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1. Introducdo: sobre a publicizagdo dos direitos

Os ingtitutos de direito publico vém sendo
delineados a partir de seu desmembramento do
direito privado, sem duvida a fonte priméria
de onde emanam.

No plano dateoriageral darelacdojuridica,
por exemplo, areferéncia aindavem do direito
privado, que teoriza em torno dos sujeitos da
relacdo juridica; da garantia estatal; do vinculo
intersubjetivo que liga os referidos sujeitos da
relacdo juridica

Dai se extraem os conceitos de direito
subjetivo; de direito potestativo; de faculdade
juridica; de poder/dever juridico?.

A fundamentacdo privatistica para a
conceituagdo de institutos de direitos publicos
€ sobremaneira conhecida. Vide, por exemplo,
as teorias contratualistas, que estdo presentes
em determinados estagios de quase todos 0s
institutos de direito publico. Classica é a
conceituacdo de Rousseau para justificar o
vinculo queligao cidaddo ao Estado, quando a

' Para um estudo da Teoria Geral da Relagéo
Jueridica, ver ANDRADE, Manuel A. D. Teoria
geral da relacéo juridica. Coimbra: Livraria
Almeida, 1974. 2 v.
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sociedade passa do estado de natureza para o
estado civil2

Assim é que, tendo em vista uma concel-
tuagdo queodireito publico aproprioudodireito
privado, interessaao presente estudo adefinicéo
de direito subjetivo, que Ruggiero conceitua
como sendo

“0 poder da vontade do homem, de agir
na perseguicéo deinteresses proprios, de
acordo com a norma juridica’s.

O presente trabalho deixa de lado os
chamados interesses difusos e coletivos, ainda
objeto de construcdo doutrinéria, a despeito de
terem sido acolhidos no bojo da Constituicdo
de 1988, que os refere ao disciplinar as
atribui¢Besinstitucionaisdo Ministério Piblico
(art. 129, I11).

Mas a passagem dos direitos da esfera
privatistica para a publica é téo evidente que
ndo se pode deixar de referir estudo recente de
Bobbio, estabelecendo trés fases de desen-
volvimento do direito do homem:

“os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o
poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou paraosgrupos particulares,
uma esfera de liberdade em relacdo ao
Estado; num segundo momento, foram
propugnados os direitos politicos, os

2 A passagem do estado de natureza parao estado
civil determina no homem uma mudanca muito
notével, substituindo na sua conduta o ingtinto pela
justicae dando as suas agbes amoralidade que antes
Ihe fatava. E s ent&o que, tomando a voz do dever
0 lugar do impulso fisico, e o direito o lugar do
apetite, 0 homem, até ai levando em consideracéo
apenas sua pessoa, vé-se forgado aagir baseando-se
em outros principios e a consultar a razdo antes de
ouvir suasinclinages. Emboranesse estado se prive
de muitas vantagens que frui da natureza, ganha
outras de igual monta; que faculdades se exercem e
se desenvolvem, suas idéias se alargam, seus
sentimentos se enobrecem, toda sua alma se eleva a
tal ponto, que, se os abusos dessa nova nao o
degradassem freglientemente a uma condicéo
inferior aguela donde saiu, deveria sem cessar
bendizer o ingtante feliz que dela o arrancou para
sempre e fez de um animal estdpido e limitaddo,
um ser inteligente € um homem... O que o0 homem
perde pelo contrato socia é a liberdade natural e
um direito ilimitado a tudo quanto a aventura pode
alcangar. O que ele ganha € a liberdade civil e a
propriedade de tudo que possui. (Do contrato social.
Nova Cultura, 1991. p. 36.)

8 Ingtitui¢des do direito civil. Saraiva, 1971. v.
10, p. 181.

guais — concebendo a liberdade néo
apenas negativamente, como nao-
impedimento, mas positivamente, como
autonomia—tiveram como consequiéncia
a participacdo cada vez mais ampla,
generalizada e fregliente dos membros
deumacomunidade no poder politico (ou
liberdade no Estado); finamente, foram
proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas
exigéncias — podemos mesmo dizer, de
novos valores—, como osdo bem-estar e
da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através
ou por meio do Estado” 4.

