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RESUMO

O objetivo deste trabalho é entender os elementos que fazem de um texto, uma norma
juridica valida e sua relagdo com a seguranga juridica. Estudaremos os diferentes conceitos
de norma juridica e sua validade no sistema juridico, bem como o que se entende por
seguranga juridica. O estado democratico de direito € baseado em um ordenamento juridico e
sua respectiva seguranga juridica. O ordenamento juridico € um complexo, formado por
diversas normas juridicas, que apresentam enunciados prescritivos, que se fazem presentes
no direito positivado. Estudaremos a importancia da validade de uma norma juridica para a

coisa julgada, que assevera a existéncia de uma seguranga juridica plena.

Palavras-chave: norma juridica, validade, seguranga juridica



ABSTRACT

The objectvie of this work is to understand the elements that makes a text, into a valid legal
norm and your relation with the legal security. We will study the diferentes concepts of the
legal norm and your validity in the legal system, as well as the understanding of the legal
security. The democratic state based on the rule of law is based on a legal order and your
respective legal security. The legal order is a complex, made from diverse legal norms, that
presentes prescriptive assertions,that is presente in the positive law. We will study the
importance of the validity of a legal norm for the res judicata, that asserve the existence of a
full legal security.

Keywords: legal norm; validity; legal security.
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1. Introducgao

Distante, até, da ciéncia do direito, todo e qualquer objeto deve seguir
determinadas formas para se considerar um elemento do conjunto. Em um conjunto,
nao se insere aquele que nido elemento; aquele corpo estranho ao contiguo. Para
ilustrar, em um conjunto de cachimbos, um charuto € corpo estranho; por mais que

seja formado de tabaco e possa ser tragado, ndo faz dele cachimbo.

Para tentar compreender qualquer assunto, seja este de direito ou ndo, deve
haver uma compreensdo dos preceitos basilares, aos quais se fundam toda a

estrutura e suas ramificagdes.

O presente trabalho buscara fazer um estudo maior sobre o texto fisico e sua
transfiguracdo para norma, bem como a validade desta em determinado

ordenamento juridico.

Ademais, encontrara questionamento quanto a seguranga juridica em nosso
sistema normativo e a coisa julgada, tracejando um paralelo entre realidade juridica

e ficgao juridica.

Neste contexto, é valido indagar o que faz uma norma juridica ser valida, em
que tempo e sua revogagdo, bem como a mudanga de validade quanto ao

ordenamento juridico.
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2. Norma Juridica

2.1. Consideragées Iniciais

Em um plano principal do estudo da ciéncia do Direito, o ordenamento juridico
poderia ser considerado o conjunto de dizeres que norteiam a vida em sociedade,
regulando, limitando, proibindo ou autorizando determinadas condutas

intersubjetivas e estruturando a forma fisica do Estado.

Esse involucro de afirmagdes € abastecido por determinadas normas juridicas

impostas pelo legislador e interpretadas pelos cientistas do direito.

Conforme leciona Miguel Reale":

“(...) a Ciéncia do Direito tem por objeto a
experiéncia social na medida em que esta é
disciplinada por certos esquemas ou
modelos de organizagdo de conduta que

denominamos normas ou regras juridicas.

Sendo a norma um elemento constitutivo do
Direito, como que a célula do organismo
Juridico, é natural que nela se encontrem as
mesmas caracteristicas ja apontadas,
quando do estudo daquele, a saber, a sua
natureza objetiva ou heterbnoma e a
exigibilidade ou obrigatoriedade daquilo que

ela enuncia.”

A importancia do tema se determina pela necessidade de tentar compreender
melhor como se moldam os bens juridicos protegidos e como o legislador tentou

resguardar tais objetos, devida sua sumaria importancia.

! Ligcdes preliminares do direito, p. 93, 272 Ed., S&o Paulo, Saraiva, 2002.
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Diversos sao os pensadores do Direito que se dedicaram a pesquisa desse
especifico assunto, iluminando o caminho e suas ramificagbes, bem como

elucidando as escolhas a serem decididas.

Nos pontos a seguir, buscaremos compreender quais as correntes de

pensamento que flutuam por entre as interpretagdes da norma juridica.

2.2. Direito positivo

O direito positivo € o complexo de normas juridicas de um pais que
disciplinam, de forma coercitiva, o comportamento de um ser humano em relacao a

outro.

Ou seja, o direito positivo normatiza toda conduta humana que é exteriorizada
para o mundo fenoménico em que ela esta inserida, nunca agindo na

intrasubjetividade do ser.

O direito positivo se pauta em uma linguagem prescritiva, que visa preceituar

os comportamentos e condutas do ser humano de forma extrinseca do ser.

Por se tratar da materialidade da conduta humana, o direito positivo sera
classificado por sua validade ou n&o validade, pautando-se na logica do dever-ser.
Aqui, encontra-se a pertinencialidade do direito posto, em comparagcdo com as

demais regras.

Por ser sua linguagem prescritiva, o direito positivo tem como objetivo a
alteragdo do comportamento humano, baseado na légica do dever-ser, ou seja,

como devem ser os comportamentos intersubjetivos.

2.3. Ciéncia do Direito
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A Ciéncia do Direito, que outrora era denominada de Jurisprudéncia, busca

descrever o conjunto de normas juridicas expostas pelo direito positivo.

Esta Ciéncia busca analisar, interpretar e descrever a eficacia do direito
positivado em um determinado espacgo e tempo. Aqui, portanto, busca-se estruturar,

de forma hierarquica e organizada, as regras juridicas, por seus proprios métodos.

Ainda, considera-se a Ciéncia do Direito uma sobrelinguagem do direito
positivo em razdo do carater descritivo que esta faz sobre o complexo de normas
positivadas. Portanto, sua linguagem descreve o direito positivo em relagdo a
sociedade, nunca se relacionando com a materialidade da norma juridica, utilizando

como diretriz a légica classica, do ser humano em si?.

24. Contraposicao entre o direito positivo e a ciéncia do direito

A diferenciag&o entre o direito positivo e a ciéncia do direito € tema de enorme
valia para a compreensdo da norma juridica e daquilo descrito pelos diferentes
pensadores do direito.

A sintese pratica do direito positivo pode ser delimitado como o conjunto de
normas juridicas que prescrevem uma hipotese e, da ocorréncia desta hipdtese,

uma consequéncia.

Por sua vez, a ciéncia do direito tem como objeto o préprio direito positivo,
quando que passa a descrever as prescricdes dadas pelas normas postas (hipotese

e consequéncia).

De forma brilhante, a doutora Aurora Tomazini de Carvalho® conclui que:

“Uma coisa é o direito positivo enquanto
conjunto de normas juridicas validas num

dado pais, outra coisa é a Ciéncia do Direito

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 34-35, 262 Ed., Sado Paulo, Saraiva,
2015.

% Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-seméantico, p. 110, 52 Ed., Sédo Paulo,
Noeses, 2016
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enquanto conjunto de enunciados

descritivos destas normas juridicas. ”

2.5. Acepgodes de norma juridica

Por definicdo, o Direito, por mais que ciéncia, ndo é matéria exata com
equacodes finalisticas para encontrar a unica resolugao possivel. O Direito, a bem da
verdade, € ciéncia de cunho interpretativo, pessoal de cada pensador da matéria;

para cada texto juridico, inumeros pontos de vista sdo passiveis.

Desta sorte, ndo ha como se falar em norma juridica, sem que haja a devida
mengao a, pelo menos, alguns dos maiores pensamentos sobre o tema, tecidos por

ilustrissimos juristas.

2.5.1. Concepgao formalista — Hans Kelsen

7

A concepgao formalista € uma das principais teorias a respeito da norma

juridica. Seu pioneirismo e importancia para o debate acerca do tema é notdrio.

O jurista e filésofo Hans Kelsen elaborou a concepc¢ao formalista do Direito,
com base em seus pensamentos a respeito do universo juridico. Para o pensador, “o0

Direito é norma, e nada mais do que norma™.

