ESTUDO MULTIDISCIPLINAR

O DIREITO ADQUIRIDO E A
REPUBLICIZACAO DO ESTADO

TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI®?

“Ah, tem uma repeticao, que sempre ouiras colsas em minha
vida acontece. Eu atravesso as coisas — e no meio da tra-
vessia ndo vejo! — 50 eslava era entretido na idéla dos luga-
res de saida e de chegada...Digo: o real nJo estd na saida
nem na chegada; ele se dispoe para a genie é no meio da
travessia” (Guimar3es Rosa — "Grande seriao, veredas")

| — INTRODUGAO

As recentes e profundas alleragbes ocorridas em nossa Lei Maior,
bem como em relagdo ao ordenamento infraconstitucional, vém revelando
cragcente multiplicidade de nossa vida instilucional, o que torna obsoleta a
leitura das questées sob um prisma univoco. Em épacas de turbuléncia,
como a que estamos vivendo, é necessario muita reflexéio para se chegar a
lucidez e a corrata interpretagic das novas normas. Para isso, primeira-
mente é preciso ajustar os espethos retrovisores, de forma que ¢ ocorrido
no passado nos fornega importante sinalizagao, para entendermos ¢ mo-
mento atual e avangar na estrada do futuro.

il — RETROSPECTIVA

Entre os mais significativos legados que a antigildade cldssica greco-
romana deixou para a civilizagéo ocidental, dois conceitos se revestem de
importancia fundamental para ¢ mundo do Direito. O primeiro, de cidada-
nia, construldo pelos gregos, considerava honra e privilégio a participagéo
do cidadio nas decisdes que envolviam interesses publicos, foi aperfel-
¢oado pelos romanocs que agcabaram por construir um verdadeiro sistema
jurldico com o jus civile, introduzindo o segundo conceilo de valorizagéo do
individuo e preservagio de sua esfora privada de agiao, langando o germe

(*) Juiza do Trabatho em Campinas. Doutoranda em Direito do Trabalho — USP-SP.
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para a construg¢do da idéia de pessoa, que posteriormente receberia forte
contribuicao do cristianismo para a suva desradeira configurag@o e repre-
senlou uma caracleristica peculiar do ocidente que, sé parcialmente e de-
pois de muito tempo, foi entendida pelos congquistadores barbaros e nao
chegou a ser apreendida pelo oriente, cuja esirutura social se apoiava pri-
mordialmente na iddia do colelivismo e, porlanto, revelava grande dificul-
dade de enxergar o individuo de per si, 86 lhe reconhecendo valor enguan-
to peca de um lodo.

Apds o periodo medieval, em que 1al conceito adotou um viés mais
teccéntrico, o iluminismo retoma com lorga o perfil antropocéntrico, que
veio ter express@o juridica na Declaragdo dos Direilos do Homem e do ci-
dadae, proclamada em decorréncia da Revolugdo Francesa, reconhecendo
ao homem um valor em si mesmo, Independentemente da coletividade em
que estava inserido, das idéias que delendesse ou da crenga que profes-
sasse. A construgdo dos Estados nacionais e os movimentos constitucio-
nalistas de intensa edificagao de inumeras codificages contribuiram para
solidificar tal conceito, por considerd-lo garantia democréatica do préprio
sistema republicano, que passaria a sar instituido como modelo politico por
exceléncia desde o final do século XIX,

Assim, quanto mais republicano o perfil politico de uma sociedade,
maior a sua conscientizagdo quanto 4 necessidade de preservagdo de um
espago juridicamente garanlido para a agdo individual do homem, como
sujeito de direilos 8 obrigagdes, ao maesmo tempo em que reconhecia a
importancia de proteger o interesse publico, como baliza e limite para essa
atuacgdo, configurando 1ais conceilos como as duas faces de uma mesma
moeda.

Nio é por acaso, portanto, que, quando a organizag@o politica do Es-
tado passa a ser refém de minorias organizadas, com forte poder de pres-
sdo pelo dominio do espago politico, a res vai deixando de ser publica e
perde seu perfil democralico, acabando dominada por movimentos corpo-
rativistas que, sorrateiramente, ndo sé dominam o espago publico em be-
neficio de seus interesses parliculares e exclusivos, como também inva-
dem o espago individual de cada homem, obrigando-0 a inserir-se num
grupo, numa coletividade para ser ouvido, para poder exercer seus dirgitos,
de modo que, paulatinamente, o homem vai deixando de ser sujeilo e trans-
ferindo essa litularidade para a colelividade. A res se lorna privilégio de
grupos, deixa de ser publica e, mais do que isso, impede o acesso do
homem de per si, que deixa de ser considerado pessoa ¢ tem a sua alua-
¢do permitida apenas através desses grupos, 0 que abala a prépria eslru-
tura do modelo republicano, fundada na garantia do interesse pablico inde-
pendentemente dos diversos grupos que o integram, bem como na preser-
vag¢ao da liberdade e igualdade individual como bem juridico, independan-
temente de qualquer ente colelivo que, eventualmente, por sua vontade o
homem possa integrar, ou nao.