Como se Vvé, a teoria juridica estd ainda
presa a conceitos formulados na 6rbita do
direito privado, pelo que ndo se pode deixar de
referir a teoria da relac&o juridica e de sua
insuficiéncia para o fim que sera dado quanto
aos chamados direitos adquiridos em face da
Constituicéo.

2. Estudo do vinculo intersubjetivo da relagéo
juridica: o direito reduzido a sua unidade

O direito é relacdo essencialmente
intersubjetiva, no sentido de que somente pode
haver relagdo juridica e, em consequéncia,
direito onde haja, pelo menos, dois sujeitos que
se relacionem reciprocamente. Por isso é que
se diz que, enquanto Robinson Crusoé nao
encontrou Sexta-Feira, ndo haviaapossibilidade
da prética de relacdo juridica na ilha onde o
personagem de Daniel Defoe foi dar com o
costado como néufrago® 6.

Quando o direito romano definia a
obrigacdo como sendo um vinculo juridico
obligatio est iuris vinculum quo necessitate

4 Aeradodireito. Ed. Campus, 1992. p. 32-33.

5 E criticdvel a posi¢do de Orlando Gomes, em
seu curso de Direito Civil, quando admite a
possibilidade de relacdo juridica entre pessoa e coi-
sa V. Introducéo ao Direito Civil. Forense, 1974.
p. 118.

6 Entretanto, Bobbio antevé a possibilidade de,
no futuro, até mesmo 0s animais virem a ser sujeitos
de direito, verbis: “Olhando para o futuro, ja
podemos antever a extensdo da esfera do direito a
vida das geracfes futuras, cuja sobrevivéncia é
amesacada pelo crescimento desmesurado de armas
cada vez mais destrutivas, assim como a novos
sujeitos, como os animais, que amoralidade comum
sempre considerou apenas como objetos, ou, no
ma&ximo, como sujeitos passivos, sem direitos’. Op.
cit. p. 63.
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adstringimur alicuius solvendaerei secundum
nostrae civitatis iura, ai ja se falava de uma
ligac8o entre os sujeitos de dada relacéo
juridica

E anatureza do vinculo que fixa a natureza
do direito; se subjetivo; se potestativo; se mera
faculdade juridica; se poder/dever juridico.

Pode-sefalar em direito potestativo quando
o vinculo cria um poder para determinado
sujeito da relacéo juridica, que pode atuar
livremente, enquanto ao outro sujeito cabe
apenas esperar, suportar a acdo do titular do
direito potestativo. Vega-se, por exemplo, o que
ocorre com o prazo recursal. Quando um dos
sujeitos darelagdo juridica processua recebe a
decisdo que lhe é desfavoravel, passa a ter o
direito potestativo de, no prazo de tantos dias,
recorrer daquela decisdo. Ao mesmo tempo, a
parte vencedora nada pode fazer, a ndo ser,
passivamente, esperar que 0 prazo transcorra,
aguardando assim que aparte perdedorarecorra
ou deixe de recorrer, exercitando o direito
potestativo de que é titular.

Ja a faculdade juridica cria para o sujeito
da relagdo juridica uma mera op¢do, que pode
ou ndo ser exercida, sem que na hipétese de
omitir-se decorraqual quer conseqiiénciaem seu
desfavor. Tome-se por exemplo o art. 301 do
Cadigo de Processo Penal, segundo o qual

“Qualquer do povo podera e as
autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito”.

Como sevé, sequalquer do povo deixar de pren-
der quem estiver em flagrante delito, nenhuma
conseqiiéncia advira em seu desfavor, pois 0
mesmo esta sujeito a mera faculdade juridica,
gue pode ou ndo ser exercida, a seu préprio
talante.

Adiante, vé-se ainda que o vinculo a ligar
0s sujeitos da relacdo juridica pode ser de
natureza tal que crie em favor do titular mais
deveres do que direitos. E 0 que ocorre, por
exemplo, com o pétrio poder. O titular o exerce
ndo em seu préprio beneficio, sendo em favor
do destinatério, sendo certo que o patrio poder
cria mais deveres, mais encargos do que
beneficios para o titular.