Para o ilustre professor, a norma juridica é a previsao hipotética a qual um
determinado fato incidira. A norma sera juridica somente quando prever uma sangao
punitiva. Para idealizar melhor seu pensamento, elaborou-se uma simples equacgao

quanto a isso:

“Se fato F, entao consequéncia C. »

* REALE, Miguel, Ligbes preliminares do direito, p. 94, 272 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009.
® Idem. Ibidem. P. 102.
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Nao existe outra forma de norma juridica, que ndo essa, a unica ideia de

preposi¢do da conduta com a lei®.

Aqui, ndo envolve outro conseguinte légico que n&o a incidéncia de
determinada consequéncia, quando do acontecimento de determinado fato. Fato
aqui, por presungao, deve ser considerado fato-espécie (genérico), ndo um fato

desenhado e estritamente especifico.

Assim:

“(...) o Direito é norma, e nada mais do que
norma, se harmoniza com a compreensao
da regra juridica como simples enlace l6gico
que, de maneira hipotética, correlaciona,

através do verbo dever ser, uma

consequéncia C ao fato F (... )”7

Nessa ideia, para o jurista Hans Kelsen, a norma juridica primaria se basearia
naquela que proclama a sancao punitiva, enquanto a norma secundaria — aqui, em
valor hierarquico de importancia —, seria aquela que descreve o que deve, ou nao,

ser feito®.

Portanto, podemos entender que a discuss&o axioldgica a respeito do carater
finalistico da norma, ndo tem vez. Para o mestre Hans Kelsen, a norma juridica
simplesmente descreve a sangdo punitiva, ndo envolvendo demais pensamentos.

Onde existe norma juridica, existe Direito.’.

2.5.2. Norma juridica de estrutura proposicional enunciativa —

Miguel Reale

® REALE, Miguel, Ligbes preliminares do direito, p. 93-94, 272 Ed., Sao Paulo, Saraiva, 2009.

" Op. Cit., p. 94.

8 op. Cit., p. 97.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia, p. 43, 10? Ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2015.
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O professor Miguel Reale inicia a tematica como um contraponto ao teorema
elaborado por Hans Kelsen, que afirmava, a respeito da norma juridica, ter uma

estrutura meramente l6gica correspondente.

Assevera o0 mestre que a afirmativa de Kelsen € correta, mas que nao
abrange todas as normas juridicas existentes, mas, td4o somente, as normas ditas

como de conduta.

Para se encontrar um conceito de norma juridica n&o basta somente entender
esta como um juizo hipotético, por coexistirem diferentes normas que ndo se

pauteiam em uma condicional, mas em assertivas categéricas'®.

As normas juridicas categdricas seriam as regras destinadas a organizagéo.
Organizagao esta que se dara tanto com o Estado, como as de modificagéo,

identificac&o e aplicagdo de outras normas juridicas.

As regras de organizagao do Estado se destinam a distribuir competéncias e
atribuicbes. Sdo normas objetivas, n&do de cunho hipotético, que trazem um dever

(ser) objetivo; categodrico.

As normas destinadas a elucidar ou modificar uma determinada norma

juridica também trazem consigo uma objetividade clara.

Tanto nas normas de organizagdo, como nas destinadas as outras normas
juridicas, ndo se compreendem na ocorréncia de uma determinada conduta

hipotética para que ocorra a correlagéo loégica com determinada consequéncia.

Assim, para o professor Miguel Reale:

“ O que efetivamente caracteriza uma
norma juridica, de qualquer espécie, é o fato
de ser wuma estrutura proposicional
enunciativa de uma forma de organizagéo
ou de conduta, que deve ser seguida de

maneira objetiva e obrigatoria 1

" REALE, Miguel. Li¢des preliminares do direito, p. 94, 272 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009.
" REALE, Miguel. Li¢des preliminares do direito, p. 95, 272 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009.
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Ainda, da obrigatoriedade de se tratar uma norma como dever ser, o
professor Miguel Reale afirma que n&o ha possibilidade de uma norma decidir que

determinado ponto “P” “é”, mas que este determinado ponto “P” “deve ser”.

Traz ele a ideia de que, quando a Constituicdo Federal, em seu artigo 1°,
afirma “A Republica Federativa do Brasil (...)", por mais que se enxergue o verbo “é”,
deve se compreender como “A Republica Federativa do Brasil deve ser organizado e

compreendido como uma Republica Federativa™'?.

2.5.2.1. Estrutura trivalente da norma juridica

2.5.2.1.1. Teoria tridimensional do direito

O Direito ndo se destina somente para nortear as condutas intersubjetivas
entre sujeitos, mas visa contribuir para o convivio social, buscando sempre o

aprimoramento do bem comum'®.

Como bem leciona o professor Miguel Reale:

“(...) bem comum, a rigor, é a ordenag¢do
daquilo que cada homem pode realizar sem
prejuizo do bem alheio, uma composi¢cdo
harménica do bem de cada um com o bem

de todos”"*

O Direito devera ser composto de trés preceitos basilares: fato, valor e norma.
Tais preceitos sdo imprescindiveis e inseparaveis, aplicados, sempre, como um

conjunto unico.

2 1dem. Ibidem. P. 95.
'3 1dem. Ibidem. P. 59.
* Idem. Ibidem. P. 59.
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2.5.2.1.1.1. Fato

O elemento “fato” toma-se entendido como a ocorréncia de um evento no
mundo fenoménico, existente na vida em sociedade, que se desenvolve em relagdes

intersubjetivas.

Ainda, neste tempo, o “fato” ndo incorre em qualquer filtro juridico, mas, tao

somente, na acepgéao social do acontecimento ocorrido.

2.5.2.1.1.2. Valor

Diretamente conectado com o fato, o aspecto “valor’ se demonstra no carater
finalistico daquele, encontrando o objetivo ou a finalidade, a ser atingida pela

conduta concretizada, em sua subsung¢ao com a justica.

2.5.21.1.3. Norma

O carater “norma” se apega a relagao entre o fato e o valor a ser atingido. A
norma visa orientar determinada conduta, com determinado fim, para que essa

ocorra de forma coesa e equivalente.

Desta sorte, conforme bem ilustra o professor Miguel Reale, o Direito deve ser

entendido como:

“a concretizacdo da ideia de justica na
pluridiversidade de seu dever ser historico,
tendo a pessoa como fonte de todos os

valores™.

' REALE, Miguel. Li¢des preliminares do direito, p. 67, 272 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009.
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2.5.2.1.2. Estrutura trivalente

Tendo em vista que a norma juridica se encontra como o nucleo da célula
Direito, ndo ha que se falar em um afastamento da tridimensionalidade, presente em

seu alvéolo.

Conforme se define, na proposigao hipotética formalistica, ha de se entender
que existe um fato-espécie “F”. E deste fato-espécie “F”, incorre uma consequéncia
“C”, definida por determinada norma.

Todavia, ha de se compreender a finalidade da existéncia de determinado fato
e qual a maior razdo que se emoldura a norma como norte. Assim, o enlace
axiolégico entre fato e norma se faz util e interessante para que possa ser
compreendido o real objetivo da realizagdo de determinada conduta e sua

inseparavel consequéncia.

Conclui o professor Miguel Reale, que:

“(...) o momento légico expresso pela
proposicdo hipotética, ou a forma da regra
juridica, é inseparavel de sua base fatica e
de seus objetivos axiolégicos: fato, valor e
forma légica compbem-se, em suma, de
maneira complementar, dando-nos, em sua
plenitude, a estrutura loégico-fatico-axiolégica

da norma de direito”®

Os valores aos quais se deitam tanto o fato, como sua proposi¢ao logica, sdo
de suma importdncia para o apadrinhamento de uma estrutura logico-fatico-

axiologica da norma juridica.

'® 1dem. Ibidem. P. 103.
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2.5.3. Norma juridica como significagao

A principio, para se entender o que busca o professor Paulo de Barros
Carvalho com tal assertiva, é valido trazer uma ideia conglobada do ponto de vista
do direito positivo.

2.5.3.1. Direito positivo e norma juridica

O direito positivo é composto de trés elementos vitais, a saber: suporte fisico,
significado e significag&o.