Depois ter vencido lutas sangrentas contra totalitarismos de esquer-
da e de direita, que pretendiam reduzi-lo a res nulla como individuo, o ho-
mem conlemporaneo, ao procurar seu petfil individual sé o encontra como
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adjetivo de umn enta coletive, Tal fendmeno tem conseqiéncias importantes
no mundo politico e juridico, por sau efeito desagregador na figura do sujei-
to, que cada vez é menos respeitado como pessoa, passando a valer ape-
nas quando inserido num corporis colelivo, que passa a monopglizar o es-
pago politico que daveria ser mantido como res publica. Destarle, a rede-
mocratizagio e a republicizagdo do Estado passa, necessariamente,
pela valorizagéo do homem come individue, como sujeito de direitos e obri-
gagdes, porque & impossivel a construgdo de uma sociedade justa e de
bem-estar, sem a garantia de reconhecimenlo dos direitos individuais.

Tal questionamento assume grande imporiancia quando se discule a
quesiao dos direitos adquiridos, alhergado como direito individual fundamental
pelo artigo 59, XXXVI da Constituigao Federal cuja anélise, todavia, nfo pode
levar ao axtremo oposto de desconsiderar que o conflito individual também
tem repercussdo publica &, portanlo, a discussiio acerca dos direitos e ga-
rantias individuais, mesmo os fundamentais, nio pode ocorrer sem uma vi-
séo holistica do lodo em que esla inserido, ou seja , sem uma visdo da res
publica, que Iraga sua fronteira na delimitago do sum cuique tribuere.

Il — A EVOLUGAO BRASILEIRA

No Brasil, a proclamagédo da Republica resullou de uma alianca da
alile das forgas politicas de dileranies ideologias, formando uma cealizao
que se apresentava ao povo como sistema alternativo de governo e se pro-
punha a abrir-lhe espago para a atuagdo politica, que se revelava impossi-
vel na monarguia, cuja base de sustentagéo era incompative! com um regi-
me que baseava a soberania nacional na vonlade popular e garantia o exer-
cicio da cidadania.

A época, eram trés as forgas politicas principais:

A primeira, sofreu grande influéncia do modélo norte-americang
(Jeflerson, Madison, George Washingion) segundo o qual era a soma dos
interesses individuais que formava o interesse puablico, cabendo ao Estado
administra-los harmonicamente para preservar valores entio considerados
fundamentais como a livre competigdo, o exercicio da liberdade individual,
separagdo dos poderes, Era defendida pelo setor caleeiro paulista e pre-
tendia uma republica federativa de viés descentralizador, que possibili-
tasse aos Estados grande dose de autonomia na administragdo pablica.

A segunda, delfendida por setores da populacao urbana, era compos-
ta por pequenos comerciantes varejistas, funcionarios pliblicos (que hawvi-
am aumentado consideravelmente com a vinda da corte poertuguesa para o
Brasil) e, também, integrada pelos setores mais intelectualizados (jornalis-
tag, profissionais liberais) que propagavam a implantagdo das idéias da
Revolugao Francesa, irazidas pela cabec¢a dos bacharéis que as familias
enviavam para estudar na Europa. Embora imbuido de nobres ideais, esle
segmento nao apresentava proposias concrelas quanto 3 implementagao
de liberdades publicas e participa¢do popular na administragdo e, por isso,
ndo conseguiu ter atuagac conclusiva.
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Um larceire movimento baseava-se nas idéias de Augusto Cormle,
pugnando pela implantagdo de uma republica positivista, defendendo o
idedrio de que o progresso devia ser buscado e alcangado dentro da ordem,
exigindo um governo forte e centralizade. Encontrou recep¢do favardvel
nos meios mililares, pavlados pelos valores da disciplina e da obediencia a
servigo da pétria, conforme ensinamentos dilundides por Benjamim Constant
para a oficialidade da Praia Vermelha, segundo os quais cabia ac Estado
estabelecer os limites do exercicio dos direitos de cidadania, a fim de pos-
sibilitar o progresso comum.