Deixel parao fim a consideracdo em torno
do direito subjetivo, embora dele ja tenha dado
acima a defini¢cdo de Ruggiero. O direito
subjetivo tem caracteristicastais que, ao tempo
em que cria um poder de exigir por parte do
titular, faz nascer um dever de prestar por parte

do outro sujeito darel agdo juridica—o devedor.
E o que se chama adequadamente de dever
juridico. Direito subjetivo e dever juridico sdo
como que as faces de uma mesma moeda, pelo
gue ndo se pode falar de um sem que ao outro
se refira. Nao pode existir o direito subjetivo
sem o correspondente dever juridico.

Deve-se fazer um paréntesis para referir-se
a uma guestdo que é encontrada diariamente
na doutrina e na jurisprudéncia e que,
entretanto, muitas vezes, ndo € resolvida.
Refiro-me a distingéo entre prescri¢éo e
decadéncia, que confusamente é tratada. Assim
€ que, segundo boa doutrina, a prescricdo dira
sempre sobre a perda de um direito subjetivo
em razao do seu ndo-exercicio em determinado
prazo. A decadéncia dira respeito sempre a
perda de um direito potestativo em razéo,
igualmente, do seu ndo-exercicio em deter-
minado prazo. Ambos os institutos sdo de
direito material e nada tém que ver com o
exercicio do direito de agdo, como corri-
gueiramente se diz; a proposito, ver Moreira
Pimentel”.

3. Os chamados direitos adquiridos:
uma espécie de direito subjetivo

Visto o conceito dedireito subjetivo, pode-se
abordar o tema ora em estudo, qual sgja, o da
existéncia de direitos adquiridos (enquanto
direitos subjetivos) em face da Constituicao.

A questdo tornou-se relevante, nos Ultimos
dias, com a propalada reforma da Previdéncia,
sendo certo que as noticias recebidas através
dos meios de comunicacdo dizem, quase
sempre, que tal reforma ndo respeitaria os
direitos adquiridos, pois ndo ha direitos
adquiridos contra a Constitui¢éo.

A Constituicdo de 24.3.1824 nadadisciplina
sobre os chamados direitos adquiridos. Seu art.
179, 111, a0 elencar os ent&o chamados “direitos
civis’, limita-se a estabelecer que nenhuma lei
tera efeito retroativo.

A Constituicdo da Republica Velha
(24.2.91), na mesma 6tica, estabelece que é
vedado aos Estados, como a Unido, prescrever
leis retroativas (art. 11 § 3°), nada dispondo
sobre os chamados direitos adquiridos, sendo
certo que na secdo relativa a declaracdo de

7 Comentérios ao Cadigo de Processo Civil.
Revista dos Tribunais, 1979. v. 3, p. 221.
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direitos (arts. 77 e seguintes) nenhum dispositi-
Vo veio regular a questdo que ora se comenta.

Silenciou a Emenda Constitucional de
3.9.1926, a despeito de ter dado nova redacdo
ao citado art. 72 da Constituicéo de 1891.

Pelaprimeravez, ganhastatusconstitucional
aquestép oraem exame, com o advento daCarta
de 16.7.34, que dispbe, no art. 113, § 3°, que

“alel ndo prejudicarao direito adquirido,
o atojuridico perfeito eacoisajulgada’.
Logo, entretanto, a Constitui¢do de
11.11.1937 retirou daesferaconstituiciona tdo
importante garantia individual, seguindo o
espirito ditatorial com que foi outorgada pelo
entdo ditador Getulio Vargas.
Cronologicamente, vem aLei delntroducao
ao Caédigo Civil (Decreto-Lei P 4.657, de
4.9.42) que, ainda na vigéncia da Constituicéo
de 1937, revigora o principio anteriormente
recepcionado pela Constituicgo de 1934. Assim
€ que em seu art. 6° estatui que

“alel em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada’.

Segue-se a Constituicdo democrética de
14.9.46, que, em seu art. 141, § 3°, eleva para
o foro constitucional tal direito individual ao
dispor que

“alel ndo prejudicaraodireito adquirido,
o atojuridico perfeito eacoisajulgada’.

Tal redacdo, ipsis litteris, € repetida pela
Constituicéo de 24.1.67 (vide art. 150, § ),
dispositivo que foi mantido pela Emenda
Constitucional n® 1/1969 (vide art. 153 /3°).

Finalmente, a Constituicdo vigente, de
5.10.88, por sua vez, repete a redagdo que se
tornou cléssica:

“alel ndo prejudicaraodireito adquirido,
o0 ato juridico perfeito e acoisajulgada’
(art.5°, XXXVI).

