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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do CONPEDI — SALVADOR, realizado em parceria com a
Universidade Federal da Bahia, apresentou como temética central “Direito, Cidade
Sustentavel e Diversidade Cultural”. Essa tematica estimulou calorosos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias, que versaram, entre outros, sobre a ideia de diversidade ligada aos
conceitos de pluralidade, multiplicidade, na interseccdo de perspectivas que se destacam
pelas diferencas, ou ainda, na tolerancia matua.

Em especial, a questdo da eficacia social dos direitos e garantias fundamentais mereceu
destaque no Grupo de Trabalho “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 111", na
medida em que inequivocamente sdo questdes que mais se acercam do principio da dignidade
da pessoa humana e da plenitude da cidadania, na medida em que propende a reducéo das
desigualdades entre as pessoas, que pode proporcionar os individuos as mais completas e
dignas condigoes de vida

Sob a coordenacéo da Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos - Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio de S4, da Profa. Dra. Flavia Piva Almeida
Leite - Universidade Estadual Julio de Mesquita Filho - UNESP — SP e do Prof. Dr. Saulo
José Casali Bahia - Universidade Federal da Bahia, o GT “DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS I11” promoveu sua contribui¢cdo, com exposicoes orais e debates que se
caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade dos assuntos abordados pelos
expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

A CAPTURA DA TEORIA DO SOPESAMENTO E A IMPORTANCIA DA
CONSIDERAC;AO DOS LIMITES MATERIAIS E JURIDICOS A REALIZAQAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Erica Silva Teixeira,, Saulo José Casali Bahia,
abordou a ficgdo juridica que gira em torno da eficacia plena dos direitos fundamentais
através das relagBes econdmicas ignoradas pela atuagdo jurisdiciona e, em paralelo, sobre
como 0 método de ponderacdo de interesses pode servir de reforgco normativo para
incrementar discursos ideol 6gicos.



O artigo intitulado OS DEVERES INDIVIDUAIS DOS CIDADAOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, de Joshua Gomes Lopes, Ivson Antonio de Souza Meireles, apresenta
uma breve visdo historica dos deveres e da cidadania, analisando seus significados na
Antiguidade classica e os deveres individuais dos cidaddos presentes na Constituicéo Federal
de 1988.

| sadora Beatriz Magal hdes Santos e L uciana Lopes Canavez apresentaram o artigo intitulado:
A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS:
UMA ANALISE PELA BIOETICA DE INTERVENCAO que abordou um refletir sobre a
eficécia horizontal como meio de promocao da equidade e da bioética interventiva.

OS REFLEXOS DA NOVA CONCEPCAO DE AUTONOMIA PRIVADA EM QUESTOES
DE GENERO, IDENTIDADE GENETICA E EUTANASIA, artigo de autoria de Riva
Sobrado De Freitas , Danielle Jacon Ayres Pinto trouxe uma reflexdo a respeito da
necessi dade da reconfiguracéo do Direito ao proprio Corpo, redesenhando seu conteido sob a
oOtica da Autonomia Privada Decisoria.

Belmiro Vivaldo Santana Fernandes e Monica Neves Aguiar Da Silva séo os autores do

artigo intitulado: PANORAMA DA ORIENTACAO SEXUAL FRENTE A DIGNIDADE

DA PESSOA HUMANA que abordou discriminagdo em razdo da orientagdo sexual sob dois
prismas. o da suposta auto degeneracéo do ser humano pelo exercicio de sua orientacdo néo-
heterossexual e, em seguida, as atitudes dos que se proclamam heterossexuais ao agredirem

moral mente 0s ndo-heterossexuais por acreditarem que estes sdo indignos.

UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVIDENCIA PARA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS, da
autoria de Lucas Helano Rocha Magalhdes e Juraci Mourdo Lopes Filho teve por objetivo
uma andlise do principal meio de efetivagdo dos direitos fundamentais frente ao estado, o
mandado de seguranca, e estabelece um paralelo com a tutela de evidéncia que poderia
ocupar seu espaco no ramo do direito privado.

Paulo Roberto Albuquerque de Lima apresentou o artigop A COMUNICACAO

REGIONALIZADA COMO DIREITO SOCIAL EM SUSPENSO NA CONSTITUICAO
CIDADA, abordando um estudo concentrado no inciso 111 do artigo 221 da Constituicio
Federal de 1988, evidenciando aintencéo do legislador constitucional de garantir um direito
social importante: preservacdo de identidade cultural, que, entretanto, nunca foi

regulamentado.



O artigo intitulado O REGISTRO DE NASCIMENTO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Alexsandro
Aparecido Feitosa de Rezende e Rodrigo Rafael de Souza Picardi, trouxe a discussdo a
respeito do registro de nascimento, bem como os seus reflexos no mundo juridico em
especia no ambito dos direitos fundamentais.

Os autores José Antonio Remedio e Fabricio Agnelli Barbosa apresentaram o artigo
intitulado: O DIREITO ADQUIRIDO EM FACE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIUNDAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO, que busca
analisar o ingtituto do direito adquirido e sua oponibilidade a norma constitucional originéria
e derivado, explorando as controvérsias existentes sobre a matéria.

A CORRUPCAO COMO NEGACAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS é
o titulo do artigo de autoria de Maria Fausta Cajahyba Rocha, cujo objeto versou sobre as
consequéncias que a corrupcdo desencadeia na sociedade contemporanea, notadamente no
campo das violacdes dos Direitos Humanos.

Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann apresentou o artigo intitulado: CONSTITUICAO,
DIREITOS HUMANOS E PLURALISMO JURIDICO: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE A JURISDICAO INDIGENA NO BRASIL A PARTIR DA COMPARAGAO
COM A CONSTITUICAO EQUATORIANA em que realizou uma andlise reflexiva acerca
dos desafios e possibilidades de controle a jurisdicdo indigena no Brasil a partir da
comparagao com a constituicdo equatoriana, que assimilou o conceito de jurisdicdo indigena
apartir do Novo Constitucionalismo LatinoAmericano.

A DEFESA DA PROPRIEDADE PRIVADA COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DA
DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL: O RELEVANTE PAPEL DO CADE, da autoria
de Jarbas José dos Santos Domingos, promoveu uma andlise filosofica e juridica da
propriedade, bem como um estudo da histéria e dos dados oficias da desigualdade social no
Brasil e do papel do Cade nareducdo das desigualdades sociais.

Na sequéncia, Luiz Carlos De Oliveira Paiva Janior em seu artigo intitulado A EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL propde demonstrar a eficacia dos direitos fundamentais, abordando sua
previsdo no Estado Democratico de Direito e tratando sobre sua eficécia irradiante e
horizontal.



