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RESUMO

A presente dissertagdo tem como objetivo a analise da compatibilidade do paragrafo
15 do artigo 525 do Cddigo de Processo Civii com o Ordenamento Juridico
Brasileiro. A partir do modelo tedrico do construtivismo logico-seméantico, tem-se o
direito como conjunto de normas juridicas, objeto cultural constituidor das suas
proprias realidades por meio de atos de fala dednticos. A cada producédo de norma
juridica tem-se um novo sistema juridico em determinado tempo. A seguranga
juridica salvaguarda os fatos juridicos que ocorrem em cada um dos sistemas
juridicos, garantindo a manutenc¢ao das relagdes juridicas criadas pelo direito. Para
proteger a Constituigdo Federal o constituinte criou formas de controle de
constitucionalidade que serdo exercidas ora de modo difusa, ora de forma
concentrada, ndo havendo hierarquia entre essas duas formas. Sob essa
perspectiva, conceitua-se a coisa julgada a partir da sua estrutura normativa e como
direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal de 1988. Esse panorama
tedrico e legislativo arrima conclusdo pela inconstitucionalidade do dispositivo
inserido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Positivo. Coisa Julgada. Decisdo do Supremo Tribunal
Federal. Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

The main goal of this dissertation is to analyze the compatibility of paragraph 15 of
Article 525 of the Code of Civil Procedure with the Brazilian Legal Order. From the
theoretical model of logico-semantic constructivism, Law is understood as a set of
rule of laws and cultural object constituent by its own realities by means of deontic
speech act. To each production of legal norm there is a new legal system in a certain
time. Legal security safeguards legal facts that occur in each of the legal system ,
ensuring the maintenance of the legal relationships created by Law. In order to
protect the Federal Constitution, the constituent created forms of constitutionality
control which will be proceeded either in a diffuse way, or in a concentrated way,
not having hierarch between these two forms. From this perspective, the concept of
res judicata is set from its normative structure as well as fundamental right
guaranteed by the Federal Constitution of 1988. This theoretical and legislative
panorama support the conclusion by the unconstitutionality of the provision in the
Code of Civil Procedure of 2015.

KEY WORDS: Positive law, res judicata , Decision of the Federal Supreme Court,

Constitutionality Control.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho propde-se investigar se o § 15 do artigo 525 do Cddigo de
Processo Civil é compativel com o Ordenamento Juridico Brasileiro. Primeiramente,
€ importante que se diga ser tema por demais dificil saber se a declaracédo de
inconstitucionalidade pode retroagir para atingir a coisa julgada material outrora
formada. Questiona-se se a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal pode ensejar propositura de agao rescisoria capaz de
rescindir a coisa julgada material outrora formada. E exatamente a tal rescisdo que o

dispositivo sob estudo visa realizar.

Sob esse prisma, impde-se o0 seguinte questionamento a ser respondido no presente
trabalho: €& possivel declaracdo de inconstitucionalidade retroagir de forma que
desconstitua a coisa julgada material?

Indubitavel que dessa pergunta, a depender da resposta que a ela se dé, adviréo
consequéncias preocupantes ao Ordenamento Juridico, tais quais: insegurancga
juridica, violagdo ao tempo do Direito, violagdo ao controle difuso de
constitucionalidade a que incumbido esta todo juiz ou tribunal. Ao longo desta
dissertacdo, trilharemos o percurso no sentido de respondermos ao questionamento

central acima exposto. Pois bem.

O descompasso metodoldgico' por parte dos juristas traz grandes prejuizos e
ocasiona debates estéreis em torno do seu objeto unico de estudo: o direito positivo.
Criam-se expressdes sem referencialidade ao ponto de analise [direito positivo] e,
com isso, acabam gerando ao operador do direito tergiversagdes das mais diversas.
N&o fosse isso suficiente, o legislador, por meio de sua linguagem técnica, em

! Para esclarecimentos acerca da necessidade metodolégica para empreender um estudo do direito
positivo, analisar a obra Fontes do Direito Tributario de Tarek Moysés Moussallem, em que o
professor capixaba conclui: “Isso n&o significa que o cientista dogmatico ndo deve estar preocupado
com a “justica”. Como ser humano que é, encontra-se necessariamente inserido no mundo cultural e,
por consequéncia, imbuido de valores. Ocorre que o valor juridico é posto pelo ordenamento e néo
pelo sujeito cognoscente. Por isso, como dogmatico, ndo Ihe cabera emitir juizos de como deve ser o
dever-se”. (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad,
2001, p. 35)
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multiplas vezes destituido de saber juridico?, injeta no sistema juridico enunciados

que n&o condizem com a melhor interpretagao sistematica.