Est4, pois, firmemente, entranhado nacultura
constitucional brasileirao principio de que alei
ndo prejudicara o direito adquirido, subsistindo,
entretanto, a indagac@o de se saber se a Condti-
tuicdo pode desconsiderar direitos adquiridos.

4. A legitimacao e a supremacia da Constituicao:
fundamento dos direitos subjetivos

Considerando-se 0 aspecto merante norma
tivo, vindo de Kelsen, legitima-se a Constitui-

¢do porque ndo se funda em nenhuma outra
norma. A Congtituicdo é o vértice da pirdmide
e legitima as demais normas juridicas, que sdo
infraconstitucionais. Por sua vez, a Constitui-
¢80 ndo necessita de outra norma para a
legitimar, estando fora do sistema normativo,
o que a fundamenta.

Considerando, entretanto, um aspecto de
valor, anormaconstitucional €hierarquicamente
superior porque sefundano poder constituinte,
gue ndo é sendo o estado de sociedade na
linguagem de Rousseal.

O poder constituintecriao estado dedireito,
legitima a Constituicdo e torna esta superior a
todas as demais normas que integram dado
ordenamento juridico. E o poder constituinte,
ainda, que cria nova ordem juridica,
estabelecendo direitos subjetivos novos e
pressupondo, melhor, prevendo empiricamente
novas situagdes faticas que, se concretizadas
(aconcregdo do suporte fético hipotético aque
se refere Pontes de Miranda)®, daréo
surgimento a novas relacfes juridicas e, dai, a
novos direitos subjetivos.

A teoria do poder constituinte originou-se
de Sieyés®, quando intuiu que o Terceiro Estado
€ tudo, ou sgja, que todo o poder emana da
sociedade civil quando funda uma nova ordem
juridicat®.

Diz Canotilho que

“as constitui¢des, guando emanadas de
um poder constituinte legitimado, que
intencional mente manifesta a vontade de
emanar um ato compreendido na esfera
desse poder, de acordo com um procedi-
mento especifico, so consideradas como
fonteformal do direito constitucional” .

E quando é o poder congtituintelegitimado?
Quando seredine em observanciaas normas que
0 prevéem, que tratam de seu funcionamento e
gue disciplinam suas decisdes. Ou quando
resulta da ruptura da ordem juridica
anteriormente vigente, como a revolugdo, dai
resultando uma nova ordem.

Ensina Loewenstein que

8 Tratado. Revista dos Tribunais. 1977. t. 1,
parégrafos 22 e 23.

9 Que é o terceiro estado? Ed. Liber Juris, 1986.

10 Direito constitucional. Coimbra: Livraria
Almeida, 1993. p. 66.

11 “Todo o poder emana do povo” (art.10,
pardgrafo Unico da Congtituicio de 1988).
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“de acuerdo con las teorias soberanas del
puebloy de pouvoir constituantoriginario
de pueblo soberano, se ha generdizado,
y hasta estereotipado, un procedimiento
para la elaboracién y la adopcién de la
constitucion escrita: una asamblea
nacional o constituyente sera elegida por
todo e pueblo para esta tarefa especifica.
Con mas frecuencia hoy que en tiempos
pasados, se prescribe imperativamente la
ratificacionfind por e pueblo soberano” 2.

Por isso é que se pode afirmar a impos-
sihilidade de se contituir direito adquirido em
face da Condtitui¢do. Se ha uma nova ordem ju-
ridica, resultante da vontade de todo o povo,
como se sobrepor a esta um direito de um
cidaddo, ainda que legitimo fosse, mas diante
da ordem juridica anterior?

A questéo ndo éassim facilmenterespondida.
Para que se tenha uma resposta adequada a
pergunta inicial é preciso distinguir o poder
constituinte originario do poder constituinte
derivado.

5. O poder constituinte: originario e derivado.
Sobre o fundamento da ordem juridica

Até aqui, enquanto se falou em poder
constituinte, o objeto da analise sempre foi
aguele que os tratadistas chamam de poder
congtituinte originario. E o referido por Sieyés,
por Canotilho, por Loewenstein, acima. E o
afirmado por Rousseau:

“A fim de ordenar o todo ou para
dar a melhor forma possivel a coisa
publica, ha vérias relagbes a considerar.
Primeiro, a acdo do corpo inteiro
agindo sobre si mesmo, isto é, a
relacdo do todo com o todo, ou do
soberano com o Estado... As leis que
regulamentam essa relagdo recebem o
nome de leis politicas e chamam-se
também leis fundamentais...” 3.

