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RESUMO

As alteracdes legislativas concernentes aos recursos interponiveis ndo podem
alcancar o direito processual adquirido do litigante que ja tem contra si um
pronunciamento judicial impugnavel. Ainda que a parte ndo tenha manejado o
recurso cabivel, podera fazé-lo de acordo com as regras anteriormente
vigentes, porquanto se incorporaram ao seu patrimonio juridico. A aplicacdo
imediata da lei processual ndo alcanca as situacdes consolidadas nos feitos
pendentes, mercé do principio da irretroatividade das leis. Quanto ao recurso
especial, a lei que criou o regime de retencdao bem assim a que alterou o seu
procedimento (para recursos repetitivos) ndo podem alcangar as impugnacgoes

as decisoes judiciais ja publicadas.

ABSTRACT

Legislative alterations concerning lodgeable appeals cannot affect the vested
procedural right of a litigant who already has an impugnable legal proclamation
against him. Although the plaintiff have not executed the appropriate [legal]
appeal, it can be undertaken in accordance with the rules previously in vigour,
since these rules are already incorporated into the plaintiff's legal right(s). The
immediate application of the procedural law does not infringe on consolidated
cases in pending suits owing to the irretroactivity principle of laws. Regarding
Special Appeals, the law which created a regime to withhold appeals, in
addition to the law which altered its procedure (for repetitive appeals), cannot

affect the impugnations of previously published legal decisions.
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1. A guisa de Introducgéo

Existe alguma dificuldade para os que trabalham com o direito em
identificar como se aplicam as normas processuais que sao alteradas, dada a

existéncia de feitos pendentes.

A literatura nacional ndo é exatamente prédiga no assunto. Costuma-se
pedir socorro comum a alguns poucos livros que versam o tema', mas sempre
e sempre surgem davidas diante de novas altera¢des envidadas ao Codigo de
Processo Civil. Aqui e alhures, enfim, aparecem as questdes de direito
intertemporal, algumas vetustas, outras nem tanto, merecedoras todas de
abordagem pertinente. As obras que cuidam apenas das reformas, por seu
turno, no afd de abordarem as modificagbes pouco se ocupam de sua

aplicacao intertemporal.

O escopo desse estudo ndo é exaurir o tema. Antes, e simplesmente,
apresentar contribuicdo valida, espera-se, para facilitar sua compreenséo,
mormente em face de especificas alteracdes no processamento dos recursos

especiais, como adiante se vera.

A atividade legiferante ndo pode atingir o direito adquirido. Tal significa
dizer que os integrantes de uma relagéo juridica processual que, em dado
momento histérico, diante de um determinado conjunto de leis que integram o
ordenamento juridico, tiveram o ensejo de incorporar a sua esfera juridica
determinados direitos, sob certas circunstancias, ndo podem ser alcancados

pelas novas leis que venham alterar o regramento até entdo existente.

Os direitos que ja se incorporaram ao patrimbénio das pessoas néao

podem ser tangenciados pelas altera¢des das regras em vigor anteriormente. E

! Os livros sempre recorrentes s&o principalmentéeosimongi Franca (A irretroatividade das leis e o
direito adquirido), Carlos Maximiliano (Direito etemporal), Wilson Batalha (Direito Intertemporal)
Galeno Lacerda (O novo direito processual civisdaitos pendentes).



o chamado principio da irretroatividade das leis® que vigora em ordenamentos
juridicos democraticos e tem por finalidade proteger o direito adquirido, a coisa
julgada e o ato juridico perfeito. Justo por isso a Constituicdo Federal impde,

em seu art. 59, inciso XXXVI, limites a retroatividade das leis.

Nessa senda, cumpre constatar que em sede de uma relagéo juridica
processual, em que as partes exercem seus direitos, suas faculdades
processuais, também existe um conjunto de regras que moldam seus
respectivos comportamentos, que Ihes impdem prazos, formalidades de toda

ordem, requisitos, pressupostos, condic¢des.

Da mesma forma que esse regramento exige a obediéncia
comportamental dos que estéo litigando, garante-lhes direitos, dado que todo o
correr do processo é previamente conhecido. As partes, enfim, tém prévia
ciéncia de seus deveres e direitos, de todo o devido processo legal e seus
corolarios da ampla defesa e contraditério, de forma que podem e devem
moldar sua atividade processual e o exercicio de suas faculdades processuais

em consonancia com essas regras.

Essa previsibilidade empresta seguranca ao andamento do litigio,
coibindo ndo s6 manobras eventualmente desleais dos que esgrimam em juizo,

bem assim impondo limites a propria atividade do Estado-Juiz.

Nesse contexto, mesmo o Estado-Administrador e o Estado-Legislador
também estéo jungidos a obediéncia as normas, sendo-lhes vedado imiscuir-se
nas relagdes processuais de modo a alcancar prerrogativas que a lei até entdo

em vigor garantia as partes.

Exsurge dai o chamado “direito processual adquirido” (ou “direito

adquirido processual’, como mais corriqueiramente s6i ser chamado na

2 E certo que o italiano C. Francesco Gabba, @eoda de la Retroativita delle Leggsustenta, como o
nome sugere, cuidar-se da teoria da retroatividadkei, a qual elege o direito adquirido como levat
eficacia das leis sobre fatos a elas anteriorassaamte bem observa Joana Carolina Lins Pereira, in
“Direito Adquirido e Leis de Ordem Publica’Revista ESMAFE 52 RegidRecife, Pernambuco, n° 3,
2002, pp. 163-188. Entretanto, adota-se aqui aesgfp e 0 principio utilizado pela doutrina magwidt,

qual seja, o da irretroatividade das leis.



doutrina). E dizer, da mesma maneira que existe o direito adquirido consagrado
pela Constituicdo Federal a todos o0s que integram a sociedade, ele se espraia
para as relacdes juridicas processuais, ou seja, também existe em relacdo aos

jurisdicionados que estao litigando em juizo.

Sim, porque numa relagdo processual também h& o que é passado,
presente e futuro. Integram o passado aqueles atos juridicos ja concretizados,
aguelas faculdades processuais ja exercidas, aqueles direitos ja adquiridos; a
lei nova, pois, nao podera dizer respeito ao passado. Por seu turno, o presente
corresponde ao momento atual, em que ainda héa atos, faculdades e direitos em
estado expectativo, e que podem ser tocados por alguma alteracao legislativa.
E o futuro versa o porvir, alvo natural de toda e qualquer previsao legal que

imp&e condutas a sociedade.

Sob essa Otica, é absolutamente irrecusavel a existéncia de direitos
processuais que, adquiridos em face de determinada norma em vigor, nao

podem ser alvo de tangéncias vindouras.

No caso, 0o enfoque especifico deste trabalho concerne ao direito dos
recorrentes, que surge no momento em que é publicada a decisdo

eventualmente recorrivel.

O principio da publicidade garante as partes ter ciéncia do teor dos
pronunciamentos judiciais, de forma a poderem, se o desejarem, promover

formas de impugnacgédo apropriadas a suas alteracdes.

Diante das regras em vigor, as partes tém prévia ciéncia, em dado
momento, de quais sédo as suas faculdades processuais, do modo como podem
ser exercidas, dos prazos de que dispdem, dos meios de que se podem valer,

das opc¢oes, enfim, que o ordenamento juridico coloca a sua disposicao.

Quanto aos recursos, igualmente. No momento em que a decisdo é
prolatada, a partir dali, estdo incorporadas a esfera de direitos da parte todas

as regras processuais acerca do respectivo e possivel recurso.



O meio de impugnacdo cabivel, o prazo especifico, o preparo, a
legitimagado, o processamento, 0s requisitos subjetivos e objetivos, enfim, tudo
isso se incorpora ao direito da parte em face da impugnabilidade de uma
determinada decisdo. Assim, ndo € dado ao legislador ou ao aplicador da lei

atingir esses direitos que ja fazem parte do patrimdnio do litigante.

E essa garantia constitucional que restara vilipendiada quando o
Superior Tribunal de Justica findou expedindo uma Resolucédo (n° 01/99) que
determinou a aplicacdo da Lei n° 9.756/98 aos recursos ja manejados, e que,
doutra banda, o legislador ordinario agredira quando determinou a aplicacdo da
Lei n°® 11.672/2008 aos recursos ja interpostos por ocasido da sua entrada em

vigor.
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1.1 Metodologia

O presente trabalho tem por escopo analisar a irretroatividade de duas
leis que alteraram o Cadigo de Processo Civil relativamente ao processamento
de recursos interponiveis contra pronunciamentos judiciais. Como se vé, néo
ha a pretensédo de se averiguar toda e qualquer reforma a lei processual civil,
embora, durante a exposicéo, varias delas sejam abordadas em face do direito
intertemporal, mas o foco da empreitada concerne a apenas duas reformas

pontuais, ocorridas em 1998 e 2008.

O ponto nodal da pesquisa € demonstrar que essas alteragcbes néo
podem alcancar os recursos cuja possibilidade de manejo ja integrava o
patriménio juridico das partes. Nesse sentido, primeiro € preciso considerar que
a Constituicao Federal prevé, enquanto garantia fundamental, a intangibilidade

do direito adquirido.

A guisa de introducdo, cuida-se dos porqués do tema, e qual o seu
objetivo. Faz-se, entdo, comentarios sobre a relagdo entre o devido processo

legal e o direito intertemporal, sobretudo no que tange a necessidade de

seguranca juridica® e previsibilidade (ndo-surpresa) para as partes.

Em seqUéncia, cuida-se de prolegdmenos acerca da irretroatividade das
leis, ja mais especificamente sobre o intento da pesquisa. Em seguida, vé-se o
direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito e, enquanto subitens,o
direito adquirido na legislacdo brasileira e as normas de direito publico e o
direito adquirido. Segue-se com a apreciacdo do direito adquirido no direito
processual civil. Nesse ponto, aborda-se também seus subitens, as teorias
sobre a intertemporalidade e as leis interpretativas, além do direito adquirido

% Como afirma J.J. Gomes Canotilho, “0 homem neesi seguranca para conduzir, planificar e
conformar autbnoma e responsavelmente a sua vidas$bd, desde cedo se consideravam os principios
da seguranca juridicee daproteccdo da confiancaomo elementos constitutivos do Estado de direito”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomedsireito Constitucional 42 Ed. Coimbra: Editora Almedina, 2000,
p. 256).
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processual, versando alguns casos sobre o tema, sobretudo em face das

Gltimas reformas processuais.

Em passo seguinte, aborda-se o capitulo derradeiro, versando o direito
adquirido e as leis em comento. Para tanto, faz-se breve circunspecc¢ao sobre o
Recurso Especial, com sua abordagem no que tange ao regime de retencgéao e,
ainda, ao processamento do recurso repetitivo. Trata-se, depois, do direito
intertemporal dos recursos, bem como se dispensa atencdo a data a partir da
qual se considera a impugnabilidade da decisdo (o dia da sentenca ou do
acordao), tema de fundamental importancia para se verificar a partir de quando
0S recursos sao considerados interponiveis. Por derradeiro, cuida-se da

violacdo ao direito adquirido processual em face das leis 9.756/98 e 11.672/08.

Ao longo do trabalho, trata-se da doutrina especializada a respeito, bem
assim da jurisprudéncia, mormente dos tribunais superiores, que, certamente,
serve de esteio para consulta e averiguacdo da existéncia do direito processual

adquirido, sobretudo quanto aos recursos.

Ao fim e ao cabo, demonstrar-se-a que as Leis 9.756/98 e 11.672/2008,
no momento em que foram aplicadas aos processos pendentes, alcangcando o
processamento de recursos que desafiaram decisbes impugnaveis
anteriormente aos seus respectivos adventos, findaram por violar o direito

processual adquirido.
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2. O principio do devido processo legal e sua rela¢c  ao
com a previsibilidade da relacdo processual, a néao-
surpresa aos litigantes e, pois, a irretroatividade das
leis

E pertinente uma rapida menc&o sobre a relacdo que pode ser extraida
do principio do devido processo legal (e seus corolarios da ampla defesa e do
contraditorio) e a previsibilidade necessaria ao bom andamento de toda e
qualquer relacao juridico-processual. E dai, a propésito, que advém o ponto de
contato do principio do devido processo legal com o principio da irretroatividade
das leis no ambito endoprocessual e, conseguintemente, com o direito

adquirido processual.

Esse principio é originado da clausula do due process of law do Direito
anglo-americano, na Magna Carta de Jodo Sem Terra de 1215, de acordo com
a qual nenhum homem poderia ser detido sendo em virtude de uma deciséao

legal.

Em verdade, consoante lembra Roberto Rosas, “a bilateralidade esta
inscrita no préprio conceito de justica, como observa Giorgio Del Vecchio (La
Justicia, p. 72). E regra contida na parémia audiatur altera pars, ninguém pode
ser demandado sem ser ouvido. Aristéfanes: “Como era sabio aquele que

disse: ndo julgues sem ter ouvido ambas as partes™.*

A 52 Emenda a Constituicdo Americana de 1787 introduziu a citada
expressao, preconizando que “nenhuma pessoa pode ser privada da vida,
liberdade e propriedade, sem o devido processo legal”.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, das Nacbes
Unidas, garante o devido processo legal quando dispde em seus artigos 8° e

10: “Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes

* ROSAS, RobertoDireito Processual Constitucional: principios coitistionais do processo civia
edicdo revista, atualizada e ampliada. Sao Paditora Revista dos Tribunais, 1999, p. 46.
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recurso efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei;” e “Toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do

fundamento de qualquer acusacéo criminal contra ela”.

No plano constitucional brasileiro fora introduzida, de modo expresso,
pela atual Constituicdo Federal’, em seu art. 5°, inciso LIV, e tem servido de
fundamento, inclusive, para o controle da adequacéo e da razoabilidade das

leis.

A Constituicdo Federal prevé a inafastabilidade da tutela jurisdicional do
Estado (art. 5°, XXXV), a qual & prestada de acordo com as normas
processuais vigentes no ordenamento juridico. Mas o devido processo legal

Nao se cinge apenas ao cumprimento de tais normas processuais.

Nesse sentido, pode-se dizer que decorrem do principio do devido
processo legal a garantia do juiz natural (CF, art. 5°, XXXVII), de ampla defesa
e contraditorio (CF, art. 5°, LV), bem como a de que é irrita a decisdo judicial
nao fundamentada (CF, art. 93, 1X).

No pensar de Leonardo José Carneiro Cunha, “um dos elementos da
garantia constitucional do devido processo legal € que o juizo que conheca da
causa disponha de competéncia. Quer isto dizer que o devido processo legal
constitui um mandamento que garante o acesso a justica, desaguando na
justificativa de varios outros preceitos constitucionais relativos ao processo,
entre 0s quais se destacam o contraditério e a ampla defesa, além do juiz

natural”.®

Tem-se considerado que o devido processo legal concerne a

consecucao de processo justo, em que a prestacao jurisdicional se dé com a

®> Em constituicBes anteriores o principio era corsimimplicitamente nas clausulas da ampla defesa e
do contraditério, tal qual previu o art. 153, §8€l56 da CF 689.

® CUNHA, Leonardo José Carneiro diurisdicdo e CompeténcieS8do Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 55.
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devida presteza e sem procrastinacdes, segundo os imperativos da ordem
juridica, e com as garantias de isonomia processual e da bilateralidade dos

atos procedimentais.

O duplo grau de jurisdicdo, a publicidade dos julgamentos (CF, art. 5°,
LX), a finalidade publica e a imparcialidade do juiz também séo principios que
podem ser considerados resultantes do direito constitucional a tutela
jurisdicional do Estado e ao devido processo legal, que repugna decisdes

proferidas extra-autos e julgamentos proferidos nos autos, porém extra-petita.

As partes, pois, deve ser dado um processo completo, seguro, eficaz,
com ampla defesa, permitindo exame consciente do direito submetido a
julgamento. A cognicdo adequada a natureza da controvérsia certamente traz
imbricacdo com o regular processamento do feito, onde se resguarda a
dialeticidade intrinseca’ ao devido processo legal que, alids, pode ser
entendido, em sintese, como processo com procedimento adequado a plena
realizacdo de todos esses valores e principios, contraditério, ampla defesa,

publicidade, economia processual, outros corolarios.?

Cumpre ressaltar, de igual forma, que nossa Constituicdo, inspirada na
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, também consagrara o
principio da invalidade, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos (art.
59, LVI).

Enfim, o Estado Democratico de Direito, com o respeito e a garantia dos
direitos fundamentais do cidadao, exige a obediéncia ao devido processo legal,
porquanto configura garantia das partes e do proprio processo, bem assim da
jurisdicdo®, afinal, de um lado, é interesse dos litigantes a efetiva e plena
possibilidade de sustentarem suas razfes, de produzirem suas provas, de

influirem concretamente sobre a formacdo do convencimento do juiz, do outro

" SILVA, Ovidio Aratjo Baptista daCurso de Processo Civil: Vol. Bdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, 42 ed., p. 65-66.

8 WATANABE, Kazuo:Da Cognicdo no processo Civbdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987,
p. 93-94.

® GRINOVER, Ada PellegriniO Processo Constitucional em Marcha — Contradécéei Ampla Defesa
em Cem Julgados do Tribunal de Algcada Criminal @e Baulo Sao Paulo: Editora Max Limonad, 1985,
p. 7.
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lado essa efetiva e plena possibilidade constitui a propria garantia da

regularidade do processo, da imparcialidade do juiz, da justica das decisdes.™®
No dizer de Cruz e Tucci:

“Em sintese, a garantia constitucional do devido processo legal deve
ser uma realidade durante as multiplas etapas do processo judicial,
de sorte que ninguém seja privado de seus direitos, a ndo ser que no
procedimento em que este se materializa se constatem todas as
formalidades e exigéncias em lei previstas.

Desdobram-se estas nas garantias: a) de acesso a justica; b) do juiz
natural ou preconstituido; c) de tratamento paritario dos sujeitos
parciais do processo; d) da plenitude de defesa, com todos 0os meios
e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos processuais e
da motivacao das decisOes jurisdicionais; e f) da tutela jurisdicional

dentro de um lapso de tempo razoavel.”.*!

E dentro desse contexto, do principio do devido processo legal,
intrinseco ao regime democratico, ao estado de direito, que surge o direito da
parte a nao-surpresa, dado que enguanto esgrima em juizo tem plena
consciéncia de quais sao os instrumentos de que dispde para emprestar esteio

a sua pretensao ou justificar sua resisténcia a pretensao de outrem.

O devido processo legal, enfim, constitui a seguranca necessaria aquele
que litiga em juizo, e que, portanto, sabe, em dado momento histérico, quais
sao as regras e os limites de suas faculdades processuais, quais sdo 0s prazos

e recursos em face de decisbes impugnaveis.

Infere-se dai, outrossim, a existéncia de direitos processuais adquiridos
diante das normas em vigor, o que significa dizer que as consequentes
posi¢des juridicas de vantagem ndo podem ser tangenciadas por lei nova,
mercé de sua irretroatividade. O devido processo legal, sob essa 6tica mais

19 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, AdallRgrini e DINAMARCO, Candido Rangel:
Teoria Geral do Process&&do Paulo: Editora Malheiros, 1999, 152 ed.48%.

1 TuccCl, José Rogério Cruz e. “Garantia do processem dilacdes indevidas'Garantias
constitucionais do processo civBdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 19892p9-260.
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abrangente, alcanca até mesmo o respeito ao direito processual adquirido ao

recurso e seus consectarios.

17



3. Prolegdbmenos acerca da irretroatividade das leis

A Constituicdo Federal, no seu art. 5°, inciso XXXVI, impde limites a
retroatividade das leis. Assim, ressalvam-se as situacfes em que ja exista
coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido. E a linha diviséria entre o
passado e o presente. Fazem parte do passado as situacdes acobertadas pela
coisa julgada, os atos completos e acabados e os direitos que ja se

incorporaram ao patriménio das pessoas.

As normas juridicas — em regra — devem disciplinar situacdes faticas que
sdo apanhadas no momento em que entram em vigor até quando sejam
revogadas, tacitas ou expressamente, e tal significa dizer que as normas
juridicas, em principio, se prestam ao regramento do que ocorre no mundo
empirico enquanto estdo em vigor. Sdo0, pois, 0S eventos ocorrentes na
vigéncia da norma que sao por ela regulados. Nao os pretéritos, tampouco o0s
futuros (diga-se quanto aos que ocorrem em momento no qual a norma ja

fenecera).

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr, “a doutrina da irretroatividade serve ao
valor da seguranca juridica: o que sucedeu ja sucedeu e ndo deve, a todo
momento, ser juridicamente questionado, sob pena de se instaurarem
intermindaveis conflitos. Essa doutrina, portanto, cumpre a fungéo de possibilitar
a solucdo de conflitos com o minimo de perturbacéo social. Seu fundamento é

ideoldgico e se reporta & concepcao liberal do direito e do Estado” .*?

7

O problema da eficacia da lei no tempo é de solucdo uniforme,
porquanto toda e qualquer lei, respeitado o seu prazo de vacatio legis, tem

aplicacao imediata e geral, respeitado o ato juridico perfeito, o direito adquirido

12 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitntroducéo ao estudo do direito: técnica, decisdominacéo.
Sao Paulo: Editora Atlas, 1991, p. 229.
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e a coisa julgada.’® Com efeito, o destino natural das normas é regulamentar o
cotidiano da sociedade e seus integrantes, impondo-lhes condutas,
estabelecendo comportamentos, prevendo efeitos que decorrerdo de sua
incidéncia, da subsuncdo da norma ao fato, e dai a necessaria aplicacéo
imediata e geral. Nada, entretanto, que comporte vergastar o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

O estudo das regras de direito intertemporal € o estudo das regras que
disciplinam de que modo devem as leis incidir nos fatos, ao longo tempo. “E por
ISSO que se diz serem normas sobre como as normas se aplicam, ou normas

de superdireito” .**

E verdade que a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil contém normas que
disciplinam tais questdes, conquanto se trate de lei ordinaria. Ocorre que tais
preceitos ndo poderiam “impedir a eficacia de uma expressa determinacéo,
eventualmente contida em outra lei do mesmo nivel, no sentido de sua prépria
aplicacdo consumadas”, consoante bem assevera Candido Rangel

Dinamarco.’
Assim verbera o art. 6° da Lei de Introdug&o ao Caodigo Civil:

“Artigo 6°. A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1°. Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado, segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2°. Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular,
ou alguém por ele, possa exercer, como aquele cujo comeco de
exercicio tenha termo prefixo, ou condicdo preestabelecida

inalteravel, a arbitrio de outrem.

13 FUX, Luiz. A reforma do Processo CiviNiteréi: Editora Impetus, 2006, Cap. 6, p. 179.

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arrudaviin e MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves Comentdarios a Nova Sistematica Processual &i Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 317.

> DINAMARCO, Candido RangelA reforma do Cédigo de Processo Civk ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 1998, p. 40.
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8 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisado judicial de

que ja ndo caiba recurso.”.*®

Justo em face da possibilidade, aventada por Dinamarco, de lei
ordinéria, apenas em face do Cédigo Civil, determinar sua retroatividade, vem a
lume o comando inserto na Constituicdo Federal que, por se tratar de norma
hierarquicamente superior, efetivamente impde limites aos eventuais efeitos

pretéritos da lei.

Pois bem. Eis o teor do art. 59, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada;”

Dessa forma, identificado o limite entre o passado e o presente, resta a
solucdo a ser dada as questbes pendentes, bem assim, no &ambito
endoprocessual, aos feitos pendentes. A lei nova, nada obstante de aplicacéo
imediata, ndo pode atingir o direito que ja se incorporara ao patrimoénio da
pessoa, bem assim a situacdo sobre a qual paira 0 manto da coisa julgada,
tampouco os atos completos e acabados.

6 Mais recentemente do que a LICC, a Lei Complementa9998, com as alteracdes da Lei
Complementar n°® 102001, assim dispds em seu art. 8°:
“Art. 80 A vigéncia da lei sera indicada de formpressa e de modo a contemplar prazo razoavel

para que dela se tenha amplo conhecimento, reseevaiusula "entra em vigor na data de sua
publicagcdo" para as leis de pequena repercussao.

§ 1o A contagem do prazo para entrada eor\das leis que estabelegam periodo de vacancia
far-se-a com a inclusdo da data da publicagdo éltooo dia do prazo, entrando em vigor no dia
subseqiente a sua consumacao integral.

§ 20 As leis que estabelegcam periodo dénga deverdo utilizar a clausula ‘esta lei entra e

vigor ap6s decorridos (o nimero de) dias de subgagho oficial’.”
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Os ordenamentos juridicos ocidentais consagram, como regra, O
principio da irretroatividade, em homenagem a certeza e a seguranca que, de
par com a justica, constituem as balizas do Direito. A maior parte dos
ordenamentos juridicos nacionais versa o principio da irretroatividade em sede
infraconstitucional (por exemplo, Franga e Italia), mas no Brasil a questédo
mereceu tratamento constitucional, desde a Carta de 1.824, até os dias atuais,
com excecdo da Constituicdo de 1937, que nao estabeleceu regras gerais para
a retroatividade das leis, certamente em face da instituicdo do ditatorial Estado

Novo, com Getulio Vargas.’

No que se refere a retroatividade, importa referir os casos em que ha
relacbes juridicas que se formaram e aperfeicoaram sob a égide da lei
revogada, mas seus efeitos ainda ndo se esgotaram quando a lei nova entrou

em vigor.

Em doutrina, a retroatividade costuma ser dividida em trés graus:
maxima, média e minima. A maxima é a mais injusta, pois alcanca fatos e atos
definitivamente consumados sob a vigéncia da lei anterior, alcancando, por
exemplo, a coisa julgada e os efeitos ja consumados dos fatos pretéritos. A
retroatividade média ocorre quando a lei nova atinge somente os efeitos
pendentes dos fatos passados, ou seja, efeitos cuja verificagcdo se iniciou
qguando em vigor a lei antiga, mas ainda ndo haviam se completado quando da
lei nova. Por fim, a retroatividade minima ocorre quando a lei nova se aplicar
apenas aos efeitos futuros dos fatos juridicos aperfeicoados durante a vigéncia

da lei anterior.*® Exemplo disso é o art. 2035 do Cédigo Civil.*°

" 0 tema é mais bem explicitado no capitulo sobredifito adquirido na legislacdo brasileira”,
inclusive com a menc¢édo aos artigos das respediigastituicées Federais do Brasil.