Todos sabemos que "vinda de surpresa, a2 Republica nac encentrou
preparada para ela a hagac™" e a participagao politica do povo néo chegou
a acarrer, sendo que esia ultima posigao prevaleceu nos primeiros momen-
tos do governo republicano exercido por Deotdoro e Floriano, mas perdeu
espago politico para a oligarquia caleeira com a elei¢do de Prudente de
Morais em 1894, e posterior implantagao da politica do café com leile, até
que a expansdo demografica intensificada pela imigragdo europédia, e o
aumenlo dos grupos sociais urbanos decorrentes das novas exigéncias in-
dustriais da primeira guerra, ensejaram o aparecimento da classe média e
do operariado, o que veio exigir a rearliculagdo pelilica sob gutras bases,
desencadeando novas crises, posteriormente superadas com a Revolugio
de 1930 e ascenséao de Getiilio que, durante todo o periodo em que esteve
no poder, revelou extraordinaria habilidade para harmonizar os diversos
interesses defendidos por essas trés forgas principais, exercendo-a alra-
vés de forte inlerven¢do estalal na fixagdo dos limiles da res publica.

A participag@o do Brasil na 22 Guerra Mundial revelou a insdlita situa-
¢ao de combater-se o lotalitarismo fascista ilaliano, enquanto aqui era man-
tido um regime politico semelhante com Vargas, o que contribuiu para ama-
durecer a discussdo quanto a necessidade de redemocralizagio do pais.
Apesar da sua volta ao poder no curlo periodo de 1951 a 1954, a mentali-
dade nacional comegou a mudar desde 1945, com os sucessivos governos
adotando cada vez mais um regime de viés liberal e populista, findo com a
eclosao da Revolugao de 1964, que implantou regime militar até a abertura
politica e elei¢ao de Tancredg em 1985.

A partir dai a naggo procurou fixar os delineamentos de uma nova
identidade, por sentir que nao mais lhe servia nenhum dos modelos ante-
riores. Ademais, as forgas peliticas haviam mudado, e muito. As alteragoes
tecnoldgicas, que com incrivel rapidez aiteraram a face mundial nos ulti-
mos quinze anos, evidenlemente também alingiram a vida polilica e social
do pais, exigindo a busca de um novo perfil para suas instituigdes juridicas
e um redesenho politico do poder, para que a rés pudesse retomar sey
sentido originario atribuido por Aristdteles (Politica U, 5, 1279b), ou seja,
como ¢oisa do povo e para o povo, em inleresse do povo, ao mesmo tempo
em que crescia a necessidade de reconhecer um espago vital para o exar-
cicio da individualidade pelo homem de per si, como sujeilo de direilo, in-
dependentemente dos eventuais custos econdmicos que isso pudesse acar-

{1) Viana, Ofiveira. "Evolucao do povo brasileiro”, pap. 295.
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retar, sob pena de inversao de valores ao priorizar-se o condicionado em
detrimento do homem, valor fundante que deve ser 0 condicionante de todo
este processo de mudanga.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a vida em sociedade repre-
senta uma limltagéo ac exercicio desta individualldade e, ndo é possivel
subsistir uma comunidade baseada na desigualdade e disparidade, em que
uns detérm vasta soma de beneficios, enquanto para outros sao sonegados
direitos imprescindiveis d propria sobrevivéncia.

A questao central, portanto, consiste em reequacionar o velho dilema
que sempre nos desafiou: como compaltibifizar os elernos valores da liber-
dade individual e da igualdade numa sociedade cada vez mais complexa e
plural?

Pretendemos contribuir para o debate tecendo algumas considera-
¢bes a respeito desse questionamento, e direcionando-o para a analise da
aplicagdo da lei no tempo e o direito adquirido, tema que vem desperiando
crescente interesse, notadamente na area trabalhisia, anle as alteragges
legais gque vém modificando estruturalments o nosso edificio juridico,

Como compalibilizar as normas que propugnam por maior igualdade,
com a preservagao de um aspago para ¢ exercicio da liberdade individual
representada pelo direito adquirida?

IV — DESENVOLVIMENTO DO TEMA

A nagdo portuguesa, ploneira no mundo europeu quanto a organiza-
¢80 do Estado Absolutista, desde as Ordenagdes Afonsinas ja consagrava
a regra do efeile imediato e geral e a irretroatividade da lei como principio
gue, todavia, podia ser derrogado com fundamento na erdem publica, nes-
te sentido influenciando a primeira Constiluigio brasileria de 1824 gue, no
artigo 179, lll agasalhou expressamente tais conceitos.

