritto acquisito,
I"atto giuridico perfetto e la cosa giudicata, conferendo ultrattivita agli effetti della legge
revocata. Diversamente da quello che succede ai sistemi stranieri, in Brasile il principio
della irretroattivita limita tutti i possibili effetti della legge nuova, e non solo il retroattivo.
In questo contesto, per risolvere i problemi di diritto intertemporale, I"interprete dovra
avvalersi della seguente regola: “indipendentemente dal suo particolare effetto, si applica
la legge nuova a condizione che non offenda il diritto acquisito, I"atto giuridico perfetto e
la cosa giudicata™. Per verificare se esista una di queste tre figure, dovra analizzare se il
diritto integra il patrimonio del titolare (diritto acquisito), se il fatto ha gia prodotto tutti i
suoi effetti (atto giuridico perfetto) o se la decisione del merito non comporta piu ricorsi
(cosa giudicata). A questo compito aiutano, per interpretazione ““contrario sensu’, le nozioni
di aspettativa di diritto e di facolta giuridica. Questo sistema risolve la generalita delle
questioni del diritto intertemporale, non dovendo I"interprete importare regole estranee
che escano dalla tradizione giuridica nazionale, ‘e. g.” la teoria dei fatti consumati e dei
livelli di retroattivita. A dimostrare questa tesi, abbiamo risolto i principali conflitti di leggi
nel diritto civile, confrontando il Codice Civile del 2002 con quello del 1916. In tutti i
momenti, pero abbiamo cercato di analizzare il sistema giuridico come un tutto, verificando
se la legge nuova realmente va contro il diritto acquisito o se questo gia non potrebbe esser
considerato un ““non-diritto”” anche qualora non ci siano leggi che lo proibiscano. L inteprete
non puo permettere che il diritto intertemporale sia utilizzato per abbracciare ““atti imperfetti’
e “diritti apparenti”’, bloccando negozi invalidi che non hanno e non devono ricevere

protezione contro |I"apparire di legge nuova che li proibisca espressamente.
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ABSTRACT

Brazil adopts a particular intertemporal law system, namely: (1) as a rule, the new law has
immediate effects, reaching present, future and ongoing events; however (2) such system
allows the lawmaker to confer retroactive effects on the new law so that its effects may
reach past events; (3) whatever the effects of the new law, the judge must ensure that it has
no negative impact on vested rights, juristic acts, and ““res judicata”, thus protecting the
effects of the supervened law. Unlike what happens in foreign systems, the principle of
non-retroactivity in Brazil puts a limit on all potential effects of the new law, not only on
its retroactive effects. Accordingly, to solve intertemporal law problems, the law interpreter
must abide by the following rule: “whatever the effects specifically ensuing from it, a new law
shall apply to the extent that it does not violate vested rights, juristic acts and ‘res judicata’.
To pass this three-tiered test, he must check whether the potentially affected right has been
definitely acquired by its holder (vested right); whether the fact has produced all effects
expected from it (juristic act); or whether a decision on the merits is final and conclusive
(““res judicata’). The ideas of expectant right and legal prerogatives may assist in this task,
by contrary interpretation. This system suffices to solve the intertemporal law issues in
general, and the interpreter should not consider foreign rules that find no backing in Brazilian
legal tradition, such as the theory of fait accompli and retroactivity levels. In support of this
stance, this work will solve the major conflicting civil law issues, by contrasting the 2002
Civil Code to its 1916 counterpart. Nevertheless, this work will look into the legal system as
a whole, probing whether the new law does run counter vested rights or whether the latter
should not be viewed as a “non-right”” even when there is no law prohibiting them. The
interpreter cannot allow intertemporal law to be used as a shelter for ““non-juristic acts”
and ““apparent rights™, thus protecting invalid acts that are not (and should not be) accorded

protection against the advent of the new law expressing proscribing them.
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1.1. Introducéo

O Direito erige-se sobre um conjunto de regras® tdo mutantes quanto os anseios
humanos, vivendo o eterno conflito entre o velho e a necessidade de que o novo venha, como

sempre vem.

N&o por outra razéo é que, desde muito cedo, 0s povos mais primitivos ja buscavam
formas de solucionar os choques de leis no tempo, cujo estudo milenar acabou por resultar
nas regras de direito intertemporal utilizadas hoje. Em um dos mais impressionantes
estudos historicos de nosso Direito, Rubens Limongi Franga demonstra que as primeiras
manifestacdes do direito intertemporal se encontrariam “nos primordios da vida juridica da

humanidade, pelo menos em estado embrionario”?.

Até alcancar seu contorno atual, a matéria foi objeto de diversos e antagdnicos
estudos. Os principais deles foram empreendidos por Carlo Francesco Gabba e Paul Roubier,
precursores, respectivamente, das teorias do direito adquirido e das situagdes juridicas.

Para Carlo Francesco Gabba, “a lei ndo pode ser retroativa de modo tal que fira

direitos adquiridos™?

(para o autor, a lei que age no presente, com efeito imediato, também
seria “retroativa”, por atingir relagdes nascidas no passado). Argumenta que, embora o
movimento normativo seja importante para o progresso social, a seguranca juridica demanda

que certos direitos sejam respeitados pela nova lei. Tais direitos seriam os direitos adquiridos®.

A assertiva ndo pretende definir Direito, mas somente apontar — ainda que de maneira insuficiente — uma de
suas caracteristicas. De toda forma, tomado como arte, “uma das formas que toma 0 amor para operar entre
os homens”, como quer Francesco Carnelutti (in CARNELUTTI, Francesco. Arte do direito: seis
meditacOes sobre o direito. Traduzido por Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Bookseller, 2001. p. 85);
seja como “idéia aristotélica de igualdade proporcional”, como prega Michel Villey (in VILLEY, Michel.
Filosofia do direito: definicbes e fins do direito: os meios do direito. Traduzido por Marcia Valéria
Martinez de Aguiar, revisdo técnica de Ari Sélon. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 93); quer como
“instituicdo social e politica complexa, com uma vertente regida por regras (e, nesse sentido, ‘normativa’)”,
no entendimento de Herbert L.A. Hart (in HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 3. ed., com um pds-
escrito editado por Penélope A. Bulloch e Joseph Raz, tradugao de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2001. p. 301) — para ficar no exemplo —, o Direito carregard sempre a idéia de um
conjunto de regras, que se com ele nao se confunde também dele ndo se afasta. Para a finalidade deste
trabalho, que ndo se propde a construgdes jus-filosoficas mas a uma investigagdo acerca das formas de
resolucdo dos conflitos de leis no tempo, bastar-nos-a4 uma nogéo elementar de Direito, que identificamos como
0 conjunto de normas destinadas & manutencéo da ordem social.

%in FRANCA, Rubens Limongi. Direito intertemporal brasileiro: doutrina da irretroatividade das leis e do
direito adquirido. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1968. p. 19.

%in GABBA, Carlos Francesco. Teoria della retroattivitd delle leggi. 3. ed. Torino: Torino Unione
Tipografico Editrice, 1891. v. 1, p. 44. Traducao livre de “le leggi non possono essere retroattive in modo
di violare diritti acquisiti”.