No artigp A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O

PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE NUMA PERSPECTIVA LUSO-
BRASILEIRA, Alyne Mendes Caldas discute a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas a partir da necessidade de protecdo da autonomia da vontade,

estabel ecendo um didlogo entre o sistema constitucional brasileiro e o sistema constitucional
portugués.

A seguir, Max Emiliano da Silva Sena, por meio do trabalho A FUNCAO DOS VALORES
CONSTITUCIONAIS NA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS propbe que no
Pos-positivismo, o Direito reencontra-se com valores, outrora desconsiderados pelo
Positivismo.

Em sua apresentacdo do trabalho intitulado A PROBLEMATICA DOS CUSTOS NO
CAMPO DA EXECUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS
SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL, Diogo Oliveira
Muniz Caldas e Alvaro dos Santos Maciel apontam que na esteira do neoconstitucionalismo,
0 cumprimento e o respeito dos direitos fundamentais e sociais brasileiros, uma grande
celeuma surge nos tribunais e na doutrina ao debrucarem-se acerca da protecdo desses
direitos. Concluindo que o desenvolvimento econdmico ndo deve ser necessariamente
contraposto aos diretos fundamentais, mas sim um instrumento para atingir seu efetivo
cumprimento.

Por sua vez, Pedro Luis Piedade Novaes em seu artigo intitulado A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO SIGILO DA FONTE JORNALISTICA discorre que o resguardo
do sigilo da fonte jornalistica tem protecdo expressa no artigo 5° XIV, da Constituicéo
Federal de 1988, todavia, apesar de ser uma garantia fundamental voltada para a profisséo do
jornalista, existem muitas criticas quando ao seu alcance, ndo havendo consenso na doutrina
guanto ao modo como este instrumento de trabalho deva ser utilizado pela imprensa para
divulgacéo de uma noticia.

No artigo ADPF: A DEFESA DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS NO CONTROLE
JUDICIAL DE ATOS POLITICOS os autores Antonio Jose Souza Bastos e Felipe Jacques
Silva discorrem que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental como
importante acdo constitucional que se presta a tutela dos preceitos fundamentais, ndo pode
ser manejada em face de todos os atos de Poder Publico, isto porque, os atos politicos tém
sido afastados da apreciacéo do Poder Judiciario, em virtude de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.



Seguindo as apresentacfes, Breno Soares Leal Junior e Leandro José Ferreira, no artigo
intitulado AS REPERCUSSOES E DESDOBRAMENTOS DO JULGADO DA ADI 4983, E
SUAS EXPECTATIVAS PARA OS ENTENDIMENTOS FUTUROS analisam o
entendimento proferido sobre a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4983 gjuizada em face
dale cearense 15.299/13 gue regulamentava a vaguejada como prética desportiva e cultural
do estado.

No artigo intitulado CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA:
CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
Rodrigo Garcia Schwarz e Candy Florencio Thome identificam como a atuacéo dos tribunais
pode contribuir para atutela dos direitos sociais fundamentais.

Por sua vez, Rogério Piccino Braga e Diomar Francisco Mazzutti discorrem sobre a pouca
afinidade que o constitucionalismo brasileiro guarda com determinadas liberdades, decorre
indubitavelmente de dois fatores tratados no texto a seguir. Primeiro deles, a inconsistente
solidificacdo enunciativa e material do que se convencionou denominar de
constitucionalismo, notadamente no que concerne as oscilagbes dos processos de
democratizacdo e redemocratizacdo no Brasil. Segundo, sob a 6tica global, a ndo previsdo no
contrato social - da forma como explicado por Thomas Hobbes e por Rousseau e ainda
vigente - de demandas por liberdades sociais e juridicas prementes.

Roberto Berttoni Cidade e TATIANE de souza em seu artigo intitulado DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SEU AMBITO NORMATIVO: LIMITES IMANENTES OU

CONFORMAGCAO? apontam que os Direitos Fundamentais vém das conquistas historicas,
contendo valores sociais primordiais que, positivados, ganharam status direitos subjetivos,
inseridos na mais alto patamar do sistema legal, cuja funcéo de nortear e harmonizar o
sistema depende do ambito normativo a eles atribuidos, identificados nas 6ticas da teoria
interna e externa.

Com o intuito de finalizar as discussdes acerca desses direitos e garantias fundamentais,
Rejane Franscisca dos Santos Mota apresenta o trabalho intitulado MIDIA E DIREITO
PENAL: ARTICULACAO E INFLUENCIA NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
ACUSADO versou sobre as relacdes entre midia e o Direito Penal no Brasil.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais |11 parabenizaram e agradeceram aos autores dos trabal hos que compdem esta
obra pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo sera uma leitura
interessante e Util a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo em participar da



apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, 0 mais importante
forum de discussdo e socializacdo da pesquisa em Direito.

Profa. Dra. Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann — UNIRIO / UNESA

Profa. Dra. Flavia PivaAlmeidaLeite— UNESP

Prof. Dr. Saulo José Casali Bahia— UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O DIREITO ADQUIRIDO EM FACE DASNORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIUNDAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO

THE RIGHT ACQUIRED IN FACE OF THE CONSTITUTIONAL NORMSFROM
THE ORIGINATING AND DERIVATIVE CONSTITUENT POWER

José Antonio Remedio 1
Fabricio Agnelli Barbosa 2

Resumo

A pesquisa tem como objeto analisar o instituto do direito adquirido e sua oponibilidade a
norma constitucional originaria e derivada, explorando as controvérsias existentes sobre a
matéria. O direito adquirido integra as clausulas pétreas previstas na Constituicéo Federal e
fomenta os principios da seguranca juridica e da protecéo da confianca legitima. O método
utilizado € o dedutivo, com base na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. Conclui que o
direito adquirido, embora ndo seja oponivel no tocante as hormas constitucionais oriundas do
Poder Constituinte Originario, pode ser oposto em relacdo as normas procedentes do Poder
Constituinte Derivado.

