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as críticas de que nos valemos tantas vezes 
no presente traba lho, sobretudo as 
referente ã violação dos princípios do 
devido processo legal e do nulla poena sine 
culpa.o certo é que todas elas. enfocando o 
instituto sob uma perspectiva jurisdicional, 
conduzem ao radicalismo da 
inconsrin1cionalidade. E cal resultado afasta• 
se dos postulados da "Interpretação 
conforme a constituição", o que so se obtém 
quando se parte da premissa segundo a 
qual. se uma determinada nonna admite 
duas ou mais interpretações, deve-se 
prestigiar aquela que a compatibilize com 
o texto constitucional. 

A esse respeito, insta acentuar 
que a aceitação do instituto sob um enfoque 
não jurisdicional nos permite reconhecer a 
plena compatibilidade entre a disciplina 
imprimida pelo legislador (are 76) e os 
princípios consciwcionais. É dizer. se da 
transação. assim concebida, não decorre 
senão uma sanção de cunho administrativo, 
o proceclime1no traçado na Lei (sucinta 
descrição do fato no te rmo 
circunstanciado. audiênci<1 preliminar de 
conciliação na qual deve t!star prest!nte o 
advogado, ho mologação judicial do 
acordo, em que serão analisados os 
requisnos lega is, possibilidade de 
impugnação da decisão que aplica a sanção 
etc) atende plenamente ao "devido processo 
legal voluntário'', Aqui, sim . passivei será o 
reconhecimento de um "devido processo 
legal mitigado", ''nàn-clássico". Socom?
nos, mais uma vez, o Professor Frederico 
Marques quando sustenta, com acerro, que: 
"Na jut isdição voluntária. não há lide, e sim 
um negócio juridico que depende de um 
ato administrativo que o complete e integre. 
Desta maneira. é evidente que o juiz não 
precisa desenvolver sua atividade 
vinculado às formas processuais, 
porquanto não há litígio que exija aquelas 
garantias que são inerentes ao processo e 
que dêste são inseparáveis, como, por 
exemplo, as que decorrem do principio 
do contraditório. 
No procedimento voluntário, o que hã são 
formas destinadas à melhor reahzaçio da 
atividade público-adminlstrativa pelo juiz. 
Os atos que se sucedem nesse 
procedimento não se acham disciplinados 
com o mesmo formalismo da relação 
processual pois, af, a 
amlter 

trabalhando-se com uma categoria jurídica 
bastante conhecida. 

Tambem merece ser dito que 
rodos os objetivos que canto fascinam os 
comentaristas da Lei. vale dizer, a não
imposição de pena privativa de liberdade, a 
rápida solução e "de.formalização" das 
controvérsias, a revitalização das vias 
conciliatórias, a desburocratização e o 
"desafogamento" dp Poder Judiciário, são 
igualmente alcançados, só que de modo a 
reduzir tais escopos uLilitariscas ao seu 
campo próprio, o da seara administrauva 
da jurisdição voluntária. 

Por ourro lado, a tormentosa 
questão a respeito das conseqüências do 
descu mprimento da t ransação va, 
encontrar fáci l solução no enfoque não 
juriscliáo11al. uma vez que. não se estando 
diame de uma sentença condenatória nem 
tampouco do instituto da coisa julgada, o 
único caminho possível à aplicação da 
sanção penal será o do processo , 
maugurado pela denuncia. A e>.ecução da 
''pena" toma-se impossível porviolação das 
regras consliwc1onais já tantas vezes 
apontadas. acarretando o descumprimento 
do transacionado o exercido da pretensão 
punitiva, até então suspensa. Tal solução, 
inclusive, empresta seriedade ao acordo 
firmado, acentuando a importância do 
chamado "espaço de consenso". 