*Expressdo utilizada com o significado de “pertencente mas ainda nfo exercido”, e ndo com o que, em
portugués, uma primeira leitura poderia indicar, de “todo direito que passou ao patrimdnio de alguém”. O



Por sua vez, Paul Roubier considera despicienda a no¢do de direito adquirido,
advogando que os conflitos de leis no tempo poderiam ser resolvidos pela adoc¢do de um
conceito técnico de retroatividade (que ndo abrangesse o efeito imediato). Projetando-se do
presente para o futuro, a lei nova seria aplicavel a situa¢des futuras e em curso, s6 ndo

regendo situagdes anteriores a seu advento.

Como na Franca o efeito retroativo — e somente ele, sem nenhuma protecéo especifica
aos direitos adquiridos — era e € vedado pelo artigo 2° do Codigo de Napoledo, Paul Roubier
pugnou pelo abandono da teoria dos direitos adquiridos, pois o efeito imediato da lei nova

atingiria inclusive estes, & excec&o de casos especiais, como dos contratos®.

No Brasil, coube ao mestre Rubens Limongi Franca a tarefa de construir uma doutrina
nacional sobre o tema, para o que empreendeu um minudente resgate das origens do direito

intertemporal brasileiro. Em trabalho detalhado e absolutamente coerente sob o ponto de

ponto fica claro na passagem seguinte: “na teoria da retroatividade, a expressdo ‘direito adquirido’ ndo se
prende ao seu significado mais geral, que compreenderia também os direitos consumados, mas significa
propriamente e somente aqueles direitos que foram adquiridos mas ainda ndo estdo consumados”.
Tradugdo livre de: “(...) nella teoria della retroattivita I'espressione 'diritti acquisiti' non si prende nel suo
significato piG generale, che comprenderebbe anche i diritti consumati, ma significa propriamente e
soltanto quei diritti che furonio acquistati, ma ‘non sono ancora stati effettuati o consumati’” (GABBA,
Carlos Francesco. op. cit., p. 191).

*Eis a licdo de Paul Roubier: “O efeito retroativo da lei ¢ estritamente proibido pelo artigo 2° do Cédigo Civil:
o intérprete devera definir a retroatividade e proscrever toda a aplicagao retroativa da lei.
Ao contrério, o efeito imediato da lei constitui o direito comum; nés veremos que, em principio, uma lei nova deve
receber aplicacdo logo, mesmo nas situagdes em curso, a partir do dia de sua entrada em vigor. E é somente no que
concerne as partes anteriores de uma situacdo em curso que a nova lei ndo poderia ter agdo sem retroatividade.
Essa diferenga € fundamental e ela constitui uma oposicao absoluta entre esses dois modos de aplicacao da
lei no tempo.
Entretanto, em certas matérias, o efeito imediato é excluido e também o efeito retroativo; é assim para 0s
contratos em curso, que ndo sdo, em principio, tocados pelas leis novas, nem pelas partes anteriores a lei
nova, nem mesmo pelos seus efeitos que venham a acontecer. A regra é aqui a sobrevivéncia da lei antiga:
o efeito imediato e o efeito retroativo, excluidos, parecem entdo se juntar numa regido comum onde suas
fronteiras se apagam. No entanto, seria um erro acreditar nisso, e nds pensamos que, mesmo entao,
subsistem outros interesses na distin¢cdo das duas espécies de efeitos (...)” (in ROUBIER, Paul. Les conflits
de lois dans le temps (théorie dite de la non-rétroactivité des lois). Paris: Librairie du Recuiel Sirey, 1929.
p. 374-375). Traducgdo livre de: “L’effet retroactif de la loi est estrictement prohibé par I’article 2 du Code
Civil: I’interpréte devra définir la rétroactivité et proscrite toute application rétroactive de la loi.
Au contraire, I’effet immédiat de la loi constitue le droit commun; nous verrons qu’en principe, une loi
nouvelle doit recevoir aussiot application, méme dans les situations en cours, a partir du jour de son entrée
en viguer. Et c’est seulement en ce qui concerne les parties antérioeures d’une situation en cours que la loi
nouvelle ne pourrait avoir action sans rétroactivité.
Cette différence est fundamentale et elle constitue une opposition absolue entre ces deux modes
d’application de la loi dans le temps.
Cepedant, dans certaines matiéres, I’effet immédiat est exclu aussi bien I'effet rétroactif; il en est ainsi
pour les contrats en cours, qui ne sont pas en principe touchés par les lois nouvelles, ni pour les parties
antérieures a la loi nouvelle, ni méme pour leurs effets & venir. La regle est ici la sourvie de la loi
ancienne: I’effet immédiat et I’effet retroactif, tous deux exclus, semblent alors se rejoindre dans une
région commune et leurs frontieres s’effacer. Ce serait cepedant une erreur de le croire et nous pensons
que, méme alors, il sobsiste d’autres intéréts a la distinction des deux sortes d’effets (...)".



vista historico, o autor comprovou que o direito intertemporal brasileiro sempre conviveu

harmonicamente com a protecéo do direito adquirido e a regra do efeito imediato.

A partir desta premissa, Rubens Limongi Franca vai propor, na conclusdo de sua obra,
a adocdo de técnica que leve em conta ambas as méaximas — do efeito imediato e da protecdo
do direito adquirido —, afirmando que “a despeito do efeito imediato, a atuagdo das leis

encontra limite no Direito Adquirido™®.

Deveriam ter cessado as discussdes sobre o direito intertemporal. No entanto, talvez
pelo costume de importar do direito estrangeiro regras que nao se alinham ao sistema de direito
intertemporal brasileiro, a questdo parece complicar-se cada dia mais nas penas da doutrina e
dos tribunais, mormente pela adocdo de um conceito equivocado de retroatividade e de
solucdes que, indevidamente, contrapdem as regras da protecdo do direito adquirido e do

efeito imediato, sem compatibiliza-las.

Veja-se, por exemplo, o que se & na seguinte afirmacéo, tirada de um dos mais
emblematicos julgamentos acerca do direito intertemporal: “se a lei alcancar os efeitos
futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, serd essa lei retroativa (retroatividade
minima) porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato ocorrido no passado”’; ha ai
confuséo evidente entre 0s conceitos de efeito imediato e retroativo, 0 que comprovaremos

ao tratar especificamente do tema.

Dai o primeiro objetivo deste trabalho, rememorar conceitos do direito intertemporal
brasileiro, refutando a adogdo de regras alienigenas que para nés nada dizem, mas apenas
complicam. Ainda dentro deste objetivo, desenvolver a matéria de uma forma mais prética,
de modo que as teorias propostas por Rubens Limongi Franga encontrem nos tribunais o eco

merecido mas ainda ndo experimentado®.

Paralelamente, observar que, tendo sido escrita antes da Constituicdo Federal de 1988 —
quando a protecdo do direito adquirido veio a ser inscrita no rol dos direitos fundamentais —,
a inestimavel obra de Rubens Limongi Franca poderia ser repensada no que toca aos limites da
protecdo do direito adquirido, que o0 mestre sugerira ser a ordem publica, mas deixando a

questdo em aberto.

%in FRANCA, Rubens Limongi. op. cit., p. 510.

STF, Pleno, ADIN n° 492-0/DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. 25.6.1992, votacdo por maioria. Este julgado
sera explicado no item 4.2.1.

80 que talvez tenha se dado em razdo do enfoque demasiadamente académico dado & sua obra, o que ele
mesmo reconheceu ao lancar uma edi¢do condensada de O direito intertemporal brasileiro (in FRANCA,
Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 3. ed. refun. e atual. do “Direito
intertemporal brasileiro”. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1982).