Palavr as-chave: Direito adquirido, Limites ao direito adquirido, Poder constituinte derivado,
Poder constituinte origindrio, Retroatividade da norma constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The research aims to analyze the acquired right and its contrariness to the originating and
derivative constitutional norm, exploring the existing controversial subject. The acquired
right is part of the immutable clauses of the Federal Constitution and encourages the juridical
safety and protection of legitimate expectations principles. The method used is the deductive,
based on legislation, doctrine and jurisprudence. It is concluded that the acquired right,
although not contrary to the constitutional norms from the Originating Constituent Power,
can be contrary to the norms of the Derivative Constituent Power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Acquired right, Limits to the acquired right,
Derivative constituent power, Originating constituent power, Retroactivity of the
constitutional norm

1 Doutor em Direito do Estado pela PUCSP. Professor de Graduagao e Pés-graduacdo (Mestrado) em Direito da
UNIMEP. Professor de Graduag@o em Direito do UNASP. Promotor de Justica Aposentado. Advogado.
jaremedio@yahoo.com.br

2 Mestrando em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba (UNIMEP). Graduado em Direito pelo
Centro Universitario Adventista de Sdo Paulo (UNASP). Advogado. fabriciolex@gmail.com
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INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988, em sua redacdo origindria, arrola o direito adquirido
entre os direitos fundamentais, ao estatuir no art. 5°, inciso XXXVI, que a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Todavia, hd excecdes ao uso do direito adquirido, como na hipétese prevista no caput
do art. 17 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, ao dispor que nao podera haver
invocagdo de direito adquirido nos casos de vencimentos, remuneracao, vantagens e adicionais,
bem como proventos de aposentadoria, que estejam sendo percebidos em desacordo com a
Constituigdo, os quais serdo imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes.

A importancia do direito adquirido na ordem juridica brasileira € notoéria, em especial
pelo fato de que, apesar de previsto na Magna Carta como direito fundamental, esta sujeito a
limites nao perfeitamente definidos na Constitui¢@o.

Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia controvertem-se a respeito da
possibilidade de limitac@o ou restricao do direito adquirido em face da norma constitucional,
seja decorrente do Poder Constituinte Origindrio, seja oriunda do Poder Constituinte Derivado.

O direito adquirido, embora tradicionalmente um direito individual, normalmente
aplicado como limite material ao Poder Reformador da Constituicdo, classificado como
clausula pétrea, possui uma faceta relacionada a justi¢a social e a igualdade material de direitos,
inclusive fundamentando o principio constitucional implicito da vedacdo ao retrocesso social.

No entanto, caso aplicado de forma absoluta, o direito adquirido pode constituir um
obice ao principio democratico, uma vez que somente por meio de ruptura revoluciondria e
realizacdo de uma nova ordem constitucional poderia a maioria democratica modificar ou
restringir o instituto.

A pesquisa tem como objeto analisar o direito adquirido e sua oponibilidade em face da
norma constitucional oriunda do Poder Constituinte Origindrio e do Poder Constituinte
Derivado, explorando os contornos e as controvérsias existentes a respeito da matéria no ambito
legal, doutrindrio e jurisprudencial.

No tocante a estrutura, a pesquisa inicia-se com uma breve andlise do direito adquirido,
dos valores que protege, entre os quais a seguranca juridica e a prote¢do da confianga legitima,
e de sua relagdo com o principio da irretroatividade das leis. Em seguida, analisa a oponibilidade
do direito adquirido em face da Constitui¢do Federal, tanto em relagdo as normas decorrentes

do Poder Constituinte Origindrio como as do Poder Constituinte Derivado, no dltimo caso com
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énfase as Emendas a Constituicdo. Enfoca, por fim, a relacdo entre o direito adquirido e a
democracia, a igualdade material e o principio constitucional implicito da vedacdo do retrocesso
social.

Na elaboracdo da pesquisa, utilizaram-se fontes primérias e secunddrias de
conhecimento, por meio de pesquisa essencialmente bibliogréfica, através do método dedutivo,
segundo o qual parte-se de premissas mais genéricas, até as mais especificas, para a construcao
e discussdo do conhecimento.

Tem-se, como hipétese, que o direito adquirido, embora direito fundamental, ndo possui
cardter absoluto, ndo sendo oponivel em face das normas constitucionais advindas do exercicio
Poder Constituinte Origindrio, sendo, porém, oponivel em face das normas constitucionais

oriundas do exercicio do Poder Constituinte Derivado.

1. O DIREITO ADQUIRIDO E A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS

O inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal insere o direito adquirido entre os
direitos fundamentais, ao dispor que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

O legislador brasileiro ndo acolheu o principio da irretroatividade absoluta no ambito
constitucional, mas o principio da irretroatividade restrita, consubstanciado na vedacao a edicao
de leis prejudiciais ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O inciso XXXVI do art. 5° da Lei Maior, embora dirigido de forma direta ao Poder
Legislativo no que se refere a funcao tipica de legislar, também € aplicdvel aos 6rgaos do Poder
Judiciério e do Poder Executivo.

O termo “lei”, constante do inciso XXXVI do art. 5° da Magna Carta, engloba todas as
espécies normativas sujeitas ao processo legislativo, como as emendas a Constituicao, as leis
complementares, as leis ordindrias, as leis delegadas, as medidas provisdrias, os decretos
legislativos e as resolugdes.

Todavia, embora o texto constitucional garanta o direito adquirido em face da lei, ndo
define o instituto, assim como nio delimita seus contornos, conteddo e extensio.

Da mesma forma, as normas infraconstitucionais nao apresentam uma defini¢do sobre
o direito adquirido, excecdo feita ao art. 6° do Decreto-Lei 4.657/1942, que apresenta apenas
um conceito limitado do instituto.

Nos termos do caput do art. 6° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro

(Decreto-Lei 4.657/1942), “a lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
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perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. E, conforme § 2° do art. 6° do mesmo diploma
normativo, “consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigcao pré-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (BRASIL, 1942).

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranca n. 27.641-SP, fixou o entendimento no sentido de que o conceito de direito
adquirido, instituto sediado na Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XXXVI, CF/1988),
“encontra densidade discursiva no direito infraconstitucional, especificamente o art. 6°, § 2°,
LICC, que assim considera o direito exercitdvel sem limite por termo pré-fixo ou condi¢do pré-
estabelecida inalteravel ao arbitrio de outrem” (BRASIL, 2008).

Segundo Lilian Barros de Oliveira Almeida (2008), “a definicdo trazida pela norma
ordindria foi apresentada de forma limitada, ndo sendo suficiente para conceituar o direito
adquirido”, do que decorre “a necessidade da busca de uma compreensdo que va além da
defini¢do legal do instituto, o que obriga que se busque o verdadeiro conteddo na doutrina e
jurisprudéncia”.

Nesse contexto, cabe a doutrina e a jurisprudéncia disciplinarem o direito adquirido, em
especial no que se refere a sua defini¢do, contornos e limites.