Adernms, a transação penal, assim 
concebida. afina-se com a tendência atual 
na busca de soluções diferentes das 
ofereadas pelo Direito Criminal ã chamada 
criminalidade de menor potencial ofensivo. 
Com eleito. as respostas sanoonatórias ate 
então concebidas vêm-se mostrando 
extremamentt! ineficazes. sendo raro. 
extremamente raro. que a criminalidade 
menor mereça a intervenção jurídica do 
Estado, o que acarreta a sensação de 
impunidade e o próprio aumento da 
criminalidade. Só que, neste passo. ao invés 
de escolher o caminho da 
"descriminalização" ou só o do 
direito administrativo penal, 
preferiu o legislador 
br asi l e iro . 
precipuamente. a 
via protessual, 
mullelldo. 

como bem percebido por Afránio SilvaJar• 
dim, uma "engenharia'' diferente. 

Antes da veiculaçào da pretensão 
punitiva pelo caminho clássico do processo. 
com as bençãos ela própria Constituição (art. 
98. 1), erigiu-se uma via alternativa e 
anterior, de índole administrativa, na qual, 
se alcançado o consenso. atingem-se. a um 
só tempo, tanto a pacificação social quanto 
a prevenção perseguida por todo e 
qualquer preceico sancionacório. E e isso, 
afinal. o que se busca. pouco imporLando 
para o Estado qual deva ser o caminho por 
ele trilhado para alcançar tais objetivos. até 
porque, como modernamente se 
reconhece, não há diferenças ontológicas 
emre a sanção penal e administrativa. O 
que se alteram, profundamente, são o itera 
ser seguido nas duas hipóteses, sendo o 
processo penal natura lmente mais 
"degradante". e a drasticidade decorrente 
da própria sanção penal. representada pela 
possível privação da liherdade, alem dos 
seus efeitos sociais bem mais deleté1ios. Por 
consegumte. somente se frustrada a via pré
processual pela discordância manifestada 
pelo autor do fato ou mes mo pelo 
descumprimento da transação. surgirá. com 
todas as suas peculiaridades. inclusive 
garanllstas, o caminho verdadeiramente 
JUnsdicional, do qual, só então, poderá advir 
a aplicação da ~ançâo penal. 
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DOS DIREITOS E GA..-.-.n ..... 

S em a menor sombra de dúvida. a 
acepção básica do denominado dire.iJ.o. 
adquir.ido enconrra abrigo, sobren1do, na 
questão fundamental ( e anterior) da 
irretroatividade das leis para disciplinar 
situações jurídicas já perfe itamente 
caracterizadas durante a vigê ncia da 
legislação pretérita. 

"As nossas Consri tu içôes de 1824 e 
de 1891. nos seus arts. 179. inc. Ili. e 11, .§ 
3°, respectivamente, tiveram a sua 
preocupação voltada para fulminar a 
util.iz.a.ç.ã.o__ce_tmat_MU:laJ.ej. A partir de 
1934, a matéria sofreu uma alteração. De 
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certa forma reconheceu-se que há uma 
retroatividade neutra, ou até mesmo 
favorável , isto é, ou não produz efeitos 
relativamente aos partículares, ou, se 
produz, o faz para melhorar a sua situação 
jurídica. É a chamada retroação benígna. 
Descarte, a Constituição dessa data passou 
a especificar quais as situações jurídicas 
insuscetíveis de sofrerem a rerrpatividade 
dasJeis, nomeadamente., a coisa julgada, 
o a to jurídico perfeito e o dire ito 
adquirido. 

Salvo a Constituição de 1937, 
todas as demais Constituições 
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mantivera m-se fiéis à sacrossanta 
irretroatividade, respeitada, sempre. a 
formuJação técnica consistente no 
resguardo da já clássica trilogia (direito 
adquirido, ato jurídico perfeito e coisa 
julgada)." (Celso R. Bastos, ob.cit., p. 126) 

É, pois, segundo esta ótica. da 
efetiva inviolabilidade do passado. o 
princípio norteador da concepção 
constitucional do chamado d.ir.eito 
adQuicida, de~de a sua príme.ira aparição 
nos textos constirudonais brasileiros. 