Refutando o critério da ordem publica, delinearemos critério outro — que chamamos
de “ponderacdo na origem” —, que ndo nos parece novo nem infalivel, mas a nosso ver se
amolda ao direito intertemporal brasileiro. Fazemo-no inspirado em fantastico voto vencido do
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, no qual pondera que, para aplicar o artigo 53 do Codigo de
Defesa do Consumidor a contratos anteriores a seu advento, ndo seria necessario recorrer-se a
dicotomia direito adquirido versus ordem publica, dado que a vedacdo contida neste
dispositivo — a perda das parcelas pagas em favor do fornecedor, em caso de inadimplemento — ja
estava implicita no sistema juridico antes do diploma consumerista®. O raciocinio ser4 dtil
para embasar tantas outras questdes modernas do direito intertemporal, como por exemplo

a constitucionalidade do artigo 2.035, paragrafo tnico, do Codigo Civil de 2002.

°STJ, 42 Turma, REsp n® 45.666/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 17.5.1994, votacdo por maioria. Este
julgado esté explicado no item 4.2.4.



CONCLUSOES

|. Teoria Geral

1. O objeto do direito intertemporal restringe-se a intertemporalidade conflitual, que
se d& nos casos de sucessdo entre normas de igual objeto e hierarquia. As regras de direito
intertemporal ndo devem ser aplicadas quando houver intertemporalidade n&o-conflitual, em

que a lei nova ndo tem exatamente o mesmo objeto da lei revogada (item 2.1).

2. O estudo do direito intertemporal demanda a divisdo dos fatos em passados, presentes,
futuros e pendentes. Tomando-se a lei nova como referencial, os fatos serdo passados,
presentes e futuros conforme o sejam anteriores, concomitantes ou posteriores a ela. Os fatos
pendentes sdo 0s que nascem sob uma determinada lei e continuam a produzir efeitos na

vigéncia de outra que a tenha revogado (item 2.2).

3. O efeito retroativo se da quando a lei nova atinge os fatos passados. Quando atinge
os fatos pendentes, mas nao os passados, ha efeito imediato, e ndo retroativo. A lei que atinge
direitos adquiridos ndo necessariamente é retroativa (item 2.3.1).

4. O efeito imediato ocorre quando a lei nova age para dela em diante. Denominamo-
no imediato simples quando atinge apenas efeitos concomitantes ao inicio de vigéncia da
lei nova e imediato qualificado quando age sobre os efeitos pendentes. A doutrina os trata,
respectivamente, como prospectivo e retroprospectivo (item 2.3.2).

5. Ha ultratividade quando, apesar do advento da lei nova, os efeitos da lei revogada
continuam a regular alguns fatos, no futuro. O fenbmeno pode se dar por disposicao expressa
da lei nova ou em razdo da protecdo do direito adquirido. A doutrina também o denomina de
pos-atividade (item 2.3.3).

6. Em regra, a vigéncia e os efeitos da lei ocorrerdo no mesmo momento, ou seja, no
presente (efeito imediato), mas podera o Legislador dispor em contréario, estipulando que
efeitos nascidos no presente rejam fatos ocorridos no passado (retroatividade). Em
qualquer caso, porém, o Juiz devera garantir que os efeitos da lei revogada continuem a
reger os direitos adquiridos sob o império da norma antiga, obstando os efeitos da lei nova
(ultratividade).



Retroatividade néo significa que a lei tenha tido vigéncia no passado. Quer dizer que a lei
nova projetou efeitos, no presente, para um tempo anterior ao inicio de sua vigéncia, o que
é possivel por ser uma proposicao légica do mundo do dever-ser, que pode estipular

consequéncias a fatos cuja existéncia ndo coincida com o seu periodo de vigéncia.

Ultratividade néo significa que lei tenha continuado a viger depois de revogada. Quer dizer
que, por disposicao da lei nova ou em razao da protecdo do direito adquirido, seus efeitos
continuaram a reger uma determinada categoria de fatos, projetando-se para um tempo ulterior

a sua revogacao (item 2.3).

7. O principio da irretroatividade tem como finalidade garantir protecdo ao direito
adquirido, conferindo ultratividade aos efeitos da lei revogada. Ele limita todos os possiveis
efeitos da lei nova e ndo somente o retroativo, de modo que ndo se sustenta a dicotomia

irretroatividade versus retroatividade (item 2.4).

8. O sistema de direito intertemporal brasileiro agasalha tanto a regra do efeito imediato
(artigo 6°, caput, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil) como a da protecdo dos direitos
adquiridos (artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, e 6°, § 2°, da Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil). Atribuiu-se ao direito adquirido a tarefa de limitar o efeito imediato da

lei nova (item 2.5).

Q. O direito intertemporal brasileiro possui caracteristicas proprias, ndo podendo o intérprete
utilizar isoladamente as teorias de Carlo Francesco Gabba (item 1.2.1) ou de Paul Roubier

(1.2.2). Por razdes histdricas, houve uma simbiose entre uma e outra teoria (item 1.3).

O direito intertemporal brasileiro difere dos sistemas de direito intertemporal estrangeiros,

razdo pela qual ndo devemos importar regras alienigenas.

A teoria dos niveis de retroatividade ndo tem aplicacdo no direito intertemporal brasileiro,
pois (a) ao criar os efeitos retroativo médio e minimo, acaba por sugerir uma vedacéo,
inexistente, ao efeito imediato da lei nova; e (b) ao ndo obstar os efeitos retroativo médio e

minimo, acaba por vulnerar a protecdo do direito adquirido (item 1.4.1).

A teoria dos fatos consumados se amolda apenas em parte ao direito intertemporal brasileiro.
A méaxima tempus regit factum ndo deve ser aplicada sem ressalvas, pois a lei nova pode

atingir fatos passados e pendentes desde que néo fira direitos adquiridos (item 1.4.2).



10. A Constituicdes de 1824 e 1891 proibiam a retroatividade da lei. As Constituicfes
de 1934, 1946, 1967 e 1988 ndo proibem a retroatividade da lei, mas garantem a prote¢édo
do direito adquirido. Apenas a Constituicdo de 1937 deixou de prever regra de direito

intertemporal (item 2.5.1).

11. A Lei de Introducdo ao Codigo Civil possuiu 3 redacdes diferentes. O texto de 1916
referia-se a protecdo do direito adquirido mas nédo a regra do efeito imediato. O texto de
1942 referia-se somente a regra do efeito imediato, sem aludir a protecdo do direito adquirido.
Ja o texto de 1957, que perdura até hoje, albergou tanto a regra do efeito imediato como a da

protecéo do direito adquirido (item 2.5.2).

12.  Trés foram as iniciativas de alteracdo da atual Lei de Introducdo ao Cddigo Civil,
Projetos de Lei n® 264/84, 4.905/95 e 243/2002, os dois Ultimos ainda em tramite. Sugerimos
a aprovacao do Projeto de Lei n® 4.905/95, o qual carreia excelente conceito de direito
adquirido, delimita com precisdo o efeito imediato e prevé salutar regra de proporcionalidade

para os casos de alteracdo de prazos (item 2.5.3).

13. A regra da protecdo do direito adquirido vincula a Administracdo, o Juiz € o
Legislador, inclusive o Constituinte Reformador. A regra do efeito imediato vincula apenas
a Administracdo e o Juiz, podendo o Legislador prescrever leis retroativas, desde que néo

firam o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (item 2.6).

14. O conceito de direito adquirido tem natureza infraconstitucional. A Constituicdo
Federal protege o direito adquirido, enquanto a lei determina como e quando se d& a aquisi¢do
(item 3.1).