8 MAFRA, Tereza Cristina Monteiro. A LICC e o Cédigdivil de 2002. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008, p. 115.

19 “Art. 2.035. A validade dos negoécios e demais giridicos, constituidos antes da entrada enr vigo
deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis amsrioeferidas no art. 2.045, mas os seus efeitos,
produzidos apoés a vigéncia deste Cadigo, aos poscéele se subordinam, salvo se houver sido paevis
pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencéo prevalecerérgeadar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cadigo para assegurar adwogial da propriedade e dos contratos.”
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Observe-se que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da
ADI n° 493/DF, deixou claro o entendimento de que, no direito brasileiro, a lei
jamais podera retroagir, se com isso atingir o ato juridico perfeito, a coisa
julgada ou o direito adquirido. Sob essa otica, o STF disse que no ambito do
ato juridico perfeito se encontram resguardados ndo apenas seus requisitos de
existéncia, validade e eficacia, mas também seus efeitos, passados, presentes

e futuros.

Eis a ementa da Acéo Declaratoria de Inconstitucionalidade n°® 493-0:

“Acéo direta de inconstitucionalidade.

- Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos celebrados
anteriormente a ela, sera essa lei retroativa (retroatividade minima)
porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato ocorrido no
passado.

- O disposto no artigo 5, XXXVI, da Constituicdo Federal se aplica a
toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distincdo entre
lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem
publica e lei dispositiva. Precedente do S.T.F..

- Ocorréncia, no caso, de violagdao de direito adquirido. A taxa
referencial (TR) néo e indice de correcdo monetaria, pois, refletindo
as variacoes do custo priméario da captacdo dos depdsitos a prazo
fixo, ndo constitui indice que reflita a variacdo do poder aquisitivo da
moeda. Por isso, ndo ha necessidade de se examinar a questao de
saber se as normas que alteram indice de correcdo monetaria se
aplicam imediatamente, alcancando, pois, as prestacdes futuras de
contratos celebrados no passado, sem violarem o disposto no artigo
5, XXXVI, da Carta Magna.

- Também ofendem o ato juridico perfeito os dispositivos
impugnados que alteram o critério de reajuste das prestacdes nos
contratos ja celebrados pelo sistema do Plano de Equivaléncia
Salarial por Categoria Profissional (PES/CP).

Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente, para

declarar a inconstitucionalidade dos artigos 18, "caput” e paragrafos
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1° e 4°; 20; 21 e paragrafo Unico; 23 e paragrafos; e 24 e paragrafos,
todos da Lein®8.177, de 1 de maio de 1991.”

(Supremo Tribunal Federal, Pleno, rel. Ministro Moreira Alves, j. em
25.06.1992)

Infere-se dai que a previsdo constitucional toante a intangibilidade do
direito adquirido se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem
qualquer distincdo entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei
de ordem publica e lei dispositiva. Outrossim, extrai-se a ilacdo de que nosso
sistema, em regra, ndo admite nem mesmo a mencionada retroatividade

minima.?°

Observe-se o teor do voto do relator que ressalta: “Alids, no Brasil,
sendo o principio do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada de natureza constitucional, sem qualquer excecdo a qualquer
espécie de legislagdo ordinaria, ndo tem sentido a afirmagcdo de muitos —
apegados ao direito de paises em que o preconceito € de origem legal — de que
as leis de ordem publica se aplicam de imediato alcancando os efeitos futuros
do ato juridico perfeito ou da coisa julgada, e isso porque, se se alteram os
efeitos é Obvio que se esta introduzindo modificagdo na causa, o que € vedado

constitucionalmente’.

E esse € um ponto de fundamental importéancia para este trabalho,
porquanto traz repercusséo para a conclusédo de que a imposicao do regime de
retengdo e o0 novo procedimento dos recursos repetitivos aos Recursos
Especiais manejados contra decisbes cuja impugnabilidade precedia as
inovacdes normativas findaram desbordando do principio constitucional da
irretroatividade das leis, consoante se comprovara oportunamente no capitulo

ultimo.

Ha na doutrina quem pondere que as novas leis algumas vezes se

aplicam a casos pendentes e a fatos ja passados, como, por exemplo, as leis

20 E certo que o legislador pode, por motivos imeri em situacdes excepcionais, emprestar a certas
leis efeitos retroativos, mandando aplica-las aasfies juridicas ou antijuridicas anteriores, osi ao
efeitos, isto é, aos atos regulados por lei anteSmbre o tema: GONCALVES, Luiz da Cunha.
Principios do Direito Civil Luso-brasileiroSao Paulo: Editora Max Limonad, 1951. V. 1, p. 74
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de organizacdo judiciaria, que s&do exequiveis tanto a respeito dos fatos
consumados antes da sua promulgacédo, como a respeito dos processos que
ela acha instaurados pela anterior organizacao judiciaria; e as leis de processo
civil e crime, que se aplicam tanto aos processos pendentes como aos fatos

anteriores a elas, mas que sob o seu império sdo trazidas a juizo.**

Outros destacam a conveniéncia e a necessidade de se estabelecerem
rumos fundamentais para a solucéo dos problemas de que se cuida.?* Assim,
estabelecem regras que auxiliam a resolver as dificuldades, que, porventura,
oferecam os casos concretos, dentre as quais, ao que interessa ao presente
estudo, a de que: a) Os direitos realizados ou apenas dependentes de um
prazo para que se possam exercer, ndo podem ser prejudicados por uma lei
que lhes altere as condicfes de existéncia; b) As leis politicas, as de jurisdicéo,
de competéncia e processo regulam todos os atos que sdo do seu dominio,

ainda que iniciados sob o império da lei anterior .%3

Existe, ainda, quem destaque a idéia de uma “graduacdo da forca
obrigatdria das normas, segundo a natureza da matéria”, idéia essa que “é um
critério classificador das proprias normas™*. Ndo se deve deixar de mencionar,
entrementes, o “Projeto de Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas”, com

seus encaminhamentos do problema (artigos 81 a 85).%°

Limongi Franca®®, em “A irretroatividade das leis e o direito adquirido”,
bem assim José Eduardo Martins Cardozo?’, em “Da Retroatividade da Lei”,
fazem minuciosa analise historica do tema da irretroatividade da lei e o direito

adquirido, desde o periodo embrionario, com o Direito Mesopotamico, Egipcio,

2L RIBAS, Antonio JoaquimCurso de Direito Civil 3%ed. Rio de Janeirdacintho Ribeiro dos Santos
Editor, 1905, pp. 128/129.

22 GARCEZ, MartinhoTeoria Geral do DireitoRio de Janeiro: Editora C. Coutinho, 1914, pp09/1

23 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil22 ed. Rio de Janeiro: Editora Francisco Alves,
1929, pp. 23/24.

% RAO, Vicente.O Direito e a Vida dos Direitosl® vol., Tomo Il. S&o Paulo: Editora Max Limonad,
1960.

%> VALLADAO, Haroldo. Exposicdo de Motivos do Projette Lei Geral de Aplicacdo das Normas
Juridicas. Rio de Janeiro, 1964, pp. 31/32.

% FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid&&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, pp. 255/256.

2" CARDOZO, José Eduardo Martir3a retroatividade da leiS4o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995.
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Hindu, Hebraico, Grego, até chegar ao Direito Romano (Pré-Classico, Classico,
Pds-Classico, Justinianeu), depois passando pelo Direito Intermédio, com
abordagem dos Codigos Medievais, e o Direito Candnico, até chegar,

finalmente no chamado Direito Moderno, versando legislacédo e doutrina.

Limongi Franca propde sua orientacdo para o encaminhamento geral
dos problemas do Direito Intertemporal, cumprindo, no seu entender, se
distinguir as balizas do Sistema Constitucional e as balizas do Sistema
Ordinéario Civil. Nesse sentido, diz que podem ser reduzidas a cerca de trinta

maximas, das quais treze sao da primeira espécie e dezessete da segunda.

Dentre as maximas constitucionais, que importam a este estudo, releva
notar as seguintes: o principio da irretroatividade das leis tem carater
constitucional, bem como o do respeito ao direito adquirido, e ambos impedem
os legisladores prescrever leis retroativas, com lesdo ao direito adquirido,
obrigando, outrossim, aos juizes; nada obstante, as leis podem ter efeito
retroativo, desde que haja disposicdo expressa e nao ofendam a direito

adquirido.

Demais disso, Limongi Franca conclui sua explanacao destacando ser
necessario que o intérprete e aplicador da lei realize um verdadeiro trabalho de
construcdo cientifica in casu, dado que nem sempre é possivel chegar a uma
solucéo dos problemas que a matéria oferece; dai a necessidade da chamada
técnica complementar, que se destina a solucdo de problemas relacionados
com dois campos fundamentais: o do estabelecimento da premissa maior, isto
€, da regra de Direito Intertemporal em que se deve estribar o intérprete; e o da
determinacdo da premissa menor, relacionada com os elementos basicos da
natureza do objeto da lei. Para a consecucao desse intento, em muito auxiliam

certas formulas da hermenéutica do direito intertemporal.?®

Observe-se que todo esse raciocinio, com fulcro nos parametros

fornecidos pelo ordenamento juridico, no sentido de que a Constituicao

% FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid@&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, pp. 286/288.
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Federal, aludindo a que a lei, uma vez em vigor, atinge o mundo dos fatos,
desde que ndo se trate de situacdes em que haja coisa julgada, ato juridico
perfeito e direito adquirido, tracando um limite entre o que é presente e

passado, tudo isso tem em foco o direito material.

Com efeito, quando a Constituicdo trata de coisa julgada, est4d a
mencionar o bem atribuido a alguém por sentencga transitada em julgado,
sendo vedado a lei posterior retirar da esfera juridica do jurisdicionado
beneficiado com aquele pronunciamento judicial petrificado o direito ali

proclamado.

Ha que se observar, ademais, que parte da doutrina sustenta ser
evidente a parcial sobreposicdo entre os conceitos de ato juridico perfeito,
coisa julgada e direito adquirido, parecendo que, em certa medida, a ultima

expressédo abrangeria as duas outras.?

Doutra banda, sob a 6tica da teoria do fato juridico, como bem assevera
Pontes de Miranda, e adiante se observara, o ato juridico perfeito é fato juridico
(plano da existéncia), e dele decorrem efeitos (plano da eficacia), dentre os

quais o direito adquirido.

Passa-se, pois, a tratar dessas questodes.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda in e MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves Comentarios a Nova Sistematica Processual &i Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 318.
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4. Direito Adquirido, Coisa julgada e Ato Juridico
Perfeito

E preciso dizer, de inicio, que Direito adquirido é direito subjetivo, e o
proprio conceito de direito subjetivo tem sido alvo de analises e
guestionamentos 0s mais variados pela doutrina e, pois ndo esta imune a
discussbes. Consoante bem assevera Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, “basta
lembrar que juristas de escolas tdo diversas como Ledn Duguit, adepto do
sociologismo juridico e, Hans Kelsen, pai da Teoria Pura do Direito, de cunho
puramente normativista, negaram ou, quando menos, entenderam dispensavel

esse conceito”.*°

N&o se desconhece, outrossim, que mesmo a teoria da relacao juridica
processual (entre o Estado e as partes) foi alvo de severas criticas por James
Goldschmidt, dado que esse autor, nada obstante credite o mérito de Oscar
Von Bulow por ter aberto caminho para a criagdo de uma ciéncia construtiva do
direito processual, considera que, em verdade, ndo incumbe as partes
obrigacbes processuais. Se ndo ha obrigacdo, mas o6nus (“cargas”),

correlatamente n&o haveria direito, mas vantagem.**

Ainda que assim se argumente, fato é que prevalece na doutrina, sim, a
existéncia de relacdo juridica processual, a qual ndo se confunde com a
relacdo juridica substancial. E certo o pressuposto tedrico para 0 manejo de
uma acao, na qual surge a relagéo juridica processual, é a existéncia de uma
relacdo juridica material. Entretanto, a autonomia da processual é indiscutivel,
a ponto de poder ter sujeitos (autor e réu) que ndo coincidam com 0s sujeitos
da relacdo juridica material deduzida em juizo, e nem por isso sera possivel

negar a existéncia da relagdo juridica processual. Por 6bvio, enfim, que havera

% DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Mandado de SeggeColetivo — Legitimagéo Ativa. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2000, p. 50.

3 GOLDSCHMIDT, JamesTeoria General del ProcesBarcelona: Editorial Labor, S. A., 1936, pp. 14-
23.
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direitos subjetivos na relacdo juridica processual, e dentre eles os direitos

adquiridos processuais.

De resto, a Constituicdo Federal proclama, como dito alhures, a
intangibilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito

em face de leis vindouras.

Pois bem. E o que é, afinal, o direito adquirido? Ele abrange,
efetivamente, as duas outras expressfes: o0 ato juridico perfeito e a coisa
julgada? Como a teoria do direito adquirido se compatibiliza com o estado

constitucional de direito?

A relagéo entre o direito intertemporal e o conceito de direito adquirido é
tdo intima que, outrora, o que hoje se chama direito intertemporal fora chamado

de “Teoria dos Direitos Adquiridos”.3?

Carlos Maximiliano qualifica de adquirido “o direito que se constitui
regular e definitivamente e a cujo respeito se completaram os requisitos legais
e de fato para se integrar no patriménio do respectivo titular, quer tenha sido

feito valer, quer ndo, antes de advir norma posterior em contrario”.*?

Sobre o tema, Guilherme Rizzo Amaral afirma que o0 conceito de
Maximiliano destoa daquele encampado por Limongi Franca. E que este, com
base no conceito de Gabba, estabelece que o direito adquirido

necessariamente nao se fez valer antes da vigéncia da lei nova.®*

Com efeito, para Limongi Franca, direito adquirido “é a consequéncia de

uma lei, por via direta ou intermédio de fato idoneo; consequéncia que, tendo

%2 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da RetroatividadasdLeis S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1946, p. 8.

33 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da RetroatividadasdLeis S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1946, p. 43.

3 AMARAL, Guilherme Rizzo Estudos de Direito Intertemporal e ProcesBorto Alegre: Livraria do
Advogado editora, 2007, pp./14.
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passado a integrar o patrimonio material ou moral do sujeito, ndo se fez valer

antes da vigéncia da lei nova sobre o mesmo objeto”.*

O direito adquirido ndo € s6 o que reflete situacao juridica ja constituida
em face de seu pleno exercicio sob a égide da lei anterior, mas também aquele
que, embora ainda ndo exercido, ja se incorporara ao patriménio juridico do
seu titular, em face do preenchimento de seus requisitos quando vigente a

legislacdo precedente.

E possivel se abordar o tema do direito adquirido considerando-se as
correntes principais sobre o tema, dentre as quais avultam a doutrina classica

de Gabba e a teoria da situagéo juridica de Paul Roubier.

A doutrina classica de Gabba, dita subjetivista, elege o direito adquirido
como limite a eficacia das leis sobre fatos a elas anteriores (retroatividade). De
acordo com a teoria de Gabba, faz-se a distingdo entre direito adquirido e
direito consumado, reservando para o primeiro aqueles direitos que ainda néao
foram efetivados, é dizer, que ndo se consumaram em todos os seus efeitos,

ao contrario do chamado direito consumado.

Sob essa Otica, ainda, a Unica fonte de direitos adquiridos é a lei ou
norma juridica. Os seus elementos constitutivos sdo: a) a determinacdo do
titular; b) a sua origem em um fato idéneo, previsto na lei do tempo de sua
ocorréncia; e ¢) a sua integracdo ao patrimoénio do titular, na qualidade de

direito subjetivo.*®

Os que se opdem a doutrina classica criticam a idéia do direito adquirido
como unico limite a retroatividade das leis. Dentre eles, merece destaque Paul
Roubier, autor da teoria da Situation Juridique, dita objetivista, a qual distingue
efeito imediato e efeito retroativo da lei. Para tanto, utiliza da diferenciacéo

entre os fatos ja totalmente realizados (facta praeterita), fatos em via de

% FRANCA, Rubens LimongbDireito Intertemporal Brasileiro — Doutrina da Irteatividade das Leis e
do Direito Adquirido Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 19683@.

% Apud FRANCA, Rubens LimongA irretroatividade das leis e o direito adquiridS&o Paulo: Editora
Saraiva, 2000, pp. 51-54.
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consumacao (facta pendentia) e fatos futuros (facta futura), que s&o os
consumados ja sob a vigéncia da lei nova. Distingue, ademais, nos fatos
pendentes, suas partes anteriores a data da entrada em vigor da lei nova das
partes verificadas ja quando vigente esta. Assim, por Roubier, somente as
partes anteriores dos fatos pendentes e os fatos pretéritos € que ndo poderiam
sofrer os efeitos da lei nova, sendo admissiveis as outras hipbteses de

retroatividade.

Consoante Roubier, o problema do conflito temporal das leis deve ser
resolvido com a distingdo entre a sua eficacia imediata e a sua eficacia
retroativa. O efeito imediato da lei é a regra, porque visa a regular situacdes
juridicas presentes e futuras, sendo o efeito retroativo uma excecéo, exigindo-

se nesse Ultimo caso, clausula expressa a respeito.®’

Geovany Jeveaux, em interessante artigo publicado na Revista de
Processo, o “Direito Adquirido Processual’, ao proceder ao que chama de
analise resumida das correntes, assevera que “nessas principais correntes
subjaz uma referéncia tacita a um direito de propriedade, na sua concepc¢ao
original de relacdo entre uma pessoa e um objeto, juridicamente tutelada pelo
ordenamento. E sintomatico, portanto, a alusdo a um patrimonio individual que
se vé incorporado ou ndo de um determinado direito cujo exercicio € colocado
em davida no momento da passagem de uma lei velha para uma lei nova. E a
propriedade foi um dos direitos individuais proclamados na declaracdo francesa
de 1789 como anteriores e superiores ao estado civil, conforme visédo

lockeana”.

E continua Jeveaux, “nenhuma dessas teorias, portanto, outorga
poderes ilimitados de desconstituicdo de direitos consumados ou exercidos
mesmo nos casos de reconhecida possibilidade de retroag&o legislativa, assim
como admite que direitos de titularidade e existéncia incertas, tanto objetiva

quanto subjetivamente, possam ser invocados como exercitaveis. O dissenso,

3" ROUBIER, PaulLes conflits de Lois dans le Temps: Théorie Ditdadson-Retroactivité dés Lojs
t.1. Paris: Sirey, 1929, p. 375, apud Delgado, MAtiiz Delgado, irProblemas de Direito Intertemporal
no Cédigo Civil: Doutrina e Jurisprudénci&ao Paulo: Editora Saraiva, 2004, pp. 24/25.
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portanto, reside no meio termo entre esses dois extremos, e muitas vezes é de

ordem nominal e classificatéria.”®

No mesmo sentido, Limongi Franca aponta uma semelhanca
fundamental ou a aproximacdo da teoria subjetiva ou do direito adquirido de
Gabba com a teoria objetiva ou da situacéo juridica de Roubier.*®* Com efeito, o
respeito pelas situagdes juridicas definifivamente constituidas € que importa em

vedacédo a aplicacao retroativa das leis.
Pois bem.

No que tange ao ato juridico perfeito, a definicdo contida na Lei de
Introducdo ao Coddigo Civil estabelece: “reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou” (art. 6°, § 1°,
Decreto-Lei n° 4.657/42 — Como é cedico, a LICC nao se restringe a estipular
normas de aplicagdo ao Caodigo Civil propriamente dito, embora a este
anexada. Ela estende seu império a todos os Codigos e demais disposicdes

legislativas, seja qual for sua natureza, publica ou privada.).

Na lichio de Maria Helena Diniz: “O ato juridico perfeito € o ja
consumado, segundo a norma vigente, ao tempo em que se efetuou,

produzindo seus efeitos juridicos, uma vez que o direito gerado foi exercido”.*

Por seu turno, Gabriel Rezende Filho, ao tratar de direito intertemporal,
valia-se dessa expresséo (ato consumado) em vez de ato juridico perfeito, ao
afirmar: “Aplica-se a lei nova a tais processos (processos pendentes),
respeitados, naturalmente, os atos consumados e seus efeitos no regime da lei

anterior”.*!

% JEVEAUX, Geovany. “Direito Adquirido Processual.Revista de Processano 31, n° 136, junho de
2006, pp. 81103.

% FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid&&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, p. 78, 150 e 207.

“9 DINIZ, Maria HelenaLei de Introducdo ao Cédigo Civil Interpretad&do Paulo: Editora Saraiva,
1994,

“l REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues de. Curs®iteito Processual Civil. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1965. V. |, p. 20.
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Ha quem sustente, como Guilherme Rizzo, que a idéia de ato
consumado sob o império da lei vigente na época em que se consumou é muito
mais precisa (do que a noc¢ao de ato juridico perfeito), pois permite afastar a
aplicacdo da lei nova tanto para 1) invalidar ato validamente praticado na
vigéncia da lei antiga, quanto para 2) convalidar ato consumado sem algum dos
requisitos exigidos pela lei vigente a época da consumacao.

Para explicar essa posicdo, assim verbera o autor: “Se a protecdo da
irretroatividade da lei processual nova fosse apenas para ndo atingir atos
validamente praticados pela lei antiga, entdo o caminho estaria aberto para
atingirmos aqueles atos praticados sem as exigéncias legais previstas na lei
antiga, validando-os com a entrada em vigor da lei nova, caso esta retirasse as

exigéncias que antes impediam o reconhecimento da validade do ato”.

E continua Rizzo: “Um simples exemplo é capaz de ilustrar a extensao
do conceito de ato consumado, maior do que aquela normalmente atribuida ao
ato juridico perfeito. Exigia a redacao anterior a Lei 11.382/06 que o devedor,
na execucgdo de titulo extrajudicial, fosse intimado da penhora pessoalmente
(art. 669, CPC). Suponhamos que a intimagé&o tivesse ocorrido na pessoa do
advogado. Tudo antes da entrada em vigor da Lei 11.382/06. Inegavelmente,
nao haveria como se reconhecer a validade da intimacdo nos termos da lei
antiga, pois a intimacao nao teria ocorrido segundo os ditames de tal diploma e,
assim, nao constituiria, segundo o conceito corrente, ato juridico perfeito. N&o
obstante, o ato intimatorio, mesmo na pessoa do advogado, consumou-se.
Entrando em vigor a Lei 11.382/06, passou-se a estabelecer como regra que a
intimacdo da penhora dar-se-4 na pessoa do advogado, salvo se nao tiver
ainda sido constituido pelo devedor, hipétese em que este devera ser intimado.
Nao encontrado, podera o juiz, inclusive, dispensar a intimacao (art. 652, 8§ 4°
e 59)".

E assim conclui sua reflexdo: “Perceba-se que, fosse a protecéo contra a
retroatividade da lei antiga apenas para o ato juridico perfeito, entdo o ato
meramente consumado da intimacdo do advogado poderia ser “convalidado”

pela aplicacdo da lei nova. Facil ver a inadequac¢éo da solucdo, capaz de gerar
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toda a sorte de inseguranca juridica no processo. Dai por que conclui-se,
facilmente, que o ato juridico consumado sob a égide da lei antiga ndo pode

ser invalidado e nem convalidado pela lei nova”. *?

Com a devida vénia, penso que o raciocinio ndo colhe. A teoria do ato
juridico perfeito tem o condao de resolver a questdo, sem que seja Util a teoria
do ato consumado, ao menos com essa diferenciacdo envidada. Na verdade,
no exemplo mencionado, a exigéncia de intimacdo pessoal do devedor (acerca
da penhora) que ja fora citado sob a égide da lei anterior, ndo pode ser
sublimada porque a novel legislagédo a dispensa (e prevé apenas a do seu
advogado).

Trata-se, sim, de direito processual adquirido do devedor citado sob a
égide da legislacdo anterior, o de ser intimado pessoalmente da penhora de
seus bens. Nao é que a teoria do ato juridico perfeito ensejasse a convalidacao
de ato em face da lei nova. Ao contrario, o ato juridico perfeito, em rigor, fora a
citacdo do devedor, e dai o seu (efeito) direito processual adquirido a intimacéo
pessoal da penhora. Tudo, como se vé, consoante a teoria do ato juridico
perfeito e do direito processual adquirido, sem necessidade de se invocar o
conceito de ato consumado, até porgue o consumado no caso, ndo fora a
intimacdo do devedor (a pessoal), mas a insuficiente (a época) intimacédo do
advogado, ndo sendo possivel dai se extrair a ilacdo de que a teoria do ato

juridico perfeito permitiria a convalidacdo de ato imperfeito.

Ainda sobre o tema Direito Adquirido e Ato Juridico Perfeito, Pontes de
Miranda, em comentéarios ao art. 153, 8§ 3°, da Constituicdo Federal de 1967,
com a Emenda n° 1, de 1969 (8 3° A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o

ato juridico perfeito e a coisa julgada.), assim se manifesta:

“12) “DIREITO ADQUIRIDO” — Ja dissemos que a lei nova nédo pode
retirar do mundo juridico o ato juridico perfeito, nem altera-lo a seu

talante. Também a lei ndo pode retirar do mundo juridico o fato

42 AMARAL, Guilherme Rizzo.Estudos de Direito Intertemporal e ProcesBorto Alegre: Livraria do
Advogado editora, 2007, pp./P9.
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juridico, porgue, tendo entrado, seria invadir o passado. Todavia, a
eficacia do fato juridico, que teria de produzir, por estar ligada ao
presente, estaria ao alcance da lei nova. Foi por isso que o
legislador n&o se satisfez com a proposicéo no plano da existéncia,
e langou outra, no plano da eficacia: “A lei ndo prejudicara o direito
adquirido...” Se A morreu e a lei do dia da morte apontava, como
sucessores a causa morte, B e C, a lei nova ndo pode dizer que
foram sucessores B, C e D, ou somente C e D, ou somente D,
porque a sucesséo ja se deu (= B e C ja herdaram, ja tém direitos
sobre os bens, ditos direitos adquiridos). Por lhe faltar regra juridica
melhor, o legislador constituinte aludiu ao efeito (direito); porém, em
verdade, a eficacia foi toda no momento da morte. Seria 0 mesmo
dizer que a morte, fato juridico de direito das sucessbes, ndo é
atingivel pela lei nova. Ja dissemos que a expressao “direito
adquirido” é insuficiente. Com toda a razao. Leia-se, no art. 153, §
39, “direito (adquirido), pretensao, acdo ou excecao”. A lei nova nao
pode cortar a pretensdo, que ja se produziu, como ndo poderia
cortar o direito. Nem pode cortar a agdo, ou a excegcado, como nao

poderia cortar o direito.”