•• A iovio!abilidad<Ldo p_assa.do é 
princípio que enconrta fundamento na 



própria natureza do ser humano. pois, 
segundo as sábias palavras de Portalis. o 
homem. que não ocupa senão um pOnto 
no tempO e no espaço. seria o mais infeliz 
dos seres. se não pudesse julgar seguro 
nem sequer quanto ' a sua vida passada. 
Por essa parte de sua existência, já não 
carregou todo o peso de seu destino ? O 
passado pode d<.>ixar dissabores, mas põe 
tem10 a todas as incertezas. Na ordem do 
universo e da na tureza. só o futuro é 
inccno e esta própria incerteza é 
suavizada pela esperança, a fiel 
companheira da nossa fraqueza. Seria 
agravar a triSte condição da huma nidade 
querer mudar, através do s iste ma da 
legislação, o siste ma da natureza. 
procurando. para o tempo que já se foi, 
fazer reviver as nossas esperanças." 
(Vitente Raó jn O Direito e a Vida dos Direitos. 
v. I . p.428) 

Em termos efetivos. e consoante a 
legislação em vigor que regula o ít1sl1Luto. 
por efeito. denomina-se diteim adquirido 
todo o direito que. derivado do ato jurídico 
perfeito ou da coisa julgada . já tenha sido 
efetivamente incorporado ao patrimônio do 
tkular e . por esta razão - independente do 
prêvio e anterior pleno exerocio ( conceito 
próprio de d ire iro exaurido)-não mais pode 
ser subtraido do mesmo , em face do 
adevnto de nova orde m jurídica normativa 
que regula, de forma diversa, a siLUaçào 
jundica anterior. 

" De acordo com a redação atual 
da Lei de Introdução ao Código Civil, ato 
j_ur idko p.erfei.ta é o 'já cons umad o 
segundo a lei vigente ao tempo e m que se 
efetuou' . Coisa.julgada, 'a decisão judicial 
de que j á não caiba recurso'. Assim como 
aque le 'cujo começo de e xercício tenha 
Lermo p refixo, o u co ndições 
preestabelecidas, inalteráveis a arbítrio de 
out rem·. 

Por efeito, Qato jurídico perfeito e 
a. .c.oisa.julgada_são rcspeiradas como 
fontes cll!._du:e.iws Sllb,i.eJ::iYos..a.dquiridos. 
O fundamental, pois, é a proteção destes 
para a segurança das relações j urídicas. 

Note-se. todavia, que o respeito aos 
dirJ!itos adquiridos não ved a a s ua 
restrição, nem mesmo sua e liminação por 
le i posterior à sua aquis ição. Apenas 
sig nifica que essa restrição ou s upressão 
s6 te m efeitos para o futuro. Do contrário, 
o legis lad or seria p ra ticamente 
impocente, já que toda alteração de le is. 
ou ed ição de novas. a tinge, do instante da 
publicação em diante, direitos adquiridos. 
Destarte, não há direito adquirido à 

permanência de um estatuto legal." ( 
Manoel G. P. filho. ob. Cit., p. 261) 

A disciplina nom1ativa em epigrafe, 
é importante consignar, encontra assento 
não só no texto constitucional (art. 5°, 
XXXVI) relativamenle à previsão do próprío 
institulo. como ainda na legislação 
infraconstitucional (art. 6° da LICC). no que 
concerne à tradução conceituai do mesmo. 

Constiluiçãofedcral ~ 19-88 

"Art. 5° • XXXVI. A le i n ão 
prejudicará o direito adquirido. o a ro 
jundíco perfeito e a coisa j ulgada;" 

Lei de intro.d.11~0 ao.C6Jiigo Civil 
(Uecrcto..- Lci 11º ~657L42) 

"Art. 6º. A le i e m vigor terá efeito 
imediato e geral, respeitados o ato jurfdico 
pcrfeico e a coisa julgada. 

§ 1° . Rep uta•se o a to j urídico 
perfeito o já consumado segundo a lei 
vigente ao tempo em que se efetuou. 

§ 2<1• Considera m-se ad quiridos 
assim os d ireitos que o seu tin,lar, ou 
alg ué m por e le. possa exercer, como 
aqueles cujo começo do exercício tenha 
term o p refixo. o u condiçã o 
preestabelecid a ina lteravel, a arbítrio de 
out.rem. 

§ 3° Chama-se coi$a j ulgada ou caso 
j ulgado a decisão j udicial de que j á não 
caioba recurso ." 
(Redação de acordo com o art. 1° da Lei 
3.238/57). 