Em relacdo a defini¢do, o direito adquirido € aquele ja obtido, conseguido e incorporado,
ou seja, € “o direito que ja se incorporou ao patrimonio da pessoa, ja € de sua propriedade, ja
constitui um bem, que deve ser judicialmente protegido contra qualquer ataque exterior que
ouse ofendé-lo ou turbé-lo” (SILVA, 2013, p. 471).

Manuel Gongalves Ferreira Filho (2002, p. 18), citando Ferdinand Lassale, afirma que
o direito adquirido pode ser visto como instituto fundamentado na garantia da autonomia da
vontade, que tem origem na liberdade individual. Em relag¢do aos fatos ocorridos no passado,
mas com efeitos no futuro, o direito adquirido é uma forma de contencao dos efeitos imediatos
de lei nova. Dessa forma, o direito adquirido € respeitado, e ndo modificado.

O direito adquirido, enquanto direito fundamental previsto no art. 5°, XXXVI, da
Constitui¢do Federal, inserindo-se entre as cldusulas pétreas previstas no art. 60, § 4°, IV, da
Lei Maior, goza de imutabilidade no que se refere ao exercicio do Poder Constituinte Derivado,
uma vez que ndo pode ser objeto de Emenda Constitucional que tenda a aboli-lo.

Na licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p. 83), cumpridos certos requisitos
constitucionais e legais, bem como os pressupostos de sua aquisicao, o direito adquirido ndo

podera ser modificado por futuras alteragdes legislativas, exceto por uma nova Constitui¢ao.
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A questdo concernente a retroatividade ou irretroatividade das leis, por sua vez, € insita
ao tema do direito adquirido.

A retroatividade da lei é funcgao atipica, estranha as regras gerais da lei no tempo, e nao
¢ finalidade da teoria do direito adquirido, mas sim consequéncia do principio da
irretroatividade das leis, ja4 que, em regra, a lei superveniente nio retroage a fatos ocorridos
antes de sua vigéncia e entrada em vigor. Também se consideram fatos passados aqueles em
que os pressupostos juridicos de gozo do direito ja se acabaram, preteritamente, ainda que o
titular nao tenha efetivamente exercido ou desfrutado do direito (MELLO, 2000, p. 76).

Embora sem uniformidade na doutrina, pondera Daniel Sarmento (2005, p. 23) que o
ordenamento juridico brasileiro ndo assegurou de forma expressa a irretroatividade da lei, a
excecdo da retroagdo benéfica penal e em matéria tributaria. Em sede civil, o direito adquirido
foi a protecdo dada pelo Constituinte em relacao ao legislador ordindrio, o qual, se nao interferir
no ato juridico perfeito, no direito adquirido e na coisa julgada, bem como na retroacdo benéfica
penal ou no tocante as disposi¢des de matéria tributdria, pode editar lei retroativa, respeitados
referidos direitos.

Todavia, apesar de proximos, os conceitos de direito adquirido e de irretroatividade das
leis ndo se confundem. O direito adquirido € instituto mais amplo que o principio da
irretroatividade. A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro conceitua o direito
adquirido, dando ensejo a que alguns doutrinadores equiparem este conceito a todo e qualquer
direito subjetivo existente. Entretanto, toda legislagao infraconstitucional deve ser interpretada
a luz da Constituicdo da Republica, e ndo o inverso. Isso porque o direito adquirido nao €
qualquer tipo de direito subjetivo, mas sim um direito subjetivo que representa e significa uma
vantagem econdmica para o patrimonio de seu titular (FERREIRA FILHO, 2002, p. 16-17).

Conforme referéncia de Celso Antdonio Bandeira de Mello (2000, p. 79-80), enquanto
que para alguns doutrinadores os fatos pretéritos servem como solugcdo ao principio da
irretroatividade das leis, em relacdo aos fatos pendentes aplica-se a teoria do direito adquirido,
para solucionar que lei deve ser aplicada a uma situagdo juridica em curso, e ndo a fatos
juridicos ja exauridos no passado.

Fatos juridicos que ja ocorreram, consumados segundo a lei vigente a época de sua
ocorréncia, portanto fatos juridicos definitivos, sdo fonte de direito adquirido. Ainda que sujeito
a termo ou condi¢do, se esta for inalterdvel pela vontade de alguém, o direito adquirido
permanece (DANTAS, 1996, p. 116).

Sob outro angulo, o direito adquirido permite a concretizacdo das finalidades de

previsibilidade e seguranca do Direito. Deve-se buscar um equilibrio entre os valores da
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seguranca juridica e do progresso social, o que € possivel através de propostas doutrindrias e
das normas postas, procurando-se uma resolucdo equilibrada que ndo comprometa a esséncia
destes valores. As situacdes juridicas consolidadas, pelo reclamo da seguranca, tendem a
permanecer definitivas, motivo pelo qual se protegem referidas situacdes de leis posteriores a
sua consolidacdo (MELLO, 2000, p. 75).

O direito posto, ainda que por texto constitucional, ndo di conta de todas as
complexidades do mundo social, em constante mudanca. A garantia do direito adquirido €
corolério do “principio de seguranca da ordem social”, bem como uma forma de se realizar a
ordem juridica com justi¢a. A lei ndo pode desconstituir o direito adquirido (BEVILAQUA,
2015, p. 2).

A seguranga juridica orienta o instituto do direito adquirido. Entretanto, a seguranga
juridica possui como reflexo o principio da prote¢ao da confianca, ou principio da confianca
legitima, que é protegido no Direito Alemdo, no Direito Holandés, bem como em certos
julgados da Corte de Justica da Comunidade Europeia. Para a doutrina alema, a tutela da
confianca, a proibi¢do de cariter indeterminado ou vago na regulamentacdo de determinado
assunto e a necessidade de leis claras e precisas sdo desdobramentos do principio da seguranca
juridica (MEDAUAR, 2008, p. 228-229).

O principio da protecdo da confianca ndo alcanga qualquer modificacao legislativa, e
tem aplicacdo mais ampla que o principio do direito adquirido, pois também alcanga direitos
nido adquiridos, que estdo na iminéncia de serem constituidos, ou que, por conduta da
Administracdo, geraram expectativa fundada de sua realizacdo para o cidadio (MEDAUAR,
2008, p. 230).

Como a vigente Constituicdo Federal ndo definiu o que vem a ser direito adquirido,
inexiste impedimento para que referida tarefa seja elaborada por lei ordindria, pela doutrina ou
pela jurisprudéncia, como se verifica, em relacdo a lei, com o disposto no art. 6°, § 2° do
Decreto-Lei 4.657/1942.