Embora a primeira Constiluigao republicana de 1891, em seu artigo
113 1enha repelido o lexto de 1824, estudos posteriormente desenvolvidos
por Rui Barbosa, Teixeira de Freilas e Candido Mendes, entre outros, am-
pliaram a discussao trazendo a colagao a questio dos direites adquiridos,
© que levou a sua insergéo na Lei de Introdugao ao Cédigo Civil e mangdo
expressa nas Constituigdes Federais de 1934, 1967 (E. n. 1969) e 1988,
com excegdo apenas da Carta outorgada em 1937, perfodo no qual a juris-
prudéncia manteve 0 mesmo entendimento, de modo que nédoc se pode dei-
xar de concluir que a adogéo do principio da irretroalividade da lei e respel-
to a0 direito adquirido faz parte de nossa cultura juridica desde o inlcio,

Q Decrato n. 4.657/42 (Lei de Introdug¢do ao Cddigo Civil) sofreu ine-
quivoca influéncia da doutrina francesa ao acolher a teocria das situagdes
juridicas nos termos preconizados por Pauf Roubier, inovando os 700 anos
de predominio da doutrina do jus quesitum. Todavia, com as alteragdes
frazidas pela Lei n. 3.238/57, em decorréncia da diretriz expressamente
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adotada pela Constiluigic de 1948, confirmou-se a inexisténcia de qual-
quer incompatibilidade entre a idéia do efeito imediato e geral & a doutrina
do direito adquirido, retomando-se o lio da posig8o classica tragada pela
doulrina italiana, fundamentada nas idéias de Gabba, enire nds delendida
pelos principais juristas como Franzen de Lima, Washington de Barros Mon-
teiro, Silvio Rodrigues e Caio Mdrio da Silva Pereira. Tal principio foi recep-
cionado pela Constituicao de 1988, ao expressamenle assegurar o direilo
adquirido, atendendo a necessidade de seguranga juridica, estabitidade
patrimonial e solidez dos contrates, como valares indispensaveis para ga-
rantir 0 equilibrio, a paz e a schrevivéncia da prépria sociedade.

A “vexata quaeslio”, portanie, consiste em compatibilizar ¢ instituto
do direito adquirido, indispensadvel para garantir 3 seguranga juridica e
preservar a liberdade individual do sujeito de direitos, com as normas
de ordem publica, pautadas pelo principio da igualdade e do interesse
publico.

V — O DIREITO ADQUIRIDO E A EXPECTATIVA DE DIREITO

Nesta esteira de raciocinio se revela importante a distingao entre ex-
pectaliva de direito e direito adquirido, pois s6 este titimo impede a retroacéo
fegal. De conformidade com a orientacao da Gabba “denomina-se adquiri-
do o dirgito que € conseqiaéncia de um lato idoneo a produzi-lo em virlugde
da lei do lempo em que o mesmo falo se completou, embora a ocasiio de
fazé-lo valer ndo se haja apresentado antes da atuagdo de uma nova norma
em torno do masmo, e que, segundo a lei cujo império ocorreu o falo do
qual se originou, entrou imediatamente a lazer parte do patrimdnio de quem
o granjeou"®,

Assim, constitui qualidade intrinseca do conceito do direite adquirido
proporcionar ulitidade ao seu titular, como elemento integrativo da perso-
nalidade de quem o detém, valor imprescindive! para garantir a harmonia e
a paz social constituindo-se, portanto, &le propric numa norma de ordem
ptiblica.

Para tanto, € preciso destacar dois elemenlos indispensdveis & sua
conliguragdo:

1) ter sido produzido por um ato iddneo e de conformidade com o
direito objetivo em vigor (acepgho que nao se restringe apenas a lei, ou
seja, a consonancia deve ser aferida em relagdo ao sistema juridico em
vigor, considerado na sua tolalidade)

2) ter se incorporado definitivamente ao patrimbnio do titular atra-
vés de um ato ou fato, que transiorma esta prerrogativa objetiva em
subjetiva.

(2) Gabba, Carlo Francesco. “Teoria della relroatiivith dellz leggi™, 1, pdg. 19.
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Ao estabelecer como direito individual fundamental que “a lei nao pre-
judicara o direito adquirido” {artigo 52, XXXVI) nossa Lei Maior recepcionou
a diretriz esposada pela Lei n. 3.238/57, que alterou a redagao original do
Decreto-lei n. 4.657/42 para adequa-lo 4 Caria de 19486, estipulando:

“Art 62 A lei em vigor lerd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeilo, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 2° Consideram-se adquiridos, assim, os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele possa exercer, como aqueles cujo comego
de exercicio tenha termo prefixo ou condigio preestabelecida inalte-
ravel, a arbitrio de outrem.”