“13) “ATO JURIDICO PERFEITO” — O ato juridico perfeito, a que se
refere o art. 153, § 3° € 0 negocio juridico, ou o ato juridico stricto
sensu; portanto, assim as declaragfes unilaterais de vontade como
0s negocios juridicos bilaterais, assim os negécios juridicos, como
as reclamacdes, interpelagdes, a fixagcdo de prazo para a aceitacao
de doacdo, as cominacdes, a constituicho de domicilio, as
notificagcdes, 0 reconhecimento para interromper a prescricdo ou
com sua eficacia (atos juridicos stricto sensu). Os atos-fatos juridicos
tém, de regra, simultaneas, a existéncia e a eficacia (especificacéo,
descobrimento de tesouro, composicdo de obra cientifica, ou
artistica, ou literaria). Nao séo atos juridicos, no sentido do art. 153,

8 3° mas tais atos-fatos produzem direitos, ao entrarem no mundo
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juridico, e a 12 parte do art. 153, § 3°, protege-os contra lei nova. Da-
se 0 mesmo, no seu tanto, com os fatos juridicos stricto sensu.

Por onde se vé que a terminologia do art. 153, § 3°, € terminologia
superada, terminologia que ndo corresponde ao que se sabe sobre a
classificacdo dos fatos juridicos, nem sobre o que a ciéncia

investigou quanto & incidéncia e a eficacia das leis no tempo.™?

Com efeito, mesmo que se considere, como entende Pontes de Miranda,
insuficiente o conceito ou expressao direito adquirido, dado que a Constituicdo
comentada néo se refere a pretensdo, a acao ou a excecao, fato é que ndo ha
negar a sua existéncia. Doutra banda, mesmo que direito, pretensao, dever,
obrigacédo e acdo sejam efeitos dos fatos juridicos, tal ndo torna imprestavel a
afirmacao do legislador sobre a irretroatividade das leis, seja quanto ao ato
juridico perfeito, é dizer, fato juridico que ja irradiou efeitos, seja quanto a um

dos efeitos do fato juridico, ou seja, o direito adquirido.

Dito de outra forma, mesmo que se entenda que, é verdade, o ato
juridico perfeito € fato juridico, que tem o seu momento-ponto, no espaco-
tempo, dado que entrou no sistema juridico em dado lugar e data, e dai o
conceito € conceito no plano da existéncia e, sob essa otica, o direito adquirido
€ conceito do plano da eficacia, porque todo direito é efeito, como séo efeitos
todo dever, toda pretensdo, toda obrigacdo, todas as acOes e todas as
excecdes, ndo ha negar a opcao clara do legislador constitucional em proteger
o fato juridico propriamente dito (ato juridico perfeito), bem como ressaltar (por
falta de técnica, como diz Pontes de Miranda, ou em tom pedagdgico mesmo)
que a protecao se estende ao seu efeito historicamente resguardado em todas
as constituicoes brasileiras (o direito adquirido), exceto a de 1934. Assim, a lei
nova nao incide sobre fatos pretéritos e, conseguintemente, tampouco pode

prejudicar os (seus efeitos) direitos adquiridos.

“3MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes @omentarios & Constituicdo de 1967, com a Emenda n®
de 1969 Rio de Janeiro: Editora Forense, 1987. Tomo V,164/102.
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No que concerne a coisa julgada, Enrico Tullio Liebman asseverara que
“a autoridade da coisa julgada ndo € efeito da sentenca, como postula a
doutrina dominante, mas, sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos
da propria sentenca, algo que a esses efeitos se ajunta para qualifica-los e
refor¢cd-los em sentido bem determinado”, e ainda, mais adiante, define a
autoridade da coisa julgada como “a imutabilidade do comando emergente de
uma sentenca”.** Essa idéia findou acolhida de forma dominante pela doutrina

brasileira.*®

Pontes de Miranda, por seu turno, identificou equivoco nas conclusées

de Liebman, discordando do doutrinador peninsular nos seguintes termos:

“A funcdo declaratoria da sentenca, ou prepondere (acbes
declarativas), ou seja apenas relevante (acdes condenatorias,
mandamentais, ou outras), € condi¢cdo sine qua non da coisa julgada
material. Ndo € a mesma coisa ‘declarar’ e ‘produzir coisa julgada
material’. H& julgamentos declarativos (e.g., interlocutérios) que nao
produzem coisa julgada material. A identificacdo € falsa; mas
identificagdo e causacdo s&o coisas diferentes. Tanto erram 0s que
identificam forca declarativa e for¢a de coisa julgada material, no que
incidiu Konrad Hellwig e com ele ficou quase toda a doutrina, quanto
0s que, como E. T. Liebman, pretendem toda forca de coisa julgada
material sem o elemento de declaracdo. E.T. Liebman prestou o
servico de cancelar a identificagdo, mas logo caiu no exagero de
teorizar a diferenca entre eficacia e coisa julgada material. O que
passou a chamar eficacia, restringindo o conceito, foi eficacia menos
coisa julgada material, com tanto direito quanto ndés teriamos de
chamar casa, de agora em diante, s6 a que fosse feita de cimento
armado. A antecipacgdo da forca e dos efeitos da sentenca € que é
anormal, porque ainda ndo esta entregue a prestacéo jurisdicional,

tanto quanto é anormal que a lei inconstitucional seja respeitada

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da senten¢a?® edicdo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1981, pp. 40 e 54.

> TESHEINER, José Maria Roshficacia da sentenca e Coisa Julgada no Processd. @0 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 72.
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enquanto se lhe decreta a inconstitucionalidade. Partir-se da
anormalidade da eficacia pré-transito em julgado para se arquitetar
teoria da coisa julgada material e da eficacia das sentencas aberra
da metodologia cientifica. O estudo do anémalo, da psiquiatria, serve
a psicologia; seria absurdo, porém, que fosse aquela que elaborasse

a psicologia toda, fazendo normal, basico, o material psicético”.*®

Seja considerada a coisa julgada como imutabilidade do comando
emergente da sentenca, seja enquanto genuino efeito da sentenca, fato € que
a Constituicdo Federal interdita a atividade legiferante imiscuir-se naquilo que

ja fora resolvido por decisao judicial transitada em julgado.

Sobre o ponto, escrevendo sobre a protecdo constitucional da coisa

julgada, eis o escdlio de Paulo Roberto de Oliveira Lima:

“E que a protecdo da coisa julgada foi estabelecida na Carta Politica,
em dispositivo Unico que trata cumulativamente da coisa julgada, do
ato juridico perfeito e do direito adquirido, prescrevendo-lhes idéntico
regime juridico. E € fora de questdo que a Constituicdo ndo visou
defender o “instituto” do direito adquirido, nem o do ato juridico
perfeito. Em qualquer dos casos, o desejo do constituinte foi o de
impedir que lei nova tivesse o condéo de alterar direito ja adquirido
ou ato juridico ja celebrado. Trata-se, aqui, do principio da nao-
surpresa e da irretroatividade da lei. A lei, sabe-se, somente incide
sobre fatos ocorridos apo0s sua vigéncia, dai porque as relacdes
juridicas formadas sob o império da lei anterior devem ser resolvidas
segundo os seus comandos. Alids, a propria fenomenologia do
surgimento dos direitos assegura essa irretroatividade que é
decorréncia logica inarredavel da esséncia do sistema. E que a
existéncia de direitos subjetivos pressupde a do fato juridico (lato
sensu), e a deste, a da regra juridica. Sem a regra juridica

¢ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes deatado das Acde®? edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1972, T. I, pp. 165-166.
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previamente vigente, para incidir quando da ocorréncia da concrecao
do suporte fatico hipotético, ndo ha nem incidéncia, nem fato
juridico, nem relacéo juridica. E sem estes antecedentes logicos e
cronologicos, ndo ha direito, nem dever, nem pretensdo, nem

obrigac&o, nem acéo, nem excec&o.”’

Certamente, a seguranca juridica € o principio que empresta esteio a
toda a teoria do direito intertemporal e, de par com isso, ndo seria toleravel
alcancar-se a coisa julgada que deflui da sentenca de mérito transitada em
julgado, afinal ali estd consubstanciada a manifestacdo do Estado-Juiz que
teve o condao de resolver o conflito de interesses, identificando o titular do bem

da vida disputado em juizo, em face da legislacéo vigente a época.

N&o é sem razdo que Candido Dinamarco afirma que a coisa julgada é
“caracterizada como um estado de seguranca juridica quanto as relacdes entre
os que litigaram no processo”.*® De fato, s&o varias as razdes para a garantia
constitucional da coisa julgada, entre elas a certeza, seguranca, paz social e

prevencao de litigios futuros.*®

Trata-se, como se V€&, de dar estabilidade, vale dizer, seguranca juridica,
as situacdes definidas pela atividade jurisdicional, dai sua intangibilidade em

face de lei nova.

“"LIMA, Paulo Roberto de Oliveira&Contribuicdo a teoria da coisa julgad&&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997, pp. 85-86.

“8 DINAMARCO, Candido Rangelnstituicbes de direito processual civif® edicdo. Sao Paulo: Editora

Malheiros, 2004, V. 3, p. 303.

49 ROSAS, RobertoDireito Processual Constitucional: principios coitistionais do processo civiB2

edicdo revista, atualizada e ampliada. Sao Paditora Revista dos Tribunais, 1999, p. 41.
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4.1. O direito adquirido na legislacéo brasileira.

De inicio, cumpre referir que o direito brasileiro recebeu a influéncia lusa
atravées das OrdenacbOes Afonsinas (1446), Manoelinas (1514) e Filipinas
(1603), em vigor no Brasil pela Lei de 20.10.1823, de D. Pedro I, até a edicéo
do Cddigo Civil (art. 1.807). Tais disposi¢cbes acolhiam a concep¢do candnica
do efeito imediato, e dai a edicdo, por exemplo, dos Decretos de 12.03.1821 e

de 25.05.1821, respectivamente para extinguir todos os ordenados,
pensodes, gratificacdes e outras quaesquer (sic) despesas que ndo se acharem
estabelecidas por Lei ou Decreto”, e para abolir “os privilégios de

aposentadoria, assim ativa como passiva, fora dos casos do mesmo Decreto”.°

Com a Constituicdo de 1824, veio a lume o art. 179, | e Il, no sentido de
que “nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade publica. A sua disposicéo

nao terd efeito retroativo”.

A Constituicdo de 1891 asseverou, em seu art. 11, 8§ 3°, ser “vedado aos

Estados como a Unido: prescrever leis retroativas”.

No Estatuto preliminar ao Codigo Civil, editado pela Lei n° 3.071/1916,
com as correcdes da Lei n® 5.725/1919, dispde o seu art. 31 que “a lei n&o
prejudicara, em caso algum, o direito adquirido, o ato juridico perfeito, ou a
coisa julgada”, definindo como adquiridos, no 8 11, “...assim os direitos que o
seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco de
exercicio tenha termo prefixado, ou condi¢cdo preestabelecida, inalteravel a

arbitrio de outrem”.

Com a Constituicdo de 1934, ficou consignado, em seu art. 113, n°® 3,
que “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e acabado e

a coisa julgada”.

¥ JEVEAUX, GeovanyDireito Adquirido Processualin Revista de Processo, ano 31, n® 136, junho de
2006, p. 86.
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Em 1937, em face do chamado Estado Novo, ditatorial, a Constituigao
outorgada obscureceu a matéria, mantendo apenas a irretroatividade penal, no
inc. 13 do art. 122.

Em 1942 o Decreto-Lei n® 4.637 introduziu uma nova Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil, dizendo, em seu art. 61, que “a lei em vigor tera efeito imediato
e geral. Ndo atingira, entretanto, salvo disposicdo em contrario, as situagcdes

juridicas definitivamente constituidas e a execucao do ato juridico perfeito”.

A Constituicdo de 1946, em seu art. 141, § 3°, retoma a previsdo dantes
estabelecida na de 1934. Nada obstante, no regime militar p6s-64 uma emenda
(Emenda 09, de 22.07.1964, que reduziu os vencimentos da magistratura, com
a sua imposicao de descontos fiscais em geral), um ato institucional (Al 02, de
27.10.1965, que suspendeu, sem prazo predeterminado, “as garantias
constitucionais ou legais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem
como a de exercicio em funcdes por certo tempo” — art. 14) e um ato

complementar (AC 15, de 18.07.1966, que considerou nulos *“...0s atos
praticados desde 27.10.1965, dos quais decorram nomeagao oOu
aproveitamento de funcionario, com inobservancia das normas acima
estabelecidas neste Ato Complementar’) reduziram o alcance daquela

protecao.

Geovany Jeveaux, sobre o ponto, afirma que “como o texto
constitucional de 1946 voltou a disciplinar o tema, o Decreto-Lei n°® 4.637/1942
foi tido como derrogado, e ent&o a Lei n° 3.238/1957 deu nova redagao ao art.
6° da LICC, asseverando que “a lei em vigor terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”, e
mantendo a mesma definicdo de direito adquirido do texto original do Codigo

Civil brasileiro”.>*

Em 1967 a ConstituicAo veio de assegurar, ainda que apenas

retoricamente (mercé do periodo de excecao inaugurado com o golpe militar de

1 JEVEAUX, GeovanyDireito Adquirido Processualin Revista de Processo, ano 31, n® 136, junho de
2006, p. 87.
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31 de marco de 1964), o respeito ao “direito adquirido, ao ato juridico perfeito e
a coisa julgada”, em seu art. 150, § 3°. A Emenda 01, de 1969, em seu art. 153,
8§ 39, disse que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e

a coisa julgada”.

A Constituicdo de 1988, no inciso XXXVI de seu art. 5° dantes
mencionado, renova que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada”.

Por derradeiro, a Lei Complementar n°® 95/98, que dispde sobre a
elaboracdo, a redacdo, a alteracdo e a consolidagdo das leis, conforme
determina o paragrafo unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece
normas para a consolidacdo dos atos normativos que menciona, € omissa a

propésito de direito adquirido.
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4.2. As normas de direito publico e o direito adqui rido.

E curioso o tema porque alguns doutrinadores sustentam que o fato de
uma norma ser de direito publico lhe emprestaria o condédo de excepcionar a
regra da irretroatividade, mesmo no quanto afrontasse o direito adquirido. Isso

porque essas leis disciplinam matérias de interesse do Estado.

Segundo Geovany Jeveaux, “apesar das motivacdes desse tratamento
estarem na raiz de duas teorias politicas, conforme a sua invocag¢ao ocorra no
interesse do proprio Estado (razbes de estado) ou de toda a coletividade
(autodeterminacdo ou principio da maioria), em meédia aquela excecdo é
tratada com um fundamento eminentemente juridico, forjado no ambito do
estado social ou protetor, que é o da “prevaléncia do interesse publico sobre o
interesse privado”, uma cantinela que priva o assunto de qualquer reflexado
critica, impede qualquer solucdo mais sensata e propicia o arbitrio estatal sobre

o individuo”.>?

De par com isso, releva destacar: ao dizer-se que as leis de direito
publico sao retroativas, olvida-se que, na origem, o principal fundamento da
irretroatividade é o proprio interesse publico. Na verdade, dado que o estado
precisava justificar as suas acdes interventivas na esfera privada econémica,
desde que foi obrigado a equilibrar as relagdes econémicas no inicio do século
XX, passou a existir uma inversdo das perspectivas. Cuidava-se de uma
correcdo dos abusos do liberalismo e dai se caminhou para o lado oposto. A
ser assim, a situacao poderia se repetir agora (no inicio do século XXI), em que
o mundo atravessa crise econdmica cujas raizes tém fulcro no liberalismo da

economia, sobretudo norte-americana.

°2 JEVEAUX, GeovanyDireito Adquirido Processualin Revista de Processo, ano 31, n® 136, junho de
2006, p. 89.
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Enfim, dessa circunstancia decorre boa parte da discordancia na
doutrina sobre a prevaléncia ora do direito adquirido na ordem pretérita e ora

do direito publico novo.

De um lado, sustenta-se que ndo se pode pretender a existéncia de
direitos adquiridos em contrario da ordem publica, afinal, trata-se de um
principio fundamental de direito — 0 de que as leis de administracdo e ordem
publica tém efeito retroativo; nesse sentido, existem pretensdes juridicas
incapazes de criarem direitos adquiridos, quer pela sua prépria indole, como o
patrio poder, quer por se opor ao interesse publico; ha, ainda, a visdo dos que
opbem as leis de direito publico a irretroatividade, mas asseveram a sua

eficacia imediata contra os efeitos dos direitos adquiridos passados.

Por outro lado, ha a linha de entendimento que sustenta a prevaléncia
da irretroatividade e dos direitos adquiridos, de acordo com 0s quais nao se
justifica 0 argumento sobre a aplicacdo das leis de ordem publica, dado que,
em rigor, todas as leis podem ser retroativas, porquanto todas séo inspiradas

imediata ou mediatamente pelo principio da publica utilidade.>

Numa posicdo ambigua, ao que parece, encontra-se Limongi Franca,
porque, num primeiro momento, afirma que existem direitos que ndo podem se
dizer adquiridos contra o interesse publico (condicdo de pai natural, direito de
propor divorcio e o proprio direito de propriedade), e, depois, que “... nas fases
revoluciondrias, o direito adquirido deve ceder as imposi¢cdes da Ordem
Publica”, para no fim concluir que “...parece ndo ser possivel optar por qualquer
orientacdo de carater agudo, embora, na matéria, possam ser estabelecidos
trés critérios de solucéo: 1) a retroatividade, nas leis de direito publico, deve ser

expressa; 2) o efeito imediato deve ser a regra, respeitadas as consequéncias

>3 FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid&&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, pp. 69, 119 e 146.

> FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid@&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, p. 165, 168, 252 e 253
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dos fatos anteriores; 3) o interesse publico deve ser maior do que o

desequilibrio e a inseguranca gerados”.>®

Para Roberto Rosas, ao tratar o “Direito Processual Intertemporal”, em
seu Direito Processual Constitucional, “A lei processual € de ordem publica,
caracterizada por seu preceito rigoroso, submetendo ao seu império a vontade
dos particulares, como disse Clévis Bevilaqua (Teoria Geral do Direito Civil, 32
edicdo, 1966, p. 11). E a lei que sanciona direitos, quer do individuo, quer da
sociedade. Em suma, Clovis considerou as leis de ordem publica as que, em
um Estado, estabelecem o0s principios, cuja manutencdo se considera

indispenséavel & organizacéo da vida social, segundo os preceitos do Direito”.>®

Em rigor, as normas de direito publico sdo as que dizem respeito aos
interesses da coletividade, ao funcionamento mesmo do Estado, ao exercicio
de suas fungbes primordiais, & organizacdo da sociedade, dai ser necesséria a

sua prevaléncia sobre os interesses individuais.

Nada obstante, em principio, tal ndo pode configurar espaco juridico
para a agressdo ao direito adquirido. Tanto é assim que a Constituicdo
consagra a irretroatividade das leis, ndo distinguindo serem de direito publico
ou nao, e mesmo a previsao de incidéncia imediata das leis processuais sobre
os feitos pendentes deve obedecer ao canone da intangibilidade do direito

adquirido processual, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

Esse é o entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n° 493-0, cuja
ementa fora transcrita anteriormente, no que capitulo que versa prolegdmenos

acerca da irretroatividade das leis.

Ali jA restou assentado que a posicdo da nossa Corte Suprema

considera abjeta a aplicagdo retroativa da lei para alcancar o ato juridico

% FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid&&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, pp. 76, 187 e 256-259.

% ROSAS, RobertoDireito Processual Constitucional: principios coitistionais do processo civiB?
edicdo revista, atualizada e ampliada. S&o Paditora Revista dos Tribunais, 1999, p. 170.
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perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, mesmo que se trate de lei de
ordem publica, e ainda que toante apenas a chamada retroatividade minima

(quando a lei nova toca os efeitos de fatos pretéritos).

E verdade que, outrora, nossa egrégia Corte Maior tivera ensanchas de
trilhar outras plagas, prestigiando o carater de ordem publica da lei nova, em
detrimento dos direitos adquiridos porventura existentes, como no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 27.377, Relator Ministro Luiz Gallotti, Primeira
Turma, DJ de 30.08.1956. O tribunal afastou a alegacdo de ofensa ao direito
adquirido, mercé de se cuidar de lei de ordem publica, “que ruiria quase inteira

se contra ela pudéssemos invocar direitos adquiridos”.

Entretanto, e como dito, o STF, mais recentemente, tem posicao firme
no sentido de que no ordenamento juridico brasileiro o principio do direito
adquirido tem assento constitucional e, sendo assim, ndo se excepcionam da
sua observancia quaisquer leis, nem mesmo as de ordem publica. Até porque,
ao contrario dos ordenamentos europeus, onde vicejaram as polémicas entre
Gabba (na Italia) e Roubier (na Franca), em nosso caso, no Brasil, a garantia
do direito adquirido ndo é uma questdo tedrica de direito intertemporal a
aplicacdo na sucessao de leis silentes a respeito. Insiste-se, no particular:
cuida-se de uma garantia constitucional, irremovivel, pois, pelo legislador

ordinario, independentemente de se tratar de lei de ordem publica.

Semelhantemente ao julgamento da ADIN 493, de 25.06.92, a
intangibilidade das situagcbes definitivamente consolidadas (art. 5°, XXXVI)
restou novamente proclamada pelo STF em recente acordao, ja do corrente
ano de 2009, mais uma vez em face de normas (de direito publico) que

alteraram contratos celebrados anteriormente, in verbis:

“CIVIL. INSTITUICOES FINANCEIRAS. CADERNETA DE
POUPANCA. CORRECAO MONETARIA. CONTRATOS FIRMADOS
ANTES DA VIGENCIA DA MP 32/89. ATO JURIDICO PERFEITO.
AGRAVO IMPROVIDO.
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| - Os critérios de atualizacdo dos depositos de caderneta de
poupanca introduzidos pela Medida Provisoria 32/89 séo inaplicaveis
aos contratos firmados antes de sua vigéncia, sob pena de violagéo
ao ato juridico perfeito. Precedentes.

Il - Agravo regimental improvido.

(Al 700254 ED-AgR / SP - SAO PAULO — Agravo Regimental nos
Embargos de Declaracdo no Agravo de INSTRUMENTO. Relator
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, j. 17/03/2009.)

Como se V€, ndo ha falar em retroatividade da novel legislacdo, ainda
que veiculadora de normas de direito publico, nem mesmo a retroatividade
minima, se tal significa zurzir o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada.
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5. Direito adquirido no direito processual civil.

No que concerne as leis de processo, € possivel uma dupla abordagem
do tema: a primeira, em face da intertemporalidade, € dizer, quanto aos efeitos
retroativos ou néo das leis de mudanca em face dos processos findos e em
curso de cognicdo ou de execugdo; a segunda, em relacdo aos direitos
processuais adquiridos, ou seja, as posi¢cdes de vantagem adquiridas por uma

parte em relacdo & outra, bem assim em face do Estado.>’

No plano do direito intertemporal processual, € possivel se considerar
varios aspectos na verificagdo da aplicacdo imediata da lei aos feitos
pendentes. E antiga a afirmac&o de que recursos devem ser regulados pela lei
do tempo de seu cabimento, enquanto que para a competéncia, deve aplicar-se

a regra da incidéncia imediata da lei nova.

Quanto aos recursos, assevera Roberto Rosas: “Sobre a admissibilidade
dos recursos, eles séo regidos pela lei do tempo em que a deciséo foi proferida
e 0 procedimento adotado. Se a lei nova adotou diverso procedimento, e
consequentemente outro recurso, com prazo diferente ndo se aplicard a nova
regra, mesmo porque ndo se adota outro rito, quando ja estabelecida a relagédo
processual com a citacao (RE 82.600, RTJ 81/851 e Galeno Lacerda, p. 13 e
43). Portanto, frise-se, o recurso cabivel regula-se pela norma legal da época
do ato recorrivel (RE 83.169, RTJ 81/865; José Frederico Marques, Manual,
1/37).7°8

No caso de leis interpretativas processuais, tema adiante analisado em
topico apartado, ainda que se admita a sua existéncia, ndo se tolera seu
alcance de modo a vergastar ato juridico perfeito, coisa julgada ou direito

adquirido.

" JEVEAUX, GeovanyDireito Adquirido Processualin Revista de Processo, ano 31, n° 136, junho de
2006, p. 91.