O direito adquirido, conforme previsdo constitucional, ndo poderd ser prejudicado por
lei comum ou ordindria. Entretanto, no tocante a prevaléncia do direito adquirido em face de
normas constitucionais origindrias e de emendas constitucionais, inexiste uniformidade de

pensamento a respeito, como adiante se vera4.

2. A OPONIBILIDADE DO DIREITO ADQUIRIDO EM FACE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS ADVINDAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E
DERIVADO
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O direito adquirido, cuja origem estd vinculada a evolugdo histérica de direito
intertemporal, identifica-se como um dos instrumentos a disposi¢ao do Direito para solucionar
conflitos de leis no tempo.

Inserido na Constituicao Federal de 1988 como direito fundamental, o direito adquirido
as vezes pode conflitar com normas oriundas do Poder Constituinte Origindrio, com normas
advindas do Poder Constituinte Derivado e com normas infraconstitucionais.

O Poder Constituinte Origindrio dd ensejo a criagdo da Constituicdo origindria,
estabelecendo um novo Estado e dando inicio a uma nova ordem juridica, ordem essa que nao
estd atrelada ao ordenamento constitucional anterior.

As seguintes caracteristicas destacam-se no que se refere ao Poder Constituinte
Originario (FERREIRA FILHO, 2002, p. 12): “inicialidade”, j& que com ele comeca o
ordenamento juridico por meio da Constitui¢do; “ilimitagdo”, pois, sendo origindrio e inicial,
ndo pode ser limitado pelo direito positivo, e, com relacdo a este, pode dispor como bem
entender, ja que € soberano; e “incondicionamento”, ou seja, ndo hd uma unica forma de se
manifestar, pois pode fazé-lo por Assembleia Constituinte ou por qualquer outro modo.

A norma constitucional origindria € dotada de retroeficicia, caracteristica que
excepciona o principio da irretroatividade e do efeito imediato da Constitui¢@o, isso porque o
Poder Constituinte Origindrio ndo € limitado ao Direito Positivo predecessor, podendo alterar
tanto os facta praeterita como os facta pendentia (FERREIRA FILHO, 2002, p. 15).

Embora a Constitui¢do Origindria ndo possui limites juridicos ou positivos anteriores a
sua promulgacdo. Por outro lado, a nova Carta pode desconstituir os direitos adquiridos, como
verificado no Brasil em relagdo ao disposto no art. 17 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias de 1988.

A intangibilidade do Poder Constituinte Origindrio em rela¢do ao direito adquirido é
amplamente aceita pela doutrina, embora alguns autores, como J. J. Gomes Canotilho e Jorge
Miranda, tenham entendimento contrario.

Na jurisprudéncia, ao julgar a Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n. 2.356-DF, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ‘“a eficdcia das regras juridicas
produzidas pelo poder constituinte (redundantemente chamado de ‘originério’) ndo estd sujeita
a nenhuma limitacio normativa, seja de ordem material, seja formal, porque provém do
exercicio de um poder de fato ou suprapositivo”. Por sua vez, “as normas produzidas pelo poder

reformador, essas tém sua validez e eficicia condicionadas a legitima¢ao que recebam da ordem
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constitucional. Daf a necesséria obedi€ncia das emendas constitucionais as chamadas cldusulas
pétreas” (BRASIL, 2011).

Assim, pode-se afirmar que os efeitos da norma constitucional origindria tém aplicacdo
imediata, que nao existe direito adquirido contra a Constitui¢do Origindria e que nao se aplica
em relacdo a ela o principio da irretroatividade das leis.

Entretanto, muitas sd@o as controvérsias existentes quando se contrapde o direito
adquirido em face do exercicio do Poder Constituinte Derivado, como no caso de edi¢do de
Emenda a Constituigao.

O Poder Constituinte Derivado tem fonte na Constituigdo exarada pelo Poder
Constituinte Origindrio.

Sdo caracteristicas essenciais do Poder Constituinte Derivado ou Constituido
(FERREIRA FILHO, 2002, p. 13): ser “limitado” em relagdo a prescri¢des juridico-positivas e,
ainda que a Constitui¢do ndo o limite expressamente, estd sujeito a limites implicitos; ser
“condicionado”, ja que, para ser exercido, o poder constituido precisa respeitar 0s
procedimentos que foram regulamentados para o seu exercicio, sujeitando-se, inclusive, ao
controle de constitucionalidade.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca no artigo 60 diversos requisitos e limites ao
exercicio do Poder Constituinte Derivado, no que se refere ao processo de Emendas a
Constituicdo, entre os quais se destacam:

a) a Constituicdo somente pode ser emendada mediante proposta de no minimo um terco dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, do Presidente da Republica, ou de
mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo (incisos I, I e III);
b) na vigéncia de intervencdo federal, estado de defesa ou estado de sitio, ndo poderd ser
emendada a Constituicdo Federal (§ 1°);

c) a proposta somente serd considerada aprovada se obtiver em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, trés quintos dos votos dos respectivos membros (§ 2°);

d) ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de
Estado (§ 4, I), o voto direto, secreto, universal e periddico (§ 4°, II), a separagdo dos Poderes
(§ 4°, III) e os direitos e garantias individuais (§ 4°, IV).

Consoante entendimento doutrindrio dominante, enquanto o Poder Constituinte
Derivado possui limitacdes de ordem material, formal, procedimental, circunstancial e
temporal, o Poder Constituinte Originario ndo tem a necessidade de respeitar referidos limites

(FERREIRA FILHO, 2002, p. 13).
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No tocante as Emendas Constitucionais, que decorrem do exercicio do Poder
Constituinte Derivado, observa-se que o direito adquirido possui tratamento e garantia
constitucional, com hierarquia normativa idéntica a do ato juridico perfeito e da coisa julgada,
inclusive porque sua prote¢do estd prevista no mesmo artigo e inciso do texto constitucional
(CF, art. 5° inciso XXXVI). Nesse contexto, admitir que Emendas Constitucionais
desrespeitem o direito adquirido, € o mesmo que admitir a existéncia de restricdes da mesma
natureza em relacdo ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, o que ndo tem sido possivel de
acordo com parte expressiva da doutrina (DANTAS, 1996, p. 121).