Entre nossos doutrinadores, Rubens Limongi Franga estudou com
profundidade a questao, ressallando a importancia de distinguir direito ad-
quirido de expectativa de direito e destacando que *a diferenga entre ex-
pectativa de direito e direilo adquirido estd na exisléncia, em relagéo a
este, de fato aquisitivo especifico, j4 configurado por completa”. Assim, o
deslinde da controvérsia depende da analise do caso concreto e do acurado
exame dos reais interessaes em conflito, a tim de se evitar os extremos de
dois perigos fundamentais, quais sejam: 1) o desmando e o arbilrio que se
escondem sob o escudo da pseudodefesa de um “interesse plblico™, 2) o
aniquilamento da feigao social do Estado, em beneficio de alguns segmen-
tos que efetuam a apropriagao privada da coisa publica, em detrimento da
maioria que passa a suportar integralmente o onus.

Vi — A QUESTAO DA ORDEM PUBLICA

Ao enfrentar o problema Gabba questionou, com percuciéncia: “Quem
podera, na verdade, tragar uma linha diviséria entra a oerdem privada e a
ordem publica?” e Simoncelli enriqueceu o debate ao ponderar que “certos
falos ou institutos ou normas juridicas assumem em delerminado Estado a
categoria de ordem publica enquanto interessam nele, mais do que em
outros, a vida da comunidade”. Todavia, “no mesmo Estado, em diversos
tempos, muda o critério da ordem piblica, como oscila, crescendo ou
diminuindo,a fungéo integradora do Estado™.

Ne Brasil, a colocagéo doutrinaria da questdo ocorreu antes mesmo
da promulgagédo do Gddigo Civil em 1916 e suscitou acirrados debates,
tendo Cldvis Bevilacqua ressaltado que “as leis relativas ao estado e capa-
cidade das pessoas séo de ordem publica e, por essa razao, o direito ante-
rior lhes cede 0 passo, desde que elas comegam a imperar™®.

Todavia, desde o principio os doutrinadores alertaram para o risco da
adogdo deste crilério sob um viés ampliativo, pois nao se pode deixar de

{3) e {4) Franga, Aubens Limongi. *A iretroatividade da fei e o direilo adguirido®, pdgs. 265/266.
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considerar que, no fundo, todas as leis séo inspiradas em principios de
ordem publica. Além disso, sempre se entendeu que o efeito retroativo &
ato que gera efeitos contrdrios ao fim do Direito, cujo escopo ¢ a realizagao
da harmonla e do progresso social, beneficios que ndio padem ser obtidos
sem estabilidade, sem que se tenha certeza das conseqliéncias juridicas
dos atos de cada um, As relagbes humanas sé se desenvolvem solidamen-
te quando ha estabilidade e seguranga. A incerleza gerada pela possibili-
dade do legislador dizer e desdizer acarretaria anarquia e paralisia social,
o & por isso que os franceses {Grenler) classificam tal garantia como a
“prépria moral da legislagdo”, de modo que a instituigéio do “direito adquiri-
do” também se constitui numa norma de ordem publica, porque assegura a
qualquer cidadio o direito de exigir a observancia da lei, nos termos vigo-
rantes ao tempo da pratica do ato e celebragdo da contrato, para regular
seus conseqlientes efeitos. Consiste, portanto, em garantir ao cidadao a
seguranga e a certeza de que um direito, incorperado ao seu patriménio,
néo poderd ser eliminado, violado ou modificado por lei posterior, de modo
que todos os falos consumados durante a vigéncia da lei anterior, assim
como lodas as conseqliéncias deles decorrentes, devern ser por esta regi-
dos, sob pena das partes ficarem expostas & surpresa, que causa insegu-
ranga e instabilidade, afrontando os objetivos da Ciéncia do Direito.

Ao analisar a questéo referente ao direito adquirido ante uma deter-
minagdo de crdem publica, Josd Afonso da Silva, in *Curso de Direito Cons-
titucional Positivo” pondera & pég. 414:

“Nae é rara a afirmativa de que nio hé direito adquirido em face
da lei de ordem plblica cu de direito pdblico. A generalizagao nao é
carreta nesses termes. O que se diz com boa razdo é que hao corre
direito adquiride contra o interesse coletlve, porque aquele é mani-
festagdo de interesse particular que nédo pode prevalecer sobre ¢ in-
teresse geral”

A doutrina é farta e caminha para as mais diversas posi¢des. Todavia,
alguns pontos principais surgem do consenso majoritario, entre os quais &
precise destacar os seguintes:

1) o efeito ordindrio da lei é o imediato (tempus regit actum) e para o
futuro (fex prospicit, non respicit), exceto quando expressamente estipular
de modo diverso;

2} se a relagao em conflito referir-se a um interesse particular, preva-
lece o critéric de respeito aos direitos adquiridos,

3) se a relagdo em conflito referir-se & aplicagdo de uma norma, que
se reporta a razdes de ordem publica, a decis8o devera atender prioritaria-
mente aos interesses do bem comum. Todavia, ainda que se trate de mate-
ria referente ao mais relevante interesse publico, n8o pode ocorrer retroati-
vidade se a lei nova nao contiver determinacio expressa e inequivoca a
esse respeito, pois nosso ordenamanlo juridico ndo admite a retroatividade
implicita, face a gravidade de seus efeitos. Importante frisar também que a
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retroatividade ndo pode ser estabelecida em regulamento, porque a
irretroatividade promana da fei, e o regulamento & hierarquicamente infe-
rior, n&o podendo conter norma com esta colidente.