15.  Conceituamos direito adquirido como aquele que, ao tempo da lei revogada, estava

integrado ao patriménio ou pendente de termo ou condi¢do suspensiva.

Com a menc&o a “lei revogada”, indicamos que a expressdo so devera ser considerada em caso
de sucessdo de leis; com a alusdo a “patrimo6nio”, garantimos que se esta diante de direito
efetivamente adquirido, e ndo de mera faculdade juridica; ao nos referirmos a “termo ou
condi¢do”, abrangemos direitos que a rigor ainda ndo fariam parte do patriménio, mas que
devem ser considerados adquiridos em razdo de equiparacdo legal, dos artigos 131 do
Cadigo Civil de 2002 e 6°, § 2°, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (item 3.2).



16.  Como o direito intertemporal brasileiro proibe ndo a retroatividade mas a ofensa a
direitos adquiridos, € da maior importancia determinar quando o direito passou a integrar o
patrimonio do sujeito, a fim de verificar se a aquisicao se deu antes ou depois do advento da lei
nova. Para tanto, deve-se empreender estudo dos modos de aquisi¢do dos direitos, que podem

ser de aquisicdo simples ou complexa (item 3.3).

17.  Os direitos de aquisicdo simples sdo 0s que passam ao patriménio em um momento
Unico e determinado. Para se verificar se esta protegido contra a lei nova, basta tomar-se esta
como referéncia e verificar se Ihe é anterior ou posterior. Caso seja anterior, o direito ndo
podera ser atingido pela lei nova, mesmo que se tenha prolongado no tempo — como no

caso de contrato de prestacdes sucessivas (item 3.3.1).

18.  Arrigor, os direitos a termo e sob condicdo suspensiva sdo de aquisicdo complexa,
pois dependem da conjuncdo ato juridico + evento futuro para passarem ao patriménio do
titular. Contudo, os artigos 131 do Cddigo Civil de 2002 e 6°, § 2°, da Lei de Introducédo ao
Caodigo Civil, equiparam-nos a direitos adquiridos, razao pela qual deverdo ser tratados como

de aquisicdo simples (itens 3.3.1.1 € 3.3.1.2).

19.  Dividimos os direitos de aquisicdo complexa em direitos de aquisi¢cdo por elementos

autdénomos e direitos de aquisi¢ao por elementos dependentes (item 3.3.2).

20.  Os direitos de aquisicéo por elementos autbnomos séo aqueles cujas partes constituem
direitos individualizaveis. Ha direito adquirido com relacéo a cada fato aquisitivo que se tiver

completado antes do advento da lei nova (item 3.3.2.1).

21.  Os direitos de aquisicdo por elementos dependentes sdo aqueles cujas partes s
constituem direito quando consideradas em conjunto. S6 ha direito se verificados todos 0s

elementos necessarios a sua aquisicdo (item 3.3.2.2).

22. Nos casos de alteracdo do prazo para aquisi¢cdo de um direito, a lei nova ndo pode
desconsiderar a significacdo juridica que o prazo ja transcorrido tinha para o sistema anterior.
Para se obter esta significacao, deve-se calcular qual a relagdo entre o tempo transcorrido e
0 prazo da lei revogada (relacdo = tempo transcorrido + prazo da lei revogada), multiplicando-
se tal quociente pelo prazo da lei nova (significacao juridica = relacdo x prazo da lei nova).
Com o resultado obtido, calcula-se o tempo que ainda falta por cumprir (item 3.3.3).



23. O ato juridico perfeito e a coisa julgada sao figuras que se assemelham e possuem a

mesma protecdo conferida ao direito adquirido (item 3.4).

24.  Ato juridico perfeito é aquele cujos efeitos ja se operaram e sobre o qual nada mais

h& a reclamar (item 3.4.1).

25.  Coisa julgada é o atributo que torna imutavel e irrecorrivel a sentenca de mérito
(item 3.4.2).

26.  Expectativas de direito, faculdades juridicas e institui¢fes juridicas sdo figuras que

se assemelham mas ndo possuem a mesma prote¢do conferida ao direito adquirido (item 3.5).

27.  Expectativa de direito é um vir-a-ser-direito independente da vontade daquele que
espera. A lei nova atinge as expectativas pois estas ndo possuem conteddo patrimonial (item
3.5.1).

28. Faculdade juridica é um vir-a-ser-direito dependente da vontade daquele a que se
faculta. A lei nova atinge as faculdades ndo exercidas pois ndo existe direito adquirido ao
direito objetivo (item 3.5.2).

29.  Instituicdo juridica € uma relacdo-tipo abstrata criada por lei. A lei que as extingue
atinge direitos adquiridos, pois o direito intertemporal néo poderia impedir a aplicacdo de
certas normas juridicas, o que ocorreria se ndo pudesse dar fim a relagdes-tipo ou a direitos

perpéetuos que nao mais se amoldam as necessidades sociais. Trata-se de excecao (item 3.5.3).
30.  Historicamente, o principio da irretroatividade nunca foi absoluto (item 4.1).

31. Ao buscar limites & protecdo do direito adquirido, o intérprete ndo se deve valer da
dicotomia direito adquirido versus ordem publica, pois (a) como é protegido constitucionalmente,
0 Legislador ndo pode prescrever normas que ofendam o direito adquirido, mesmo que de
ordem publica; e (b) o direito adquirido e a ordem publica erigem-se sobre os mesmos valores,

n&o podendo ser contrapostos pelo Juiz (item 4.2.1).

32. Também ndo devem ser utilizadas, como critério aprioristico de limitacdo da protecéo

do direito adquirido, a teoria da imprevisao e a ponderacdo de principios.

A teoria da imprevisao s6 podera ser utilizada como critério limitador se, concomitantemente,
estiverem presentes 0s seguintes requisitos: (a) a existéncia de um negécio comutativo; (b) a
norma como um fator imprevisivel e que altere radicalmente as condi¢cdes em que tiver sido
entabulado o negdcio; (c) a ocorréncia de onerosidade excessiva para uma das partes, causada

diretamente pelo advento da nova norma; e (d) a existéncia de vantagem a outra parte. Nao



sera propriamente um critério limitador do direito adquirido, mas um estabilizador de

contratos, aplicavel somente a direitos adquiridos em razéo de relacGes negociais.

A ponderacao de principios ndo deve ser utilizada, pois, embora vélida e aceita pelo STF,
a protecdo do direito adquirido est assentada no canone hermenéutico da seguranca juridica,
do qual os demais principios ndo se podem afastar (item 4.2.2).

33.  Um paralelo com as teorias de relativizacdo da coisa julgada sugere que, assim como
esta ndo poderia ser utilizada para acobertar sentencas inexistentes, o direito intertemporal

ndo poderia agasalhar atos imperfeitos e direitos aparentes.

A favor dessa tese, o fato de que, por ndo ter carater processual, ndo se aplicam ao direito
adquirido as mesmas criticas que poderiam ser tecidas a relativizagdo da coisa julgada
(item 4.2.3).

34. Ao invés de contrapor o direito adquirido a ordem publica, realizando uma ponderagéo
valorativa posterior a formacao do direito, o Juiz devera ponderar na origem (no nascimento
do direito), perscrutando se, levados em conta os principios que informam o sistema juridico, o
direito havia se formado ou era meramente aparente, caso em que devera aplicar a lei nova

independentemente de sua natureza.