Ainda, a Emenda Constitucional € o resultado do exercicio de Poder Constituido,
portanto tempordrio, para reforma do texto constitucional, o qual, expressamente, adotou o
direito adquirido como direito fundamental e como cldusula pétrea. Assim, a elaboracdo das
emendas constitucionais € limitada pela prépria Constituicdo, que proibe a mitigacao do direito
adquirido pelo Poder Constituinte Derivado. Dessa forma, ndo seria possivel que a Emenda a
Constitui¢do mitigasse ou excluisse materialmente o direito adquirido, ainda que respeitadas as
formalidades procedimentais pertinentes ao processo legislativo (DANTAS, 1996, p. 122-123).

Importante observar, porém, que a identificacdo do direito adquirido como cldusula
pétrea ndo torna a garantia constitucional intocavel de forma absoluta, uma vez que o § 4° do
art. 60 da Lei Maior apenas nao permite a apresentacdo de proposta de Emenda Constitucional
tendente a abolir os direitos e garantias individuais, o que, por si, ndo proibe a alteracdao do
regime juridico relativo a esses direitos e garantias, desde que preservado seu conteido
essencial e que nao tenda a abolir o instituto (FERREIRA FILHO, 2002, p. 16).

O termo “lei”, constante do inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal, possui
sentido amplo, referindo-se a qualquer tipo de norma, inclusive as Emendas Constitucionais
(MENDES, 2017, p. 124).

Dessa forma, o direito adquirido previsto na Lei Maior vincula o Poder Reformador ou
Poder Constituinte Derivado, de modo que devera ser respeitado mesmo quando, consolidado
para o titular, este ndo venha a exercer o direito juridicamente adquirido antes de nova
legislagdo que cause sua extincdo (DANTAS, 1996, p. 126).

A caracteristica da retroeficdcia, anteriormente citada, aplica-se apenas ao Poder
Constituinte Origindrio. Assim, se a norma constitucional origindria veda a retroatividade e
institui o direito adquirido como garantia fundamental, as emendas constitucionais oriundas do
Poder Constituinte Derivado ndo podem possuir a retroeficdcia, posto que estdo limitadas as

disposig¢des constitucionais origindrias (FERREIRA FILHO, 2002, p. 15).
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Ainda, com base no resguardo da seguranca juridica, pode-se afirmar a admissibilidade
do direito adquirido em face das emendas constitucionais, pois uma emenda ndo poderia
desconsiderar situacdes juridicas ocorridas e consolidadas antes de sua existéncia, validade e
eficicia (MENDES, 2017, p. 124).

Em sintese, conforme referéncia de Daniel Sarmento (2005, p. 32), para a maioria da
doutrina as emendas constitucionais ndo podem desconstituir direitos adquiridos, sendo poucos
os doutrinadores com entendimento contrdrio, entre os quais Celso Ribeiro Bastos, Paulo

Modesto e Joaquim Barbosa, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal.

3. DIREITO ADQUIRIDO, DEMOCRACIA, IGUALDADE MATERIAL E
RETROCESSO SOCIAL

O direito adquirido, espécie de direito fundamental, estd inter-relacionado a diversos
outros valores constitucionais, como a seguranga juridica, a democracia, a igualdade material e
a proibicdo do retrocesso social, o que as vezes acaba mitigando sua aplicacdo em face das
normas advindas do exercicio do Poder Constituinte Derivado.

A seguranca juridica, que possui estreita relagdo com a lei, atua como fator inibidor das
incertezas do Direito e, entre outras fun¢des, ampara o direito adquirido.

De acordo com Bigotte Chorao (1991, p. 42):

para que o direito possa cumprir satisfatoriamente a sua fung¢ao ordenadora na
vida social é necessario que se garantam condicdes de seguranca, isto é, que
haja um grau razodvel de certeza e estabilidade no que toca aos direitos e
vincula¢des juridicas das pessoas, de modo que cada qual saiba a que ater-se
com o que pode contar na ordem juridica, ao abrigo da divida, da inconstancia
e da arbitrariedade.

Conforme referéncia de Luis Roberto Barroso, atualmente Ministro do Supremo
Tribunal Federal, a expressao seguranca juridica, durante seu desenvolvimento doutrindrio e
jurisprudencial, passou a designar um conjunto abrangente de contetidos e ideias, que inclui

(2001, p. 56):

1. aexisténcia de instituicdes dotadas de poder de garantias, assim como sujeitas
ao principio da legalidade; 2. a confiangca nos atos do Poder Publico, que
deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; 3. a estabilidade das relagdes
juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade das leis em
relagc@o aos fatos sobre os quais incidem e na conservacgdo de direitos em face
da lei nova; 4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser
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seguidos como os que devem ser suportados; 5. a igualdade na lei e perante a
lei, inclusive com solugdes isondmicas para situagdes idénticas ou préximas.

Todavia, o valor da seguranca juridica, que ampara o direito adquirido, ndo pode ser
considerado isoladamente, j4 que existem outros valores que com ele podem conflitar. Por
exemplo, a justi¢a social distributiva e a igualdade material de direitos, segundo a qual deve se
desigualar os desiguais na medida de suas desigualdades, justificam a mitigacdo do direito
adquirido a luz do caso concreto. Assim, a seguranga juridica nao pode ser dotada de carater
absoluto, sob pena de perecimento de outros valores tdo importantes quanto ela para a sociedade
(SARMENTO, 2005, p. 25-26).

O Estado Democratico Social de Direito, como o Estado brasileiro, contempla a
necessidade da seguranca juridica, que abrange a protecio da confianga, inclusive
estabelecendo um patamar de vedacdo de medidas retroativas em relacdo a direitos as
prestacoes estatais (SARLET, 2005, p. 25).

O direito adquirido, que geralmente tutela um direito individual, pode as vezes entrar
em choque com a prote¢do do interesse publico ou do bem comum. Caso a parte futura dos
facta pendentia ndo seja respeitada, em relagdo ao direito adquirido esta garantia se esvazia. Ja
negar protecdo ao interesse publico € subverter o mesmo principio, que tem a supremacia em
relacdo ao interesse particular (FERREIRA FILHO, 2002, p. 19).

Conforme referéncia de Daniel Sarmento (2005, p. 11), inobstante a doutrina
aparentemente majoritaria admitir que o Poder Reformador também esta limitado pela garantia
do direito adquirido, ha quem sustente que, diante do principio democratico, segundo o qual as
futuras geragdes t€m o direito de se autogovernar, as cldusulas pétreas devem ser aplicadas e
interpretadas de forma estrita, e ndo ampliativa.

A ideia moderna de Estado Democrético, cujas raizes situam-se no século XVIII,
implica na afirmacdo de determinados valores fundamentais da pessoa humana, assim como na
exigéncia de organizacdo e funcionamento do Estado, objetivando a protecdo dos valores
fundamentais (DALLARI, 2005, p. 455-456).