8 ROSAS, RobertoDireito Processual Constitucional: principios coitistionais do processo civiB?
edicdo revista, atualizada e ampliada. S&o Paditora Revista dos Tribunais, 1999, p. 171.
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No que concerne aos prazos, Haroldo Valladdo fez incluir em seu
Anteprojeto de Lei-Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas (1964) a regra
conforme a qual o aumento de prazo é aplicavel de imediato, computando-se o
prazo ja corrido, o mesmo efeito gozando a norma de reducao, salvo se o0s
prazos anteriores fossem ainda menores. A tal respeito Limongi Franca
recomenda o calculo proporcional entre o prazo anterior e 0 prazo da lei nova,
a fim de se assegurar as partes o efetivo direito de praticar os atos processuais

necessarios sem prejuizos abruptos.*®

No que respeita as leis de organizacdo judiciaria, em principio, séo
exequiveis tanto a respeito dos fatos consumados antes da sua promulgacéao,
como a respeito dos processos que ela acha instaurados pela anterior

organizacao judiciaria.
Clovis Bevilaqua, sobre o tema, dispde:

“As condicdes de validade, as formas dos atos e os meios de prova
dos atos juridicos devem ser apreciados de acordo com a lei em
vigor, no tempo em que eles se realizaram; g) As leis politicas, as de
jurisdicdo, de competéncia e processo regulam todos os atos que
sdo do seu dominio, ainda que iniciados sob o império da lei
anterior. Por outras palavras: estabelecem uma ordem juridica, que
sera inflexivel se o legislador, por meio de disposi¢des transitérias,

ndo lhes atenuar os efeitos”.®°

Wilson Campos Batalha sintetizou o pensamento de Roubier acerca da
intertemporalidade processual. Para Roubier, as leis relativas aos provimentos
constitutivos sdo pseudo-retroativas, porque as situacdes juridicas em questéo
estdo por constituir ou desconstituir e, desse modo, a lei nova se aplica
imediatamente, 0 mesmo ocorrendo com as leis modificativas das provas. Para

estas Ultimas, Roubier faz a seguinte distingcdo: quando se trata de admisséo

* FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid@&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, pp. 148, 196-197,206; 267.
%9 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civilRio de Janeiro: Editora Rio, 1975, p. 28.
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de novos meios de prova, a lei nova tem aplicagcéo imediata; quando for o caso
de supressdo de meios de prova, deve-se pesquisar 0 momento em que a
prova foi constituida, porque, se produzida antes da alteracéo legal, como, por
exemplo, nas provas pré-constituidas, tem-se uma situacao juridica especial
impassivel de alteracdo pela lei nova. Quanto as presuncdes legais, tanto ndo
pode haver retroacdo para aquelas que séo criadas ex novo, para as situacoes
juridicas passadas, quanto para as presuncdes ja geradas pelas leis anteriores.
Finalmente, as leis interpretativas teriam forca retroativa, aplicando-se tanto as

causas pendentes quanto aquelas em fase de recurso ordinario.®*

Enfim, é possivel elencar as seguintes regras basicas sobre a matéria,
no sentido de que a lei processual nova: a) nao retroagira para atingir direito
processual adquirido nos termos da lei revogada; b) ndo retroagira para
invalidar ou convalidar ato processual consumado no império da lei revogada;
c) deve respeitar 0s atos processuais ja realizados, bem como os seus efeitos,
aplicando-se aos que houverem de realizar-se, salvo se estes, ainda que néo
tenham sido praticados, possuam nexo imediato e inafastavel com ato
praticado sob a égide da antiga ou com os efeitos deste, determinando que
devam ser praticados, também, na forma da lei antiga; e d) ndo retroagira para

atingir a coisa julgada material adquirida pela lei anterior.®®

Com efeito, a norma processual tem eficacia imediata, e ndo tem efeito
retroativo. Os atos processuais realizados na vigéncia da lei revogada
permanecem eficazes, ainda que contrapostos a lei nova, até porque a lei
processual prové para o futuro, é dizer, para 0os atos processuais ainda néo

realizados ao tempo em que entrou em vigor.

O CPC de 1973 dispds que ao entrar em vigor suas disposi¢cdes aplicar-
se-iam desde logo aos processos pendentes (art. 1.211). E claro que tal
decorre do fato de a lei processual ser de ordem publica, portanto, de aplicacdo

imediata. Entretanto, ndo atinge os atos processuais ja realizados, aplicando-se

1 BATALHA, Wilson de Souza Campo®ireito intertemporal Rio de Janeiro: Editora Forense, 1980,
pp. 57, 153-155 e 181.

%2 AMARAL, Guilherme Rizzo Estudos de Direito Intertemporal e ProcesBorto Alegre: Livraria do
Advogado editora, 2007, p. 24.
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aos atos in fieri. E que os efeitos processuais de atos singulares sdo deduzidos
segundo a lei sob cujo império se verificou o fato aquisitivo. Em concluséo, os
atos processuais que sdo imediata e natural consequéncia de outros ja
realizados constituem direito adquirido em virtude de conexao; regem-se pelos

preceitos contemporaneos dos atos anteriores.®*

A dificuldade esta em determinar o0 momento da perfectibilidade do ato
ou do surgimento do direito processual para a escorreita aplicacdo da regra
que veta a irretroatividade, consoante bem coloca Luiz Fux, ao tratar sobre
‘Direito Intertemporal: Cumprimento de Sentenca’, em “O Novo Processo de
Execucdo”. Isso porque 0s atos processuais sdo complexos e o0s direitos
subjetivo-processuais surgem a medida em que se desenvolve 0 processo.
Assim, v.g., “o direito de recorrer acerca de uma decisdo somente nasce
guando ela é publicada e, no seu teor, revela gravame e lesividade para a
parte. Nesse instante, surge o direito de o prejudicado recorrer, a ser exercido

num determinado lapso de tempo, sob pena de precluséo”.

E mais adiante conclui Fux: “Ora, se assim €, a lei que regula o recurso
€ a vigente a data em que a decisdo é publicada e ndo a que vigia quando da
propositura da agao, posto que, com relacdo aos meios de impugnacao entéo
existentes aquela época, quando muito, as partes nutriam meras

‘expectativas™.®*

De resto, diante de sucessivas reformas processuais e da auséncia de
regras explicitas de direito intertemporal relativamente a cada uma delas, a
diretriz fundamental para a interpretacdo da norma processual, principalmente
nesta fase de proliferacdo de problemas e de entendimentos diferentes, “é nédo
prejudicar quem age amparado na doutrina e na jurisprudéncia. Este ndo pode

ser surpreendido com uma porta fechada”.®®

%8 ROSAS, RobertoDireito Processual Constitucional: principios coitistionais do processo civiB?2
edigo revista, atualizada e ampliada. S&o Paditora Revista dos Tribunais, 1999, p. 174.

® FUX, Luiz. O novo processo de execucdo (cumprimento de senéeagexecucéo extrajudicialRio

de Janeiro: Editora Forense, 2008, pp. 471-472.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Anotaces sobre @eito intertemporal e as mais recentes
alteracdes do CPC”, iRevista de Processano 32, n. 150, ago/2007, pp. 262-269.
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5.1. As teorias sobre a intertemporalidade.

A doutrina processual mais recente menciona trés teorias concernentes
a incidéncia da lei nova sobre os processos findos, em curso ou por iniciar. S&o
as chamadas teoria da unidade do processo, das fases processuais e do

isolamento dos atos processuais.

Pontes de Miranda alude a quatro teorias, sendo a primeira a que
permite a retroacao da lei nova, e as outras trés as dantes mencionadas, a da
unidade, a das fases e a do isolamento dos atos. Portanto, assim se manifesta

0 autor:

“Agora, passemos a tratar da técnica legislativa, através das suas
divergentes solucdes, a fim de fundamentarmos o que havemos de
entender perante o Codigo de 1973, art. 1.211, 22 parte (“Ao entrar
em vigor, suas disposicdes aplicar-se-ao desde logo aos processos
pendentes”).

Na doutrina, surgiram graves controversias.

a) Uma atitude, radical, foi a de se ter como imune ao principio da

irretroatividade das leis o que concerne ao direito processual.

b) Depois havemos de atender aos que se preocuparam com a
unidade do processo e estabeleciam que, uma vez promovido o
processo (criada a relacdo juridica processual), nenhuma lei nova
poderia atingi-lo, porque tinha de ir até a extincdo. A lei vigente ao
tempo da propositura da acdo, qualquer que seja, seria inalteravel
para a aplicacado no processo. Tal solugéo seria, fundamentalmente,

a antitese da solucéao a).

c) Resta pensarmos nas posicfes doutrinarias que levam em

consideracao o fato de que — a despeito da unidade do processo (da
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relacdo juridica processual) e da finalidade invariavel da a¢éo, que
ha de terminar com a decisdo, transita em julgado — h& nos
processos distancias fasicas (propositura e defesa, prova, decisdo e
recurso). Entdo, a retroatividade né&o atingiria a fase iniciada, de
modo que a lei nova somente regeria 0 que ndo comecgou. Por
exemplo: regra juridica sobre depoimento, confissdo, exibicdo de
falsidade, teria de ser a do momento, portanto a da lei da producéo
da prova, e ndo a da propositura da acdo. A lei concernente a
recurso seria sempre a que correspondesse ao tempo em que a

recorribilidade se iniciou, indo até o julgamento.

d) Outra solucdo que parece com a solucdo b), porém nao e
idéntica, em vez de ver as fases, vé 0s atos em si, uma vez que
estejam concluidos. Ai tém-se o0s atos processuais como tendo
efeitos definitivos, regulados como sao pela lei vigente. A lei nova
encontra os praticados e dotados de eficacia, de modo que se tem

de respeitar.”.®®

E assim se posiciona o autor, mais adiante, sobre o significado de

“processos pendentes”

“Nao se poderia atender, rigorosamente, a 22 parte do art. 1.211,
que impos a aplicacdo “desde logo aos processos pendentes”.
Tinha-se e tem-se de respeitar ao art. 153, 8 3°, da Constituicdo de
1967, com a Emenda n° 1. Quando nasce um direito, uma
pretensdo, ou uma agdo, ou uma excegcao, mesmo no campo do
direito processual civil, ndo se pode deixar de respeitar o0 texto
constitucional. Ha também, nos procedimentos, atos juridicos
perfeitos, que ndo se podem por de lado, como se o passado

pudesse ser invadido pela lex nova. Se alguma sentenca foi

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes @@mentarios ao C6digo de Processo CiRilo de
Janeiro: Editora Forense, 1978. Tomo XVII, pp. 5-6.
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proferida, de que cabe recurso, nasceu o direito a recorrer, que 0

Cédigo de 1973 nao pode atingir”.®’

Com efeito, a mencdo do codigo a sua incidéncia aos processos
pendentes ndo pode desprezar os principios constitucionais, dentre eles o de

direito intertemporal.

Para Moacyr Amaral Santos, de acordo com a teoria da unidade, o
processo € encarado como um sistema unitario de atos, devendo ser regido
inteiramente por uma unica lei, ou a velha ou a nova, conforme dispuser esta
altima. Por seu turno, consoante a teoria das fases processuais, 0 processo se
desenvolve por fases, definidas por postulagdo, saneamento, instrucéo,
decisdo e recursos, de modo que a lei velha prevalece durante uma dessas
fases, se ainda nao terminada, aplicando-se a lei nova para a fase ainda nao
iniciada. Doutra banda, pela teoria do isolamento dos atos processuais, 0
processo ndo é desconsiderado como uma unidade, mas 0s seus atos séo
havidos como independentes, de tal forma que a lei nova deve respeita-los,
assim como os seus efeitos, incidindo apenas sobre os atos ainda por

ocorrer.®®

Pois bem. A segunda teoria, a das fases processuais, fora adotada pelo
CPC de 1939, em seu art. 1.047 (“Art. 1.047. Em vigor este Cdédigo, as suas
disposicdes aplicar-se-ao, desde logo, aos processos pendentes. 8§ 1° As acdes
cuja instrucdo esteja iniciada em audiéncia serdo processadas e julgadas, em
primeira instancia, de acordo com a lei anterior, salvo quanto as nulidades. § 2°
Este Codigo regulara a admissibilidade dos recursos, sua interposicao, seu
processo e seu julgamento, sem prejuizo dos interpostos de acordo com a lei
anterior.”). Ja o chamado Codigo Buzaid, o CPC de 1973, acolhera a ultima, a
teoria do isolamento dos atos processuais, embora sem o dizer

expressamente, na regra do art. 1.211 (“Este codigo regera o processo civil em

" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes @@mentarios ao Cédigo de Processo CiRio de

Janeiro: Editora Forense, 1978. Tomo XVII, p. 14.

% SANTOS, Moacyr AmaralPrimeiras linhas de direito processual civbdo Paulo: Editora Saraiva,
1990, v. 1, pp. 31-32.
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todo o territério brasileiro. Ao entrar em vigor, suas disposi¢des aplicar-se-ao
desde logo aos processos pendentes.”).

Wellington Moreira Pimentel destaca, entretanto, algumas ressalvas em
torno dos seguintes pontos: 1) recursos: o art. 1.217 assegura 0s recursos dos
procedimentos e leis especiais anteriores, mas eles devem ser preservados
conforme a lei regente da época em que a decisdo se torna impugnavel,
aplicando-se a lei nova apenas quanto ao seu processamento; 2) ordem das
prelacdes: o art. 612 conferiu um direito de preferéncia antes inexistente, sendo
ainda de natureza material, e ndo processual, de forma que as penhoras ja
realizadas ndo podem receber tal qualidade, sob pena de retroatividade; 3)
prazos: aplica-se a lei anterior aos prazos ja iniciados, e a lei nova apenas para
0s prazos iniciados sob a sua vigéncia; 4) provas: aplica-se a lei anterior se ja
iniciada a sua producdao, e a lei nova para aquelas com producgao a iniciar-se;
5) efeito confessional da revelia: com a ressalva dos arts. 34 e 209 do
CPC/1939, a confissao ficta decorrente de revelias verificadas sob a lei velha
deve ser amenizada quando o contrario resulte das provas dos autos, sem
aplicacao das regras dos art. 302, | a lll, e 320 do CPC/1973, que n&do adotam

tal prudéncia.®®

Pois bem, embora o processo seja uma entidade complexa, na qual os
atos que ocorrem sucessivamente se relacionam, ou melhor, se inter-
relacionam, tal ndo configura obice a aplicacdo da teoria dominante em matéria
de direito intertemporal processual, que é a teria do isolamento dos atos
processuais, de acordo com a qual, a lei nova, encontrando um processo em
desenvolvimento, respeita a eficacia dos atos processuais ja realizados e
disciplina o processo a partir da sua vigéncia. Por outras palavras, a lei nova
respeita os atos processuais realizados, bem como os seus efeitos, e se aplica

aos que “houverem de realizar-se”.”

No mesmo sentido, Luiz Rodrigues Wambier:

% PIMENTEL, Wellington Moreira. A aplicagédo do noeddigo de processo civil as causas pendentes.
Rio de Janeiro: Editora CEJUR, 1974. pp. 8 e 282324, 20.

0 SANTOS, Moacyr AmaralPrimeiras linhas de direito processual civbdo Paulo: Editora Saraiva,
2004. 232 edicao. V. |, p. 32.
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“Nosso sistema processual adotou, para transicao temporal de leis, o
gue a doutrina costuma definir por critério de isolamento dos atos
processuais. Em termos mais palataveis, isso quer dizer que a lei
nova nao atinge os atos processuais ja praticados, nem tampouco
seus efeitos. Ja os atos ainda por praticar, serdo regulados pela Lei
nova. Esse critério € encampado pelo art. 2° do CPP (a lei
processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior), cujo teor, para
alguns, expressaria principio geral de direito processual

intertemporal e, também, pelo art. 1.211 do CPC (...)"."*

Como dito anteriormente, esse sistema vem sendo considerado pela
doutrina como o0 mais adequado para a solucdo de problemas de direito
intertemporal processual. O cuidado que se deve ter, entretanto, é com o fato
de que nem todos os atos que ainda se realizardo serdo concretizados de
acordo com a novel legislacdo. E que o isolamento dos atos processuais néo €
absoluto, dado que existem efeitos de atos praticados sob a égide da
legislacdo anterior que se espraiam para 0 momento em que ja estara em vigor
a nova norma. Dito de outro modo, a concretizacdo dos efeitos do ato
processual vetusto configura direito processual adquirido, ainda que ocorra (a

concretizacao dos efeitos) quando j& vigente a lei nova.

Veja-se 0 caso, por exemplo, da alteragdo envidada pela Lei n°
10.352/01, ao art. 530 do CPC. Como ¢ cedico, tal artigo, na redacao anterior,
previa o cabimento de embargos infringentes quando ndo unanime o julgado
proferido em apelacédo ou acao rescisoéria. Apos a reforma, o dispositivo passou
a exigir reforma da sentenca de mérito, além de julgamento por maioria. Ora,
se 0 acOrdao ja se tornara impugnavel antes da entrada em vigor da lei nova,
ha que se respeitar o direito processual adquirido a interposicdo dos
infringentes consoante os requisitos da lei velha. Realmente, um dos efeitos do
acordado é gerar o direito ao manejo do recurso conforme a lei da deciséo

impugnavel.

T WAMBIER, Luiz Rodrigues.A Lei 11.232002, o direito intertemporal e a execucdo coletiva
(Parecer). Revista de Processo n° 145/208f7, pp. 353-354.
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Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier: “Na esfera dos recursos,
parece que realmente essa aplicacéo imediata ndo pode significar sendo que o
novo regime seja aplicavel aos casos em que a decisdo se tenha tornado
recorrivel ja na vigéncia da nova lei. Assim, se a lei nova passa a vigorar, tendo
sido ja prolatada a decisdo, ainda em curso o prazo para interposicao do
recurso, este deve ser interposto no antigo regime. O recurso segue o regime

da lei vigente & época da prolacdo da decisdo”.”

Veja-se precedente do egrégio Superior Tribunal de Justica, de acordo

com esse entendimento:

“EMBARGOS DE DECLARA(;AO. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO
INTERTEMPORAL. LEI APLICAVEL. EMBARGOS INFRINGENTES
OPOSTOS ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 10.352/01. NAO
INCIDENCIA DA NOVA REDAGAO DO ART. 530 DO CPC.

1. O cabimento de embargos infringentes regula-se pela lei
vigente a época em que proferido o acordao.

2. A nova redacdo do art. 530 do CPC, dada pela Lei n°
10.352/01, ndo se aplica aos casos em que o0 acérddo é
anterior a sua vigéncia.

3. Embargos de declaracgéao rejeitados.”

(STJ, EDcl NO RESP 443.022/CE, Rel. Ministro Joao Otavio
Noronha, Segunda Turma, julgado em 07.11.2006, DJ 04.12.2006,
p. 275)

Demais disso, em verdade, note-se que o ponto de referéncia deve ser o
momento a partir do qual o acérddo se torna impugnavel, é dizer, aquele em

gue é dado ao mundo noticia de sua existéncia e, em se tratando de acérdao

2 WAMBIER, Teresa Arruda AlvimOs agravos no CPC brasileir®? edicdo revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Triburie(, pp. 487-488.
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de 6rgdo colegiado, tal ocorre quando é feita a proclamacao do julgamento em

sess&o, e ndo apenas a partir de sua publicacdo no diario oficial.”

Tal significa dizer que possuem direito adquirido processual ao manejo
dos infringentes nos moldes das regras anteriores a Lei n° 10.352/2001 tanto
agueles cujo prazo para recurso ja estava deflagrado, quanto os que, ébvio, ja
haviam interposto o recurso. Da mesma forma, mesmo aqueles cujo prazo para
recorrer sequer iniciara, porquanto ainda néo publicado o acordao da apelacéo
ou da rescisoria, ja haviam incorporado o seu direito desde a proclamacédo do

resultado do julgamento pelo 6rgéo colegiado em sesséao.

A guisa de mais um exemplo, observe-se esse interessante precedente

o Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. APLICACAO INTERTEMPORAL DA LEI
11.232/05. EMBARGOS DO DEVEDOR OPOSTOS A EXECUQAO
DE TiTULO JUDICIAL ANTES DA VIGENCIA DA LEI NOVA, MAS

JULGADOS POSTERIORMENTE. DECISAO ATACADA POR

APELACAO. POSSIBILIDADE.

- Embora o direito brasileiro n&o reconheca a existéncia de direito
adquirido a um certo rito processual, aplicando-se, portanto, a lei
nova imediatamente ao processo em curso, segundo a maxima
do 'tempus regit actum’, é certo que a aplicacdo da regra de
direito intertemporal deve ter em vista o principio informador da
seguranca juridica.

- A razoabilidade exige que o Direito Processual ndo seja fonte de
surpresas, sobretudo quando ha amplo dissenso doutrinario
sobre os efeitos da lei nova. O processo deve viabilizar, tanto
quanto possivel, a resolugdo de mérito.

- Se ndo houve uma expressa conversao, pelo juizo em primeiro
grau de jurisdicao, dos ritos processuais, alertando as partes de

que os “embargos” passaram a ser simples “impugnacao”, deve-

3 0 assunto é tratado no Capitulo 6, no item 6.3 itBpugnabilidade das decisdes. O dia da sentenca (
o dia do aco6rdao)”.
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se a aceitar a apelagdo como recurso apropriado para atacar a
decisdo que, sob a égide da Lei 11.232/05, julgou os embargos
do devedor. Recurso Especial Provido.
(RESP 963977, Terceira Turma, Ministra Nancy Andrighi, DJ
05.09.2008)

Impbe-se um breve comentario. O caso submetido a julgamento naquele
sodalicio tratava de execucdo que fora manejada antes da égide da Lei n°
11.232/05, tendo sido o executado citado, intimado da penhora e apresentado
0os embargos. Ora, em casos que tais, ndo ha falar em conversdo de rito
processual, de “acdo de execucdo para cumprimento de sentenca”, onde as
partes seriam alertadas de que os embargos passariam a simples impugnacao.
Trata-se de equivoco, data venia, do que assim sustentam. O recurso cabivel

contra a sentencga, portanto, era mesmo a apelagao.

O voto da Ministra Relatora, bem assim o acorddao, primou pela
prudéncia, sobretudo destacando que em casos controversos (e a doutrina se
digladia sobre o ponto — aplicar ou ndo as regras do cumprimento e respectiva
impugnacdo mesmo nos casos de embargos do executado interpostos antes
do advendo da Lei n° 11.232/05), deve se aviar solucdo que néo surpreeenda
as partes. E verdade: “nas questdes controvertidas, convém que se adote,
sempre que possivel, a op¢cdo que aumente a viabilidade do processo e as
chances de julgamento da acao”, como ressaltou a relatora.

Entretanto, € de se insisti, com a devida vénia, naquele caso, o
embargante ja tinha direito processual adquirido de ver sua acdo de embargos
processada como tal, € dizer, com o0 automatico efeito suspensivo previsto a
época da citacdo na execucgdo, a ser resolvida por sentenca, a qual comporta a

interposicéo de apelacao.

O precedente é util, no entanto, e como referido, no quanto afirma que a
aplicacdo da regra de direito intertemporal deve ter em vista 0 principio

informador da seguranca juridica, para que nado seja fonte de surpresas.
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5.2. As leis interpretativas.

E importante tratar, igualmente, do que a doutrina assevera a respeito
das chamadas leis interpretativas. Em todo sistema juridico pautado no Estado
Democréatico de Direito e que, de par com isso, preza pela doutrina da
irretroatividade das leis, ndo é toleravel a regra juridica segundo a qual seria
possivel a existéncia de lei retroativa, a pretexto de se tratar de lei que veicule
interpretacdo auténtica. Isso porque a pretensa interpretacao ou € correta, e ai
s6 repete 0 que dissera a lei até entdo vigente, sendo despicienda a lei
interpretativa, ou € inovadora, e ndo acerta, porque corrige ao invés de
simplesmente esclarecer, e ndo é correta porque se refere ao passado, retro-

operando.
Sobre o tema, sao irrecusaveis 0s ensinamentos de Pontes de Miranda:

“A “interpretacao authentica”, retroativa, de origem romana imperial
(Novela 19 do ano 536), ou acerta no que explicita do contetdo da
regra juridica interpretada, e € supérflua, ou ndo acerta (= corrige), e
refere-se ao passado, insinuando-lhe conteddo novo, diferente, que
se substitui, ex tunc, ao que se enunciara no passado. No prefacio
da prépria Novela 19, Justiniano dava noticia das duavidas, que
havia, quanto a poderem tais regras interpretativas de leis passadas,
ir apanhar o que ficara, no tempo, para tras — portanto, com a
incidéncia da regra juridica tal como a entendiam antes da
interpretacdo auténtica. O imperador somente ressalvara aquilo
sobre que ja houvera julgamento ou transacdo. A esse pensamento
justinianeu néo se prestam os sistemas juridicos que contém a regra
constitucional do art. 153, § 3°. A fortiori, ndo se pode pensar em
regra interpretativa, retroativa, feita por decreto, porque, entdo, se
violariam o art. 153, § 3°, e o art. 153, § 29, e os arts. 27-72 da
Constituicdo de 1967; isto é, os trés principios: o da irretroatividade
da lei; o da legalidade; o da democracia. Todo tributo tem de ser por

lei, que o Congresso faca, de acordo com o0s principios da
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Constituicdo e as normas dos Regulamentos Internos, e sem

retroeficacia, mesmo se a lex nova se diz interpretativa.”’*

Com efeito, examinando a questédo a luz do principio da irretroatividade,
verifica-se que este principio é, antes de tudo, um preceito de politica juridica,
sendo descabido ao legislador ordinario a ele se opor, dado que nao resulta de

lei comum, antes tendo sido adotado pela Constituicdo Federal.

A lei nova deve regular, tdo-somente, os fatos ocorridos na sua vigéncia,
afinal as partes ndo podem estar expostas de forma permanente & mudanca de
legislacdo que alterasse ou declarasse invalidas situacbes juridicas
constituidas sob o palio da lei anterior. Entretanto, uma das caracteristicas
atribuidas a lei interpretativa é sua retroatividade, e dai a existéncia do protrair
efeitos retro-operantes, supostamente aderindo-se ao preceito interpretado.

E verdade que outros sistemas juridicos — o francés, por exemplo —
admitem, plenamente, o conceito de lei interpretativa e a producédo de efeitos
retroativos. Ocorre que neles, como em Francga, o principio da irretroatividade é
matéria regulada na lei comum.” Aqui, porém, a questdo tem estatura
constitucional, consoante ja destacado pelo Supremo Tribunal Federal quando

do julgamento da ADIN 493, nos termos dantes mencionados.

Tal significa dizer que o eventual advento de lei interpretativa, por um
lado, pode pender para a ociosidade, se repetir o que a lei supostamente
interpretada ja proclamara ou, por outro, a0 emprestar novas cores as condutas
e fatos anteriormente previstos, 0 que € 0 mesmo gue prever novas condutas e
fatos, ndo pode retro-operar, se tal vergastar o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada.

" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes @@omentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n°
de 1969 Rio de Janeiro: Editora Forense, 1987. Tomo \1083.