2.5.3.1.1. Suporte Fisico

O suporte fisico é o texto de lei, puro e simples. E a compilacdo de simbolos
linguisticos para um determinado fim'. Nesse instante, ndo ha qualquer forma
interpretativa no texto, mas meras palavras transcritas, sem qualquer elo de ligacao,

a prima, com os demais suportes fisicos.

2.5.3.1.2. Significado

Por sua vez, o significado incuta o ideal, conforme escrito acima, de finalidade
para o texto de per si. E a razdo de sua origem e existéncia no mundo fenoménico;
qual o bem juridico tutelado por tais suportes fisicos, ou quais condutas pretende-se

limitar a existéncia.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 39, 262 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2015.
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2.5.3.1.3. Significagao

Uma vez cunhado o suporte fisico e identificado qual sua finalidade, tomamos
para o estudo a significagdo. Aqui, ha um dialogo entre diferentes textos do direito

posto e os bens juridicos reservados.

A significacdo € o juizo que o cientista do direito tem sobre o texto e seu
significado. Aqui, ja ndo se isola mais o suporte fisico, nem sua origem e fim, mas
junta-se o todo o conteudo do direito positivado e analisa-os como um unico

elemento juridico.

O ato de contemplagao do jurista sob o prisma do texto (e finalidade), pauta-

se de toda a experiéncia sensorial'

do jurista, bem como seus conhecimentos mais
profundos quanto ndo somente as normas positivadas, mas, também, quanto as

normas implicitas no ordenamento juridico.

Para o professor Paulo de Barros Carvalho, portanto,

“(...) o conjunto dos textos do direito posto
ocupa o tépico de suporte fisico, repertério
das significagbes que o jurista constroi,
compondo juizos légicos, e que se reporta

ao comportamento humano, no quadro de

suas relagbes intersubjetivas (significado) 9

Assim, portanto, a significacdo é considerada como o pensamento légico
obtido pelo jurista, tomando em conjunto ndo somente um suporte fisico e as
diferentes condutas e relagdes intersubjetivas do ser humano, mas tudo o que

engloba o ordenamento juridico.

Ainda, a respeito da norma juridica, conclui o ilustre maestro:

'® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 38, 262 Ed., Sao Paulo, Saraiva, 2015.
% 1dem. Ibidem. P. 39.
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A norma juridica é a significagdo que
obtemos a partir da leitura dos textos do
direito positivo. Trata-se de algo que se
produz em nossa mente, como resultado da
percepgdo do mundo exterior captado pelos

sentidos.

(...)

“A norma juridica é exatamente o juizo (ou

pensamento) que a leitura do texto provoca

em nosso espirito”20

2.6. Espécies de norma juridica

Conforme se observa no desenvolver de uma discussao a respeito da norma
juridica, esta pode ser compreendida com uma divisdo de espécies de norma

juridica, a saber: norma de conduta e norma de organizacéo.

2.6.1. Norma juridica para Hans Kelsen

Apenas em carater de elucidacéo, valido retomar o pensamento de Hans
Kelsen quanto a norma juridica, vez que este € o unico assentamento que nao

coaduna com o ideal de espécies diferentes de norma juridica.

O formalismo, idealizado por Hans Kelsen, entende que a norma juridica &

uma, assim, se apresentando meramente como um enlace légico.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 38, 262 Ed., S&o Paulo, Saraiva, 2015.
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2.6.2. Norma juridica de conduta

A norma juridica de conduta deve ser entendida como o enlace légico entre
um determinado fato prescrito e sua consequéncia descrita. Se da ocorréncia de fato

espécie “F”, uma determinada consequéncia “C”.

E norma de conduta aquela destinada a regulamentar o comportamento
humano intersubjetivo, guiando as agdes realizadas por um sujeito e as devidas

consequéncias para a ocorréncia do fato hipotético.

Como bem leciona o professor Paulo de Barros Carvalho, as normas de

conduta sao

“(...) unidades que tém como objetivo final
ferir de modo decisivo os comportamentos
interpessoais, modalizando-os
deonticamente como  obrigatérios (O),

proibidos (V) e permitidos (P), com o que

exaurem seus propositos regu/ativos”21

Nessa seara, a norma regulamenta a conduta em si, obrigando que
determinada agao seja realizada, proibindo certo comportamento ou permitindo sua

realizacgéo.

Ainda, ha de se verificar as diferentes formas que se tem pela norma de

conduta.

Em um ideal formalista, como o de Kelsen, a norma de conduta se delimita ao
juizo hipotético, em que existe um conseguinte Iégico entre determinado fato espécie
(hipotese) e um efeito juridico (consequente). Nessa acepg¢do, ndo ha que se falar
em qualquer pensamento sobre a razdo daquela determinada norma existir; ela

existe e deve ser cumprida.

#' CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia, p. 66, 102 Ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2015.
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Em contram&o, para o professor Miguel Reale®?, ndo basta tdo somente o
enlace légico-formal, mas deve haver o questionamento a respeito da existéncia da

norma juridica.

Em toda norma juridica encontra-se um determinado bem da vida que, deve
buscar sua protecéo juridica, enquanto existe a possibilidade da n&o observancia de
determinada conduta. O legislador, ao cunhar uma norma, deve entender a
possibilidade da n&do observancia da norma e, ao entender isso, cria uma norma,

com o objetivo de proteger a integridade de determinado bem da vida.

O professor Miguel Reale exprime bem tal dito, a respeito das normas de

conduta e seus elementos:

“Como se Vvé, a hipoteticidade ou
condicionalidade da regra de conduta nao
tem apenas um aspecto logico, mas
apresenta também um carater axiologico,
uma vez que nela se expressa a
objetividade de um valor a ser atingido, e,
ao mesmo tempo, se salvaguarda o valor da
liberdade do destinatario, ainda que para a

pratica de um ato de vio/agéo”23

Aqui, portanto, se observa que o livre arbitrio do ser condutor da agédo deve
ser observado e pontuado, uma vez que pode ser cumprida ou n&o a norma juridica,

ferindo determinado bem juridico.

*2 REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares do direito, p. 100-101, 272 Ed., Sao Paulo, Saraiva, 2009.
% |dem. Ibidem. P. 101.
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3. Validade da norma juridica tributaria

3.1. Validade

3.1.1. Validade e o jusnaturalismo

Aos olhos do jusnaturalismo, a norma n&o é cunhada pela humanidade, mas

124

por uma “ordem natural™”, que advém da propria existéncia humana. Aqui, ndo séo

* CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo logico-
semantico, p. 86-88, 52 Ed., Sdo Paulo, Noeses, 2016.
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leis que se principiam do Estado, mas normas preexistentes, seja de cunho religioso,

social ou racional.

Enquanto normas ja presentes em nossa sociedade, estas poderdo ser
consideradas validas se compreendidas como justas ou morais, nos moldes atuais

da sociedade.®

Conforme explana Gregorio Robles Morchon,

“(...) uma norma do direito positivo que entre
em grave contradigdo com o exigido pelo
Direito Natural, ndo sera uma norma

valiosa. Sendo ‘desvaliosa’ e, portanto,

indigna de ser obedecida™®

Desta sorte, conclui-se, portanto, que uma norma valida é aquela valiosa para
a sociedade contemporanea a norma, que moraliza e traz justica para a sociedade

como um todo.

3.1.2. Validade e o realismo juridico

O realismo juridico trata o direito com maior tecnicidade, em que somente
sera valida a norma que seja aceita e cumprida, tanto pela sociedade, como pelos

aplicadores do direito — a saber, tribunais.

Aqui, a validade de uma norma esta relacionada com a eficacia desta perante

os seres humanos pertencentes a sociedade.

Para melhor elucidagdo, Aurora Tomazini de Carvalho:

“Norma valida é aquela que é aceita pela

sociedade, cumprida ou aplicada pelos

% |dem. Ibidem. P. 704.