Nao é por acaso, porlanio, que o principio da irretroatividade ganhou
mais forga na doutrina e na legislagio mundial nas épocas em que os direi-
tos humanos foram reconhecidos como direitos naturais e fundamentais
{Bacon, Grotius), estando nosso sistema juridico entre as legislagbes mais
avang¢adas que, na esteira da doutrina de Savigny, Lassale e Gabba consa-
gram a irretroatividade da lei e estabelecem o direito adquirido como limile
& retroagéo, fundando-se em mais de 700 anos da doutrina |usitana, e em
século e meio do pensamento brasileire que moldou a cansgiéncia nacio-
nal, de modo que a garantia consagrada pela Constituigge estd fundada na
raiz de nossa consciéncia juridica e atende a significativos anseios popula-
res. Enire o viés objetive esposado por Roubier e o enfoque subjetivo sus-
tentado por Gabba, nosso ordenamento optou pela diretriz italiana priori-
zando, poriante, a ligura do sujeito e a proteg¢do ao seu palrimdnio consti-
tuide, erigindo o direito adquirido como pedra fundamental para a solugao
das principais questdes de direito intartemporal.

Por isso, é importante buscar a correta conceituagéo da norma de
ordem publica, como a que preserva o bem comum, evitando confundi-la
com aguela que, embora aparentemente se refira ac interesse publico, na
vardade visa garantir segmentos corporativos e interesses setorizados que,
apds uma andlise mais apurada, via de regra se revelam em flagrante con-
flito e em desacordo com os reais interesses publicos. Neste sentido, opor-
tuno trazer & colagdo texto de E. Kant, transcrito por Norberio Bobbio em
“Liberalismo ¢ Demaocracia” (pag. 23) ao ressaltar:

“Um governo fundado scbre o principio da benevoléncia para
com o pove, como um governo de um pai sobre os fithos, isto é, um
governo paternalista (imperiurn paternale) no qual os suditos, tal como
filhos menores, incapazes de distinguir ¢ Gtil do prejudicial, estao
obrigados a se comportar apenas passsivamente, para esperar que ¢
chefe do Estado julgue de que modo eles devem ser felizes e para
aguardar apenas de sua bondade que ele o queira, um governo as-
sim é o pior despotlismo que se possa imaginar”

Destarte, ndo se pode mais confundir ordem publica com interesse
corporativo. E preciso ter sempre em menie os interesses do bem comum
como critério norteador, e evitar que este seja usado apenas como pratex-
to para conceder beneficios a uns poucos, conira o real interesse pablico e
com violagao dos direitos individuais, acarretando instabilidade ¢ compro-
metimento da prépria ordem publica. Registre-se que neste sentido foi con-
signada a questio no célebre Alvard de 1757, promulgado em Lisboa para
resolver a crise de habitagdo provocada pelo terremoto que abalou a cidade
em 1755, ao ressallar gue “o fundamento da ordem publica, para desco-
nhecer ¢ direito adquirido, ndo pode ir ao ponte de alingir 0s casos em que
esse desconhecimento geraria o desequilibrio social e juridico®. Assim,
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quando ¢ caso concreto se revestir de grande complexidade, e a aplicagéo
da lei se mostrar insuficiente para o seu correto equacionamento, mister
langar mdo das outras fontes de Direito como o costume, os principios ge-
raig, a doutrina e a jurisprudéncia, analisando-os sob os veleras funda-
mentais da eqiidade e da razoabilidade, para poder aferir corretamenie a
justa medida, a justica do contelido, requisito que se torna cada vez mais
indispensavel para a configuragio da legitimidade das decisdes.

Neste sentido, ndo se pode perder de vista que o cidadBo pracisa ter
seguranga para praticar os atos de sua vida cotidlana, necessérios & ma-
nutengéo de sua sobravivéncla, e a preservago da validade desses ateos
deve ser assegurada. Pols, caso contrario, como agir sem ter a garantia de
que as lels que hoje regem os efeitos deste comportamento continuardo a
ser nesies termos consideradas quanto aos seus efeitos? Preservar o di-
reito adquiride significa resguardar o elementa axiolégico que fundamenta
o primado da seguranga, estabilidade e certeza do direito, que consiste na
pravisibilidade das conseqiéncias juridicas do comportamanio do homem,
que tem o direito de saber como séo qualificadas suas agdes e prever como
serdo reguladas.