S BASTOS, Carlos Eduardo Caputceis interpretativas e a aplicacdo do principio idetroatividade
das leis In: Instituto dos Advogados do Distrito Federatais: Biénio 1986/1988. Brasilia, 1988. p. 148-
150.
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Nesse caminho, decidiu o egrégio Supremo Tribunal Federal, in verbis:

“A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA
PROVISORIA DE CARATER INTERPRETATIVO - LEIS
INTERPRETATIVAS - A QUESTAO DA INTERPRETACAO DE LEIS
DE CONVERSAO POR MEDIDA PROVISORIA - PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE - CARATER RELATIVO - LEIS
INTERPRETATIVAS E APLICACAO RETROATIVA - REITERACAO
DE MEDIDA PROVISORIA SOBRE MATERIA APRECIADA E
REJEITADA PELO CONGRESSO NACIONAL - PLAUSIBILIDADE
JURIDICA - AUSENCIA DO "PERICULUM IN MORA" -
INDEFERIMENTO DA CAUTELAR.

- E plausivel, em face do ordenamento constitucional brasileiro, o
reconhecimento da admissibilidade das leis interpretativas, que
configuram instrumento juridicamente idoneo de veiculacdo da
denominada interpretacéo auténtica.

- As leis interpretativas - desde que reconhecida a sua existéncia em
nosso sistema de direito positivo - nao traduzem usurpacdo das
atribui¢cdes institucionais do Judiciario e, em consequiéncia, nao
ofendem o postulado fundamental da divisado funcional do poder.

- Mesmo as leis interpretativas expfem-se ao exame e a
interpretacdo dos juizes e tribunais. N&o se revelam, assim,
espécies normativas imunes ao controle jurisdicional.

- A questdo da interpretacdo de leis de conversdo por medida
provisoria editada pelo Presidente da Republica. - O principio da
irretroatividade somente condiciona a atividade juridica do Estado
nas hipdteses expressamente previstas pela Constituicdo, em ordem
a inibir a acdo do Poder Publico eventualmente configuradora de
restricdo gravosa (a) ao "status libertatis" da pessoa (CF, art. 5. XL),
(b) ao "status subjectionais” do contribuinte em matéria tributaria
(CF, art. 150, Ill, "a") e (c) a seguranca juridica no dominio das
relagcdes sociais (CF, art. 5., XXXVI).
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- Na medida em que a retroprojecé&o normativa da lei ndo gere e nem
produza os gravames referidos, nada impede que o Estado edite e
prescreva atos normativos com efeito retroativo.

- As leis, em face do carater prospectivo de que se revestem,
devem, ordinariamente, dispor para o futuro. O sistema juridico-
constitucional brasileiro, contudo, ndo assentou, como postulado
absoluto, incondicional e inderrogavel, o principio da irretroatividade.
- A questao da retroatividade das leis interpretativas.”

(ADI-MC 605 - DF, Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Tribunal Pleno, Relator Min. Celso de Mello, j.
23/10/1991)
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5.3. Direito adquirido processual. Diversos casosr  elativos
as recentes reformas processuais.

7

De acordo com Galeno Lacerda, é possivel falar-se em direitos
adquiridos processuais.”® A existéncia de direitos adquiridos processuais ja
havia sido admitida antes, por Carlos Maximiliano.”” No mesmo sentido, Pontes

de Miranda.”®

Esse tema pode ter aplicacOes diretas em diversas questdes de direito
processual, como enumera e trata Wilson de Souza Campos Batalha, ao versar
o Direito Processual Intertemporal: jurisdicdo e competéncia; direito de acéo e
forma de acdo; pressupostos processuais e condicbes da acdo; prazos
processuais; atos processuais; provas e onus probandi; sentencas e recursos;

sucumbimento; execucdo de sentenca; acdo resciséria e outros.’®

O proprio Codigo de Processo Civil prevé em seu art. 158 que os atos
das partes “produzem imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a

extincdo de direitos processuais”.

E que processo, como a palavra sugere, originaria que é de pro cedere,
vale dizer, caminhar para frente, € constituido de uma série de atos
coordenados entre si, tendentes a um unico fim, a obtencédo da prestacdo da
tutela jurisdicional do Estado. E nessa seqiéncia de atos praticados pelas
partes, pelo juiz ou mesmo por terceiros, distintas situagfes juridicas vao
aparecendo, comportando vantagens, direitos e obrigacbes aos envolvidos na

relacdo juridica processual.

8 LACERDA, Galeno.O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendan?? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p, 3.

" MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da RetroatividadasdLeis S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1946, p. 267.

® MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes d8omentarios ao Cédigo de Processo Ciiio de
Janeiro: Editora Forense, 1978. Tomo XVII, p. 4&guintes.

" BATALHA, Wilson de Sousa CampoBireito intertemporal.Rio de Janeiro: Editora Forense, 1980. p.
548 e ss.
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Como assevera Candido Dinamarco, “como método de trabalho,
processo é uma série de atos interligados e coordenados ao objetivo de
produzir a tutela jurisdicional justa, a serem realizados no exercicio de poderes

ou faculdades ou em cumprimento a deveres ou dnus”.?°

No dizer de Pontes de Miranda:

“O processo compreende: a) a delimitacdo do fato e do direito,
desde as comunicacdes de procedimento da peticéao inicial (ndo as
comunicacdes de vontade e a declaracdo de vontade, de que nasce
a relacdo juridica processual), até a apresentacdo das provas, a
qualificagéo do fato e do direito pela sentenca, a execugédo em si; b)
a tramitacdo, que compreende a peti¢ado, cujo despacho faz nascer a
relacdo juridica processual, e a citacdo, que angulariza a relacao
juridica processual, a contestacdo, a conclusio in causa, a sentenca
(portanto, desde as comunicac¢des de vontade do autor e do réu, ou
outras figuras processuais, e do juiz, e a declaracdo de vontade do
autor, de que nasce a relacéo juridica processual, a citacdo, que faz
o angulo (autor, juiz; juiz, réu), até a sentenca e o eventual
julgamento no recurso ou nos recursos); ¢) o procedimento, que
compreende a regulacdo, o ato da apresentacdo dos escritos, da

oralidade, as citacdes, os prazos etc.”.?!

A incidéncia do direito adquirido no campo do processo sempre esteve
renegada a segundo plano, dado que € no campo material onde sempre
surgiram as maiores questbes sobre o tema. Fala-se mais sobre a
intertemporalidade das leis processuais, do que acerca do direito processual
adquirido e, em outras vezes, chega-se a negar a sua existéncia, tal qual
Wellington Moreira Pimentel, dantes mencionado, acerca do procedimento

(“...ndo ha que se falar em retroatividade da lei processual, a menos que, por

8 DINAMARCO, Candido Rangellnstituicdes de direito processual civi? ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2004, v. 2.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes déomentérios ao Cédigo de Processo Ciilio de
Janeiro: Editora Forense, 2001. Tomo lIl; arts. 4281, p. 522.

64



equivoco, se suponha a existéncia de direito adquirido a uma determinada

forma procedimental”).??

Mas sempre se ressaltou, fora da doutrina processual, que as situacdes
juridicas materiais sdo protegidas por uma acado ou excecao, dando conta,
assim, de uma projecdo necesséria entre a estabilidade do direito e dos
instrumentos de defesa a seu respeito (apesar de essa Otica ter coloragdo
nitidamente imanentista, de que a acdo s6 pode ser acionada se houver direito

material), jA abandonada pela teoria processual.

De todo modo, ha na doutrina uma expressa admissdo de direitos
adquiridos propriamente processuais, condicionados, entretanto, por certo grau

de indisponibilidade peculiar das normas de processo.
Como assevera Galeno Lacerda:

“podemos e devemos considerar a existéncia de direitos adquiridos
processuais, oriundos dos préprios atos ou fatos juridicos
processuais, que emergem, em cada processo, do dinamismo desse
relacionamento juridico complexo. Alias, o novo Codigo (1973) é
expresso, no art. 158, no reconhecimento desses direitos. Existem
direitos adquiridos a defesa, a prova, ao recurso, como existem
direitos adquiridos ao estado, a posse, ao dominio. Acontece que 0s
direitos subjetivos processuais se configuram no ambito do direito
publico e, por isso, sofrem o condicionamento resultante do grau de

indisponibilidade dos valores sobre os quais incidem”.®

Considerando essa indisponibilidade Galeno Lacerda faz, desde logo, as
seguintes exclusdes ao direito adquirido: 1) competéncia absoluta e

organizacdo judiciaria, 0 mesmo ndo ocorrendo com a competéncia relativa,

8 PIMENTEL, Wellington Moreira. A aplicagédo do noeddigo de processo civil as causas pendentes.
Rio de Janeiro: Editora CEJUR, 1974. pp. 11-12.

8 LACERDA, Galeno.O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendan2? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p. 3.
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salvo se for modificada para a natureza absoluta; 2) convalidacdo de acobes
movidas por sociedades sem personalidade juridica no tempo do CPC/39,
quando a sua presenca ativa era vedada, pela nova regra do art. 12, VII,
CPC/73, que revogou o art. 20, § 2°, do CC/1916; 3) conversao do rito ordinario
para o sumarissimo; 4) prazo de prescrigdo, quando diminuido, para o credor;
5) preferéncia cronoldgica da penhora realizada anteriormente a regra do art.
612 do CPC/73.

No que tange aos direitos adquiridos processuais propriamente ditos,
sempre na passagem do CPC/39 para o CPC/73, Galeno Lacerda os enumera
do seguinte modo: 1) a audiéncia de instru¢do, se ja saneado o processo,
contra o julgamento antecipado da lide (também nas antigas acdes executivas,
com ou sem revelia); 2) a ndo contagem de prazo de abandono reciproco do
processo, pela nova regra do art. 267, Il, do CPC/73; 3) ao direito de acéo,
mesmo quando suprimida a acdo especial (como a imissdo na posse), que
passa entdo a ser processada pelo procedimento comum; 4) a remissao,
pessoalmente pelo devedor, de bem penhorado néo arrematado ou adjudicado;
5) ao perito nomeado pelas partes, se ja prestado o compromisso; 6) a novo
termo inicial, para o devedor, quando diminuido o prazo prescricional; 7) a ndo
rescindibilidade das sentencas n&o sujeitas a tal via no regime de 1939; 8) a
condicao de litisconsorte do assistente, se ja admitido nessa condi¢cao antes do
CPC/73; 9) do nomeante a autoria contar com 0 nomeado como Seu
litisconsorte, apesar de sua recusa; 10) ao recurso, na data da deciséo,

considerado como um verdadeiro direito adquirido processual.®*

E certo que essa enumeracéo ndo é taxativa. De todo modo, com base
nessas nocdes € possivel destacar alguns direitos adquiridos processuais,
desta feita, ja no regime do CPC de 73, em relacdo a reforma de 1994: 1) a
legitimidade ad causam para as a¢des possessorias entdo movidas por ambos
0s coOnjuges, ou em face deles (8 2° do art. 10); 2) a legitimidade ativa
multitudinaria, se antes nao rejeitada pelo juizo no despacho da inicial (art. 46);

3) a audiéncia de instrucdo e julgamento, se ja proferido despacho saneador,

8 | ACERDA, Galeno.O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendan2? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, pp. 5-74.
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contra a marcagdo de audiéncia conciliatoria prévia (art. 331), salvo consenso
das partes; 4) a invalidade dos atos praticados entre as 18:00 e as 20:00 horas,
antes da ampliacdo do art. 172, se ocorrer agressao ao direito constitucional a
intimidade da vida privada e ndo for o caso de instrumentalidade de formas
(arts. 154 e 244); 5) a citacdo do réu para contra-arrazoar a apelacado de
sentenca terminativa por indeferimento sumario da inicial, quando ja interposta
antes do novo texto do art. 296 (rectius, quando ja impugnavel a decisdo antes
do novo texto do art. 296), diante dos efeitos gerados pela citacdo em favor do
credor, conforme o art. 219; 6) a tempestividade do recurso ja despachado e
recebido pelo juiz, antes da exigéncia de protocolo do art. 506; 7) ao preparo
no prazo do recurso que o exige, ainda que ja interposto, quando o inicio do
prazo ocorreu antes do novo texto do art. 511; 8) a contagem do preparo da
apelacdo pela contadoria, com o consequente depdsito posterior a
interposi¢do, com o inicio do prazo iniciado antes do novo texto do art. 518; 9)
ao duplo efeito da apelacdo de sentenca terminativa liminar de embargos a
execucao, quando proferida antes do texto do art. 520; 10) aos embargos de
declaragdo por duvida, com prazo aberto antes do texto do art. 535, I, que a
eliminou como causa do recurso; 11) a multa maxima de 1% dos embargos
declaratérios protelatorios ja interpostos (rectius, cuja decisdo impugnavel ja
fora publicada antes da alteracéo), exclusivamente perante os tribunais, antes
da unificacdo e do aumento da multa pelo novo texto do paragrafo Unico do art.
538.%°

Enfim, outras tantas posicbfes de vantagem podem ser pensadas e

enumeradas.

A Lei n°® 10.352/01 prevé a possibilidade de conversao dos agravos de
instrumento (no segundo grau de jurisdicdo) em agravos retidos. De acordo
com as normas de direito intertemporal, a possibilidade de conversdo, na
verdade, concerne apenas aos agravos de instrumento interpostos contra

decisfes prolatadas posteriormente a essa lei.

8 JEVEAUX, GeovanyDireito Adquirido Processualin Revista de Processo, ano 31, n® 136, junho de
2006, p. 9708.
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Note-se que o ponto de referéncia, sempre e sempre, € a
impugnabilidade da deciséo recorrida, ou seja, a data da decisdo. Assim, se a
deciséo se tornou impugnavel sob a égide da lei velha, pendente, pois, o prazo
para o recurso, ndo ha falar em aplicacao da lei nova, nada obstante, parte da

doutrina cogite tal possibilidade®®, o que, com a devida vénia, néo é apropriado.

Dito de outra maneira, primeiro € importante repetir que a lei do recurso
€ aquela vigente a época da prolacdo da deciséo. Ora, se a época da prolacéo
da decisdo interlocutéria o agravo de instrumento deveria ser regularmente
processado e julgado no segundo grau, sem possibilidade de sua conversao
em agravo retido, ndo é o advento da lei nova (10.352/2001) que da ensanchas

a conversao dos recursos que ja foram interpostos perante o tribunal.

Em rigor, e sob a premissa dantes sustentada, os agravos de
instrumento interpostos antes do advento desta lei devem ser processados e
julgados, sem se cogitar de sua conversdo em retido, porquanto seu
“procedimento” ja estava acobertado, ou seja, ja havia se incorporado a esfera
juridica de direitos do recorrente que, ao se valer do recurso, exerceu direito

processual adquirido sob a égide da lei anterior.

O fato juridico relativo a impugnabilidade da decisdo gerou, em
consequéncia, o efeito concernente ao recurso interponivel, o qual, sob a égide
da legislacdo de entéo, deveria ser processado sem que se cogitasse de sua
conversdo em retido. Esse efeito do fato juridico configura, em verdade, direito

subjetivo da parte, direito adquirido processual do recorrente.

Tal entendimento se aplica também as reformas respeitantes aos
recursos envidadas pela Lei n° 11.187/2005, que cuidou de tornar irrecorrivel
tanto a decisédo do relator (de tribunal de segundo grau) que recebe o agravo
de instrumento (atribuindo-lhe ou ndo efeito suspensivo), quanto a que o

converte em agravo retido.

8 CUNHA, Leonardo José Carneiro daovacdes no Processo Civil: Comentarios as LeiS83D e
10.358/2001S&o0 Paulo: Editora Dialética, 2002, p. 111.
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Ora, a irrecorribilidade (é dizer, o descabimento do agravo inominado)
dessas decisdes ndo diz respeito aquelas que se tornaram impugnaveis antes
da vigéncia da nova norma que as tornou irrecorriveis. A proposito, que nao se
cogite aqui da possibilidade de agravo regimental, porquanto, em rigor,
tecnicamente ndo mais existe tal via de impugnacéo, desde que o proprio CPC
passou a referir o agravo interno, com o devido respeito aos entendimentos
dispares (e aos tribunais que ainda insistem em proclamar o julgamento de
agravos regimentais, quando na verdade estdo a julgar o inominado, previsto
no CPC). Ademais, o enfoque da norma fora mesmo o de tornar irrecorriveis
essas duas modalidades de decisdes de relator, com o fito de obter mais

celeridade no processamento do sem-numero de agravos no tribunal.

Com outras palavras, a lei que impés a irrecorribilidade da decisédo (do
relator) que converte o agravo de instrumento em retido (11.187/2005) n&o
alcanca os recursos manejados sob o palio da lei anterior, ou mesmo 0s
recursos interpostos ja sob a sua vigéncia (da lei nova), mas referentes a
decisfes prolatadas sob a batuta da norma pretérita, porquanto a lei do recurso
€ a da decisdo prolatada. Se a época da decisdo do relator a legislagédo
garantia a sua recorribilidade, ndo € possivel admitir que a novel regra
surpreenda o recorrente que ja tinha contra si um gravame derivado de decisao

publicada sob as regras do passado.

Em sintese, a conversado do agravo de instrumento em retido sO cabivel
se a decisdo impugnada é posterior a Lei n°® 10.352/01. Por seu turno, a
irrecorribilidade da decisdo de conversdo (e do recebimento do agravo
atribuindo-lhe ou n&o efeito suspensivo) sO diz respeito aos recursos
manejados contra decisdes posteriores a Lei n°® 11.187/2005. Do mesmo modo,
se a época da decisao do relator cabia agravo inominado, ndo é dado aplicar
ao caso a hova regra que suprimiu o manejo do recurso e impdés a parte
apenas o infrutifero “pedido de reconsideracdo”. Entendimento diverso, data
venia, configura funda agresséao ao direito processual adquirido.

A mesma regra se aplica a chamada sumula impeditiva de recurso (art.
518, 8 1° do CPC), criada pela Lei n° 11.276/2006. A interceptacdo da
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apelacdo pelo juiz de primeiro grau (ou o ndo recebimento, como preferiu o
legislador), s6 tem pertinéncia se a sentenca de que se cuida tiver se tornado
recorrivel apos o advento da nova regra, sendo descabida, portanto, a
aplicacdo desse dispositivo aos recursos toantes as sentengcas cuja

impugnabilidade é anterior a essa reforma.

Nesse sentido, mutatis mutandi, ja decidiu o egrégio Superior Tribunal

de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA
CONTRA EX-PREFEITO. RESSARCIMENTO DE DANO AO
ERARIO. APELAQAO INTERPOSTA EM DATA ANTERIOR A
EDICAO DA LEI 10.628/2002. INCOMPETENCIA RECURSAL DO
STJ.

1. Segundo as regras de direito intertemporal que disciplinam o
sistema juridico brasileiro no concernente a aplicagdo da lei no
tempo, as inovacdes legislativas de carater estritamente processual,
como é a Lei 10.628/2002, devem ser aplicadas, de imediato,
inclusive nos processos ja em curso. Tal regra ndo conflita, todavia,
com outra regra basica de natureza procedimental, segundo a qual o
recurso proprio € o existente a época em que publicada a sentenca.
Assim, mantém-se o procedimento recursal entdo adotado, inclusive
em relacdo a competéncia para julgamento do apelo, salvo se
suprimido o tribunal para o qual for enderecado. Resguarda-se, com
isso, 0os atos praticados sob a legislacdo revogada, prestigiando o
principio do direito adquirido.

2. No caso dos autos, a Lei n°® 10.628, que alterou a competéncia
originaria para julgamento de prefeito municipal, foi publicada em
26.12.2002, portanto, em data posterior a interposicdo da apelacao
contra a sentenca que julgou improcedente pedido formulado na
acao civil puablica, visando a reparacéo de danos ao erario. Por isso,
é inaplicavel, na espécie, o dispositivo invocado. Prevalece,

portanto, a competéncia firmada pela lei vigente a época da
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interposicdo do apelo, que atribuia ao Tribunal de Justica Estadual a
competéncia para julgé-lo.

3. Declarada a incompeténcia do STJ para julgamento da apelacao,
determinando-se o retorno dos autos ao Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais.”

(PET 2761/MG, Rel. Ministro TEORIA ALBINO ZAVASCKI, Primeira
Turma, julgado em 03.02.2005, DJ 28.02.2005, p. 185).

Doutra banda, veja-se o caso da Lei n® 11.418/2006, que veio
regulamentar o requisito da repercussao geral, exigido para a admissibilidade

do recurso extraordinario (art. 103, § 3°, da CF).

Na sistematica anterior a Constituicdo de 1988 existia a antiga arguicao
de relevancia. A EC 45/2004 cuidou, pois, de reintroduzir o tema em nossa
Carta Magna, com suas especificidades, claro. Apenas as questdes
constitucionais que tenham repercusséao geral € que hoje, dada a atual redacéo
da CF, poderéo ser objeto de exame pelo STF ao julgar recurso extraordinario.
O 8§ 1° do art. 543-A destaca que para a constatacdo de repercussao geral sera
considerada a existéncia, ou ndo de questdes importantes do ponto de vista

econdmico, politico, social ou juridico.

Pois bem. A propria Lei 11.418/2006 cuidou de estabelecer que sua
aplicacdo concernia aos recursos interpostos a partir do primeiro dia de sua
vigéncia (art. 4°). Com efeito, ndo seria possivel aplica-la aos recursos dantes
interpostos. Mas ndo é s6. Em verdade, sua aplicacdo nao sera possivel
também quanto aos recursos que, conquanto nado interpostos (antes da
11.418/2006), referem-se aos acorddaos que ja eram impugnaveis

anteriormente a nova regra.

Assim, de acordo com as normas de direito intertemporal, o requisito da
demonstracao da repercussédo geral ndo pode ser exigido quanto aos recursos
extraordinarios ja interpostos, bem assim quanto aqueles que, ainda que

manejados quando ja vigente a nova lei, atacam decis6es impugnaveis antes
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de sua vigéncia, época na qual inexistia mais esse requisito de admissibilidade

recursal.

Tome-se 0 caso em que 0 prazo para o recurso extraordinario comegou
em 07.02.2007, quando ainda em vigor a legislacdo anterior. Interposto o
recurso em 13.02.2007, portanto antes do advento do art. 543-A, € Obvio que
ndo se faria necessério demonstrar o novo requisito. Mas € assim também
qguanto ao recurso interposto, por exemplo, em 21.02.2007, quando ja em vigor
a Lei 11.418/2006, porquanto a parte recorrente ja tinha direito processual
adquirido a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, a época em que a
decisdo se tornara impugnavel, independentemente de demonstracdo desse

novo requisito. A lei do recurso é a lei da deciséo.

Solucéo diversa culminaria em situacdes insubsistentes, tal como, no
exemplo citado, em que sendo dois o0s recorrentes, 0 primeiro estaria livre da
tal demonstracdo e o segundo estaria jungido a tanto. Pior ainda, se o segundo
recurso for interposto na forma dependente, enquanto recurso adesivo, ja na
vigéncia da nova lei, e tal raciocinio culminaria em afrontar-se o principio
constitucional da isonomia, dado que as partes, autor e réu, em situacao
absolutamente igual, enquanto inconformadas com um pronunciamento judicial,
seriam tratadas de forma dispar, exigindo-se de apenas uma delas a

demonstracao de requisito que fora considerado dispensavel para a outra.

Em suma, ndo se pode exigir a demonstracdo de repercussdo geral
enquanto requisito de admissibilidade ainda que o recurso extraordinario seja
interposto na vigéncia do art. 543-A, mas em relacdo a decisdes proferidas
antes da entrada em vigor da Lei n° 11.418/2006. O art. 4° dessa lei n&o pode
ser interpretado literalmente (Art. 4° Aplica-se esta Lei aos recursos interpostos a
partir do primeiro dia de sua vigéncia.). Fora infeliz, € verdade, mas deve ser
interpretado conforme a Constituicdo, o que resulta em sua aplicagcao para 0s

recursos que vergastem decisdes que vieram a lume ja sob a égide da nova lei.

Nessa linha de raciocinio, assim decidiu 0 Supremo Tribunal Federal:
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“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
PRELIMINAR FORMAL E FUNDAMENTADA. INEXISTENCIA.
PETICAO EM APARTADO. PRECLUSAO CONSUMATIVA.
PRECEDENTES. 1. A recorrente ndo ofereceu preliminar formal e
adequadamente fundamentada, no que tange a eventual
repercussao geral das questdes constitucionais debatidas no caso,
nao tendo sido observado o disposto no artigo 543-A, 8§ 2° do
Cédigo de Processo Civil, introduzido pela Lei n. 11.418/06. 2. O
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido da
exigéncia da demonstracdo formal e fundamentada, no recurso
extraordinario, da repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas quando a intimacdo do acordao recorrido tenha ocorrido a
partir de 3 de maio de 2007, data da publicagdo da Emenda
Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007. Precedente. 3. A
interposicdo de peticdo em apartado para suprir a exigéncia de
preliminar formal e fundamentada da repercussdo geral ndo é
acatada por esta Corte, cumprindo a recorrente apresenta-la na
peticAo de recurso extraordinario. Operou-se, no caso, preclusao
consumativa. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(Al 726795 AgR/RS — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento,
Segunda Turma, Relator Ministro Eros Grau, j. 28/04/2009)

Como se observa, restou assentado que a exigéncia de demonstracao
da repercusséo geral ndo se aplica aos recursos extraordinarios que acoitam

acordaos anteriores a Lei n° 11.418/2006.%7

N&o é sem razdo que José Carlos Barbosa Moreira, desde antanho, ao

versar o cabimento de acdo rescisoria, esclarece que a possibilidade de se

87 A Unica observacdo que merece destaque, aindae,&apricamente, o ponto de referéncia que deve
importar para a aquisicdo do direito adquirido psstial (para o manejo do RE sem a demonstracdo da
repercussao geral ndo € a “intimacao do acord@mipamenciona o precedente, mas a “proclamacéo do
resultado do julgamento em sessdo”, consoante ab@dado oportunamente, no item “Da
impugnabilidade das decisfes”, no Capitulo 6.
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desconstituir a sentenca é disciplinada pela lei em vigor na data do transito em
julgado. Sob essa ética, “fato que ndo esteja previsto no ordenamento como
fundamento para acdo rescisoria, no momento do transito em julgado, ndo

passara a sé-lo se sobrevier lei considerando-o como tal” .