® Teoria del derecho (fundamentos de teoria comunicacional del derecho), vol. 1, p. 283 in
CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo légico-seméantico,
p. 704, 52 Ed., Sdo Paulo, Noeses, 2016
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tribunais. Nesta linha de raciocinio, a
validade €& tomada como sinbnimo de
eficacia, de aceitabilidade da norma no

plano das relagbes intersubjetivas ou do

judiciario™’

3.1.3. Validade e o positivismo juridico

O positivismo juridico busca encontrar a validade da norma no seu ambito de
pertinencialidade e conformidade com o sistema juridico preexistente, nao

observando a eficacia social ou moral.

E valida, portanto, a norma que “subsumir-se aos critérios de

pertinencialidade de um sistema’?.

Ou seja, a norma sera valida enquanto compreender e seguir o itinerario de
competéncia, na sua origem, conforme encontra-se prescrito em norma de superior

hierarquia.

3.1.4. Validade enquanto pertinencialidade ao sistema “S”

A validade de uma norma juridica encontra-se na harmonizagdo desta, com
determinado sistema juridico. A forma de pertinencialidade traz a sensagao de
sintonia entre as normas que, em unissono, desenham os direitos e deveres dos

sujeitos passivo e ativo.

Para se entender a pertinencialidade de uma norma, devem ser seguidos pré-
requisitos (critérios) para o surgimento da norma, desde sua elaboragao
contemplativa, passando pela formalizagdo do projeto e o caminho percorrido para

sua efetiva publicagao.

*” CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo logico-
semantico, p. 704-705, 52 Ed., Sdo Paulo, Noeses, 2016.
?® |dem. Ibidem. P. 708.
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Em belo ensinamento, Diego Martin Farrell leciona sobre a relagéo entre a
validade da norma juridica e os critérios selecionados para avaliar a

pertinencialidade:

“Las normas juridicas se consideram validas
cuando concuerdam con el criterio adoptado
por el jurista. Puede decirse, entonces, que
la validez no es una propriedad de las
normas, sino una relacion entre la norma y
el criterio elegido: cuando la norma se

ajusta al criterio se la considera valida.”

Em traducgéo livre:

“As normas juridicas serdo consideradas
validas quando estdo de acordo com o
critério adotado pelo jurista. Pode dizer,
entdo, que a validade ndo €& uma
propriedade da norma, mas uma relagdo
entre a norma e o critério escolhido: quando
a norma se ajusta ao critério sera

considerada valida”

A bem entender, compreendera a pertinencialidade da norma juridica, ora
norma “N”, com o sistema, ora “S”, quando se verificar do que € composto o sistema
em si. Para saber se a norma “N” é considerada valida, devemos saber se foram
seguidos, a risca, os critérios selecionados pelo ordenamento juridico, para fazer

parte do conjunto sistema “S”.

* Hacia um criterio empirico, p. 23 in CARVALHO, Paulo de Barros, Fundamentos Juridicos da
Incidéncia Tributaria, 102 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2015.
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E o “vinculo que se estabelece entre a proposi¢do normativa e o sistema do
direito posto, de tal sorte que ao dizermos que u'a norma ‘N’ é valida, estaremos

expressando que ela pertence ao sistema ‘S,

3.1.5. Validade e Hans Kelsen

O festejado pensador Hans Kelsen idealizou uma formula para se conceituar

tal vinculo entre a norma e o sistema.

by

Este se referia a ideia de que determinada norma juridica é considerada
valida se fosse posta por agente competente para tanto, e que fosse respeitado o

procedimento correto para a norma.

Em outras palavras, a norma juridica deve ser elaborada por 6rgao

competente e deve percorrer os tramites legais previamente definidos.

3.1.6. Validade e o critério da dedutibilidade

Em outra esteira encontra-se o critério da dedutibilidade. Tal critério informa
que determinada norma juridica “N” sera considerada valida se esta for conseguinte

l6gico das demais normas pertencentes ao sistema “S”.

“Ou entdo, pela linha da dedutibilidade,
indicando-se as normas do sistema que, por
dedugéo, produziriam a unidade

questionada 731

3.1.7. Validade segundo Eugenio Bulygin

%0 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 262 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2014.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros, Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 100, 102 Ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2015.
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Eugenio Bulygin®? contrapropde as ideias acima, elegendo quatro critérios de
pertinencialidade para sagrar o status de validade para uma determinada norma
juridica.

Os critérios seriam:

i) extensionalidade para as normas soberanas;

ii) legalidade para as normas formuladas;

iii) dedutibilidade para as normas derivadas;

iv) estabilidade para as normas formuladas e as normas

derivadas.

Tais acepgbes a respeito da pertinencialidade da norma sado maneiras de
tentar compreender o vinculo juridico de “N” com o sistema “S”. Distinguir um
suporte fisico irrelevante e uma norma valida € de suma importancia para se verificar
as consequéncias juridicas de determinado evento e como tais consequéncias

emanam efeitos.

3.2. Critérios de validade

Ao entendermos a validade de uma norma juridica, como a pertinencialidade
desta em determinado ordenamento juridico. E desta pertencialidade, como aquela
norma que seguiu o caminho juridico prescrito por norma de superior hierarquia. O

que resta compreender é este denominado “caminho juridico” prescrito.

Para que seja dada o valor de validade a uma norma, esta devera seguir o

binbmio autoridade competente x procedimento, legalmente previstos.

Como leciona Aurora Tomazini de Carvalho:

“(...) o proprio sistema determina o modo de
criagdo de sua linguagem ao prescrever
quais pessoas estdo aptas a produzirem

normas juridicas e quais os procedimentos

32 Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos, p. 263-264, in Op. Cit., p. 101.



3.2.1. Autoridade competente

a serem realizados para este fim, pelas
denominadas “normas de produgdo” ou “de
competéncia” (regras de estrutura). Nesta
linha de raciocinio, para identificarmos se
uma regra pertence ou ndo ao
ordenamento, utilizamo-nos de  dois
critérios: (i) a autoridade competente; e (ii) o

procedimento pro’prio”33

33

Como autoridade competente, compreende-se aquela pessoa que esta apta a

produzir a norma juridica. Tal aptiddao lhe € entregue pelo sistema juridico, que

previamente define a competéncia.

Assim, a existéncia de uma norma juridica, no ordenamento juridico, esta

diretamente interligada com a aptidao da pessoa que a emitiu, e seu credenciamento

prévio pelo sistema®*.

3.2.2. Procedimento

Esse critério tem o objetivo de engessar as formas de produgdo de uma

norma juridica. Aqui, portanto, o foco de pertinencialidade incorre na produgcédo do

suporte fisico; se este foi produzido em conformidade com o previsto em norma de

hierarquia superior.

Nos dizeres da professora Aurora Tomazini de Carvalho:

“(...) Para que um enunciado seja tido como

existente ele deve ser produzido de acordo

% Curso de teoria geral do direito — o construtivismo l6gico-semantico, p. 722, 52 Ed., Sdo Paulo,

Noeses, 2016.
% |dem. Ibidem. P. 722.
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com uma forma prescrita pelo direito como
propria para a produgdo de enunciados

juridicos”35

3.3. Conclusao quanto a validade

Concluo, deste pensamento, que o mais acertado seria a devida conjuragao
da teoria kelseniana com o critério da dedutibilidade.

A teoria cunhada por Kelsen preconiza a formalidade da norma juridica,
devendo esta ser elaborada por érgdo competente e passar pelos procedimentos
corretos, previamente eleitos. A teoria desenha o caminho ao qual o suporte fisico

devera percorrer para se tornar norma valida e pertencente ao ordenamento juridico.

Por sua vez, o critério da dedutibilidade busca trazer o vinculo entre o sistema
juridico e o texto, como uma consequéncia logica, devendo ser analisada pelas

normas ja existentes.

Nessa via, mesmo que em um poder constituinte originario, onde nao ha
normas existentes, devera levar-se em conta a teoria de Kelsen quanto a existéncia

de uma norma hipotética fundamental.

Aqui, por mais que o nome da proposi¢cao seja “norma”, esta ndo passou pelo
corte de validade do préprio Kelsen, ndo devendo ser considerada norma, mas, sim,
um principio maior que as leis, acima, até, da Constituicdo vigente, que impede a

regressao da vida em sociedade.