Desta feita, indis cutivelmente, o 
problema do denomínadodireíro adquirido 
(nomenclaLUra arécnica. alvo de diversas 
críticas por parte dos mais renomados 
j uristas, fundadas no fato de que a 
expressão adquindo e pleonástica. uma vez 
que, consumada ou não, toda a s1t11açao 
jurídica constituída sob a égide da efetiva 
existência de coisa julgada ou de ato jurídico 
pe,feita (ato que se aperfeiçoou ou que 
reuniu todos os elementos necessários à 
sua formação ou caracterização, quando 
da vigência da lei revogada)e, em essência, 
um direito que. pela prépria definição, se 
encontra sempre adquirido, porque, se não 
estivesse. existiria apenas simples 
exp_e.cra~e direiro. jamais efetivo 
direito), necessariamente, tem de ser 
examinado no plano constitucional e no pla110 
da lei ordinária (ou chamada lei geral federal 
- nacional -, antiga Lei de Introdução ao 
Códígo Civil de 1916. vorada e aprovada na 
vigência da Constituição Republícana de 
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1891. cujos parágrafos iniciais do an. 31) 
passaram a ser, até 1942. os fundamentos 
de nosso dire ito intertemporal). 

No pla no d a legis lação 
infraconstltucional, é conveniente ressaltar 
que , inicialme nte, nossa lnlroduçào ao 
Código Civil. expressamente, afimiara que 

"a lei não prejudicará. em caso algum, o 
direito adquirido, o ato jurídico pe rfeito. 
ou a coisa julgada" (art. 3v). Tal norma, 
em retanto, foi posceriormenre revogada 
com a nova Lei de Introdução ao Código 
Civil (Decreto-Lei nº 4.657/42- publicada 
durante a vigência da Carta de 1937) que. 
em Sl'U arr. 6" . §§ Iº. 2" e 3°. consagrara o 
princípio segundo o qual:" A lei em vigor 
tera efeito imediato e geral. Não atingirá. 
em retanto, salvo disposição em conLrcirio, as 
s ituações jurídicas definitivame nt e 
constituídas e a execução do aco juridico 
perfeito" . modificando radicalmente o 
principio da absoluta irretroatividade da Lei 
nova, defendida pela legislação anterior. 

O Decreto-Lei nº 4 .657, de 4 de 
setembro de 1942, esteve em vigor atê 17 
de setembro de 1946, data do advento da 
terceira Constituição da República, de 
cunho democrático. cujo art.. 141, § 3, 
vedava à lei ordinária prejudicar o direito 
adquirido, passa11do os parágrafos§§ 1°. 
2º. e 3" do art. 6º, do Decreto-Lei nº 4657, 
de 04/09/1942, a val e r apenas como 
doutrina. Antes mesmo do surgimento da 
Revolução de 1964 e do conseqüente 
advento da nova ordem constitucional 
(Constituição de 1967), contudo, a Lei nº 
3.23S.,S7, em seu art 1º . retirou a expressão 
"salvo disposição expressa e m contrário" 
para impor a redação acuai: a lei em vigor 
terá efeito imediato e geral, respeitados o 
ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a 
coisa julgada''. em perfeita consonância 
com o disposto nas Constiruições de 46. 67 
e88. 

No plano constitucional· como de 
certa forma já mencionamos no paragrafo 
anterior·, a promulgação da Carta dl' 1946 
promoveu o instituto em questão à 
hierarquia máxima, consolidando a 
impossibilidade de retroatividade da nova 

lei às situações jurídicas períettamente 
constituídas sob o imp1h1Q da te, anLenor. 
mantendo. no entanto. a t>xpress" defimção do 
instituto da direíto odquirido (art 61'. § 2" do 
D.L. 4.657/42). em seu caratttr arig,inári(I. 
fundodo 110 1eorin de Gabha. com todos as suas 
virtuais lim11açôes. 