De acordo com Norberto Bobbio (1983, p. 55-56), entende-se por democracia “um
conjunto de regras (as chamadas regras do jogo) que consentem a mais ampla e segura
participacdo da maior parte dos cidaddos, em forma direta ou indireta, nas decisdes que
interessam a toda a coletividade”.

As cldusulas pétreas, entre as quais se insere o direito adquirido, devem ser interpretadas

a luz de um principio democratico, segundo o qual as geragdes futuras ndo sdo limitadas pelas
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geracOes passadas, de forma que seja prejudicado o seu direito de autodeterminagdo. Isto
implica dizer que as cldusulas pétreas devem conter o que de essencial € necessario para a ordem
constitucional, o direito e a justi¢a, ndo devendo ser interpretadas de forma excessivamente
ampla. Isso, porém, nao significa obrigatoriedade de interpretagdo restritiva, mas que,
respeitada a literalidade do artigo 60, § 4° da Constituicdo, as cldusulas pétreas sejam
interpretadas de modo que se preserve o que de fato € preciso para a estabilidade da ordem
constitucional e realizacdo de uma democracia, com sujeitos de direitos livres e iguais, € uma
sociedade justa e solidéria, com a conservac¢ao da dignidade da pessoa humana (SARMENTO,
2005, p. 20-21).

Consoante entendimento do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, expressado quando
do julgamento da Apelacdo Civel n. 684.268, “o direito adquirido, enquanto principio
constitucional encontra-se adstrito, na sua andlise constitucional, ao principio da dignidade
humana (art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal)”. Por outro lado, “deve-se entender o
principio da dignidade humana a partir da perspectiva de unidade que permeou a edificagdo do
texto constitucional de 1988 - em especial da ideia de democracia”. E, dentro deste contexto,
“todas as liberdades postas constitucionalmente - inclusive o direito adquirido - devem dialogar
com a Democracia”, de forma que “toda a sociedade, bem como toda a estrutura do poder de
Estado, deve ser expressao desta Democracia, sendo que qualquer forma de atuacao que revele
o contrario deve ser afastada, e ser tida como contraria aos desideratos constitucionais do Estado
Democratico de Direito” (BRASIL, 2007).

Importante destacar que a Constituicao Federal de 1988 foi promulgada em um contexto
de redemocratizacdo do pafs, voltada muito mais para o que estaria por vir no cendrio nacional,
preocupando-se em implementar no futuro direitos sociais, em realizar justica social, em tornar
a igualdade material entre as pessoas uma realidade, o que lhe d4 uma finalidade muito mais
transformadora da realidade social que de manutengdo do status quo de direitos vigentes, o que
¢ um argumento em favor da mitigacdo do direito adquirido em relagdo a Constituicao e seu
Poder Reformador (SARMENTO, 2005, p. 34).

Aliadas as nocdes de que se deve obediéncia ao Poder Constitucional Reformador, pois
isto € uma expressao do direito democratico de autodeterminacdo de cada geracdo da sociedade,
bem como a no¢do da finalidade transformadora da realidade social (em relacao a Constitui¢dao
vigente), estd a ideia de que o direito adquirido, como direito ou garantia fundamental
individual, ndo foi colocado pelo Poder Constituinte Origindrio, em importancia e eficdcia,

acima de outros direitos e garantias fundamentais previstos na propria Carta Magna, o que daria
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ensejo, a0 menos em tese, a ndo oposicdo do direito adquirido em face das Emendas
Constitucionais (SARMENTO, 2005, p. 35).

Nesse sentido, José Antonio Remedio (2018, p. 136), fazendo referéncia aos Embargos
Declaratérios no Recurso Especial n. 599.618-ES, julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
afirma que “é admissivel a transposicdo do regime celetista para o estatutdrio, em face da
inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, inclusive com possibilidade de diminui¢do
ou supressao de vantagens sem reducao do valor da remuneracao”.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.356-DF, em que foi relator o Ministro Ayres Britto, na qual se
questionava a existéncia de direito adquirido em face de emendas constitucionais, prestigiou o
principio da segurancga juridica, ao decidir que os precatdrios extraidos antes da Emenda
Constitucional n. 30, de 2000, nao poderiam ser atingidos pelas disposi¢des desta, segundo a
qual, o pagamento dos valores de precatdrios existentes até a data da promulgacdo da emenda
poderia ser parcelado em dez anos, mudangas, entre outras, que pelo texto da emenda
constitucional, se aplicariam a acdes intentadas, cobrando precatorios, até 31 de dezembro de
1999 (MENDES, 2017, p. 1394).

Mais recentemente, em 2014, ao julgar o Recurso Extraordindrio n. 609.381-GO, o
Plenério do Supremo Tribunal Federal, por meio da repercussao geral, decidiu questdo referente
ao direito adquirido de servidor publico em receber remuneracdo maior que o teto
constitucionalmente previsto, pois recebia valores superiores anteriormente a promulgagao da
Constitui¢do da Republica e a definicao do valor do teto remuneratério. No caso, foi acolhido
o entendimento de que a norma constitucional do teto remuneratorio foi promulgada pelo Poder
Constituinte Origindrio, o que superou qualquer alegacao de direito adquirido em relagdo ao
regime legal antecedente (MENDES, 2017, p. 1394).

Todavia, poucos foram os precedentes do Supremo Tribunal Federal nos tltimos anos,
a respeito do direito adquirido e sua oponibilidade em face da Constitui¢do e em relacdo as
Emendas Constitucionais.

Para a Corte Suprema, quando se discute a existéncia de direito adquirido em relacdo a
“inalterabilidade do regime juridico”, como no caso de “composi¢do dos vencimentos” de
funciondrio publico militar ou funciondrio publico, desde que preservado o direito da
irredutibilidade de subsidios, o Colendo STF tem reconhecido a inexisténcia de direito
adquirido, como se verificou no julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento

n. 595.137-RS, em que foi relator o ministro Roberto Barroso (BRASIL, 2015).
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Por outro lado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € pacifica no sentido de
que o conceito de direito adquirido, bem como de ato juridico perfeito e coisa julgada, ndo
possuem defini¢do e delimitagdo constitucional, mas apenas conceituacdo em lei ordindria, no
caso a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, entendimento esse adotado no
julgamento da Repercussdo Geral no Recurso Extraordinidrio 657.871-SP, relatada pelo
Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2014).