Portanto, possivel concluir que o critério de dedutibilidade sera aplicado com
base nesse preceito fundamental.

O texto fisico, entdo, devera ter vinculo de pertencialidade com a “norma
hipotética fundamental”, bem como transcorrer todo o caminho juridico previamente
determinado, a saber: ser produzido por autoridade competente e o procedimento

previamente determinado.

% Curso de teoria geral do direito — o construtivismo l6gico-seméntico, p. 722, 52 Ed., Sao Paulo,
Noeses, 2016.
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3.4. Revogacao da validade da norma

A validade ndo se traduz em uma qualificagdo, mas em um vinculo de
pertinencialidade de uma norma com o sistema juridico. Dessa sorte, como seria
viavel a retirada de tal status da norma juridica, transformando-a de valida, em

invalida?

A invalidade da norma juridica somente acontecera em decorréncia de lei com
mesma hierarquia, ou maior, que assim declame. Devera, inclusive, pronunciar de

maneira expressa o desejo de retirar a validade de determinada norma juridica.

Somente um veiculo de mesma forga hierarquica, ou superior, podera retirar o
status de pertencente ao ordenamento juridico. Somente uma norma diz que outra

norma nao pertence ao sistema.

3.4.1. Ab-rogagao

Para boa parte da doutrina, o atimo de instante que se retira a validade de
uma norma juridica seria a ab-rogagdo da norma juridica. Como bem pontua o
professor Paulo de Barros Carvalho®, se isso fosse verdade, como se explicaria a

aplicagcado de uma norma ab-rogada a casos pretéritos?

Conclui o ilustre mestre que a ab-rogacdo tem seus efeitos adstritos a
vigéncia da norma juridica, ndo abrangendo, portanto, sua validade. Seria viavel
insistir na revogacdo da validade td4o somente com o decurso do prazo da

possiblidade de aplicagdo da norma juridica a casos pretéritos.

% Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 101, 102 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2015.
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3.4.2. Linguagem desconstrutiva

Se a ab-rogagdo da norma juridica, em nada interfere em sua validade, mas,
tdo somente, sua vigéncia e eficacia, deixando esta de produzir os respectivos
efeitos, existe forma de se retirar a validade de uma norma juridica, ja existente no

ordenamento juridico?

Em razdo de tratarmos a validade como valéncia de pertinencialidade, tao
somente poderia ser retirada a sua validade, se esta deixar de existir no sistema
juridico. Em raz&o disso, vé-se a dificuldade da retirada da validade de um texto

fisico traduzido em linguagem competente.

O antagonista de quem emana uma norma juridica, deve ter forga idéntica, ou
superior, para sobrepujar a forga inicial. Desta sorte, tdo somente uma lei de

hierarquia superior pode retirar a validade de uma norma juridica.

Enquanto o Poder Judiciario declara a inconstitucionalidade de determinada
norma juridica, esta somente sera entendida como invalida quando ndo mais existir
para o sistema juridico. Voltar a ser, tdo somente, um conjunto de palavras sem

forga ou efeito algum para o corte linguistico do direito.

Valido pensar, ainda, na validade de uma norma juridica, mesmo que esta
seja declarada invalida, mas que, ainda, em raz&o de sua antecessor validade,
emanar efeitos, mesmo que estes sejam tdo somente para se questionar em

processos ou demandas judiciais.

Se ainda utilizada a norma juridica, pelo ordenamento juridico, ainda devera
ser entendida como valida, até que o percurso temporal se esgote por completo, n&o

sendo valida sua, sequer, mengao.
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4. Norma juridica tributaria

4.1. Direito tributario

4.1.1. Direito tributario autonomo

O ordenamento juridico deve ser entendido como uno, vez que as diferentes

normas juridicas se conversam e se relacionam entre si.

Em razdo dessa unicidade, ndo ha que se falar em uma ramificagéo do direito
que seja autbnoma — independente. Se todas as normas juridicas se relacionam,
nao se tornaria possivel separar um determinado conglomerado de normas das

demais.

O direito tributario — alcunha popular — é formado n&do somente pelas normas

dispostas no Cddigo Tributario Nacional e nas dispostas no titulo referente a
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tributacdo, na Constituicdo Federal, ou mesmo em leis complementares. Para se
entender o direito tributario se faz necessario o conhecimento de todas as
ramificagbes do ordenamento juridico, tornando impossivel apartar este das demais

normas. O sistema juridico deve ser lido como uno.

A titulo de ilustragédo, se tomarmos o artigo 3°, do Codigo Tributario Nacional,
que versa sobre o que deve ser entendido como “tributo”, teremos que entender

distintos conceitos de demais ramificagées do direito.

O artigo 3° traz a seguinte alcunha:

“Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sangao
de ato |licito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa

plenamente vinculada. ”

De inicio, apenas para compreender o que corresponde a palavra “moeda”,
deve-se entender o artigo 21, inciso VII, bem como o artigo 22, inciso VI, da
Constituicdo Federal. Este ultimo, ainda, remete-se a lei que regula a moeda
corrente atual no Brasil (Lei 9.069/95 — Lei do Real).

CONSTITUICAO FEDERAL
Art. 21. Compete a Uniao:
VIl — emitir moedas.

“Art. 22. Compete privativamente a Unido

legislar sobre:

VI — sistema monetario e de medidas, titulos

e garantias dos metais. “

LE] 9.069/95
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Art. 1° A partir de 1° de julho de 1994, a
unidade do Sistema Monetario Nacional
passa a ser o REAL (Art. 2° da Lei n° 8.880,
de 27 de maio de 1994), que tera curso

legal em todo o territorio nacional.

Nao obstante, ainda, o referido “ato ilicito”, no artigo 3°, encontra-se previsto

no Cadigo Civil brasileiro, em seus artigos 186 a 188.

CODIGO CIVIL — LEI 10.406/02

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato

ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no

exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa
alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de

remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso I, o ato
sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente
necessario, ndo excedendo os limites do

indispensavel para a remogé&o do perigo.
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O professor Paulo de Barros Carvalho®, sobre esta tematica, alerta:

“Com efeito, a ordenacao juridica é uma e
indecomponivel. Seus elementos — as
unidades  normativas — se acham
irremediavelmente entrelagados  pelos
vinculos de hierarquia e pelas relagbes de
coordenagdo, de tal modo que tentar
conhecer regras juridicas isoladas, como se
prescindissem da totalidade do conjunto,
seria ignora-lo, enquanto sistema de
proposigcées prescritivas. Uma coisa é certa:
qualquer definicdo que se pretenda ha de
respeitar o principio da unidade sistematica
e, sobretudo, partir dele, isto é, dar como
pressuposto que um numero imenso de
preceitos juridicos, dos mais variados niveis
e dos multiplos setores, se aglutinam para
formar essa mancha normativa cuja
demarcagdo rigorosa e definitiva é algo

impossive/”38

Assim, para carater didatico, entende-se “direito tributario” como aquele que
tem como escopo central, mas ndo unico, o tributo. E, se entender assim, necessario

se faz um breve estudo sobre o conceito de “tributo”.

41.1.1. Tributo

Para o termo “tributo” existem diversas significacdes, elencadas pelo
professor Paulo de Barros Carvalho, a saber:

" Curso de direito tributario, p. 43, 26@ Ed., S&o Paulo, Saraiva, 2014.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 43, 262 Ed., S&o Paulo, Saraiva, 2014.
% |dem. Ibidem. P. 47.
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“a) ‘tributo’ como quantia em dinheiro;

b) ‘tributo’ como prestagdo correspondente

ao dever juridico do sujeito passivo;

c) ‘tributo’ como direito subjetivo de que é

titular o sujeito ativo;

d) ‘tributo’ como sinbnimo de relagcdo

Juridica tributaria
e) ‘tributo’ como norma juridica tributaria

f) ‘tributo’ como norma, fato e relagcdo

Juridica”

As significagbes acima elencadas encontram-se, sempre, respaldadas na
Ciéncia do Direito e, também, no direito positivado. Para o objeto do presente
estudos, passaremos a compreender o “tributo” como norma, fato e relagéo juridica,

conforme se observa naquilo disposto no artigo 3°, do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sang¢ao
de ato |licito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa

plenamente vinculada. ”

Assim, o tributo é norma de conduta que regula o modal dever-ser obrigatorio
do pagamento de prestagcédo pecuniaria, que nao advinda de ato ilicito — ndo sangéo
— e, sempre sob o escopo do principio da estrita legalidade, cobrado mediante

atividade administrativa vinculada®.