A seguranga e estabilidade, que devem ser proporcionadas a cada
individuo de per si, estdac na razdo direta da harmonia e da paz social,
constituindo fatores fundantes do préprio Estado de Direito ao estabelecer
limites ao exercicio arbitrario do poder estatal e, por isso, ndo & por acaso
gue se tornam o primeiro alvo a ser atingido pelos regimes politicos de
excegdo, de sorte que também constituem o pilar de sustentagdo da res
publica, como regime que abre espago néo s6 para a participagdo popular
nas decisbes de poder mas, também, para o exercicio de direilos e liberda-
des pelo cidaddo individualmente considerado, independentemente de
estar, ou ndo, vinculado a qualquer 6rgao ou corporacao. Neste passo, pon-
dera Humboldt, citado por Norberto Bobbio in “Liberalismo e Democracia”,
pags. 23/24:

*o dificil é promulgar apenas as leis necessirias e permanecer sem-
pre fiel ao principio verdadeiramente constitucional da sociedade, e
de se proteger do furor de governar, a mais funesta doenga dos go-
vernantes modernos.”

Por outro lado, como deixar de considerar evidente interesse publico
nas leis gue regulam o exercicio de direilos polilicos, processuais, de orga-
nizagao judiciaria ¢ trabaihisia, principalmente no panorama atual dos acon-
tecimentos, quando sao enlrentados problemas decorrentes da globaliza-
¢3o na economia e {lexibilizagdo do Direilo do Trabalho em que o capital,
cada vez mais arisco e fluido, vem conseguindo desvencithar-se das bali-
zas norrnativas, sob o falaciose argumento de que os interesses econdmi-
cos sdo preponderantes?

Tal colocagdo, apesar de repetida 3 exaustdo, sempre me traz a men-
te a conhecida figura daquelas formigas que agem como se estivessem
dirigindo o tronco de madeira, que segue naturalmente rio abaixo. Ora, é a
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organizagdo politico-juridica que sustenta a coesao da sociedade e condi-
ciona a organiza¢ao econdmica, e nao o contrario, equivoco que vem sen-
do divulgado com insisténcia, talvez porque ¢ esclarecimento ndo interes-
sa aos que tiram proveito da confusao.

E isso ocorre porque o desenvolvimento social passa, inequivoca-
mente, pela priorizagdo do Direito, pois € esle que representa a salvaguar-
da e garantia de tutela dos bens da vida individual e também de todos os
bens culiurais, que mantém a unidade e revelam a identidade de uma
comunidade.

O Direito, como sistema, visa garantir a realiza¢do de todos e cada
um dos demais valores, em congregar, relacionar, sopesar e solidificar
aqueles que sustentam a vida em sociedade. Assim, *nd¢ entranha em si
mesmo & sua razao de ser, pois esta reside na condigao comum de reali-
Zacéo social possivel dos fins humanos,” em que “o sentido do justo, soci-
al por exceléncia, realiza 0 bem comum, que nao é so6 o verdadeiro, nem
sd o belo, nem exclusivamente os bens materiais, mas, a sintese de
{odos esses bens”. Sua importancia se revela fundamental, porque “ sendo
inelutdvel o conflito de valores, que reflete o contraste dos homens em
sua diversidade de pessoa” e ser livie que muda através do tempo e, com
sua liberdade representa urma soma de contingéncias “o problema torna-se
de ordem dinamica, perquanlo se sublima sempre em uma questao es-
sencial de Justica” e, por conseguinte, é o Direito que numa “composigao
inteligente de estabilidade e movimento” vai possibilitar “o equilibrio, a
harmonizagéo de forgas e a integragéo de valores” tendo como centro a pes-
soa humana e o reconhecimenlo da alteridade, do outro como valor e, para-
doxalmente, condig@o essencial para afirmagéo da prépria persona na sua
individualidade. “E ¢ direito que reconhece a relagao entre ego e alter, entre
ambuos instituindo um liame de carater normalive”, de modo que ndo se elimi-
na o alfterimpunemente, sem causar conseqléncias nefastas para o préprio
ego.