No dizer de Carlos Maximiliano, se considera retroativa a aplicacdo da
lei, e, portanto, condenavel, quando a sua incidéncia desrespeita, posterga,

atropela ou destréi uma situacao juridica concreta.®®

Realmente, consoante ja dito, a lei do recurso é a lei da decisdo. Da
mesma forma, a lei da rescisoria é a lei do transito em julgado da deciséo
rescindenda. Decisdo prolatada € situagdo consolidada para a parte. A forma
de impugnacdo a ser utlizada, seja pela via recursal, seja por acéo

desconstitutiva, configura direito processual adquirido.

A mesma compreensao da matéria permite a andlise de mais alguns
casos que dizem respeito a aplicabilidade de novos dispositivos, em face das

reformas processuais e o direito intertemporal.

Veja-se 0 caso do art. 14 do Cadigo de Processo Civil. Até a alteracéo
envidada pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001, apenas as partes e seus

procuradores estavam sujeitos as regras relativas aos deveres processuais.
Eis o teor do artigo:

“Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

[l - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo

destituidas de fundamento;

8 MOREIRA, José Carlos Barbos@omentarios ao Cédigo de Processo Cigit ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1999, v. 5, p. 153.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Freitas BastoS5,1p.
13.
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IV - n&o produzir provas, nem praticar atos indteis ou
desnecessarios a declaracdo ou defesa do direito.

V - cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e néo criar
embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatoria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no
inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da
jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢fes criminais, civis
e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a
ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a
vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo
estabelecido, contado do transito em julgado da decisédo final da
causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou

do Estado.”®

Sobre o ponto, o processo serve a pacificacdo social com justica. E
interesse do Estado a efetiva prestagdo jurisdicional as partes e, para que ela
se concretize, urge que o andamento processual transcorra dentro dos limites
da ética e da moral. O principio da lealdade processual € o que impde os
deveres da moralidade e probidade a todos aqueles que participam do

processo.

O descumprimento do principio da boa-fé enseja o ilicito processual
(compreendendo o dolo e a fraude processuais), e seus consectarios, as
sancbes processuais. “Partes e advogados, serventuarios, membros do
Ministério Publico e o proprio juiz estdo sujeitos a sancdes pela infracdo de
preceitos éticos e deontoldgicos, que a lei define minuciosamente (arts. 14, 15,
17, 18, 31, 133, 135, 144, 147, 153, 193 ss., 600 e 601)".%

% O STF julgou procedente ADI para, sem reducécer® t dar interpretacéo ao paragrafo tnico desse
artigo conforme a CF e declarar que “a ressalvdid®mma parte inicial desse artigo alcanga todos os
advogados”, com esse titulo atuando em juizo, enidgntemente de estarem sujeitos também a outros
regimes juridicos — STF-Pleno: RF 372/247 e BolSRA2.391/3.257).

%L CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo, GRINOVER, AdalRgrini e DINAMARCO, Candido Rangel:
Teoria Geral do Process&&o Paulo: Editora Malheiros, 1999, 152 ed.1p. 7
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A Lei n. 10.358/2001 alterou a redacdo do art. 14, imputando tais
deveres nao so as partes, mas também a todos aqueles que de qualquer forma
participarem do processo. Em rigor, essas normas tipificam condutas e
estabelecem consequéncias. Nao se trata propriamente de normas
processuais. Tanto que o raciocinio para a sua aplicagdo tem por fulcro uma
premissa de direito intertemporal que concerne as normas de direito material.
Afinal, ninguém pode ser punido sem prévia lei que defina aquela conduta
enquanto reprovavel. E dizer, ndo é dado cogitar de sancdo de uma conduta,

se a época de sua ocorréncia inexistia previsao legal cominando pena.

Nesse sentido, aqueles que, ndo sendo partes ou seus procuradores,
agiram de forma a embaracar a efetivacdo de provimentos judiciais em época
anterior a Lei n° 10.358/2001 ndo podem ser alcancados pela consequéncia
(imposic&o de multa) prevista apenas a partir da alteracio do art. 14 do CPC. E
a aplicacao das regras de direito intertemporal ao ambito processual.

Esse mesmo pensar se aplica em relacdo a multa prevista no art. 475-J,

caput, do CPC, que veio a lume com a Lei n°® 11.232/2005:

“Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia
certa ou ja fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze
dias, o montante da condenacdo sera acrescido de multa no
percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e
observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-a
mandado de penhora e avaliagdo.”

Preponderava na conformacédo do CPC de 1973, em relacdo as medidas
executivas, a regra segundo a qual o executado néo poderia ser compelido ao
cumprimento da obrigacao, preferindo o sistema a pratica de atos executivos
tendentes a obtencdo do bem devido independentemente de sua participacao.
As reformas vém mitigando, cada vez mais, os principios da autonomia, da

nulla executio sine titulo e da tipicidade das medidas executivas.

Dessa forma: as agbes executivas lato sensu, anteriormente eram tidas

como excecédo ao principio da autonomia; antes da Reforma de 1994, pouco se
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discutia acerca do cabimento de medidas coercitivas para subjugar o
executado (ao cumprimento da obrigacédo).

A unificacdo procedimental entre conhecimento e execucéo de sentenca
gue condena ao pagamento de pecunia (art. 475-J) encerra o ciclo iniciado com
a alteracao do art. 461 do CPC (pela Lei n°® 8.952, de 13.12.94).

Pois bem. As tutelas condenatéria e executiva passaram a realizar-se no
mesmo processo, quanto ao cumprimento de sentenca que reconhece a
existéncia de obrigacdo de pagar quantia certa. Agora, ndo mais se exige a
citacdo do executado, dado que se considera a mesma relacdo juridico-
processual instaurada quando da fase de conhecimento.

Entretanto, a incidéncia da multa do art. 475-J ndo pode alcancar
agueles litigantes cujas sentencas foram prolatadas em momento pretérito ao
seu advento, em face da aplicacéo das regras de direito intertemporal. E o que
considerou o STJ no seguinte julgamento:

“RECURSO ESPECIAL - PROCESSO CIVIL - NAO
CUMPRIMENTO VOLUNTARIO DA SENTENCA CONDENATORIA,
TRANSITADA EM JULGADO ANTERIORMENTE A LElI N.
11.232/2005 - APLICAQAO DA MULTA PREVISTA NO ARTIGO
475-J, CPC - IMPOSSIBILIDADE - SITUACAO PROCESSUAL
CONSOLIDADA - IRRETROATIVIDADE DA LEI - PRECEDENTE -
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

| - E consabido que, para solucionar o aparente conflito intertemporal
de lei processual, aplica-se o principio tempus regit actum. A lei
nova, destarte, incide imediatamente, inclusive, nos processos em
andamento. Resguardam-se nestes, contudo, 0s atos processuais ja
realizados, ou situa¢gdes consolidadas, de acordo com a lei anterior
gue os regiam;

Il - O comando da Lei n® 11.232/2005 que preceitua a incidéncia de
multa no percentual de 10% do valor da condenacao para a hipotese

de ndo cumprimento voluntario da sentenga condenatoria refere-se
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tdo-somente as sentencas que transitaram em julgado em data
posterior a sua entrada em vigor, pois este é o termo inicial para a
contagem do prazo de quinze dias. Precedente; Ill - Recurso
Especial provido.”
(RESP 1079199, Terceira Turma, Ministro Relator Massami Uyeda,
DJE 03/11/2008)

E certo que essas altera¢bes ao Codigo, alias, ndo so6 as envidadas pela
Lei n°® 11.232/2005, que regem o cumprimento de sentenca, mas também
aquelas advindas da Lei n® 11.382/2006, que versam a execuc¢do de titulo
extrajudicial, todas apanham as execu¢fes em curso. Mas em que medida?
Afinal, devem ser ressalvados os atos ja praticados, bem assim aqueles dos
quais promanam situacdes consolidadas, mercé de direitos processuais

adquiridos pelas partes.

Se antes do advento da Lei n° 11.232/05, o devedor ja fora citado em
execucao de sentenca para pagar ou nomear bens a penhora, nos termos do
antigo art. 652, ndo se lhe pode retirar o direito & nomeacao de bens. E que a
nova regra (art. 475-N) que prevé a indicacdo de bens pelo exequente n&o
pode alcancar o executado que ja fora citado de acordo com as regras

anteriores.

Para Araken de Assis, a liquidacdo e a execucdo ainda nao iniciadas,
sem embargo de o provimento exequivel ter sido proferido anteriormente a sua
vigéncia, podem e devem seguir os ditames da lei nova, ou seja, assumir o
carater incidental, e, no caso da execuc¢ao, dispensando nova citagcdo (com a
ressalva do art. 475-N, paragrafo unico) e subtraindo ao executado o direito de
nomear bens. Citado o executado para pagar ou homear bens a penhora (art.
652), na vigéncia da lei velha, ndo lhe pode ser subtraido tal direito. A contrario
sensu, ainda nao citado o devedor, ndo se lhe estara retirando qualquer direito.
Isto porque, em tal caso, o executado ja adquiriu o direito de nomear bens a

penhora, ndo podendo a lei nova subtrai-lo. %2

92 ASSIS, Araken deCumprimento de sentendaio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 40.
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Assim também propugnam Alexandre Freitas Camara®, em seu “A nova
Execucdo de sentenca”, e Jaqueline Silva e José Tadeu Neves Xavier, em “A
reforma do processo civil”. Estes ultimos sustentam: “Se a lei nova entrar em
vigor apos a realizacdo da penhora, mas antes da intimacdo, a execucao
pendente passa a reger-se de acordo com o0s arts. 475-J, 8§ 1°, 475-L e 475-M,
tendo em vista ndo ter nascido, ainda, o direito a propositura da agdo de
embargos (possivel na vigéncia da redacao original do CPC de 1973). Havera

aplicacdo imediata da lei nova”. **

Com efeito, 0 marco que define a aplicagdo da nova norma quanto a
indicacao de bens a penhora € a formacao de nova relacao juridica processual.
Se o0 executado ja fora citado nos termos da legislacdo anterior, ja se
incorporara a sua esfera de direitos a nomeacao de bens a penhora, porguanto

se trata de situacéo consolidada.

Esse mesmo raciocinio se aplica no que tange a Lei n°® 11.382/2006.
Citado o executado no regime anterior a reforma, tera o prazo de 24 horas para
pagar ou nomear bens a penhora, ndo se cogitando de perda desse direito
adquirido de nomear os bens a constricdo. Doutra banda, intimada a parte para
a apresentacdo dos embargos sob a égide da legislagdo anterior a Lei
11.382/2006, o efeito suspensivo desses embargos serd automatico. As

situacdes consolidadas devem ser respeitadas.
Nessa direcéo, eis interessante precedente do egrégio STJ:

“EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. CONFLITO INTERTEMPORAL DE
NORMAS. LEI N° 11.382/06. PRAZO PARA OFERECIIMENTO DE
EMBARGOS. DIES A QUO. INTIMACAO DA PENHORA.
VERIFICACAO DE REQUISITOS PARA A CONCESSAO DE
EFEITO SUSPENSIVO. IMPOSSIBILIDADE EM SEDE DE
RECURSO ESPECIAL. SUMULAS 05 E 07/STJ.

% CAMARA, Alexandre FreitasA nova execucdo de senten@io de Janeiro: Editora Limen Juris,
2007, Cap. 12, p. 177.

% SILVA, Jaqueline e XAVIER, José Tadeu NevBeforma do processo civiPorto Alegre: Editora
Verbo Juridico, 2006, p. 240.
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- Embora o processo seja reconhecido como um instrumento
complexo, no qual os atos que se sucedem se inter-relacionam,
tal conceito ndo exclui a aplicacdo da teoria do isolamento dos
atos processuais, pela qual a lei nova, encontrando um processo
em desenvolvimento, respeita a eficacia dos atos processuais ja
realizados e disciplina o processo a partir da sua vigéncia. Esse
sistema, inclusive, esta expressamente previsto no art. 1.211 do
CPC.

- Apesar da teoria do isolamento dos atos processuais nédo ser
uma regra absoluta, ela somente comporta exce¢des quando, a
despeito da edicdo de lei nova, os atos a serem praticados
possuam nexo imediato e inafastavel com ato praticado sob a
égide da lei antiga ou com os efeitos deste.

- Na sistematica existente antes do advento da Lei n°® 11.382/06, a
condicdo imposta para o oferecimento dos embargos nao era a
citacdo, mas sim a garantia do juizo pela penhora.

- A verificacdo do fumus boni iuris e do periculum in mora,
mormente quando a alegacdo de afronta a lei federal incide sobre
0 8 1° do art. 739-A do CPC, esta circunscrita ao livre
convencimento do juiz, ndo sendo possivel seu exame sem a
analise do conjunto fatico-probatério dos autos, circunstancia que
encontra 6bice nas Sumulas n° 05 e 07 do STJ. Recurso
especial a que se nega provimento.”

(RESP 1035540, Terceira Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ

13.05.2009)

A aplicacdo das regras de direito intertemporal processual deve ter por
esteio a manutencdo da seguranca juridica até entdo vigente no processo em
andamento, mercé da nado-surpresa as partes que estado litigando. O proprio
principio do devido processo legal inspira essa compreensdo. As mudancas
legislativas, nessa seara, sdo sempre abjetas, sob a O6tica do integrante da
relacdo processual que vé ceifadas suas faculdades e/ou garantias. Isso

significa que o conflito de leis no tempo deve ser resolvido, sempre, em favor
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das partes. Se h& duas ou mais possibilidades de interpretacdo, sobretudo em
face do dissenso doutrinario, deve-se acolher a que néo prejudique a parte.

Enfim, se a intimacdo da penhora jA se concretizara antes da Lei n°
11.382/06 resta configurado o direito adquirido processual a oposicdo dos

embargos com automético efeito suspensivo.
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6. O direito adquirido e as leis 9.756/98 e 11.672/ 08.

O presente capitulo esta dividido em quatro partes.

Inicia-se com uma sucinta abordagem sobre o recurso especial. Em
passo seguinte, se toca no direito intertemporal dos recursos. Ao depois, na
questao relativa ao momento em que se considera existir a impugnabilidade
das decisbes, mormente dos acérdaos. Por derradeiro, adentra-se ao ponto em
que se trata da violacdo ao direito adquirido processual pelas Leis 9.756/98 e
11.672/08.

6.1 Do Recurso Especial. Breves circunspeccoes.

Esse trecho do trabalho tem por escopo tecer adminiculos sobre o
Recurso Especial®, dado que em face do seu manejo se defende a aquisi¢do
de direito adquirido processual, restando impossivel leis posteriores a deciséo

impugnavel tisnarem o seu procedimento.

Pois bem. A Republica Brasileira, concebida enquanto federativa, dera
ensejo a criacdo de uma Justica Estadual e outra Federal, confiando a um novo
tribunal supremo, semelhantemente & Suprema Corte dos Estados Unidos da
América do Norte, a triplice funcdo de oOrgao recursal da Justica Federal,
uniformizador da aplicacdo do direito federal e guardido da supremacia da

Constituicdo Federal de 1891.

% MIRANDA, Gilson Delgado e P1ZZOL, Patricia MirandRecursos no processo civéf edicdo. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2009, pp. 127-183.
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A natural sobrecarga de trabalho ensejara a crise do Supremo Tribunal
Federal e dai germinara na doutrina a necessidade de criacdo de um tribunal
superior, na mesma posicao hierarquica do TSE e do TST. Araken de Assis
relata que a doutrina desde os idos de 1963 ja verberava a necessidade de um
Tribunal Superior correspondente ao TSE e ao TST para compor as estruturas
judiciarias do direito comum, do direito fiscal federal e questdes de interesse da
Unido e do direito penal militar. Esse tribunal superior teria, pois, competéncia
fundamental, entre outras, para julgar, em grau de recurso, as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia pelos tribunais ou juizes estaduais, dos
feitos da fazenda nacional e militares: a) quando a decisédo recorrida fosse
contraria a letra de tratado ou lei federal; b) quando se contestasse a validade
de lei ou ato de governo local em face de lei federal, e a decisédo recorrida
aplicasse a lei ou ato impugnado; c¢) quando na decisdo recorrida a
interpretacdo de lei federal invocada fosse diversa da que Ihe haja dado
qualquer tribunal estadual ou tribunal militar ou o Tribunal Federal de Recursos,

ou divergisse de decisdo por ele proprio proferida.®®

Em 1965, a mesa redonda organizada pelo Instituto de Direito Publico e
Ciéncia Politica da Fundacgéo Getulio Vargas (Rio de Janeiro) se posicionou em
sentido semelhante.®” Assim também Theotdnio Negrdo, chamando o novo
orgao ora de “Tribunal Superior de Justica”, ora de “Superior Tribunal de

Justica”.?®

A Constituicao Federal de 1988 instituiu o Superior Tribunal de Justica,
dotando-o de competéncia originaria, recursal-ordinaria e recursal-
extraordinaria, nos termos do art. 105, incisos | a Ill. Sua funcao precipua é a
de proteger a integridade e a uniformidade da interpretacdo da lei federal

infraconstitucional, dai a instituicdo do recurso especial.

Entretanto, a criagdo do STJ ndo salvou o STF de novas crises

decorrentes de sobrecarga. Como é cedico, a mais recente tentativa de

% ASSIS, Araken deManual dos Recurso$ao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 7p6-757.

" Relatério — Mesa Redonda sobre “Reforma do Podéicidrio”, p. 136, publicado nRevisa de
Direito Publico e Ciéncia e Politicar. 8, n. 2, Rio de Janeiro, FGV, 1965.

% NEGRAO, Theotonio.Reforma do processo e da organizacdo judiciapa 281, reproduzindo,
conforme assinalou em nota de rodapé, discursenofem 09.12.1987 na OABP.
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solugéo cristalizou-se no instituto da repercussao geral (art. 102, § 3° da
CF/1988 c/c Lei n°® 11.418/2006. O STJ, por seu turno, logo estava na mesma

situacdo do STF, vergado pelo excesso de servico.

O recurso especial decorre, como visto, da divisdo das hipoteses de
cabimento do recurso extraordinario para o STF antes da CF/88. E como se

fosse um recurso extraordinario para o STJ.* Dai as suas semelhancas.

O Superior Tribunal de Justica atua de trés maneiras: a) julga em razéo
de sua competéncia originaria (art. 105, I, da CF); b) aprecia recurso ordinario

(art. 105, Il, da CF); c) julga recurso especial (art. 105, I, alineas a, b, e c).

No que tange ao recurso especial, dispde o art. 105, 11l e suas alineas, in

verbis:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[l - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
altima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a
decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei
federal;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal,

c) der a lei federal interpretacédo divergente da que lhe haja atribuido

outro tribunal.”

Na feliz colocagéo de Arruda Alvim, ao STJ:

% DIDIER JR, Fredie e; CUNHA, Leonardo José CarndmaCurso de Direito Processual CiviV. 3, 72
edicdo. Bahia: Editora Juspodivm, 2009, p. 255.
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“coube matéria vital, qual seja, a de ser o guardido da inteireza do
sistema juridico federal ndo-constitucional, assegurando-lhe validade
e bem assim, uniformidade de entendimento. A funcdo do recurso
especial € uma exigéncia sintese do Estado Federal em que
vivemos. Diante da circunstancia de termos trés Poderes Politicos, a
Unido, os Estados-membros e o Municipio, e de se constituir a
legislacdo federal na mais importante, necessario é que exista um
tribunal para fixar, com atributos de alta qualificacdo, o entendimento
da lei federal. E uma Corte de Justica que proferira, dentro do ambito
das questdes federais legais, decisbes paradigmaticas, que
orientardo a jurisprudéncia do pais e a compreensdo da Direito

federal”.'®

As hipbdteses de cabimento do recurso especial estdo disciplinadas
diretamente na Constituicdo Federal, como visto, e 0 procedimento e as demais

condi¢cbes de admissibilidade sdo regulamentadas por lei ordinaria.

Aqui ndo serdo abordadas hipéteses de cabimento ou condi¢cdes de
admissibilidade, porquanto n&o constituem objeto do presente estudo. Mas,
desde que ja fora transcrito o dispositivo constitucional acerca do cabimento,
cuido, apenas, de enumerar, por seu turno, as condicdes necessarias ao seu
manejo, é dizer, o esgotamento das vias recursais ordinarias (dai sua
interposicdo ser cabivel do acérddo de tribunal que julga a apelacéo civel, o
agravo de instrumento ou o0s embargos infringentes), além do

prequestionamento da questéo federal.*®*

De resto, o0 recurso especial ndo tem efeito suspensivo (Art. 497. O
recurso extraordindrio e o recurso especial ndo impedem a execucdo da
sentenga; a interposi¢cao do agravo de instrumento ndo obsta o andamento do

processo, ressalvado o disposto no art. 558 desta Lei - CPC.).

1% ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel. O REsp na CF dg88 e suas origens. In ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.).Aspectos polémicos e atuais do recurso especial eedurso
extraordinaria Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 19981p

191 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. “Prequestionamenvoto vencido”Revista Dialética de
Direito ProcessualN° 17. Sdo Paulo: Editora Dialética, agosto-2@p4, 39-48.
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Quanto ao procedimento do recurso especial no tribunal de origem,
deverd ser interposto, mediante peticdo (admitindo-se 0 uso da via eletrénica —
art. 2° da Lei n° 11.419/2006), no prazo de quinze dias, na via principal ou
adesiva (art. 500, Il, c/c 508 do CPC), obedecidos os requisitos formais de
interposicgéo (art. 541, do CPC), demonstrado o cabimento do recurso, inclusive
do eventual dissidio jurisprudencial que lhe dé ensanchas, se o caso, as razdes
para o seu provimento, o pedido de reforma ou invalidacdo do julgado
recorrido. O preparo da irresignacao recursal obedece aos termos da Lei n°
11.636/2007.

Aplica-se o regime de retengdo, em regra, ao recurso especial aviado
contra acérddo com contetdo de decisdo interlocutéria’®®, que julgou agravo de
instrumento que desafiava decisdo prolatada em sede de processo de

conhecimento, cautelar ou nos embargos a execucéo (art. 542, § 3, do CPC).

Oportunizado o contraditério (eventual resposta em quinze dias), havera
0 juizo de admissibilidade exercido pelo Presidente ou Vice-Presidente do
tribunal a quo. A deciséo positiva, é dizer, que admite o especial, é irrevogavel
e irrecorrivel. A denegatéria, por sua senda, permite a interposicdo de agravo
de instrumento para o STJ (art. 544, caput, do CPC). Naquela Corte Superior, 0
Ministro relator pode: a) ndo conhecer do agravo de instrumento, b) conhecé-lo
e desprové-lo, c) conhecé-lo e prové-lo para determinar a subida do especial,
d) conhecé-lo e prové-lo determinando sua conversdao em recurso especial
(determinando o seu processamento) e, e) conhecé-lo e prové-lo para dar
provimento ao especial porque o julgado recorrido contrasta com sumula de
jurisprudéncia dominante no STJ. Ainda no STJ, € possivel, claro, o agravo

interno contra a decisao solteira de Ministro relator.

Quanto ao procedimento do recurso especial no STJ, cabe ao
Presidente, antes da distribuicdo, negar seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, prejudicado ou em confronto com sumula ou jurisprudéncia

dominante no tribunal, bem assim, dar provimento a recurso especial, se o

192 DIDIER JR, Fredie e; CUNHA, Leonardo José CarndmoCurso de Direito Processual CiviV. 3,
72 edicdo. Bahia: Editora Juspodivm, 2009, p. 274.

86



acordado estiver em confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do
tribunal (Resolugdo STJ n° 03, de 17 de abril de 2008). Por 6bvio, cabe
embargos de declaracdo e agravo interno. Este ultimo, ha de ser distribuido a
uma das turmas competentes e relatado por um relator sorteado. Distribuido o
recurso especial (se ja ndo houver prevencdo em face do agravo de
instrumento que o fez subir), é possivel ao relator a aplicacdo do art. 557, caput
e 8 1°-A (se tal ja ndo fora decidido pelo Presidente), ou, caso contrario, abrir-
se-a vista ao Ministério Publico, nas causas de intervencao obrigatoria. Havera
inclusdo em pauta, que devera ser publicada no 6rgao oficial. Seu julgamento
em sessao segue as regras do RISTJ (arts. 148 a 168).

No que tange ao procedimento para processo e julgamento de recursos
especiais repetitivos, o art. 543-C, inserido no CPC com o advento da Lei n°
11.672/2008, bem assim a Resolucdo do STJ n°® 08/2008 estabelecem que, no
caso de haver multiplicidade de recursos especiais com fundamento em
idéntica questao de direito, o Presidente do Tribunal de origem deve, ao admitir
um ou mais recursos representativos da controvérsia, suspender a tramitacéo

dos demais até o julgamento definitivo do Tribunal.

Sobre a matéria, aborda-se adiante o entendimento de que o art. 2° da
mencionada Lei, ao determinar a aplicacdo desse novo procedimento aos
recursos especiais interpostos contra decisées que se tornaram impugnaveis

antes do seu advento, finda por violar direito adquirido processual.
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6.2. Direito intertemporal dos recursos.

N&o ha duvida, consoante dantes ressaltado, sobre a existéncia de
direito adquirido processual também no que concerne aos recursos. Com
efeito, é possivel que na pendéncia do processo venha a lume uma lei que
modifique o sistema de recursos até entdo vigorante, seja para criar algum que
inexistia, para facultar um novo contra decisdo até entdo irrecorrivel, suprimir
recurso existente, ou alterar-lhe o prazo ou os requisitos de admissibilidade ou

os efeitos ou 0 seu processamento.

Consoante alhures e repetidamente dito, o principio fundamental é o de
gue a recorribilidade se rege pela lei em vigor na data em que foi tornada
publica a decisédo alvo de inconformidade. A norma processual posterior, nova,
que altere o status quo, deve respeitar 0os atos ja praticados e 0s respectivos

efeitos ja produzidos antes de sua vigéncia.
Sobre o tema, leciona Barbosa Moreira:

“se a lei nova concedeu recurso que nao cabia, a decisdo
permanecesse irrecorrivel, mesmo que, ao entrar aquela em vigor,
ainda nao tenha decorrido lapso de tempo equivalente ao prazo de
interposicéo por ela fixado. Se a lei nova suprimiu recurso existente,
subsiste a interponibilidade em relacdo as decisbes que, pela lei
anterior, podiam ser impugnadas pelo recurso suprimido, até o termo
final do respectivo prazo, ou até que ocorra, eventualmente, outra
causa de inadmissilidade; a fortiori, tém de ser processados e
julgados os recursos ja interpostos na data em que a nova lei
comecou a viger. Se o recurso cabivel era um, e passou a ser outro,

continua interponivel aquele que o era antes de entrar em vigor a lei
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nova; e 0 recurso antigo porventura ja interposto processa-se e

julga-se como tal™%.