Muitas leis de ordem publica vém apenas explicitar principios que ja estavam presentes no
sistema juridico, os quais impediam a aquisicdo do direito mesmo a mingua de lei em
contrario. A aquisicdo de direitos deve considerar todo o sistema juridico e ndo apenas a letra

da lei, que muitas vezes tolera abusos que os principios combatem.

O ato abusivo ndo da azo a direito adquirido, pois o sistema juridico ndo poderia permitir a
intangibilidade de uma prética ilicita e contraria aos seus fundamentos, mesmo que a lei ndo a
condenasse. O Juiz devera decretar a nulidade do ato, tenha ele ocorrido antes ou depois de lei
gue o venha coibir expressamente — ndo podera a parte alegar direito adquirido para obstar
a aplicacdo da lei nova, proibitiva, tendo em vista que o ato j& poderia ser considerado um

ndo-direito antes de seu advento.

Por isto afirmamos que o Juiz devera realizar uma ponderacdo na origem, analisando se a
lei nova realmente contraria direito adquirido ou se este ja ndo poderia ser decretado nulo
desde o0 seu nascimento. O Juiz ndo pode permitir que o direito intertemporal seja utilizado
para agasalhar atos imperfeitos e direitos aparentes, blindando negécios invalidos que nao tém

e ndo devem receber protecdo contra a lei nova que os expressamente proiba (item 4.2.4).



Il. Parte pratica

a. Parte Geral

35.  Com a alteracdo da maioridade, de 21 para 18 anos, as pessoas com mais de 18 anos
em 11 de janeiro de 2003 passaram a ser capazes, Com 0 que cessaram 0s deveres decorrentes
da incapacidade civil. Contudo, ndo se alteraram os deveres decorrentes ndo da incapacidade

mas, sim, da idade (item 5.1.1).

36.  Embora a validade dos negécios juridicos deva ser aferida, em regra, de acordo com
a lei vigente ao tempo de sua celebracéo, os artigos 156 e 157 do Codigo Civil de 2002 podem
ser aplicados a relagfes anteriores ao seu advento, tendo em vista que o estado de perigo e

a lesdo ja poderiam ser reconhecidos pelo Judiciario antes de 11 de janeiro de 2003.

Os negocios juridicos eivados dos vicios do estado de perigo e da lesdo sdo contrarios aos
principios informadores do sistema juridico, e ndo tém, pois, cond&o de configurar ato juridico

perfeito ou direito adquirido (item 5.1.2).

37. Embora tenha aplicacdo imediata, a lei que altera prazos prescricionais nédo pode
desconsiderar a significacdo juridica que o tempo escoado tinha para o sistema anterior. Por

essa razdo, o intérprete devera aplicar regra de proporcionalidade (item 5.1.3).

38. O artigo 2.028 s6 deve ser aplicado quando o Cédigo Civil de 2002 houver reduzido
um prazo do Codigo Civil de 1916. Por sua vez, so se podera falar em reducédo quando o
prazo posterior tiver a mesma natureza do anterior, pois, do contrario, estar-se-4 diante de

direito novo, de aplicacdo imediata.

No caso dos prazos de prescricdo, o artigo 2.028 so tera aplicacdo se houver choque prazo
geral x prazo geral (artigo 205 do Codigo Civil de 2002 x artigo 177 do Cédigo Civil de
1916) ou prazo especial x prazo especial (artigo 206 do Cédigo Civil de 2002 x artigo 178
do Cddigo Civil de 1916). Se o Cadigo Civil de 2002 tiver disciplinado como prazo especial
matéria que antes era tratada na regra geral do Codigo Civil de 1916 (artigo 206 do Codigo
Civil de 2002 x artigo 177 do Cadigo Civil de 1916), ndo terd havido reducdo mas inovagao,
que se impde a todas as relagcbes em curso, de forma imediata (a partir de 11 de janeiro de

2003), independentemente do tempo ja ecoado sob a égide da lei anterior.

Caso conclua pela aplicacdo do artigo 2.028, o computo do prazo novo devera ser feito pela

aplicacéo de regra de proporcionalidade (item 5.1.4).



39. O artigo 221 do Codigo Civil de 2002 ndo conflita com o artigo 585, inciso Il, do
Caodigo de Processo Civil, mantendo-se a exigéncia de duas testemunhas para que o contrato

seja considerado titulo executivo (item 5.1.5).

b. Direito das Obrigac6es

40.  Os juros de mora, quando ndo convencionados, serdo de 0,5% ao més até 11 de
janeiro de 2003 e de 1% ao més desta data em diante, em atencéo a regra do efeito imediato e
a uma interpretacdo combinada dos artigos 406, do Codigo Civil de 2002, e 161, § 1°, do
Caodigo Tributario Nacional (item 5.2.1).

41. A partir de 11 de janeiro de 2003, as partes poderdo convencionar juros moratérios
ou compensatérios de até 24% ao ano, desde que ndo estejam diante de contrato de matuo.
Caso sejam parte em contrato de mutuo, estardo limitadas a taxa de 12% ao ano (item 5.2.2).

42. O artigo 405 do Cdédigo Civil de 2002 néo altera o dies a quo para contagem dos juros
de mora. O dispositivo sé tera aplicacdo nos casos em que for necesséria interpelacéo e para

0s quais ndo haja regra expressa a constituicdo da mora.

Com a redacdo dada ao artigo 398, a mora nos atos ilicitos deve ser contada sempre da data
do fato, ndo importando tratar-se de ilicito contratual ou extracontratual. A Sumula n° 54
do STJ é incompativel com o Cddigo Civil de 2002, ndo merecendo aplicacdo a partir de
11 de janeiro de 2003, mesmo para os ilicitos perpetrados em momento anterior a esta data
(item 5.2.3).

43.  Clausula penal aposta em convencdo de condominio anterior a 11 de janeiro de 2003,
de até 20%, ndo podera ser limitada a 2% pelo novel artigo 1.336, § 1°, do Cddigo Civil de
2002, o qual so tera aplicabilidade depois do inicio de sua vigéncia. Embora a indenizacéo
convencionada s6 V& nascer com o inadimplemento, a estipulacdo que lhe da origem deve
ser protegida contra a incidéncia da lei nova, pois gera um direito de aquisi¢do por elementos

autbnomos, o qual ndo pode ser atingido em suas partes perfeitas e individualizaveis (item 5.2.4).



c. Contratos

44.  Conjugando as regras do efeito imediato e da protecdo ao direito adquirido, o artigo
2.035, caput, esta a dispor que, como qualquer outra lei, 0 Cadigo Civil de 2002 devera atuar
de forma imediata, do inicio de sua vigéncia em diante, preservando os fatos passados e
incidindo sobre todas as relacdes futuras e em curso, desde que nao ofenda direito adquirido,
ato juridico perfeito ou coisa julgada — donde (a) os atos e negdcios juridicos passados que
tenham produzido todos os seus efeitos sob a égide da lei anterior ndo serdo atingidos pelo
Cadigo Civil de 2002, em respeito ao ato juridico perfeito; (b) pela mesma razdo, a existéncia
e a validade dos atos e negocios juridicos constituidos antes de 11 de janeiro de 2003 nédo
sofrerdo os efeitos do Codigo Civil de 2002; (c) a contrario sensu, 0s atos e negdcios juridicos
em formacéo, que ndo tenham sido concluidos antes de 11 de janeiro de 2003, deverdo ser
atingidos pelo Codigo Civil de 2002; (d) os atos e negdcios juridicos pendentes, que ndo
tenham produzido todos os seus efeitos sob a égide da lei anterior, deverdo ser cindidos em
duas partes: (d.1) os efeitos anteriores a 11 de janeiro de 2003 nao serdo atingidos pelo Cadigo
Civil de 2003; (d.2) os efeitos posteriores a 11 de janeiro de 2003 deveréo ser atingidos pelo
Cadigo Civil de 2002, salvo se constituirem direito adquirido (item 5.3.1).