Esse poder supremo, essa acéo do corpo
inteiro da sociedade civil agindo sobre si
mesma, € 0 poder congtituinte originario, que,
ao disciplinar as rela¢des que regerdo a
sociedade, funda uma nova ordem, pde fim a
ordem até entdo existente, extingue direitos e

12 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la
Constitucion. Ariel, 1979, p. 162.

13 Op. cit. p. 68-69.

faz surgir novos. E mais do que razoavel
concluir que, diante de tal poder constituinte
originario, ndo pode o cidad&o invocar direito
adquirido de qualquer natureza.

O poder constituinte, entretanto, pode ser
derivado e ndo resultar daac&o do corpointeiro
agindo sobre s mesmo, mas sendo da atuacdo
de um dos poderes do Estado, especiamente o
poder legidativo.

E que, diante da complexidade do Estado
moderno e da necessidade da certeza das
normas juridicas, a disciplinarem hipotéticas
situagBes defato, e considerando acomplexidade
daconvocagdo do poder constituinte originario,
atodo o momento — mormente sabendo-se que
0 poder constituinte origindrio nada tem que
ver com o poder legidativo —, houve por bem o
titular da ordem constitucional prever
determinadas hip6teses em que suas normas —
observados procedi mentos proprios— pudessem
ser dteradas.

Ai surge o poder constituinte derivado, que
€menosdo que o poder constituinte originario,
gue é diferente do poder legidativo, que detém
competéncia para criar normas constitucionais
por delegacdo do poder constituinte originario.

E, diante dalimitacdo com que atua o poder
congtituinte derivado, que pressupde um poder
constituinte originario, que pressupde dada
ordem juridica legitimamente fundada, vé-se
gue ha limites para a atuacdo do poder
constituinte derivado. Se ha limites para sua
atuacdo — vide as chamadas clausulas pétreas
da Constituicdo (art. 60, § 4°) —, é razoavel
concluir que o poder constituinte derivado ndo
detém competéncia para dispor de forma tal
gue contrarie direitos subjetivosjaconstituidos
e que sao agueles que integram o patriménio
de seustitulares.

Emboraa Constitui¢do ndo ressalve, no art.
60, § 4°, citado, os direitos adquiridos, e na
verdade ndo poderia ressalvar, porque estdo
desde sua origem excluidos da competéncia do
poder constituinte derivado, que ndo pode
alterar os fundamentos da ordem juridica
instituida pelo poder constituinte originério, o
sistema juridico/politico que vigora entre nds
permite concluir que somente o poder
congtituinte originario, fundando nova ordem,
pode dispor diversamente sobre direitos
adquiridos, enquanto direitos subjetivos e
gue jaintegram o patriménio do titular. E a
|6gica do sistema e resulta da natureza das
coisas.
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6. Conclusoes: sobre os direitos
adquiridos contra a Constituicdo

Na medida em que os direitos subjetivos
surgem em determinada ordem juridica, criada
ou fundada pelo poder constituinte originario
(ou pela revolugéo), ndo € dado ao poder
constituinte derivado, que decorre do poder
constituinte origindrio e gque surge depois de
congtituidos os direitos subj etivos, desconhecer
estes, subvertendo a ordem inaugurada pelo
poder constituinte originario.

Admitir-se que o poder constituinte
derivado possaatuar retroativamente, alterando
relagBesjuridicasjéconstituidas e queintegram

o patriménio do sujeito de direito, seria
contrariar a natureza das coisas, permitindo o
surgimento da inseguranca e da incerteza no
comércio juridico. Seria contrariar o
fundamento earazdo do direito (que existe para
assegurar a certeza e a seguranca da ordem
juridica).

A conclusdo é, pois, no sentido de que
somente ndo ha direito adquirido contra a
Congtituicdo que resulta da atuacdo do poder
condtituinte originario. Sempre que e tratar da
atuacdo do poder constituinte derivado, for¢oso
€ que este respeite e faca cumprir os direitos
subjetivos que jaintegram o patrimdnio de cada
sujeito de direito — os direitos adquiridos.
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