‘0 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, p. 47, 262 Ed., Sao Paulo, Saraiva, 2014.
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4.1.2. Direito tributario e tributo

Conforme se observa, o direito tributario rege-se em torno do que se entende

a significagao de tributo.

Nos dizeres do inclito mestre Geraldo Ataliba,

“O direito tributario é um sistema conceptual
que se constréi a partir do conceito de
tributo que, por sua vez, s6 pode ser erigido
Juridicamente, num contexto determinado,
informado por  principios que o]
transcendem, ja que de natureza

constitucional™’

Desta sorte, o direito tributario € o sistema juridico que regula, delimita e
prescreve tudo aquilo que se relaciona com o tributo, sendo este norma, fato e

relagdo juridica.

*! Hipotese de incidéncia tributaria, p. 38, 62 Ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2010.
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5. Coisa julgada

5.1. A esséncia da coisa julgada

O Direito, como ja € sabido, consiste em um fenébmeno cultural da criagado
humana que visa regular e consolidar a vida em sociedade, ou seja, um instrumento

apto a conceder a melhor forma de convivio social, ordenando-o.

Ao mesmo momento que pretende conceder um grau determinado de
seguranga, como instrumento de dominagao, do ponto de vista da sociedade civil,

busca-se atingir a justi¢a social.

Nesse sentido, é o ensinamento de Calmon de Passos:

“O processo persegue dois objetivos que,
no final das contas, sdo o0s objetivos

também buscados pela propria ordem
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juridica (...) s&o eles a justica e a

segurancga » 42

Em meio a busca incessante da estabilidade das relagbes juridico-sociais
surge o instituto da coisa julgada, também como uma criagdo humana, mas ndo um
fim em si mesmo, e sim uma forma com a estrita finalidade de extinguir a obrigagéo
jurisdicional baseado na presuncgéo da verdade sem possibilidade de rediscussao da

matéria alvo da prestacdo da tutela jurisdicional®.

Com efeito, a coisa julgada surgiu com o objetivo unico de evitar a perduragao
de situagbes indefinidas e, portanto, indesejaveis na vida social, ante o

comprometimento da prépria seguranca®.

Para tanto, a ocorréncia da coisa julgada se apresenta como o centro de
todos os objetivos do direito processual civil, enquanto essa mesma cria a
seguranga juridica, ainda tem o conddo de formar a imodificabilidade e a
intangibilidade da pretensédo de direito que fora deduzida em juizo e resolvida pela
sentenca de mérito transitada em julgado. Portanto, o caso julgado é a
consequéncia necessaria do exercicio do direito de acdo por meio do processo, isto
€, ajuizada a agdo e julgado o mérito, a coisa julgada material ocorrera

inexoravelmente®.

Diante de tal premissa, ha que entenda ser a coisa julgada a propria esséncia
da prestacao da atividade jurisdicional, atrelando-se ao proprio conceito de jurisdigéo
as caracteristicas de imutabilidade e indiscutibilidade, confluindo na jungdo dos
valores de seguranca juridica e busca da justiga social ao fundamento da verdade

real.

*2Comentarios ao Codigo de Processo Civil — vol. X, item 224, Forense, S&o Paulo.

4 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, v. 3, p. 46-53.

* TUCCI, Rogério Lauria, Curso de Direito Processual Civil, v. 3, p. 99-113.

“° NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, p. 39-41, 8. ed. Sao
Paulo: RT, 2004.
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6. Seguranga juridica no direito brasileiro

6.1. Comentarios sobre a coisa julgada

A coisa julgada surge da necessidade de impedir a perpetuacao de situagdes
continuas e sucessivas a respeito de uma determinada decisdo, que precisa ser
mantida e respeitada a partir de um certo momento. As lides submetidas ao Poder
Judiciario necessitam obter uma solugdo definitiva e, portanto, indiscutivel,

independentemente de as partes concordarem com o resultado final obtido.

Prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXVI*®

, @ coisa
julgada é considerada um dos direitos e garantias fundamentais da vida humana.

Nos dizeres de Marcus Vinicius Rios Gongalves,

“© Art. 5° Todos s&o 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;
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“A fungdo da coisa julgada é assegurar que
os efeitos decorrentes das decisées judiciais
ndo possam mais ser modificados, se
tornem definitivos. E fenémeno diretamente
associado a seguranga juridica, quando o

conflito ou a controvérsia é definitivamente

solucionado™’

A coisa julgada para o Poder Judiciario representa o fim de uma atividade
jurisdicional, por meio da qual se decidiu o conflito, ndo mais podendo realiza-lo
porque ja o fez. Para toda a sociedade, a coisa julgada implica o dever de respeita-la
como ato estatal que é, sem que nenhum membro da sociedade, todavia, haja de
ser prejudicado.

Seguindo tal raciocinio, o estudo da coisa julgada estaria mais atado a
necessidade de estagnacéo e definitividade das decisdes, em prol da pacificagao
social, do que a ideia de justica, concedendo a sentencga transitada em julgado o
atributo da imutabilidade. Portanto, considerando os moldes técnicos e as
finalidades para as quais o referido instituto fora desenvolvido, a questao da justiga
das decisbes se mostra, a principio, irrelevante para a atribuicdo da autoridade da
coisa julgada a uma deciséo.

Para o jurista alemao Liebman, a coisa julgada material deve ser entendida
como sendo a ‘“impossibilidade de se propor novamente a mesma ag¢do, como
consequéncia natural da consumagdo processual, produzindo uma certeza

indiscutivel”.*

Para Giuseppe Chiovenda:

“A coisa julgada é a eficacia prépria da sentenca que
acolheu ou rejeita a demanda, e consiste em que,
pela suprema exigéncia da ordem e da seguranga da
vida social, a situagdo das partes fixadas pelo juiz

com respeito ao bem da vida (res), que foi objeto de

" Direito processual civil esquematizado, p. 540, S&o Paulo, Saraiva, 72 Ed., 2016.
8 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil, p. 178, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008.
9 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca, p. 3 e 16.
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contestagcdo, ndo mais se pode, dai por diante,
contestar; o autor que venceu nédo pode mais ver-se
perturbado no gozo daquele bem; o autor que perdeu
ndo lhe pode mais reclamar, ulteriormente, o gozo. A
eficacia ou a autoridade da coisa julgada é, portanto,
por definicdo, destinada a agir no futuro, com relagéo

aos futuros processos™®

Ja para Carnelutti, a coisa deve ser entendida como a decisdo de meérito
obtida por meio de um processo de cognigdo, no momento em que as “‘questbes de

fundo séo decididas”.”’

Araken de Assis, apos profunda analise historica acerca do posicionamento

historico da res iudicata assevera que:

“A coisa julgada [...] consiste na indiscutibilidade do
pronunciamento, quanto ao mérito, eficacia
acrescentada apds o transito em julgado. Ficam as

partes subordinadas a eficacia do ato e a regra

juridica concreta por ele estabelecida”.”

A coisa julgada nada mais € do que a imunizagao dos efeitos que a sentenca
produz, apds esgotadas as possibilidades de se sujeitar a recursos e tem o fim

principal de garantir a estabilidade definitiva das relagdes juridico-sociais.

A impossibilidade de se admitir a rediscussdo da matéria ja decidida dentro de
uma mesma relagdo juridica processual insere a ideia de preclusdo, e a coisa
julgada seria a preclusdo maxima. Seguindo as ligdes de Dinamarco, a coisa julgada
é o mais elevado grau de estabilidade dos atos estatais.*

%% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil, p. 452, Campinas, Bookseller,
2000.