45. O artigo 2.035, paragrafo unico, indica que ndo had aquisicdo de direito contra
preceitos de ordem publica, dai inexistindo ébice a que se aplique, de forma imediata, o
Cadigo Civil de 2002.

Se 0 negécio juridico ndo observar a boa-fé objetiva ou a funcdo social do contrato, a parte a
quem aproveita ndo poderda invocar direito adquirido, porque tal ato ja poderia ser considerado
um ndo-direito antes dos artigos 421 e 422 do Cddigo Civil de 2002. O ato contrario a boa-
fé objetiva ou a funcdo social tem apenas aparéncia de direito, ndo merecendo a mesma

protecdo conferida ao direito efetivamente adquirido (item 5.3.2).

46.  Desde que presentes seus pressupostos, a teoria da imprevisdo pode ser aplicada,
pelo Juiz, a contratos e prestacdes anteriores a 11 de janeiro de 2003, pois 0s principios que
a fundamentam ja estavam presentes no sistema juridico antes do Caodigo Civil de 2002
(item 5.3.3).

47. O artigo 835 do Cadigo Civil de 2002 disp6e sobre faculdade juridica, a qual deve

ser analisada sob a ética da lei nova, mesmo que atinja relacdes em curso. Por essa razdo, a



partir de 11 de janeiro de 2003 o fiador podera exonerar-se da obrigacdo por mera notificacdo

extrajudicial.

O entendimento também vale para as fiancas locaticias. O artigo 2.036 ndo se aplica ao caso,
pois ndo existe conflito entre o Cddigo Civil de 2002 e a Lei n® 8.245/91 (item 5.3.4).

d. Responsabilidade Civil

48. Nas questdes de responsabilidade civil, aplica-se a lei vigente ao tempo da préatica do
ilicito, pois ndo poderia a lei nova proibir ato ja praticado, sob pena de ofensa ao principio
da legalidade. Contudo, se ja pudesse ser considerado ilicito mesmo antes de lei a respeito,
por desconsiderar principios que informam o sistema juridico, a norma nova devera atingir
fatos ocorridos no passado. E o caso, por exemplo, do artigo 187 do Cddigo Civil de 2002,
que podera ser aplicado retroativamente porque apenas enunciou algo que o sistema
juridico ja prescrevia, que “tambeém comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes” (item 5.4).

e. Direito das Coisas

49.  As questdes intertemporais relacionadas aos efeitos dos direitos reais comportam-se,
em geral, como as institui¢des juridicas, nao respeitando direitos adquiridos.

As faculdades decorrentes dos direitos reais ndo tém protecdo contra a lei nova, tendo em

vista que ndo existe direito adquirido ao direito objetivo (item 5.5).

50. O Cddigo Civil de 2002 resguarda em parte os direitos dos senhorios e enfiteutas,
prevendo férmula que retira, aos poucos, o interesse econdmico da enfiteuse, levando-a a

morte por inanicao.

Contudo, isso ndo autorizaria 0s senhorios a pleitearem direitos ndo contidos no artigo 2.038,
caput. A lei que extingue instituicdes juridicas ou direitos perpétuos tem efeito imediato e
retroativo, inclusive sobre direitos adquiridos. Se o artigo 2.038, caput, preservou alguns
desses direitos, o fez por uma questdo de politica legislativa, que ndo autoriza o senhorio a

reclamar outros direitos, como por exemplo o laudémio sobre o valor do negécio todo.



Também nédo poderia o enfiteuta pleitear direito adquirido a constituicdo de subenfiteuses,
proibidas pelo artigo 2.038, 8 2°, inciso Il, porque essa possibilidade constituia mera

faculdade juridica, que sofre incidéncia da lei nova (item 5.5.1).

51.  Aplica-se o artigo 2.028 quando o Caodigo Civil de 2002 houver reduzido um prazo
de usucapido. Contudo, s6 havera reducdo quando o prazo posterior tiver a mesma natureza
do anterior, pois sendo se estara diante de direito novo, de aplicacdo imediata. Assim, 0
artigo 2.028 sé devera ser aplicado se houver choque prazo de usucapido ordinaria X prazo
de usucapido ordinéria (artigo 1.242 do Cédigo Civil de 2002 x artigo 551 do Cdédigo Civil
de 1916) ou prazo de usucapido extraordinaria x prazo de usucapido extraordinaria
(artigo 1.238 do Cddigo Civil de 2002 x artigo 550 do Codigo Civil de 1916). O artigo
2.028 ndo terd aplicacdo quando se estiver diante das novas espécies de usucapiao, as quais

constituem direito novo e possuem aplicagéo imediata.

Aplica-se o artigo 2.029 aos prazos menores da usucapido ordinéria ou extraordinaria, de 5
e 10 anos, respectivamente (artigos 1.238, paragrafo unico, e 1.242, paragrafo Unico),
acrescendo-se-0s de 2 anos até 11 de janeiro de 2005, qualquer que seja 0 tempo transcorrido
— portanto, ndo se aplicando, também nesta hipotese, o artigo 2.028. Até 11 de janeiro de
2005 tais prazos serdo de 7 e 12 anos, e depois dessa data voltardo a ser de 5 e 10 anos.

Tanto no caso do artigo 2.028 como no do artigo 2.029, o computo dos novos prazos devera

ser feito pela regra de proporcionalidade (item 5.5.2).

52.  Até 11 de janeiro de 2005, o prazo da desapropriacdo judicial, do artigo 1.228, §
4° sera de 7 anos, voltando a ser de 5 depois dessa data. Em qualquer caso, por se tratar de

direito novo, o prazo devera ser contado a partir de 11 de janeiro de 2003 (item 5.5.3).

f. Direito de Familia

53.  Adotado um determinado regime de bens, surge para 0s conjuges uma série de direitos,
0s quais séo regulados, em regra, pela lei vigente ao tempo do casamento. Contudo, nédo €
exato supor que qualquer questéo ligada ao regime de bens esteja ao abrigo da lei nova, dado
que este gera para 0s conjuges ndo so direitos mas também faculdades, proibicdes e deveres,

0S quais nao possuem a mesma protecdo conferida ao direito adquirido.

Assim, por exemplo, a partir de 11 de janeiro de 2003 um cdnjuge nao podera, salvo no

regime da separagéo de bens, prestar fianca ou aval sem o consentimento do outro, conforme



prescreve o artigo 1.647, inciso 111, do Cadigo Civil de 2002, mesmo que se tenha casado
na vigéncia do Codigo Civil de 1916, que ndo o exigia; 0 conjuge casado no regime da
separacdo de bens antes do Cddigo Civil de 2002 podera alienar livremente seus bens
imdveis, sem autorizacdo do outro, nos termos do artigo 1.687 do Cddigo Civil de 2002,
embora o artigo 276 do Cddigo Civil de 1916 dispusesse em contrario (item 5.6.1).