No pensar de Arruda Alvim:

“A idéia de aplicacdo imediata da lei especificamente aplicavel ao
processo civil é, a rigor, conceito equivoco. A expressao é
normalmente empregada com o intuito de se referirem, os que a
empregam, somente ao processo, quando, na realidade, a lei
processual, como todas as outras leis, esta sujeita a norma geral tao
bem tracada no art. 2° das disposi¢des preliminares ao Cédigo Civil
italiano de 1865, que néo discernia entre leis de ordem privada e de

ordem publica, entre leis substanciais e processuais.

O gue é importante — e é nisto que reside o cerne do problema -,
conquanto a lei processual e a material tenham efeito imediato, &
distinguir-se bem as implicacbes de tal efeito imediato, numa e

noutra.

Muito embora acentuem os processualistas enfaticamente que a lei
processual se aplica imediatamente, como vimos, assim mesmo

devemos entender o principio com determinadas limitacdes, a saber:

Aos atos processuais, praticados na vigéncia de lei anterior, desde
que devam produzir efeitos no futuro e ocorra mudanca de lei, € a lei
anterior que devera ser aplicada, porque ela continua legitimamente

a reger aqueles efeitos ulteriores.

Assim, se uma lei revogada deu efeito executério a uma sentenca,

alterada que seja essa lei, continua valendo o efeito executorio.

Esta opinido encontra, analogicamente, fundamento no préprio
Cédigo de Processo Civil, no § 2°, do art. 1.047 (do CPC de 1939),

193 MOREIRA, José Carlos Barbosaomentéarios ao Cédigo de Processo Citil? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003, vol. V, p. 269.
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que dispde: ‘Este Cddigo regulara a admissibilidade dos recursos,
sua interposicdo, seu processo e seu julgamento, sem prejuizo dos

interpostos de acordo com a lei anterior’.

Referimo-nos a fundamento analdgico, dado que o art. 1.047, § 2°,
na verdade, objetivou regulamentar a fase de transi¢cao, dos Codigos
estaduais, para o nacional, quando da reunificagdo do processo civil
no Brasil. No entanto, a analogia é util e confirma a nossa assertiva
quando, posteriormente, jA no sistema do Codigo, surgiram

modificacdes de lei atinentes a recursos.

Um dos problemas que surgiram, em 1940, quando da mencionada
reunificacdo, foi precisamente o da hipotese de, publicada uma
sentenca na vigéncia, ainda, dos Cddigos estaduais, durante a
fluéncia do prazo de recurso, ter entrado em vigor o Cddigo
Nacional. Como proceder, relativamente: 1°) ao recurso cabivel; 2°)
a sua regulamentacao pelo Codigo estadual, ou pelo nacional; 3°) ao
prazo para sua interposicdo? A interpretacdo, predominantemente
dada ao art. 1.047, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, coincide com
a que entendemos valida para o Cédigo.

Predominou a interpretacdo de que o direito ao recurso, nascendo
com a sentenca, encontra na lei em vigor, nesse momento, 0
respectivo estatuto. Especifica € a deciséo do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, ao fixar, corretamente, a orientacdo, no sentido
de que, ‘se tiver acontecido que, no dia em que entrou em vigor (a
nova lei), haja encontrado prazos em curso, ela nao incidira sobre os

mesmos, que continuardo regidos pela lei anterior’.

Ao confirmar tal entendimento, deve-se ler o art. 1.048 do Cédigo de
Processo Civil (de 1939), que dispde: ‘Os prazos assinados correrao
segundo a lei anterior; os de remessa e preparo dos feitos

obedeceréao, todavia, ao que dispuser este Cddigo e do dia da sua
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entrada em vigor se contardo, salvo se o tempo decorrido for de

mais da metade’. 1%

Mais uma vez, como se V&, sobressai a assertiva feita anteriormente: a

lei da via de impugnacéo é a lei da deciséo impugnada.

E certo que a doutrina verbera a necessidade de se emprestar alguma
temperanca a aplicacdo desse principio de que a lei do recurso é a lei da
decisédo, quando, por exemplo, ocorre supressdo de recurso pela lei nova e
extincdo do antigo 6rgdo competente para o seu julgamento, sem indicar outro
substituto. E vero, igualmente, que a doutrina pondera, como Barbosa Moreira,
gue quanto ao procedimento cabivel, inclusive para o julgamento do recurso,
se subordina, desde a respectiva entrada em vigor, as prescricbes da lei

nova.'®
Penso que nao, data venia.

N&o é caso de se considerar a pura e simples imediata incidéncia das
normas supervenientes nos processos em curso. Nao ha justificativa para
tanto, a ndo ser politica. Se o fato juridico processual se concretizara, dada a
pré-existéncia de normas que estipulavam que um pronunciamento judicial era
impugnavel por determinado recurso, cujas caracteristicas, requisitos,
processamento, legitimacdo, preparo, enfim, cujos pressupostos objetivos e
subjetivos estavam delineados em dado momento historico, ndo ha razao para
a sua desconsideragdo se ao vir ao mundo a nova lei a decisdo impugnavel ja

havia sido publicada’®

e, pois, ja se incorporara a esfera juridica do recorrente,
ainda que ndo manejado o recurso, o direito de o manejar nos moldes da

legislacdo, agora, pretérita.

E isso se aplica tanto para os casos de supressdo de recurso, como

para 0s casos em que, pior ainda, se intenta suprimir ou alterar o 6rgao

104 ALVIM, Arruda. Curso de direito processual civibdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1971, v.
1, Cap. lll, notas 11, 12, 13, 14 e 15.

1% MOREIRA, José Carlos Barbofaomentarios ao Cédigo de Processo Civil? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003, vol. V, pp. 269/270.

1% Mais adiante se analisa o tema “Da impugnabilidiaedecisdes”.
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competente para o seu julgamento. A Unica situacdo real que ensejaria a
relativizacdo dessa idéia, em rigor, € a que concerne a quebra do sistema
juridico, mercé de ruptura decorrente, por exemplo, de uma revolucéo. Ora, se
a propria constituicdo, enquanto carta politica de um estado democratico de
direito, restaria vilipendiada, o que nao dizer dos direitos fundamentais nela

inscritos, tal qual o direito adquirido, mesmo no ambito endoprocessual.

E claro que em contexto tal, ndo ha falar em possibilidade fatica de
respeito ao direito adquirido processual, mas tal decorreria, como dito, da
propria ruptura do sistema como um todo, é dizer, da quebra do ordenamento

juridico.

Se ndo € essa a hipodtese, entretanto, porque se sustentaria que o
legislador ordinario (ou mesmo o constituinte derivado) poderia cogitar da
alteracdo de competéncia ou supressdo de recurso, ou extingdo do o6rgao
competente, determinando-se o0 alcance dos recursos interpostos, sem que
isso configurasse agressao ao direito do litigante inconformado? Nem mesmo a
alegada tese de se tratar a norma processual de norma de direito publico serve

a tanto, consoante dantes abordado neste trabalho.

Em verdade, é preciso, mais uma vez, gizar: a lei do tempo rege o ato
(tempus regit actum). Esse é o primado da legalidade, do estado democratico
de direito, da seguranca juridica, da garantia de direitos dos cidadaos, da néo
tolerancia ao arbitrio e a circunstancialidade de reformas legislativas de
ocasido. Se os tribunais estdo abarrotados, busquem-se saidas, alternativas,
solucbes, dés que nao se afronte o devido processo legal, como também ja
tratado, dés que nado se vergaste, enfim, o direito adquirido processual do

litigante.

A partir do momento em que o pronunciamento judicial se torna
impugnavel, ndo ha mais ensanchas a alteracdo das cores que identificam as
vias de impugnacao. As novéis regras dirigir-se-do as decisdes que doravante

tornar-se-ao impugnaveis, ndo aquel’outras.
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Observe-se que o nosso Coédigo de 1973 previu a ultra-atividade das
normas procedimentais do codigo anterior, o de 1939, no que tange aos
recursos abolidos no corpo do codigo, mas subsistentes em relacdo a
procedimentos regulados em leis especiais que os adotassem, até que nova lei
especial adaptasse a do Cdédigo a sistematica recursal desses procedimentos
(art. 1.217).

Observe-se, mais, que o Cbdigo de 1939, ao prever que se aplicava,
desde logo aos processos pendentes, ressalvou 0s recursos interpostos de
acordo com a lei anterior (na verdade, sob a égide dos cédigos estaduais até

entdo vigentes), e isso dizia respeito a admissibilidade dos recursos, sua

interposicéo, seu processo e julgamento. E de ler o artigo do vetusto cédigo:

CPC 1939. “Art. 1.047. Em vigor este Cdédigo, as suas disposicoes
aplicar-se-ao, desde logo, aos processos pendentes.

8§ 1° As aclOes cuja instrugdo esteja iniciada em audiéncia serao
processadas e julgadas, em primeira instancia, de acordo com a lei
anterior, salvo quanto as nulidades.

§ 2° Este Codigo regulara a admissibilidade dos recursos, sua
interposicdo, seu processo e seu julgamento, sem prejuizo dos

interpostos de acordo com a lei anterior.”

Dessa forma, os recursos interpostos pela lei antiga, e ainda néao
julgados, deverdo sé-lo, consoante as regras desta, ainda que tenham sido

abolidos ou modificados pelas novas regras ou novo codigo.

O egrégio Supremo Tribunal Federal ja tivera o ensejo de desbordar da
boa doutrina. Sobre o tema, assevera Barbosa Moreira: “Quando da edicdo do
Ato Institucional n° 6, de 1.2.1969, a Corte decidira n&o conhecer dos recursos

ent&o eliminados, ainda que ja antes interpostos”.'®’

197 MOREIRA, José Carlos Barbosaomentéarios ao Cédigo de Processo Citil? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003, vol. V, p. 270.
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Por seu turno, Galeno Lacerda, em comentarios sobre direito
intertemporal no ensejo do novo (a época) Cédigo de 1973, também ja criticara
a egrégia Corte, in verbis:

“A esse respeito, ndo prevalece o argumento de autoridade, oriundo
do inaceitavel precedente criado pelo Supremo Tribunal Federal,
quando da supressao do recurso ordinario em mandado de

seguranca e dos embargos infringentes perante aqguela Corte.

Como é notdrio, decidiu-se, entdo, pelo voto da maioria, nao
conhecer dos recursos ja interpostos e legitimamente processados,
salvo as hipoteses de conversdo dos recursos ordinarios em
extraordinarios, e dos embargos infringentes em embargos de
divergéncia, se ocorridos, no caso, 0s pressupostos especificos e
restritos do recurso objeto da conversdo, o que significa que a

imensa maioria dos recursos pendentes foi sumariamente arquivada.

Serviu de amparo a tal orientacdo o falso argumento de que a
eliminagdo dos recursos decorrera de preceito com eficacia
constitucional. Esqueceu-se, entdo, que 0 respeito aos direitos
adquiridos constitui dogma mais alto, também de ordem
constitucional, que deve iluminar, acima de quaisquer
consideracdes, os eventos especificos de direito transitério, como 0s

decorrentes da supressao de recursos.

Como quer que seja, 0 precedente jurisprudencial, contraditorio,
alids, em certo sentido, com a Sumula 526, baseou-se em
circunstancia que nao socorre com a questao ora examinada, onde a
eliminacdo de recursos nasce de lei ordinaria, qual seja, 0 novo
Caodigo. Hao de aplicar-se aqui, pois, sem maiores abalos, as regras
de direito transitorio, nascidas do bom senso e do sadio respeito aos
direitos adquiridos.
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Se 0s recursos interpostos sob a lei antiga, mas ainda nao julgados,
deverdo sé-lo, embora sob a vigéncia da nova, 0 mesmo sucede
com os ainda nao interpostos, desde que a decisdo haja sido

proferida sob o império do velho Cédigo."®

N&do ha nenhuma duavida de que ali, na ocasidao relatada por Galeno
Lacerda, o Supremo errou, desconsiderando, como diz Limongi Franca, em
trecho ja anteriormente referido, que a necessidade de a lei nova nao incidir
nas situacdes em que héa direito adquirido “funda-se em mais de 700 anos de
doutrina luso brasileira e, quanto ao seu carater fundamental, em um século e
meio de sedimentacdo doutrinaria e arraigamento a consciéncia popular”.
Observe-se gue a afirmacéo de Limongi Franca se aplica ndo s6 a lei nova,
enquanto ordindria, mas também a constituicdo, porque mesmo a Carta Politica

nao poderia consagrar, contraditoriamente, agressao a direito adquirido.

Doutra feita, nossa Corte Suprema trilhara caminho compossivel com a
doutrina do direito adquirido processual, isso ja sob égide do CPC de 1973 (e

no inicio de sua vigéncia), nos seguintes termos:

“AGRAVO DE PETICAO.

Recurso extinto pelo novo Codigo de Processo Civil. Regula o
cabimento do recurso a lei vigente ao tempo da deciséo recorrida.
(Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, RE 78.057, Relator
Ministro Luiz Gallotti, j. em 05.03.1974)

Reitera-se, pois, o0 principio de que o recurso interponivel a época da
decisdo deve ser admitido e processado de acordo com as regras anteriores,
ainda que interposto j4 sob os auspicios de lei nova. Sucedeu assim mesmo

com o recurso de revista, cabivel de acordo com o CPC de 1939 e suprimido

108 | ACERDA, Galeno.O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Penden2? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, pp. 48-49.
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com o CPC de 1973: a supressao nao obstava ao conhecimento e julgamento
do recurso, desde que a decisdo recorrida se tornara impugnavel antes de
01.01.1974.

A guisa de exemplo, ainda, veja-se o caso do agravo de peti¢do, que,
extinto, fora absorvido pela apelacdo, mas desde que atacasse deciséo anterior
ao novo CPC de 1973 deveria ser interposto, processado e julgado como tal,

agravo de peticao.
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6.3. Da impugnabilidade das decisdes. O dia da sent enca

(e o dia do aco6rdéo).

Pois bem. E qual € o dia da deciséo, para efeito de se saber qual a lei
estd em vigor e, consequentemente, qual a norma que regera 0S recursos
interponiveis? Ou, dito de outra forma, qual é o dia da sentenca e o dia do

acordao?

E preciso, de inicio, se verificar se ha sentenca ou acérddo, porquanto a
circunstancia de se tratar de pronunciamento judicial de tribunal, sua formacéo
e documentagdo possui peculiaridades que o diferenciam de um comando

judicial de primeiro grau de jurisdicao.

No dizer de Arruda Alvim, em parecer nao publicado, referido por
Wambier, Wambier e Medina'®, o “contetido e efeitos respectivos de uma
sentenca somente sdo suscetiveis de serem conhecidos quando a sentenca €
publicada, seja pela publicacdo propriamente dita através de jornal ou pela
imprensa, seja pela publicidade que a ela se da em cartorio, quando o juiz
devolve o processo com a sentenca, antes mesmo da publicidade pela
imprensa, ou pela intimagéo as partes. A partir da lavratura e da assinatura da
sentenca, e desde a sua entrega em cartorio, 0 seu conteudo e efeitos séo
conhecidos e é ela inalteravel em sua substancia, salvo erros materiais ou por
embargos de declaracdo, em estreito ambito. H4, portanto, identidade
cronoldgica entre o conhecimento do ato decisério e sua publicidade; é a
publicidade que revela o conteddo do ato sentencial, que é escrito”.

Por seu turno, em relacdo ao acorddo, tem se considerado publicada a
decisdo no momento em que € proclamada a decisdo do 6rgdo julgador,
geralmente pelo presidente da sessdo ou pelo relator, anunciando-se

publicamente o resultado, tal qual “a Turma (ou a Camara ou o Pleno), por

199 WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda viin e MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves Comentarios a Nova Sistematica Processual i Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 322.
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unanimidade (ou por maioria), deu provimento ao recurso (ou parcial
provimento), nos termos do voto do relator (ou do condutor, vencido o relator)”.
Ali, com a proclamacéo do resultado do julgamento, a decisdo € considerada

publicada, e a lavratura do acordao configura mera documentacao.

E nesse sentido que, no referido parecer, afirma Arruda Alvim: “J4,
diferentemente, se passa com a decisdo de Tribunal. A decisdo, propriamente
dita, ndo nasce do acordao, sendo que ela emerge inteira e exaurientemente
do ato coletivo de julgamento. O resultado do julgamento passa a ser
conhecido na sessdo de julgamento, em que o recurso tenha sido julgado,
onde o relator e o revisor Iéem 0s seus votos e o terceiro juiz, igualmente, vota.
O gque se Ihe segue diz respeito, Unica e exclusivamente, a publicidade ulterior
a sessao (porque ao julgamento se havera de ter dado prévia publicidade); o
gue se segue a sessao de julgamento diz respeito, apenas e tdo-somente, a
documentacédo do que foi decidido. Por isto, parece ressaltar evidente que os
efeitos do julgamento nascem e se exaurem no momento em que se realiza e
termina o julgamento. O que se segue, como se disse, € mera e estrita

documentacgédo”.

Essa é a correta compreensdo da matéria. Ocorre que muitas vezes o
recurso é julgado pelo 6érgdo colegiado, mas o acorddo demora muito tempo
para ser publicado, as vezes meses; ha casos em que a demora chega a ser
de anos. Outra circunstancia relativamente comum acontece quando o relator
resta vencido e cabe aquele que proferira o voto condutor lavrar o acérdéo,
cuja redacdo pode faticamente demorar. Ha, ainda, casos em que uma greve
no servico publico da imprensa oficial prejudica a publicacdo do julgado,
retardando-a para além do razoavel. Em todas essas hipéteses pode vir a luz
uma alteracdo legislativa acerca do recurso cabivel & espécie. Pergunta-se: e

ai?

E certo que é possivel se obter certidZo sobre o resultado do julgamento
junto a secretaria do 6rgao colegiado respectivo, ou, ainda, através do sistema
de informacdes do tribunal, na prépria sede ou através da internet. Ainda
assim, ha que se ter em conta alguma dificuldade para, em casos que tais, se
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mensurar qual € o dia do acordao (“da sentenca”), dada a discrepancia entre o
dia do julgamento e sua publicacao efetiva na imprensa oficial.

Note-se, ademais, que nao € dado deslembrar da realidade que aflige os
tribunais, obrigados a prestar jurisdicdo em relacdo a milhares de recursos,
sempre em numero crescente, valendo-se, em regra, de listas de julgamentos
previamente distribuidas entre os gabinetes e apenas homologadas na hora da
sessdo, mormente quando se trata de causas relativas as chamadas
demandas de massa, tais como as de direito previdenciario, tributario, reajustes
de servidores publicos, correcdo monetéria de contas de poupanca e FGTS.
Nesses casos, no mais das vezes, hd um acérddo que € o paradigma,
colocado na lista, e segue-se uma seqiéncia apenas dos numeros dos demais,
que podem remontar a cem, duzentos, por gabinete, em uma Unica sessao.
N&o é dificil imaginar e mesmo constatar que erros podem acontecer, como na
auséncia de mencao da remessa oficial (o que implica em ndo cumprimento de
condicdo necessaria ao transito em julgado) ou na confusdo entre quem é
apelante e apelado (o que resulta em proclamacéo de julgamento equivocada),
em julgamento de apenas um dos recursos existentes, com o0 “esquecimento”
do outro. Tem sido comum, nesse contexto, em alguns tribunais, levar-se para
a sessdo seguinte o que se convencionou chamar de ‘retificacdo de
proclamacdo” de julgamento, na qual o 6rgdo colegiado aprova uma nova
proclamacdo que muitas vezes altera diametralmente o resultado do
julgamento. Pergunta-se novamente: e se, nesse caso, houver uma alteracéo
da legislacdo quanto ao recurso cabivel, o dia do acérdédo € o do julgamento

originario, ou o da retificacao da proclamacao?

A resposta a ambas as perguntas ndo pode ser outra, hada obstante a
dificuldade da prestacao jurisdicional: prolatada a decisdo, efetivado o
julgamento, enfim, proclamado o resultado na sessao, normas que suprimam o
recurso, lhe alterem o prazo ou o procedimento, ndo podem incidir sob pena de
ofensa ao direito processual adquirido, além de configurar surpresa descabida

a parte.
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Sobre a questdo, ao tratar de julgamento em 6Orgao colegiado, assim
leciona Araken de Assis: “A proclamacdo do resultado exibe expressiva
relevancia no plano juridico. Esse ato solene encerra o julgamento. A deciséo
se torna definitiva e irrevogavel. Neste preciso momento, decidiu a Corte
Especial do STJ, resolvendo o problema das restricbes a admissibilidade dos
embargos infringentes, a partir da Lei 10.352/2001, e expondo o mais
eloqiiente exemplo da importancia decisiva da proclamacdo, nascera o

eventual direito a nova impugnac&o.”*°

Eis o precedente da Corte Especial do STJ:

“Embargos infringentes. Art. 530 do Cd&digo de Processo Civil.
Alteracdo pela Lei n°® 10.352/01. Direito intertemporal. Precedentes
da Corte.

1. O recurso rege-se pela lei do tempo em que proferida a deciséao,
assim considerada nos 0rgdos colegiados a data da sessdo de
julgamento em que anunciado pelo Presidente o resultado, nos
termos do art. 556 do Cddigo de Processo Civil. E nesse momento
que nasce o direito subjetivo & impugnacao.

2. Embargos de divergéncia conhecidos e providos.”

(Superior Tribunal de Justica, Corte Especial, Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n° 649.526 - MG, Relator Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em 15.06.2005, DJU
13.02.2006, p. 643)

Dessa forma, se cabia apelacdo da sentenca em quinze dias, se o
recurso contra a decisdo do relator no tribunal era o agravo inominado, se do
acorddo cabia o manejo de embargos infringentes ao pleno, se do acérdéo
cabia recurso excepcional a um tribunal superior, independentemente de
retencdo, enfim, se em todas essas hipoteses a decisao ou o julgamento ja fora
publicado, no sentido dantes referido, enquanto tornado publico, em audiéncia

para as partes, em cartorio, ou através de intimacéo, ou, ainda, em sessao de

110 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. Sao PRditora Revista dos Tribunais, 2007, p. 349.
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julgamento no 6rgéo colegiado, em todos esses casos a alteracdo legislativa
ndo tem o conddo de alcangar situacdes ja constituidas, sendo descabida a
supressdo ou limitacdo dos recursos que ja estavam a disposicdo das partes,

antes da mudanca da norma.
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6.4. Da violacao ao direito processual adquirido em face
das Leis n°s 9.756/98 e 11.672/08.

Em sede de recursos, assevera Galeno Lacerda que a lei aplicavel é a
do dia da decisdo impugnéavel, ainda que n&o publicada.'** Critica, ainda, a
posicdo do STF, quando da eliminacdo constitucional do recurso ordinario em
mandado de seguranca e dos infringentes naquela instancia, ao deixar de

conhecer 0s recursos ja pendentes.

Com efeito, a irretroatividade da lei é uma clausula de imunidade as
alteracdes normativas futuras e, portanto, uma forma de limitacdo do poder
normativo do Estado e um direito fundamental protegido do poder de reforma

constitucional e legal.

O Supremo Tribunal Federal, sob o palio das Constituicdes Federais
anteriores, vinha reiteradamente decidindo que o preceito do direito adquirido
nao se relaciona com a norma constitucional, posto que o comando da Carta
Magna, relativo a irretroatividade das leis, dirige-se, apenas ao legislador
ordinario, ndo ao constituinte. Dai resultava ser indiferente se a norma
resultasse de texto constitucional originario ou decorrente de emenda, pois a

hierarquia e natureza eram idénticas.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 inovou nessa seara, na
medida em que estabeleceu protecdo aos direitos e garantias fundamentais
individuais ao limitar a capacidade de reforma constitucional. E o que decorre
do § 4°, inciso IV, do art. 60. Sobre o ponto, Palhares Moreira assevera: “A
partir de entdo, o entendimento interpretativo terd de ser, necessariamente,
diverso daquele que vinha até a vigéncia da nova Carta, pois que, dentre os
direitos e garantias individuais esta a protecdo especificada no art. 5°, inciso

XXXVI, de que, como se disse e ora se repete, a lei ndo prejudicara o direito

111 | ACERDA, Galeno.O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Penden2? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p. 45.
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adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”**?>. No mesmo sentido, Ivo

Dantas*®.

O presente trabalho enfoca a matéria sob o prisma do direito processual
civil, atingindo especificamente o direito adquirido processual das partes que
poderiam manejar (ou ja haviam interposto) recurso especial em face de
decisbes que se tornaram impugnaveis antes do advento das regras da
Resolucao n° 01/99, do egrégio STJ (que regulamentou a Lei n® 9.756/98) e da
Lei n® 11.672/2008.

Ja se disse que quanto as normas de direito processual, € certo que
incidem imediatamente, mas tal ndo significa que apanhem integralmente os

processos nos quais ainda nao ha coisa julgada.

E que os valores seguranca e previsibilidade, no plano endoprocessual
devem ser levados em consideracdo. Dentro do processo ha também o que é
passado e presente. O passado corresponde aos fatos processuais onde tenha

ocorrido a consolidacao de situacdes processuais.

Assim, se € certo que a lei processual apanha os processos pendentes,
€ preciso saber em que medida. E é imperioso reconhecer-se o0 que a doutrina
chama de direito adquirido processual.

Limongi Franca assevera que a necessidade de a lei nova nao incidir
nas situacdes em que ha direito adquirido “funda-se em mais de 700 anos de
doutrina luso brasileira e, quanto ao seu carater fundamental, em um século e

meio de sedimentacdo doutrinaria e arraigamento & consciéncia popular”.***

A questdo é que a lei nova ndo pode causar surpresas as partes ao

incidir sobre processos pendentes, alcancando fatos ja consumados. E o que

112 REIS, Antdnio Carlos Palhares Moreira. “ReformaQimstituicio de 1988, ifEstudos de Direito
Constitucional e de Direito AdministrativRecife, Universidade Federal de Pernambuco, 19977.