C. l:Gahba 
"É adquirido todo direito que: a) é 

consequência de um fato idôneo a produzi• 

lo, em virtude de lei d<> tempo que em que 
esse lato foi realizado. embora a ocasião de 
o fazer valer nâa se tenha apresentado a111es 
do surgimento de 11111a lei 11ova sobre o mesmo; 
e que , b)nos tcnnos da lei, sob o império 
da qual se deu o foto de que se o rig inou, 
t enha enlrado imed iata m e nte para o 
patrimônio de quem o adquiriu" [fc>oria 
dei/a retroativilá delle /ege. p . 98) ( grifos 
nossos). 

Por via de conseqüência, nosso 
ordenamento Jurtdico - adotando a Teoria 
de Gnbba •. afastoll. por impositiva exclusão. 
a possibilidade de aplicação da Tuoria de Paul 
Ro11bie1 (de muito maior inflexibilidade 
quanto à possibilidade de retroatividade da 
lei nova. em relação às situações ju rídicas 
ainda não repuladas perfeit;imenre 
concluídas sob a égide da lei anterior), como 
também. de outros doutrinadores (a maioria 
das quais muito mais restritivas , a exemplo 
da doutrina de Roubier) como Pariji 
Mazzoni (interpretada. em parte, porjvàa 
Luiz Alves ) e Ponles de Mimnda. 

PAUL ROUBIF.R 
"Estamos aqui em presença de uma 

regra de dire ito cra ns iL6 rio 
particulannente segura.já perfeita me nte 
vislumbrada po1 Savigny, e que se pode 
e nunciar da seguinte fonna: As leis que 
governam a validamente estabelecida sil uaçào 
j11ridica. segundo a lei e11tiio em vigor. niio 
podem ser consideradas irregulares em virtude 
ele uma lei posterior. ou, e m outros termos, 
a validade desta s ituação, segundo a le i 
do dia da sua criação. não pode ser posta 
em xeque por uma le i posterior. Pouco 
impona que a lei nova venha a suprimir 
1101 modo de constituição anterionnente 
admitido, ou venha a aumentar o número 
elas condições necessárias para essa 
constituição. o u m o dificar uma o u 
a lgumas de suas condições. Em todos os 
casos, a lei será retroativa se pretender 
molestar a conscituição rcg11la rmente 
processada dessa sit uação j urídica" (Pa ul 
Roubier, Dmil Tra11sitoire, 2·1 ed ., 1960, p. 
l 85 (grifos nossos). 

PACIFt MAZZONI 
" O dire ito a dquirido é 

conseqiiêocia d um fato idôneo a produzi· 
lo e m virtude de lé i existente ao tempo e 
que tê se rc:ca lizou t endo começado, 
antes de cncrar m vig~r a le i nova. a fazer 
pan e do paui mõnió de uma pessoa, ainda 
que esta nao o tenha fei ço prevalecer por 
fa lfü de 0porLunidadé'' (Pacifi Mazzoni. 

lnstitutioni di Diritto Civile. vol 1, p. 73). 

JOÃO LUIZ ALVES 
''Na noção de direito adquirido se 

compreende a irretroatividade da lei, c m 
relação ao fato jurídico pe rfeito e à coisa 
julgada. pois aquele e esta têm por 
objetivos direitos cuja aquisiçãú se 
verificou pela pe rfeição do aro juridico 
ou pelo julgamento definitivo do lrug io. 

Po r isso. P. Ma7.zoni diz que o 
c rité r io do direito adquirido , para 
dNenninara in-eLrOatividade da lei, reúne 
as condições teóricas exigidas em todo 
c rité rio dire tor: a unidade e a 
universa lidade. 

Dis tin~uindo o Cód igo as três 
noções, este artigo não teve outro int uico 
senão t0mar cla ros o preceito e a noção 
do direito adquirido. 

Esla é, conforme a m e lhor 
doutrina. a solução e fetiva . Não só os 
direilos que j á se pode exercer, como 
aquele cujo exercício ape nas depende de 
prazo prefixado. é dire ito adquirido" ( 
Código Civil Comen1adQ, Rio, 1 ª ed., 19 17). 

PON1FS DE MIRANDA 
" O a to j urídico perfe ito é fato 

juríd ico que tem o seu momento-ponto 
no esp aço tempo : e ntrou e m a lg um 
sistem a j uríd ico. c m dado lugar e daca. 