54. O artigo 1.639, § 2°, aplica-se aos casamentos celebrados antes de 11 de janeiro
de 2003, pois se trata de mera faculdade juridica. O artigo 2.039 tem em vista garantir
seguranca juridica, e ndo proibir que os conjuges possam alterar o regime anteriormente

escolhido, por vontade prépria (item 5.6.2).

55. O Caodigo Civil de 2002 se aplica ao regime patrimonial das unides estaveis iniciadas
antes de 11 de janeiro de 2003. A alteracdo ndo implica ofensa a direitos adquiridos, pois a
titularidade dos bens é um direito do casal, e ndo somente do companheiro que 0s registrou
— tanto que, se quisessem, os companheiros poderiam ressalvar a aplicacdo da nova lei, por

meio de contrato escrito, atribuindo os bens a apenas um deles.

Como a unido estavel € relacdo continuativa, seus efeitos sujeitam-se as alteracdes legislativas
que ocorrerem em seu curso. Se a lei nova atribui ao convivente o status de companheiro,
n&o poderia fazé-lo pela metade, excluindo os aspectos patrimoniais — companheiro nas lutas
e socio no patrimonio. O patrimonio do casal € um direito adquirido do casal, mesmo que esta

condi¢do sé tenha sido reconhecida depois da aquisi¢do do bem (item 5.6.3).

56.  As questdes pessoais do direito de familia sofrem a incidéncia imediata da lei nova.
A lei nova regular, do inicio de sua vigéncia em diante, o poder familiar, a relagdo pessoal
entre os cOnjuges, os deveres e direitos de cada consorte, os efeitos da adogéo ja realizada,
a tutela e a curatela, o direito a alimentos, a administracdo dos bens dos filhos e as relagdes
entre os genitores e a prole — salvo, neste ultimo caso, se houver acordo dispondo em

sentido contrario (item 5.6.4).

57. O Cddigo Civil de 2002 néo veio proibir o casamento entre colaterais. O artigo 1.521,

inciso 1V, ndo conflita com o Decreto-Lei n° 3.200/41, que é regra especial (item 5.6.5).

58.  Os contratos sociais das sociedades constituidas antes do Cadigo Civil de 2002, por
cbnjuges casados nos regimes da comunhdo total ou no da separa¢do obrigatdria, configuram
ato juridico perfeito, o qual estd ao abrigo de proibicdes impostas pela lei nova — é ato que,
quando realizado, respeitou todas as formalidades que lhe eram impostas, exaurindo seus

efeitos em um tempo passado. Por sua vez, as possibilidades de contratar entre si e de casar



nos regimes da comunhdo total ou no da separacdo de bens eram faculdades que, se nao
exercidas antes do Cadigo Civil de 2002, pertenciam apenas ao direito objetivo, e ndo poderiam,
pois, ser reclamadas como direito adquirido dos sécios ou dos conjuges unidos antes de 11
de janeiro de 2003 (item 5.6.6).

g. Direito das Sucessdes

59.  Conjugando-se o principio de saisine com a regra do efeito imediato, tem-se que a
lei nova, posterior a morte, ndo poderia regular a transmissdo dos bens do de cujus,
atribuindo a determinada pessoa qualidade de herdeiro que ndo possuia ao tempo do
falecimento. Como a heranca se transmite com o falecimento, a lei nova estaria dispondo
para tras, desautorizadamente, atribuindo consequéncias a hipdtese anterior ao inicio de
sua vigéncia. Nisto repousa a regra do artigo 1.787 do Codigo Civil e também a disposicdo

transitdria contida no artigo 2.041 do Cadigo Civil (item 5.7).

60. SO se aplica a ordem de vocacdo hereditaria constante do artigo 1.829 do Codigo
Civil as sucessdes abertas depois de 11 de janeiro de 2003. As sucessdes abertas antes
dessa data, aplicam-se as disposi¢Ges constantes do artigo 1.603 Codigo Civil de 1916
(item 5.7.1).

61.  Aplica-se a sucessdo do companheiro a lei vigente ao tempo da morte do autor da
heranca, ndo importando quando se tenha iniciado a unido estavel. Importa apenas que 0s
companheiros vivessem em unido estavel de acordo com a lei vigente ao tempo da abertura da

sucessao.

Até o advento da Lei n® 8.971/94, o companheiro nada herdaria; a partir da Lei n°
8.971/94 e até a Lei n° 9.278/96, o companheiro herdaria, de acordo com os ditames da Lei
n° 8.971/94, se, ao tempo da abertura da sucesséo, preenchesse 0s requisitos impostos pelo
artigo 1° da referida lei; da Lei n® 9.278/96 até o inicio da vigéncia do Cadigo Civil de
2002, o companheiro herdaria, de acordo com a Lei n° 9.278/96, se, quando morto o de
cujus, estivessem presentes as condigcbes previstas nesta norma, artigo 1° para
configuragdo da unido estavel; do inicio da vigéncia do Cddigo Civil de 2002 em diante, 0
companheiro herdard, de acordo com o disposto no artigo 1.790, se preencher os requisitos do
artigo 1.723 (item 5.7.2.1).



62.  Com o artigo 1.790, o companheiro deixou de ter direito real de habitacdo, pois
(a) ao tratar inteiramente da matéria, o Cdédigo Civil de 2002 revogou globalmente a Lei
n® 9.278/96, pondo fim a todas as disposi¢des que ndo hajam sido repetidas pela nova lei
civil, inclusive o artigo 7°, parégrafo unico. O Cdédigo Civil de 2002 deu novo tratamento a
toda a matéria, e ndo apenas aos artigos que com ele fossem incompativeis; (b) ndo seria
possivel uma interpretacdo analogica do artigo 1.831 do Cdédigo Civil, pois ndo se esta diante
de lacuna. Tudo indica que o Legislador pretendeu deixar de conferir direito real de habitacéo ao

companheiro sobrevivente (item 5.7.2.2).

63.  Caso o intérprete entenda que o artigo 1.790 do Cddigo Civil é inconstitucional, o
Caodigo Civil de 2002 ndo teria revogado globalmente as Leis n® 8.971/94 e 9.278/96, que

teriam continuado a reger a sucessdo do companheiro (item 5.7.2.3).

64.  Os problemas de direito intertemporal relacionados a sucessao testamentaria podem
ser resolvidos da seguinte maneira: aplica-se a lei do tempo da elaboracéo do testamento ao
que disser respeito a sua forma e a lei vigente na abertura da sucessdo ao que se referir a
seu conteudo. Essa formula reside na logica de que a lei nova ndo se pode voltar sobre ato
juridico que se perfez na vigéncia da lei anterior, da confeccdo do testamento, assim como
a lei antiga nao poderia regular direito que s viria a nascer na vigéncia da lei nova, depois
da abertura da sucessdo. A forma do testamento esta perfeita no passado, enquanto seu

conteddo so se tornaréa direito depois da morte do testador (item 5.7.3).

65.  As questdes atinentes a forma do testamento séo as intrinsecamente ligadas ao ato,
ou seja, as que dizem respeito ao testamento em si e ndo aos direitos decorrentes da

sucessdo testamentaria (item 5.7.3.1).

66.  As questbes atinentes ao conteudo do testamento sdo as que estdo ligadas aos

direitos dele decorrentes e a legitimacdo para adquiri-los (item 5.7.3.2).

67. O artigo 2.042 € regra transitoria segundo a qual a necessidade de justificacdo das
clausulas restritivas s6 se aplica as sucessdes abertas depois de um ano do inicio de sua
vigéncia, ainda que o testamento tenha sido confeccionado na vigéncia do Cddigo Civil de
1916. Durante este prazo, podera o testador aditar o testamento. Trata-se de um caso de
ultratividade propriamente dita (item 5.7.3.3).

