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O tema do direito adquirido reacende paixões, uns batendo-se pela sua existência como princípio fundamental do sistema jurídico, outros afirmando que não passa de uma fantasia retórica dos legisladores e juizes. Há pouca literatura especializada sobre a matéria.


Segundo a doutrina mais tradicional, no Brasil adquire-se um direito quando é incorporado em nosso patrimônio de maneira irretratável, ou seja, impossível de ser atacado por ato de autoridade. Dois são os seus pressupostos, a saber,  a incorporação patrimonial e a irretratabilidade. Mais de uma vez preceitos brasileiros imunizam o direito adquirido, proibindo sua alteração por lei nova. Há cláusula pétrea constitucional neste sentido. Cláusula pétrea ë aquela que não pode ser modificada por lei ou por emenda constitucional.


A questão pode ser examinada por vários ângulos. Neste pequeno texto, serão indicados dois deles. O primeiro refere-se à questão dos princípios. O segundo põe em destaque a natureza da cláusula pétrea.


A doutrina mais moderna afirma que há sempre duas constituições num mesmo país. A constituição formal  escrita pelo constituinte e a  constituição material construída pelo povo.  Qual das duas teria maior dignidade ? A constituição material, emanada do povo, tem superioridade hierárquica sobre a constituição formal criada pelo constituinte. O povo é fonte matricial do sistema, não o constituinte. Se houver um conflito entre uma norma da constituição formal com outra da material, esta última deverá prevalecer.   Uma  longa lista de autores consagrados, como COING, RADBRUCH, EB. SCHMIDT, SAUER, DAHM, MARCIC, WELZEL, LENZ, H. KAUFGMNN, BACHOF  da área cultural germânica e os portugueses  QUEIRÓ e  CASTANHEIRA NEVES sustentam tal idéia, afirmando que deve o Judiciário pronunciar a invalidade das normas celeradas da constituição formal quando conflitantes  com os princípios da constituição material.


A constituição formal brasileira adotou este modelo positivando-o no parágrafo segundo do seu art. 5º, dizendo que à sombra dos direitos escritos ocultam-se outros direitos não escritos que devem ser revelados por simples operação dedutiva. Por esta ângulo, ainda quando o direito adquirido não tivesse sido positivado pelo ordenamento jurídico, não poderia ser suprimido nem pela lei nova e nem por emenda constitucional. Não seria difícil demonstrar que nem mesmo uma nova constituição poderia feri-lo exatamente por se tratar de norma principiológica. 


No entanto, a Constituição de 1988 converteu-o em cláusula pétrea. Daí se extrai que o direito adquirido está imunizado contra todos  ataques de lei nova e até mesmo de emenda constitucional. Não se admitindo a conclusão anterior, afirma-se que somente um nova constituição poderia arruiná-lo. Uma nova constituição somente nasce com um golpe de estado.  