113 DANTAS, Ivo. Direito Adquirido, Emendas Constitucionais e Cotdrda ConstitucionalidadeRio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1997.

114 FRANCA, Rubens LimongiA irretroatividade das leis e o direito adquirid@do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1982, p. 294.
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Limongi Franca chama de “popularmente intoleravel” e Wambier, Wambier e
Medina chamam de “insuportabilidade tanto juridica quanto politica — ja que

incompativel com o Estado de Direito”.**®

Embora a maioria da doutrina afirme que a lei do recurso é a que esta
em vigor no momento em que a decisao é proferida, ha autores que entendem
diferentemente, ao menos em parte. E o caso de Nelson Nery Jr., que ao
versar a forma retida dos recursos especial e extraordinario (Lei n°® 9.756/98),
sustentou que a lei em vigor no dia em que foi proferida a sentenca é a que
determina o cabimento do recurso e a lei do dia em que o recurso tenha sido,

efetivamente, interposto determina seu procedimento.**°

Entretanto, essa ndo é a melhor posicdo, como se vé com Wambier,

Wambier e Medina:

“Trata-se de entendimento respeitavel, baseado em soélidos
argumentos, de que, todavia, ndo compartilhamos, por diversas
razdes. A mais importante delas consiste nas dificuldades, que todos
sabemos existentes, em se saber o que €& procedimento. Ha
alteracdes de procedimento tdo fundas que comprometem mesmo a
identidade do recurso. Dizer-se que é 0 mesmo recurso, com
procedimento  absolutamente diverso, €& afirmacdo que,
rigorosamente, nem se poderia fazer. Um recurso se delineia em
virtude de sua hip6tese de cabimento, do seu prazo, do 6rgéo
perante o qual é interposto, da circunstancia de ser imediatamente
apreciado ou de ficar retido etc. Nossa opinido € a de que a

quantidade de complicacbes que podem ser geradas por essa

15 WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda viin e MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves Comentarios a Nova Sistematica Processual &iSdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 320.

18 NERY JR., NelsonA forma retida dos recursos especial e extraordiméapontamento sobre a Lei
9.756/98. Aspectos polémicos e atuais dos recurisess de acordo com a Lei 9.756/%ord. Nelson
Nery Jr. e Tereza Arruda Alvim Wambier. Sao Paklditora Revista dos Tribunais, 1999, p. 473/482.
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distincdo, ainda que seja dogmaticamente perfeitamente sustentavel,

n&o justifica, sob a ética pragmatica, que seja adotada.”*’

Portanto, a lei do recurso é a que esta em vigor no momento em que a
decisdo € proferida. Dessa forma, interposto o recurso no procedimento
previsto pela lei vigente, é este o procedimento que deve ser seguido até o

julgamento do recurso, mesmo que antes disso sobrevenha lei nova.

Enfim, prolatada a decisdo, normas que suprimam O recurso, que
alterem o seu prazo ou lhe alterem o procedimento ndo devem incidir. Esse € 0
apropriado entendimento sobre as questbes de direito intertemporal
relativamente aos recursos, consoante dantes asseverado, sobretudo no

capitulo especifico sobre os recursos.

A Lei n° 9.756/98 instituira o regime de retencdo para 0S recursos
especiais.’'® A retencdo concerne aos recursos que desafiam acérddos
prolatados em sede de julgamento de agravo de instrumento. Assim, as
decisfes interlocutdrias de primeiro grau que ja haviam sido alvo de recurso a
corte de revisdo, sO poderdo ser alteradas, se o caso, quando do julgamento
dos futuros recursos excepcionais a serem interpostos contra o acordao da
decisao final. Até 14, entdo, ficam retidos os recursos especial e extraordinario

manejados contra o acordao do agravo de instrumento.

E cedido que ha casos em que a retencéo é manifestamente descabida,
afinal, em rigor, ndo se aplica aos julgamentos com conteudo de sentenca,
ainda que veiculados em acérdaos que apreciaram agravo de instrumento.

Outras excecdes existem, mas esse ndo é o tema do trabalho.

Ocorre que a retencao dos recursos sO poderia dizer respeito aqueles
interpostos de acordaos que se tornaram impugnaveis apos a vigéncia da Lei

n° 9.756/98. Essa € a correta aplicacdo das regras de direito intertemporal

17 WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda viin e MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves Comentdarios a Nova Sistematica Processual &i Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 321.

118 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. “Notas sobrd&esursos Extraordinario e Especial retidos.”
Revista Dialética de Direito Processudl® 16. Sdo Paulo: Editora Dialética, julho-200d. : 98-108.
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processual. Com efeito, os recursos aviados contra acordaos cuja proclamagéao
do julgamento em sessdo se dera em momento anterior a inovadora lei ndo
seguem o regime de retencdo, mercé do direito adquirido processual dos
recorrentes quanto a automatica subida dos recursos as cortes superiores,
desde que admitidos (preenchidos os pressupostos de admissibilidade

recursal), 6bvio.

Nada obstante, o egrégio Superior Tribunal de Justica veio, a proposito,

de editar a Resolucao n° 01, de 12.03.99, nos seguintes termos:

“Art. 1°. Os recursos especiais interpostos contra decisdo
interlocutéria em processo de conhecimento, cautelar ou de
embargos a execucdo, bem como os agravos de instrumento,
visando a que sejam admitidos, aguardardo no Superior Tribunal de

Justica, a remessa do especial relativo a deciséo final da causa.

Paragrafo Unico. Os recursos ainda ndo encaminhados a este
Tribunal, mesmo que ja admitidos, ficardo retidos, apensados aos

autos da causa.”

E dizer, conquanto a doutrina sempre tenha proclamado que a lei do
momento da prolacdo da decisdo € a que deve reger o recurso, a mencionada
resolucao cuidou de ir de encontro a essa orientacdo, porquanto interceptou a
tramitacdo dos recursos que ja estavam naquela Corte, determinando-lhes
aguardar a remessa do respectivo especial relativo a decisao final da causa,
bem assim impediu que subissem aqueles recursos ainda ndo encaminhados
ao Tribunal Superior (como deveria ocorrer, dado que as decisdes se tornaram

impugnaveis antes do advento da Lei n® 9.756/98).

E certo que esse caminho que fora trilhado pelo STJ tivera clara
pretensdo ao saneamento de uma situacgéo de gritante sobrecarga da Corte. E
verdade que dali em diante, a partir da nova sistematica do regime de retencéo,
milhares e milhares de processos deixariam de subir de imediato ao grau

superior. Mas € preciso que se diga, se repita, se insista, que tal ndo poderia,
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jamais, atingir os recursos interpostos contra acérdaos tornados publicos antes

da nova lei.

E evidente que o Judiciario padece de uma irremovivel crise de
funcionamento, dado que ndo consegue prestar jurisdicdo com a tedrica
celeridade necessaria, tanto que foi preciso alterar-se a constituicdo para se
dizer o ébvio, que o processo deve ter uma duracdo razoavel (EC n° 45/2004,
art. 5° , LXXVIII). Mas essa duracdo do processo aceitavel pela razéo deve ser
perseguida de diversas maneiras, mas ndo através da agressao ao direito

adquirido do recorrente.

Repita-se, ndo é toleravel adotar-se pragmaticamente o axioma “os fins
justificam os meios” e dai, para desobstruir as literalmente afogadas Cortes
Superiores, interceptar a subida de recursos contra acérddos impugnaveis
antes da criagcao do regime de retencao. Tal, antes de configurar avanco, ou
pragmatismo saneador, se cuida de atraso politico, retrocesso doutrindrio,
macula ao direito processual adquirido, cujo esteio reside na Constituicdo

Federal.

Tudo o que se disse, ressalte-se, tem por pressuposto a linha de
compreensao, ja mencionada, de que um recurso se delineia em virtude de sua
hipétese de cabimento, do seu prazo, do 6rgao perante o qual € interposto, da

circunstancia de ser imediatamente apreciado ou de ficar retido etc.

Em interessante precedente, que infelizmente socgobrou, dado que a
jurisprudéncia do STJ se consagrou noutro sentido, consta a orientacdo que

esta conforme o dantes explanado:

“Néao se aplica a regra estabelecida no art. 542, 8§ 3°, do CPC, c/c a
Resolucdo 01/99 deste Sodalicio, aos agravos interpostos antes de
18.12.1998, data em que passou a vigorar a obrigatoriedade da
retencdo de recursos especiais interpostos contra acordaos
proferidos em agravo de instrumento, em vista do direito adquirido

processual do recorrente”
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(RESP 205.180/SP, rel. Min. Franciulli Netto, DJ 08.05.2000).

E essa a posi¢do correta sobre a matéria, € dizer, o regime de retencgéo
dos recursos especiais ndo se aplica aos recursos interpostos antes da Lei n°
9.756/98 e, mais ainda, também ndo se aplica aos recursos posteriores a essa
lei mas que desafiavam acérdaos prolatados anteriormente a sua entrada em
vigor. E nesse sentido, o correto, diga-se, caminhou a jurisprudéncia quando
das alteragcbes ao CPC envidadas pela Lei n° 9.139/1995 — alteracdo do
procedimento do recurso de agravo de instrumento, mas nao assim em relacéo

a Lei n® 9.756/1998 — criacdo dos recursos excepcionais retidos.

Com efeito, sempre que uma alteracdo legislativa resulte em uma
supressdo de “vantagem” da parte, que ja gozava, quanto ao seu recurso, de
uma situacdo processual consolidada diante da lei pretérita, a aplicacdo da
novel regra deve ser afastada.

Eis o pensar de Candido Dinamarco, ao comentar o advento da lei que

Criou 0S recursos excepcionais retidos:

“A mais relevante questao intertemporal suscitada por essa nova lei
diz respeito a inovagdo consistente nos recursos retidos
(extraordinario e especial). H4 casos em que a espera decorrente
desta novidade € particularmente gravosa para o recorrente, como
nos das tutelas de urgéncia concedidas ou denegadas pelos
tribunais locais ou nos de situagdes processuais que caminham para
a consumacao irreversivel. Mesmo fora desses casos realmente
extraordinarios, a imposicdo da espera em relacdo aos recursos ja
interpostos importaria significativa reducdo de eficacia de atos ja
realizados sob o império da lei antiga e, conseqgientemente,
frustracdo de expectativas ja legitimamente criadas. Nao se trata de
mera regra procedimental ou in6cua em face dessas expectativas
fundadas na lei do tempo, mas de norma que, ao retardar a tutela a

ser concedida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior

108



Tribunal de Justica, é capaz de comprometer seriamente o
pronunciamento desses tribunais de superposicdo, a dano do
recorrente. Por isso, para a vigéncia do veto constitucional e legal a
retroatividade da lei, € necessario dar devolucdo imediata aos
recursos extraordinarios e especiais pendentes no dia 18 de
dezembro de 1998, quando a lei nova foi publicada e teve

vigéncia”.**

Onde se 1é, “significativa reducdo de eficacia a atos ja realizados sob o
império da lei antiga”, entenda-se, “afronta a direito adquirido processual”.

E justo esse o esteio que orna o raciocinio aqui acolhido, e torna, pois,
criticavel a posicdo segundo a qual, na data da decisdo de acordo com a lei
entdo em vigor, se determina o recurso cabivel (com suas condi¢bes de
admissibilidade), enquanto as regras procedimentais (e aqui esta o criticavel)
serdo as da época da interposicdo do recurso. Realmente, € criticavel essa
ilacdo. Na verdade, tanto as regras de admissibilidade quanto as do

procedimento do recurso devem seguir as vigentes a época da decisdo

impugnavel.

Lamentavelmente, entretanto, e como dito, essa posicao criticavel foi a
que vingou (através da Resolucdo n° 01, de 12.03.99, do STJ) quando da
criacao do regime de retencdo dos recursos excepcionais (Lei 9.756/1998).

Em verdade, tanto as condi¢ées de admissibilidade do recurso quanto o
seu procedimento (ou processamento), sdo consagrados a época em que a

decisédo recorrivel € publicada.

O mesmo entendimento se espraia para 0 caso em que a lei venha de

suprimir um recurso: ha que se proceder ao seu conhecimento e julgamento

119 DINAMARCO, Candido RangelAspectos Polémicos e atuais dos recursos civecdelo com a
Lei n® 9.756/98Coord. Nelson Nery Jr. e Tereza Arruda Alvim Wagnb8a0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 144.
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como se ainda existisse, fazendo-o presente, de acordo com as regras do
passado, sob pena de se agredir o direito da parte, desta feita ja adquirido.

Com efeito, repete-se, a lei do recurso deve ser sempre a da decisao.

Por seu turno, a Lei 11.672/2008, que € a outra norma especificamente
tratada neste trabalho, e que cometera funda magoa ao direito processual
adquirido, assim estabeleceu:

“Art. 12 A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - CdAdigo de

Processo Civil, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 543-C:

“Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso especial

sera processado nos termos deste artigo.

§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou
mais recursos representativos da controvérsia, 0s quais serao
encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando
suspensos 0s demais recursos especiais até o pronunciamento

definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 22 N&o adotada a providéncia descrita no § 12 deste artigo, o
relator no Superior Tribunal de Justi¢ca, ao identificar que sobre
a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a
matéria ja estd afeta ao colegiado, podera determinar a
suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos

Nnos quais a controveérsia esteja estabelecida.
§ 32 O relator podera solicitar informacdes, a serem prestadas
no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a

respeito da controvérsia.

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do

Superior Tribunal de Justica e considerando a relevancia da
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matéria, podera admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou

entidades com interesse na controvérsia.

§ 5° Recebidas as informacées e, se for o caso, ap6s cumprido
o disposto no § 4° deste artigo, tera vista o Ministério Publico

pelo prazo de quinze dias.

§ 62 Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida
copia do relatério aos demais Ministros, 0 processo sera
incluido em pauta na secao ou na Corte Especial, devendo ser
julgado com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os

gue envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 7° Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, os

recursos especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipotese de o aco6rdao
recorrido coincidir com a orientacdo do Superior Tribunal de

Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na
hipétese de o acoérddo recorrido divergir da orientacdo do

Superior Tribunal de Justica.

§ 82 Na hipdtese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo,
mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-a o

exame de admissibilidade do recurso especial.

§ 92 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda
instancia regulamentardo, no ambito de suas com

peténcias, os procedimentos relativos ao processamento e
julgamento do recurso especial nos casos previstos neste

artigo.”
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Art. 2° Aplica-se o disposto nesta Lei aos recursos ja
interpostos por ocasido da sua entrada em vigor.”

Como se V&, nos casos em que ha uma multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito, € possivel ao Presidente de
Tribunal de Justica ou de Tribunal Regional Federal admitir um ou mais que
representem os demais, 0s quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de
Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento

definitivo da Corte Superior.

Ocorre que o art. 2° da Lei determina a aplicacédo dessa previsdo aos
recursos ja interpostos por ocasiao da sua entrada em vigor, decorrendo dai a

agressao ao direito processual adquirido.

Em hipotese, semelhante, relativa a determinacdo de sobrestamento de
recursos extraordinarios interpostos contra ac6rddos anteriores a Lei n°
11.418/06, o Supremo Tribunal Federal teve o ensejo de se posicionar, data
venia, em flagrante desrespeito ao direito processual adquirido dos recorrentes,

como se colhe do seguinte aresto:

4. Reconhecida, pelo Supremo Tribunal Federal, a relevancia de
determinada controvérsia constitucional, aplicam-se igualmente aos
recursos extraordinarios anteriores a adog¢do da sistematica da
repercussao geral 0s mecanismos previstos nos paragrafos 1° e 3°
do art. 543-B, do CPC. Expressa ressalva, nessa hipotese, quanto a
inaplicabilidade do teor do paragrafo 2° desse mesmo artigo
(previséo legal da automatica inadmissédo de recursos), por ndo ser
possivel exigir a presenca de requisitos de admissibilidade
implantados em momento posterior a interposicdo do recurso. 5.
Segunda questdo de ordem resolvida no sentido de autorizar os
tribunais, turmas recursais e turmas de uniformizacdo a adotarem,

guanto aos recursos extraordinarios interpostos contra acéordaos
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publicados anteriormente a 03.05.2007 (e aos seus respectivos
agravos de instrumento), 0s mecanismos de sobrestamento,
retratacdo e declaracdo de prejudicialidade previstos no art. 543-B,
do Codigo de Processo Civil.”

(Al 715423 QO / RS — Questao de Ordem no Agravo de Instrumento,
Plenario, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 11/06/2008)

Com efeito, Theotonio Negrédo, em nota ao art. 543-B, assim resume 0

pronunciamento do Supremo:

“Art. 543-B. 1c. Direito Intertemporal. O sobrestamento (§ 1°), a
declaracdo de recurso prejudicado e a retratacdo (8 3°) podem
alcancar recursos interpostos antes do advento do art. 543-B, mas a
inadmissdo automatica prevista no 8§ 2° s6 vale para recursos

interpostos apés a entrada em vigor do art. 543-B"%°.

Determinou-se, pois, a aplicacao do regime de sobrestamento, inovacao,
repete-se, introduzida no CPC (art. 543-B) através da Lei n° 11.418/06, aos
recursos interpostos antes do seu advento. Parece em tudo e por tudo com o
suspensdo de andamento dos recursos especiais prevista no art. 543-C,
novidade advinda da Lei n° 11.672/08.

Entretanto, € preciso que se diga que esse entendimento consagrado no
Supremo (a0 menos nesse caso especifico) ndo € compativel com o respeito
ao direito adquirido processual. E ndo se diga que cabe ao STF dizer o que é
constitucional ou nado, porgue esse argumento € casuistico, pra ndo dizer
tautologico. O que aqui se assevera € que, embora caiba aquela Corte de
Justica proclamar o que € ou nao constitucional, isso néo significa que seus
pronunciamentos estejam livres de equivocos, no quanto sejam circunstanciais

e submissos a critérios que a propria Constituicdo Federal ndo consagra.

Como destaca Napoledo Nunes Maia Filho, aduzindo reflexbes sobre o

erro nos julgamentos humanos: “A possibilidade de erro € uma constante nos

120NEGRAO, Theotdnio, GOUVEIA, José Roberto F e BORDI, Luiz Guilherme Aidar
(colaboracéo)Cdédigo de Processo Civil e legislacéo processualigyor. 412 edicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 774.
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pronunciamentos judiciais, pois a percep¢ao que os homens tém das coisas,
inclusive da realidade dos fatos que interessam aos julgamentos, sofre, sem
davida alguma, a forte influéncia de varios fatores internos e externos, uns de
ordem intelectual, outros de natureza emocional, alguns de conteudo politico,
ideoldgico ou religioso, outros afinados com as aversdes pessoais (algumas
explicaveis e outras ndo) e o0s imperscrutaveis ressentimentos, simpatias e

devocoes, também explicaveis ou ndo.” ***

No caso daquele pronunciamento do STF, na verdade, trata-se de mais
um julgamento pautado na circunstancia de uma Corte assoberbada de
recursos e que, diante de alguma nova possibilidade de respiro, adota
desesperadamente a solucdo que fora aviada para os recursos vindouros,
aplicando-a indevidamente aos recursos vetustos, que jamais poderiam ser

atingidos, mercé do direito processual adquirido.

No ensejo, cabe a doutrina, além dos demais tribunais do pais, insistir no
tema, influindo, quica, na mudanca de entendimento da Corte Maior, consoante
ja acontecera alhures, ainda que essa mudanca de convicgdo sirva apenas

para outro momento historico.

E bom que se ressalte, a propésito, que o julgamento ndo fora unanime,
dado que o Ministro Marco Aurélio restara vencido, embora solitariamente. Mas
ainda que o pronunciamento da Corte Maior tivesse sido prolatado sem
qualquer dissenso, fato é que seu escopo fora resolver um problema de
excesso de recursos em tramitacdo, mesmo que, para tanto, arranhasse, como

de fato arranhou, o direito adquirido processual.

O instituto do direito adquirido, j& o disse Limongi Franca, e aqui foi
repetido, remonta ha mais de setecentos anos de doutrina luso-brasileira, e ndo
é razoavel que, mesmo com a nobre finalidade de sanear o funcionamento de
um tribunal, reste desobedecido. A solucdo (politica, ou politico-judiciaria) para

um melhor andamento das causas na Corte fora dada pelo legislador; se

121 MAIA FILHO, Napoledo NunesO Direito de Recorrer (Introducéo ao Estudo do &isa Recursal)
Ceara: Casa de José de Alencar Programa Edit20i@®, pp. 81-84.
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tardiamente permitida, paciéncia. O que ndo ¢é possivel é aplica-la
(judicialmente) aos recursos que desafiaram acOrddaos que se tornaram

impugnaveis em momento pretérito.

E importante gizar, demais disso, que é possivel se entender que essas
regras impostas pela Lei n® 11.672/08 veiculam uma nova técnica de
julgamento dos recursos repetitivos, cujo objetivo confessado € atenuar a
pletora de feitos em tramitacdo no STJ, e sob essa Otica, 0 sobrestamento ou a
suspensdo dos recursos nao configuraria afronta ao direito adquirido
processual, porquanto a hipotese seria diversa da retencdo imposta pela Lei n°

9.756/08.
E preciso discordar, com o devido respeito, dessa assertiva.

Na verdade, no momento em que o acérddo de segundo grau se torna
impugnavel se incorpora ao patriménio juridico do recorrente o direito a
interposicdo do recurso cabivel, e o especial, a época, possuia o efeito
devolutivo com as cores de submeter a Corte Superior a irresignacéao da parte,
de imediato, sem retencdo (Lei n°® 9.756/08) e sem suspensao (Lei n°

11.672/08).

Observe-se que o ponto de vista sustentado adota por pressuposto o
direito da parte em ter o seu recurso especial apreciado pelo juizo natural
respectivo, é dizer, o Superior Tribunal de Justica. Tanto a regra da retencéo
do recurso impede-lhe a subida imediata, quanto a técnica da suspenséo
obsta-lhe a efetiva apreciagao.

E certo que é mais facil caracterizar a retencdo enquanto ofensiva ao
efeito devolutivo do recurso, e, portanto, agressiva ao direito adquirido
processual da parte. Com efeito, a decorréncia natural da interposicdo do
recurso (fato juridico) é sua devolucdo ao 6rgdo ad quem (efeito = direito
subjetivo = direito adquirido processual). Ou, antes ainda, e mais

apropriadamente: a impugnabilidade da decisdo (fato juridico) traz como
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consequéncia (efeito) a possibilidade de manejo do recurso (efeito) com o

natural encaminhamento para apreciacéo ao 6rgao de destino.

Ocorre que as mesmas premissas se aplicam a proclamada técnica de
julgamento dos recursos repetitivos. Basta ver que a suspensdo do recurso
agride o mesmo efeito devolutivo do recurso, e a agressao ao efeito devolutivo
representa acinte as consequéncias irrecusaveis do fato juridico que I|he
precede: a impugnabilidade da decisdo. Ora, se quando a decisdo se tornou
impugnavel, o recurso cabivel tinha o condédo de devolver a matéria ao STJ,
qualquer alteracao posterior (da lei) que lhe impeca a subida (retengao) ou Ihe
suspenda a apreciacao (suspensao do repetitivo) configura agressao ao direito

adquirido processual.

Ndo se olvide, ainda, que a técnica de julgamento do recurso
semelhante importa, em verdade, em nao julgamento pelo 6rgédo que configura
0 juizo natural. Trata-se, é verdade, de uma medida condizente com a
realidade concernente as demandas de massa, e sua multiplicidade de feitos,
mas, na pratica, impede que o 6rgdo ad quem aprecie, de per si, 0 recurso da
parte. O que h& é a apreciacdo da tese, € um julgamento por amostragem, e a
suposi¢cdo de que a tese adotada se aplica ao especifico recurso da parte, e tal
aplicacado havera de ser feita pelo 6rgdo a quo, pelo tribunal de origem, néo

pelo 6rgdo ad quem.

Ainda que, como dito, essa técnica de julgamento por amostragem seja
possivel, mormente em face da sobrecarga de trabalho dos tribunais
superiores, trata-se de medida aplicavel para as situa¢gdes vindouras, porque
qguanto aquel’outras (aos acordaos recorridos cuja impugnabilidade é anterior a
reforma) o que ha € uma poda ao direito que a parte adquiriu, de ver o seu
especifico recurso apreciado pelo seu juizo natural, no caso, 0 Superior
Tribunal de Justica, tal como garantido a época, repete-se, do acoérdao

recorrido.

De tudo quanto se versou até aqui, ndo ha a menor duvida de que existe

o direito processual adquirido, sendo irrecusavel sua intangibilidade por
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alteracOes legislativas vindouras, nada obstante as novas regras processuais

alcancem os processos em andamento.

Realmente o Estado de Direito se caracteriza por nao surpreender os
jurisdicionados. O valor que deve orientar a escolha das solucdes de direito

intertemporal € a previsibilidade.

Especificamente no que diz respeito aos recursos, seu manejo e
procedimento seguem as regras da lei da decisdo impugnavel. Dai a
Resolucdo do STJ que, regulamentando a Lei n° 9.756/98, determinou a
aplicacdo do regime de retencdo aos recursos especiais ja interpostos violara o
direito processual adquirido pelos recorrentes sob a égide da lei anterior. Do
mesmo modo, a Lei n° 11.672/08 que impds o processamento dos recursos
especiais repetitivos aos recursos interpostos anteriormente ao seu advento,

também findou agredindo o direito adquirido processual.

Volvendo a Pontes de Miranda: a irretroatividade defende o povo; a

retroatividade expde-no & prepoténcia.'*?

Entender diferentemente, data maxima venia, é permitir indevida
surpresa ao litigante, tisna ao devido processo legal, insulto ao direito
processual adquirido e, em epitome, funda agressédo a Constituicdo Federal.

Recife, outubro de 2009.

Marcos Aurélio Nascimento Netto

122 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes @@mentéarios ao Cédigo de Processo CiRilo de
Janeiro: Editora Forense, 1978. Tomo XVII, p. 42.
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