Ainda, encontra-se em tramitacdo o julgamento do Recurso Extraordindrio n. 657.989-
RS, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, cuja repercussao geral foi reconhecida em 10-
5-2012, em que a Suprema Corte discute a existéncia de direito adquirido em face do Poder
Constituinte Derivado, especificamente, se prevalece o direito adquirido a percepcao de saldrio
familia em face da alteracdo constitucional suscitada pela Emenda Constitucional n. 20/98, que
trouxe outros requisitos para obten¢ao do beneficio (BRASIL, 2012).

Por fim, o principio da proibicdo do retrocesso social aparece na Constituicao de 1988
e decorre do raciocinio de que, se foram reconhecidos direitos subjetivos a certas prestacoes
estatais (prestagdes positivas) em razao de certos direitos sociais, estes também possuem a
segunda caracteristica de ser uma garantia institucional em relacdo ao Estado-Legislador, ja
que, agora, este ndo poderd dispor, de forma integral ou ampla, destes direitos sociais ja
reconhecidos, também em face do direito adquirido, que ndo poderia, nesse caso, ser
restringido, j4 que, assim se estaria violando o “principio da prote¢do da confianga”. Nessa linha
de pensamento, qualquer retrocesso social, em relacdo ao padriao de direitos sociais ja
reconhecido, representaria uma intervencao legislativa inconstitucional (SARLET, 2005, p.19).

Nao reconhecer a necessidade de preservacdo do nicleo essencial dos direitos sociais
pelo legislador e pelo Estado em relagdo ao que ja foi concretizado para os cidadaos, bem como
ao que foi determinado constitucionalmente para concretizacdo e em matéria de direitos sociais,
seria fraudar a prépria Constituicao, o que milita em favor do principio da vedagao do retrocesso
social (SARLET, 2005, p. 24).

Nesse contexto, sdo necessdrios o reconhecimento social e judicial da vedagdo do
retrocesso social, uma vez que o resguardo em face de medidas com incidéncia retroativa
previstas na Carta Magna (protecao do direito adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada)
¢ insuficiente para tutelar amplamente a segurancga juridica referida no artigo 5°, caput, da

Constituicdo Federal Brasileira (SARLET, 2005, p. 26).

CONCLUSAO
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O direito adquirido, como direito fundamental, estd previsto no inciso XXXVI do art.
5° da Constituicdo Federal, que estabelece que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

A importancia do direito adquirido na ordem juridica brasileira é notéria. Porém, como
ocorre com a integralidade dos demais direitos, inclusive fundamentais, o direito adquirido ndo
possui carater absoluto.

Todavia, os limites aplicaveis ao direito adquirido ndo estio perfeitamente definidos na
Constitui¢do, apesar de existirem alguns dispositivos constitucionais que destacam sua
limitacdo em relacdo a algumas questdes.

Assim, o art. 17, caput, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, estatui que
ndo poderd haver invocacdo de direito adquirido nos casos de vencimentos, remuneragao,
vantagens e adicionais, bem como proventos de aposentadoria, que estejam sendo percebidos
em desacordo com a Constitui¢do, os quais serdo imediatamente reduzidos aos limites dela
decorrentes.

O direito adquirido possui estreita relacio com a irretroatividade das normas
infraconstitucionais e a aplica¢do de lei nova no tempo, relativamente a fatos pendentes, pois,
caso o instituto ndo existisse, seria possivel a aplicacao imediata de lei nova a fatos passados e
pendentes, desrespeitando-se irrestritamente o direito subjetivo incorporado ao patrimdnio do
individuo.

De uma forma geral, a doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo pacificas a respeito da
possibilidade de limitac¢do do direito adquirido em face da norma constitucional, seja a norma
decorrente do Poder Constituinte Origindrio, seja oriunda do Poder Constituinte Derivado.

Em relacdo as normas oriundas do Poder Constituinte Origindrio, € pacifico o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial no sentido de que ndo se aplica o direito adquirido
quando em contraposicao a tais espécies normativas.

No tocante as normas advindas do Poder Constituinte Derivado, como no caso de
Emendas a Constituicao, embora haja entendimento doutrindrio contrério, € bastante expressivo
o posicionamento no sentido de que o direito adquirido, tradicionalmente um direito individual,
integrando as denominadas “cldusulas pétreas” constitucionais, pode ser aplicado como limite
material ao Poder Reformador da Constitui¢do, inclusive por possuir uma faceta relacionada a
justica social e a igualdade material de direitos e por fundamentar, em certa medida, o principio
constitucional implicito da vedacdo ao retrocesso social.

O direito adquirido, espécie de direito fundamental, estd relacionado a diversos outros

valores constitucionais, como a seguranca juridica, a democracia, a igualdade material e a
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proibi¢do do retrocesso social, o que possibilita a mitigacdo de sua aplicacdo em face das
normas advindas do exercicio do Poder Constituinte Derivado.

A protecao do bem comum, dos direitos sociais e da implementagao da justi¢a social
distributiva enquanto expressao da maxima efetividade constitucional da igualdade material
consagrada em nosso ordenamento juridico, permite afirmar a prevaléncia do direito adquirido
em face das normas constitucionais oriundas do Poder Constituinte Derivado.

Ainda, o direito adquirido € fundamento para implementagao do principio da vedacdo
do retrocesso social, o que possibilita a defesa de direitos sociais das minorias e dos excluidos
socialmente e, diante do dirigismo da Constitui¢do Cidada de 1988, que almeja ser uma
sociedade livre, justa e soliddria, reduzindo-se as desigualdades econdmicas existentes, torna-
se admissivel o direito adquirido, a0 menos no tocante as normas constitucionais derivadas e as
normas infraconstitucionais.

O ndo reconhecimento do direito adquirido, mesmo que em determinadas hipéteses,
como no tocante as normas constitucionais derivadas e as normas infraconstitucionais, sem
davida contribuiria para a instabilidade social, por estimular a ruptura da ordem constitucional.

Assim, em razdo dos fundamentos, contornos e caracteristicas de cada tipo de norma
constitucional, bem como dos valores constitucionais em conflito, de um lado, constata-se que
a norma constitucional origindria ndo permite a prevaléncia do direito adquirido, e, de outro
lado, observa-se que a norma constitucional derivada permite que sobre ela a prevaleca o direito
adquirido.

Em sintese, tem-se que restou demonstrada a hipétese inicial, no sentido de que o direito
adquirido, enquanto direito fundamental, ndo € oponivel em face das normas constitucionais
decorrentes do Poder Constituinte Origindrio, embora seja oponivel em face das normas
constitucionais decorrentes do exercicio do Poder Constituinte Derivado e das normas

infraconstitucionais.
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