> CARNELUTTI, Francesco. Instituigbes de direito processual civil, p. 447, Sao Paulo, Classic Book,
2000.

%2 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional in NASCIMENTO, Carlos Valder do.
Coisa julgada inconstitucional, p. 208,. 4° Ed., Rio de Janeiro, América Juridica, 2003.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengéo de terceiros. in Revista Ajuris, vol. 83, tomo |, p. 33.
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6.2. Coisa julgada formal e material

Na percepgao de Humberto Theodoro Junior, a coisa julgada deve ser
entendida ndo com mero efeito, mas a qualidade simbolizada pela imutabilidade da
decisao e seus efeitos. Nesse sentido prossegue:

“[...] depois de decidido todos os recursos interpostos,
sem a possibilidade de novas indagacdes, a sentenca
torna-se definitiva e imutavel [...] Enquanto pende
prazo para recurso, ou enquanto o recurso pende
para julgamento, a sentenca apresenta-se apenas
como um ato judicial, ato do magistrado, tendente a
traduzir a vontade da lei diante do caso concreto. [...]
A vontade concreta da lei, no entanto, ‘somente poder
ser unica’. Por isso, ‘somente pelo esgotamento dos
prazos de recursos, excluida a possibilidade de nova
formulacdo, é que a sentenca, de simples ato do
magistrado passard a ser reconhecida pela ordem
publica como a emanagdo da vontade da lei.
Enquanto sujeita a recurso, a sentenca n&o passa de

uma situagdo juridica”.**

No conceito de coisa julgada estabelecido por Liebman como a imutabilidade
do dispositivo da sentenga, a coisa julgada formal & a “imutabilidade da sentenga
como ato processual” e, por sua vez, a coisa julgada material ‘a mesma
imutabilidade, em relacdo ao seu contetudo e mormente aos seus efeitos”. Nesse
sentido, prossegue o processualista italiano, ressaltando a duplice fungdo que se
empresta a coisa julgada:

“De um lado, torna imutavel o ato da sentenga, posta
ao abrigos dos recursos entdo definitivamente

preclusos; por outro torna imutaveis os efeitos

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — vol 1, p. 595, Rio de Janeiro,
Forense, 2007.
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produzidos pela sentenga, porque os consolida e os
assegura contra o perigo de uma deciséo

contraditoria”.>®

Para Candido Rangel Dinamarco, a coisa julgada material:

“Consiste na imutabilidade dos efeitos da sentenca,
imunizados pela irrecorribilidade desta e assim
erigidos em inquestionavel fator de regramento da
situacao juridica dos litigantes em relagcdo ao objeto

do processo.”®

Nas licdes de Arruda Alvim:

“A coisa julgada formal opera efeitos endoprocessuais
e decorre do esgotamento dos recursos cabiveis.
Apds a entrega da prestacdo jurisdicional, ndo é
possivel, em regra, ser alterada a sentenca ou
acordao, configurando-se o] principio da
inalterabilidade do julgamento sobre o qual se funda a
coisa julgada formal [..] A coisa julgada material
opera efeitos pamprocessuais [...]. Nesta hipotese,
havendo coisa julgada material, o comando que
emerge da parte dispositiva da sentenca torna-se
imutavel e indiscutivel no processo em que a

sentenca foi prolatada ou em outro qualquer”.’’

Dos conceitos supracitados, € possivel concluir que a coisa julgada formal
pode ser conceituada como o fendmeno processual que torna o comando emanado

da sentenca imutavel, impossibilitando, o reexame da sentenga como ato processual

*° LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficécia e autoridade da sentenga, p. 55.

°® DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, p. 1043, 32 Ed., S&o
Paulo, Malheiros, 2000.

" ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de direito processual civil —v. 1, p. 677-678, Sdo Paulo, RT, 2000.
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que o é, seja pelo escoamento do prazo recursal, seja pelo exaurimento dos

recursos cabiveis.

O artigo 502, do Codigo de Processo Civil, traz os seguintes dizeres:

“Art. 502. Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais

Sujeita a recurso”

Nessa esteira, entende-se como coisa julgada material a imutabilidade e o
veto a mutacao da deciséo proferida, impossibilitando quaisquer formas de recursos,

sejam estes extraordinarios, ordinarios ou remessa necessaria®®.

Coadunando com o exposto acima, Marcus Vinicius Rios Gongalves

complementa, afirmando que a coisa julgada material:

“Consiste ndo mais na impossibilidade de
modificagcdo da decisdo no processo em que
foi proferida, mas na projegcdo externa dos
seus efeitos, que impede que a mesma
acdo, ja decidida em carater definitivo, volte

a ser discutida em outro processo”59

6.3. Seguranca juridica

A Constituicdo Federal de 1988 apregoa, em seu art. 1°, da forma ao chamado

Estado Democratico de Direito, consagrando os principios fundamentais:

®® NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado, 162 Ed., Sdo Paulo, Revista dos

Tribunais, 2016.
% Codigo de processo civil esquematizado, p. 542, 72 Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2016.
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“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos [...]”

Segundo a exegese do dispositivo supracitado, vivemos, de fato, em um
Estado Democratico de Direito, isto € um Estado no qual:

“[...] o povo, sendo destinatario do poder politico,
participa, de modo regular e baseado em sua livre
convicgdo, do exercicio desse poder. O mesmo
Estado de Direito decerto controla o poder, e com

isso protege os direitos individuais, mas ndo garante

a participacao dos destinatarios no seu exercicio”.®°

A Constituigcdo, portanto, deve ser entendida como a lei fundamental e
suprema do Estado, sendo o fundamento de validade de todas a ordem juridica,
conferindo uma unidade ao sistema; o ponto em comum que reconduz todas as

normas vigentes no dmbito juridico.

Mais do que isso, a Lei Maior estabelece principios, direitos e garantias
fundamentais, sistematizando elementos basicos e centrais que garantem posi¢oes
subjetivas do individuo e, portanto, passiveis de reivindicagédo judicial; entendidos

como fundamentais pois sdo inerentes & condicdo humana.®’

O instituto da coisa julgada, previsto no art. 5°, inciso XXVI, da Constituicdo
Federal de 1988, é considerado uma garantia constitucional, resultado da prestagao
jurisdicional por parte do Estado-juiz, apresentado como a resposta final do

processo:

“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingédo

® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do Direito Publico, p. 49, Sao Paulo, Malheiros, 2008.
o1 ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo, Saraiva, 2010.
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de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

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

juridico perfeito e a coisa julgada;”

N&o se poderia dizer em sentido contrario, ja que, mesmo apos a decisao
transitada em julgado, se houvesse oportunidade das partes recorrerem da decis&o

nao definitiva, teriamos uma demanda sem fim.

Com o término de uma demanda, sobrevém o instituto da coisa julgada como
um manto protetor da imutabilidade que impossibilita a revisdo dos julgados,

implicando na consolidagao das situacdes e, portanto, estabilizando-as.

Nesse sentido a seguranca juridica € intrinseca a res iudicata, tendo em vista
que a insatisfagcdo € resultado comum dos processos judiciais, surgindo a
necessidade de regulagao juridica para imprimir certeza as situagdes e ao resultado
do processo.%?

A ordem constitucional prestigia e preserva a coisa julgada a nivel
constitucional e infraconstitucional ante sua imprescindibilidade para a efetivagao do
principio da seguranca juridica, protetor da estabilidade indispensavel nas relagbes

juridico- sociais.

Assim, pode-se assumir uma postura diferente da descrita nas impecaveis
licdes de Liebman, ja que, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a coisa
julgada passou de ser considerada como qualidade da sentenca e elevou-se ao

nivel de garantia constitucional.

%2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil, p. 447, Campinas, Bookseller,
2000.
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7. Arguicao de inconstitucionalidade do artigo 6°, inciso Il, Lei 13.296/2008 e a

validade da norma juridica tributaria

7.1. Sintese do acordao

Trata-se da argui¢ao de inconstitucionalidade n°® 0055543-95.2017.8.26.0000,

da Comarca de Barueri, em que a 6% Camara de Direito Publico do Tribunal de

Justica de Sao Paulo se apresenta como suscitante.