O conceito é conceito no plano da 
existência : o aro entrou no mundo jurídico 
aqui e agora, e a sua ajuridicidade é a 

colo ração que, assim . lhe deu o sistema 
j urídico. tal como aqui e agora ele é. O 
direito adquirido, tal como aqui e agora 
e le é. O direito adquirido é o direito que 
nasceu a alguém. 

O conccito é conceito no pla no da 
eficácia. p0rquc todo direito é efeito, como 
são efeitos todo dever. toda pre tensão. 
coda obrigação e todas as exceções." 

"Em verdade. a le i nova não incide 
sobre fatos pretéritos, sejam e les, ou não, 
atos, e por conseguinte• n ão pode 
prejudicar os d ireitos adquiridos, isto é, 
os direitos já irradiados e os que terão 
que irradiar-se." 

"Desde que. com os documentos 
juntos. fica patente o direito do suplícante, 
líquido e certo é o seu direito" (Come11tários 
ô Constituição de 1967, Tomo V e VI, ps. 67 e 
70). 

" Direito adquirido é definido 
como o dire ito irradiado de fato jurídico, 
qua nd o a le i não o concebeu com o 
atingív<?I pela nova le i" (C.f. Comentários. 
3ª ed., 1967, vol. V. ps. 78◄9). 
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PEDRONUNES 
"Direito adquirido é toda 

vantagem que, proveniente de fato 
jurídico concreco que as determinou, 
consentâneo com a lei, então vigente, 
alguém incorpora definitivamente ao seu 
patrimônio, desde quando começa a 
produzir efeito útil, dele não podendo ser 
subtraída por mera vontade alheia" ( 
Pedro Nunes, Dicio11ário de tec11ofogiaj11rídica, 
1948, sub voce,"Direito adquirido"). 

PU\CtDO E SILVA 
''Direito adquirido é o direito que 

já se incorporou ao patrimônio da pessoa, 
já é de sua propriedade. j á constitui um 
bem, que deve ser protegido contra 
qualquer ataque exterior, que ôuse ofendê
lo ou turbá-lo'' ( Vocabulário jwidico. sub voe-e. 
"Direito adquirido"). 

A irre troatividade da le i nova é, 
portanto . em nosso ordenamento. uma 
situação limiLada a pe nas às s ituações 
jurídicas já perfeitamente constituídas sob 
a égide da le i anterior - resta dizer 
impossível de aungir o ato jurídico petfeico ( 
m1 seja, o ato j urídico que necessariamentre 
se cnconcra acabado quanto aos elementos 
de sua fom,ação) ou a coisa julgada (decisão 
j udicial. trans ilada em julgado. protegida 
pelo efeito predusivo próprio. que não mais 
pem1ite a interposição de recurso ou outro 
m e io idô neo para a s ua p ossível 
modificação)e por efeito, geradora de um 
direito (reputado adquirido) que necessoriameme 
ja poderia te1 sido exei-cido durante a v1ge11cia 
da lei anterior e que, por esta exato razão, 
nâopode mais ser modificado pela advento da 
lei nova - . e nunca aplicável. de modo 
genérico, como aparememente pretendem 
alguns juristas . fundados nos conceitos de 
Bonnecase ejosserand, e sem qualquer outro 
parâmetro normativo. 

BONNECASE 
'J\dmit ír-se que a nova lei possa 

modificar todo um passado j urídico 
regula rme nte est a be lecid o seria 
trans fo r m á-la em ins rrumc n to d e 
opressão e anarquia" (lntrod11ctio11 ai Estudio 
def Dered10. Citação de Paulo Dourado de 
Gusmão, in111trod11çâo à Ciê11cio do Direito. 
7ª ed .. p. 286). 

JOSSERAND 
"Se não fosse a irretroatividade da 

lei. as cransações estariam a meaçadas de 
destruição e a vida juríd ica carece ria de 
segurança, ficando am,inada a auto ridade 
da própria le i"( Derecho Civil.Citação de 
Paulo Dourado de Gusmão, op. cit., p. 286) 