68. A sentenca de vacéncia € meramente declaratdria de um direito adquirido desde o
momento da abertura da sucessdo. Nesse contexto, ha de se aplicar a heranca vacante a lei

vigente ao tempo da morte, em respeito ao principio da saisine e ao artigo 1.784 do Cddigo



Civil. Por exemplo, a Lei n° 8.049/90 néo se aplica as sucessdes abertas antes de seu advento,

mesmo que a heranca sé tenha sido declarada vacante depois (item 5.7.4).

69.  Observados os principios da anterioridade e da anterioridade nonagesimal, quando
aplicaveis, as questdes tributarias relacionadas a sucessdo causa mortis regem-se pelas mesmas
regras delineadas para os direitos de aquisicdo simples, tendo em vista que seu fato gerador
da azo a direitos adquiridos em um momento Unico — direito de o contribuinte pagar um

determinado valor, sem aumentos, e do Fisco de recebé-lo, sem reducdes (item 5.7.5).

I11. Sistemas Especiais de Direito Intertemporal

70. O direito intertemporal brasileiro possui um sistema geral que resolve os conflitos
de lei no tempo em qualquer area da atividade juridica. Contudo, o direito penal e o direito
tributério possuem um sistema proprio de direito intertemporal, no qual a retroatividade da
lei nova é expressamente proibida quando desfavoravel, e necessaria — ndo s6 admitida como

determinada — quando favoravel ao réu ou ao contribuinte.

Tanto em um como em outro, o principio da irretroatividade ganha um significado préprio,
de aprioristica ndo-retroatividade e de proibicéo ao efeito imediato, quando na teoria geral
do direito intertemporal este principio se materializa na protecdo do direito adquirido, cuja

existéncia deve ser analisada em cada caso concreto (item 6.1).

a. Direito Intertemporal Penal

71.  Como consequéncia do principio da reserva legal, a lei penal jamais podera retroagir
para prejudicar o réu. Contudo, a lei penal benigna sera sempre ultrativa, de efeito imediato
e retroativa, projetando efeitos para depois de sua revogacdo e aplicando-se aos fatos

pendentes e passados, mesmo que ja definitivamente julgados (item 6.2).

72. A abolitio criminis € a lei que deixa de considerar crime um fato antes delituoso. O
artigo 107, inciso 111, do Codigo Penal, trata-a como causa de extingdo da punibilidade, que
da cabo tanto a pretensdo punitiva (poder de instaurar a acdo penal) como a pretensdo
executdria (dever de exigir o cumprimento da pena). Em consequiéncia, a abolitio criminis

pde fim a todos os efeitos penais da condenagdo, mesmo que ocorra depois do transito em



julgado da sentenca penal condenatdria. S6 ndo apaga os efeitos civis, tendo em vista que o

dever de indenizar decorre do ilicito civil e ndo do carater criminoso do evento danoso.

A novatio legis in mellius é toda lei que beneficia o réu sem abolir o crime (por exemplo, a
lei que diminui a pena, permite a progressao de regimes, diminui prazos de prescricao etc).
Também tem efeito imediato e retroativo, atingindo as situacfes pendentes e passadas,

mesmo que definitivamente julgadas.

Discute-se se seria possivel a combinacdo de aspectos benéficos da lei nova e da lei revogada.
Em desfavor, argumenta-se que, ao combinar a lei revogadora com a lei revogada, o Juiz
estaria criando uma terceira lei, o que lhe € vedado; a favor da combinacéo de leis, afirma-
se que, se o juiz pode aplicar a lei nova “no todo”, poderia também, a beneficio do réu,

aplicar apenas algum de seus aspectos.

A nosso ver, se 0s aspectos da lei nova e da lei revogada foram cindiveis, pode o0 Juiz combina-
las (item 6.2.1).

73. A regra da retroatividade benigna ndo se aplica as leis excepcionais e temporarias.
Estas sdo sempre ultrativas, projetando seus efeitos para periodo posterior ao fim de sua

vigéncia (item 6.2.2).

74.  No caso das normas penais em branco, quando a norma que complementa o tipo é
revogada, a questdo deve ser tratada em regra como abolitio criminis. No entanto, se for
complementada por norma de carater excepcional ou temporario, sua revogacao ndo

beneficiara o agente (item 6.2.3).

75.  Em razdo da adocdo da teoria da atividade (artigo 4° do Cddigo Penal), aplica-se a
lei do tempo da conduta, salvo se Ihe sobrevier norma penal mais benéfica. No caso de crime
permanente ou continuado, aplica-se a lei vigente ao tempo do ultimo ato de execucdo,

mesmo que mais severa (item 6.2.4).

76.  Em geral, as normas de direito processual penal seguem as regras comuns ao direito
intertemporal — ou seja, aplica-se desde logo a lei nova, respeitados o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada. Excepcionalmente, porém, a lei processual penal sera
ultrativa (nos casos de fianca e prisdo preventiva) ou retroativa (nos casos das normas

processuais penais de contetdo material) (item 6.2.5).



b. Direito Intertemporal Tributério

77.  No direito tributario, a lei nova ndo se volta ao passado (artigo 150, inciso 111, alinea
a, da Constituicdo Federal), mas se aplica desde logo aos fatos geradores posteriores ao
inicio de sua vigéncia, ainda que pendentes (artigo 105 do Codigo Tributario Nacional), a menos
que haja instituido ou aumentado tributo — hipotese em que, em regra, so sera exigivel no
exercicio financeiro seguinte e depois de noventa dias de sua publicacao (artigo 150, inciso
I1, alineas b e ¢, da Constituicdo Federal), salvo exce¢des constitucionais (artigo 150, § 1°, da
Constituicdo Federal).

Contudo, a lei tributaria ira retroagir (artigo 106 do Cédigo Tributario Nacional): (1) no
caso de lei expressamente interpretativa e cuja aplicacdo ndo importe imposicdo de
penalidade; e (2) quando a lei nova deixe de aplicar ou amenize penalidade, desde que
(a) ndo implique ndo-pagamento de tributo; e (b) ndo esteja acobertada por deciséo judicial
transitada em julgado. Como sempre laboram a beneficio do contribuinte, tais hipoteses
ndo se inserem na vedacao constitucional a retroatividade da lei tributaria, a qual constitui

limite ao poder de tributar e deve ser interpretada favoravelmente ao contribuinte (item 6.3).
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STF, Pleno, MS n° 21.216-1/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 5.12.1990, votacdo por

maioria.

STF, 22 Turma, RMS n° 21774/DF, Rel. Min. Paulo Brossard, j. 4.10.1994, v.u.

TJ/ISP, 112 Cam. Dir. Priv., Al n® 7.211.866-6, Rel. Des. Paulo Dias de Moura Ribeiro, j.
2.4.2008, v.u.

TJ/RS, 82 Cam. Civ, Al n° 70019892595, Rel. Des. Rui Portanova, j. 29/05/2007, decisdo

monocratica.

STJ, 42 Turma, REsp 61885/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j, 12.9.2005, v.u.

STJ, 4% Turma, REsp n° 65.691/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 24.3.1997,

V.u.

STJ, 12 Turma, REsp n° 1044550/PE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 27.5.2008, v.u.

STJ, 12 Turma, REsp n® 932.329/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 15.5.2007, v.u.