A apelagdo originaria n°

apresentava nos seguintes termos:

1500349-94.2015.8.26.0068 questionava a
constitucionalidade do artigo 6°, inciso Il, da Lei Estadual 13.296/2008, que se

Artigo 6° - S&do responsaveis pelo

pagamento do imposto e acréscimos legais:

Il - o proprietario de veiculo automotor que o
alienar e néo fornecer os dados necessarios
a alteragcdo no Cadastro de Contribuintes do
IPVA no prazo de 30 (trinta) dias, em
relagdo aos fatos geradores ocorridos entre

o momento da alienagdo e o do
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conhecimento  desta pela autoridade

responsavel;

O colendo Orgdo Especial, na pessoa do relator Desembargador Alex
Zilenovski, acolheu a argui¢ao de inconstitucionalidade.

Segundo consta no acérdao, entendeu-se que o inciso Il, do artigo 6°, Lei
13.296/08, cria responsabilidade tributaria ao terceiro alienante, quanto ao Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).

Conforme a analise do artigo 155, inciso lll, da Constituicdo Federal, o sujeito
passivo da relacdo juridica do IPVA se desenha como aquele proprietario do veiculo
automotor. A saber:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito

Federal instituir impostos sobre:

Il - propriedade de veiculos automotores.

O critério para a identificacdo da propriedade de bem modvel pode ser

|63

encontrado no artigo 1.228, do Caodigo Civil*™, que elucida bem o conceito de

proprietario:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que

injustamente a possua ou detenha.

Dito isso, podemos entender que o sujeito passivo da relagao juridico-
tributaria do IPVA é o sujeito que tem a faculdade de usar, gozar e dispor de veiculo

63 Aqui, se observa a necessidade de entender o direito como elemento uno e de normas que se
relacionam, ndo buscando uma divisdo das diversas ramificacbes do direito, vez que este seria um
exercicio sem finalidade.
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automotor, bem como o direito de reavé-lo do poder de quem quer que, de forma

injusta, o possua ou o detenha.

Outrossim, a propriedade de bem movel é transferida pela tradigdo, conforme
o artigo 1267, do Codigo Civil, que versa:

Art. 1.267. A propriedade das coisas ndo se
transfere pelos negdécios juridicos antes da

tradigéo.

O alienante, portanto, ndo se faz presente nesses critérios prescritos para ser
sujeito passivo desta relagéo juridica, vez que nao tem a faculdade de usar, gozar
ou dispor da coisa, vez que a propriedade transferiu-se por intermédio da tradigao,
nao pela transferéncia dos dados de cadastro do contribuinte para o IPVA.

Ainda, destaca o relator que, por ser o alienante ndo sujeito passivo da
relagéo juridico tributaria e, mesmo assim, o artigo 6°, inciso Il, da Lei 13.269/08, o
enlagca com a obrigagao tributaria do IPVA, fere o principio do nao-confisco, previsto
no artigo 150, inciso IV, da Constituicao Federal.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco.

Ainda, denota-se que a hipotese de incidéncia tributaria fora ampliada, vez

que abarcou um novo sujeito passivo a relagao juridica tributaria.

Finaliza, portanto, o relator, acolhendo a arguigéo, nos seguintes dizeres:
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“Destarte, manifesta a incompatibilidade do
dispositivo legal impugnado com os artigos
146, Ill, alinea ‘a’, 150, inciso IV, 155, inciso
Ill, todos da Constituicdo Federal, art. 121,
inciso Il, do Cédigo Tributario Nacional, bem
como art. 1.228, do Cédigo Civil.

Ante o exposto, ACOLHO a arguigcéo, para
declarar a inconstitucionalidade do inciso |,
do artigo 6° da Lei n° 13.296, de 23 de
dezembro de 2008, do Estado de Sé&o
Paulo, determinando-se a remessa dos
autos a d. Camara suscitante para concluir

0 jJulgamento do recurso de apelagédo

sobrestado™

7.2. A validade do artigo 6°, inciso I, da Lei 13.296/08

Conforme visto no capitulo 3, norma juridica valida deve ser entendida como
aquela que pertence ao sistema juridico existente, seguindo as devidas formalidades

prescritas para sua concepgao.

Em seu enunciado-enunciagdo, a lei 13.296/08 nos informa a sua
pertinencialidade com o direito positivo brasileiro. Isto €, nos assevera que a lei
seguiu os devidos tramites previstos em lei de superior hierarquia, respeitando o

bindmio autoridade competente x procedimento formal e material.

In casu, lé-se:

“O GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO
PAULO:
Faco saber que a Assembléia Legislativa

decreta e eu promulgo a seguinte lei”

64 Arguigdo de Inconstitucionalidade n° 0055543-95.2017.8.26.0000, j. 11/04/2018, Orgao Especial do
Tribunal de Justica de Sao Paulo.
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Valido trazer a baila que, se tomassemos por referencial a conformidade da
norma com o ordenamento juridico, ndo haveria que se falar em norma valida, por
esta ser antagOnica ao artigo 146, inciso lll, alinea “a”, previsto na Constituicdo

Federal®. Mas este ndo é o caso.

Também, valido tomarmos a cautela de avisar sobre a hipotese de uma
norma hierarquicamente superior desconstituir a pertinencialidade do inciso Il, com o
direito posto. Apds a promulgacdo da lei desconstituidora, teremos, de fato, a
invalidade da norma juridica; mas ndo ha que se questionar a validade desta em

periodo predecessor.

Conforme ja observado, entendemos que a relagdo de existéncia do suporte
fisico, como norma, da-se por intermédio da convergéncia deste, em linguagem
competente para tanto, a saber, linguagem juridica. Em licdo da professora Aurora

Tomazini de Carvalho:

“O direito prescreve a forma de veiculagdo
de sua linguagem e nela se materializa o
ingresso de seus enunciados. Por ser o
canal/contato um dado fisico, é nele que

percebemos e comprovamos a

existencialidade do direito positivo’“

Desta sorte, por termos como referencial de validade, a pertinencialidade da
norma juridica com o sistema juridico posto, o inciso supracitado, por mais que
objeto de arguicdo de inconstitucionalidade e indo em desconformidade com norma
juridica hierarquicamente superior, fora traduzido em linguagem juridica competente.

Assim, torna-se notéria sua validade, como parte de pertencer ao sistema juridico.

® Art. 146. Cabe a lei complementar:

lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre: a) definicdo
de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

% % Curso de teoria geral do direito — o construtivismo légico-semantico, p. 732, 52 Ed., Sao Paulo,
Noeses, 2016.
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8. Consideragoées finais

A norma juridica /ato sensu, para se fazer valer em determinado ordenamento
juridico, devera encontrar respaldo, a prima vista, em sua pertinencialidade com o
conjunto de normas. Esta se dara por intermédio de determinados fatores que traréo
a norma a devida validade.

A importancia da discussdo a respeito da validade da norma juridica, sera
pela aplicagdo desta em determinados eventos juridicos. A tradugdo de um evento
pela linguagem juridica competente esta inteiramente conectada pela incidéncia da

norma.

Um ordenamento juridico competente deve ser compreendido como aquele
que suas normas juridicas ornem de tal forma que impec¢a ou, a0 menos, reduza a

inseguranga juridica daqueles as quais as normas se dirigem.

Nessa esteira, o estado democratico de direito se acoberta por tais
indumentarias juridicas, que afloram a garantia de determinado direito e a certeza de
determinado dever. Sem tais elementos, ndo sera capaz de se compreender o real

valor de confianga no estado.

Absorver tais ideais e tentar compreender quais fatores determinam se a
norma é aplicavel e emana efeitos no ordenamento juridico, € necessario para que
seja consagrada a seguranga juridica, bem como entender qual a verdadeira
plenitude da coisa julgada no Brasil.
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Com os avangos dos estudos da ciéncia do direito, sempre ha o
aprofundamento do pensar e, dessa profundidade, surgem, sempre, novos debates

e incertezas.
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