Dai a importancia fundamental do Direito, pois “ludo o que ¢ homem
faz am sociedade esia condicionado direta ou indiretamente pelo Direito”,
e isto é facilmente perceptivel quando se descobre a total impossibilidade
de vislumbrar como seria a vida sem o Direito. Ora, as regras juridicas nao
surgiram por acaso, nem como “vontade” do legislador. Representam “a
expressao logica de uma realidade subjacente, a qual se ligam fenémenos
econdmicos, geograficos, demogréficos, artisticos, élicos, religiosos” que
“tém como finalidade a realizagéo do valor do juslo”. £ “pelo direilo que se
torna possivel a coexisténcia pacilica e ordenada de individuos e grupos,
distintos segundo sua livre razdo comum de ser’, processo em que as
regras juridicas representam um “momenio inlegrante e sintético” de uma
tenséo dialética “em que os pdlos do valor @ do fato se tocam, fechando o
circuito da juridicidade”™, como ensina Miguel Reale com a lucidez que lhe é
peculiar®,

{5) Reale, Miguel. “Horizontes do Direito e da Histdria™.
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Ignorar essa licdc que a Histéria tenta, pacientemente, nos ensinar é
submeter-se a novo aprendizado, que pode ser especialmenie dolcroso &
provocar conseqiiéncias que hoje ndo temos condigies de aquilatar, pelas
proporgdes que podem atingir.

Dai a importéncia de ser preservado um nicleo patrimonial individual
em beneficio do cidaddao mas, também, a necessidade de se atentar para o
equilibrio na fixagdo deste nicleo, pois ndo se pode ignorar que a protegéo
dos interesses piblicos é cada vez mais imperiosa, como cordao de resis-
téncia aos ataques do capital sem pétria, o que desloca a discussdo paraa
analise do novo papel a ser desempenhado pelo Estado e a necessidade
urgente de sua “republicizagée”, especialmente ne momenio atual em que
a hipertrofia de um dos poderes vem se manifestando como fator de dese-
quilibrio do sistema democratico.

Vil — CONCLUSAO

Embora a alteragioe das normas legais seja necesséria para atender
as rapidas mudangas gue vém ocorrendo em nossa realidade fatica, ndo
se pede admitir que a aplicagdo imediata da lei nova faca tabuia rasa de
toda uma estrutura juridica, ja consolidada sob a égide da lei anterior e j&
intagrada ao patrimdnio de seu titular, como se a vida e as refagtes sociais
tivassem terminado, e iniciadg novamente quando entrou em vigor a nova
lei modificadora.

A vida nao & assim.

E o compremisso maior do Direito €, acima de tudo, com a realidade
da vida.

A crescente complexidade de nossa vida institucional ndo permite
mais a leitura das quesifes apenas sob um prisma linear, univoco, posili-
vista. E preciso uma visao multifacetada, para aferir a realidade social em
toda sua peculiaridade e contingéncia, a fim de atender a necessidade de
harmonizagg@o de dois valores igualmente importantes, ambos juridicamenie
protegidos: a seguranga juridica e a evolug3o juridica, com a necesséria
busca da aderéncia cada vez maior da norma ao fato que visa regular, pois
de ambos depende a subsisténcia da vida em sociedade. Sdo dois pratos
da mesma balanga, de sorte que a valorizagdo de um dos lados, em prejui-
zo de outro, fatalmente levara ao desequilibrio e perecimento de ambos,
porque o Direito “é experiéncia social concreta, processo vital e néo fruto
arbitrdrio de construgdes legislativas” como ensina mais uma vez Miguso!
Reals.

Estamos vivendo um momento especial, que se exterioriza num
contratualismo cada vez mais acentuado, inclusive no plano politico-insti-
tucional, em que as vontades individuais ndo se aniquilam nem se sobre-
pdem umas as outras, mas se somam para a formagio de uma vonitade
comum, com a oporlunidade de resgatar o que foi perdido no movimento
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de 1889. Para tanto, mister se lorna considerar a imporlancia do “terceiro
setor” integrar esse coniratualismo, abrindo espagos para a parlicipagéo
popular como co-autcra na construgio da res publica, a fim de acabar com
a desproporgio, hoje perigosamente crescente, entre o nimero de deman-
das da sociedade civil @ a capacidade de resposta do sistema politico, o
que lorna imperativo o reconhecimento do valor individual do cidadao e o
fortalecimento das instituigdes, com o alijamento do corporativisme, que j4
atrasou excessivamente o desenvolvimenic de nossa vida democratica pois,
enquanio a ltilia demorou 30 anos para exlirpa-lo, nossa luta ja passa de
meio século.

Relembrando mais uma vez Miguel Reale “nao se tece a Justica sem
o fio do tempo” e a deusa Témis nao pode prescindir dos bons oficios de
Clio, que ja sinalizou o caminho.

Nassos filhos e nelos merecem um pais melhor.

E nés, merecemos a oporiunidade de ajudar a construi-lo, para que a
res se liberte das amarras do corporalivismo e da apropriagao privada,
repristinando o verdadeiro sentido da res publica.
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