Neste trabalho tomamos como marco teodrico o construtivismo légico-semantico
capitaneado principalmente por LOURIVAL VILANOVA, PAULO DE BARROS
CARVALHO, TAREK MOYSES MOUSSALLEM, FABIANA DEL PADRE TOME,
GEORG HENRIK VON WRIGHT, EDUARDO GARCIA MAYNES, HANS KELSEN e
EURICO DINIZ DE SANTI para o enfrentamento da problematica proposta.

O Direito, como objeto cultural, cria suas préprias realidades; fala de si préprio e é
senhor de seu tempo®. O direito ¢ artificial*. Tanto isso é verdade que o Direito pode
suspender um prazo; fazé-lo retroagir; constituir a prescricdo ou a decadéncia de
determinada cobranga; pode inclusive referir que o navio (que social e

aparentemente se move) € bem imovel.

Tem-se como certo que, ainda sob esse contexto, o fim do direito € normatizar as
acdes humanas de determinada sociedade, regulamentando as condutas e pingando
os fatos que considera licitos e os que considera ilicitos. Faz isso por meio de seus
antecedentes normativos que selecionam, ou recortam, para usar terminologia
ponteana, fatos sociais e soergue-os a altura de eventos juridicos. Levada a juizo a
lide, em virtude de determinada discordéancia no ambito do direito material, o juiz tera
em suas maos o instrumental franqueado pelo direito positivo para compor o litigio.
Designara audiéncia para produgdo de provas, designara pericia, ouvira a parte
contraria, adjudicara o direito de recorrer, etc. Sera dado prosseguimento ao
processo, ao influxo de positivacdo do direito.

2 Ocioso lembrar que pelo fato de o Brasil ser uma democracia, nada mais natural que seus
governantes e seus legisladores sejam profissionais dos mais diversos ramos: engenheiros, médicos,
pedreiros, enfermeiros... Essa a razdo da auséncia de saber juridico apurado quando da feitura das
leis. Nada mais natural.

A expressado o “Direito € senhor de seu tempo” € de CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranga
Juridica e Modulacéo dos Efeitos. Revista de Direito Tributario, n. 102, p. 23. Isso nao significa que
seja possivel ao direito que normas juridicas retroajam e maculem situagdes ja consolidadas pelo
tempo. Por isso o mestre Paulo de Barros Carvalho, no mesmo escrito, a fl. 26 consignou: “Nosso
ordenamento positivo rejeita com forga e veeméncia que as normas juridicas retroajam para atingir
situagdes consolidadas no tempo.”

* Nesse sentido DE SANTI, Eurico Marcos Diniz e CONRADO, Paulo Cesar. Controle Direto de
Constitucionalidade e Repetigdo do Indébito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.°
86: “Nada mais natural, o direito € artificial: inicia seu processo de positivagédo por intervengéo formal
das partes, conforme previsdo da lei (langamento, peti¢éo inicial etc.) e termina quando a lei definir,
no caso do processo judicial, com a coisa julgada”.



11

Partindo de normas gerais e abstratas, o interprete analisara os fatos e constituira a
norma juridica individual e concreta, outorgando a determinado fato juridico um
dever-ser (obrigagéo, proibicdo ou permissdo) que ensejara relagao juridica entre
um sujeito passivo e um sujeito ativo. Este com direito subjetivo de “receber” o
objeto que lhe compete, e aquele com o dever juridico de cumprir com a

determinacgao.

A “justica” processual®, portanto, nesse curso, foi observada, e o que o vencido na
demanda quer é o que |lhe é de direito reconhecido por sentenca®. Em certo
momento, passadas todas as etapas da positivacdo do direito, a coisa julgada é

fundamental para pér termo aquele influxo (positivagdo do direito).

O objetivo aqui proposto é de analisar a “relativizagdo” da coisa julgada, trazida pelo
novel § 15 do artigo 525 do Codigo de Processo Civil, tida por inconstitucional sob a
perspectiva intrassistémica do direito positivo processual civil. Objetivar-se-a verificar
se a declaracdo de inconstitucionalidade exarada pelo Supremo Tribunal Federal
sera capaz de ensejar propositura de agéo rescisoria visando a desconstituicdo da

coisa julgada.

Utilizou-se como metodologia, ou seja, o caminho percorrido para estudar o objeto
de estudos, a analise pelo prisma da logica formal, de modo que se evitassem
contradi¢gdes internas ao discurso cientifico. Somente a vertente normativa foi levada
em consideragao; este foi o corte metodoldgico: analisar a coisa julgada e sua
(im)possivel relativizacdo de acordo somente com o sistema do direito positivo,
abstraindo-se conceitos de outras ciéncias.

Para tanto, no primeiro capitulo deste trabalho, serdo apresentadas bases tedricas
acerca no Direito, situando-o como objeto cultural possuidor de linguagem propria e
constituidor de sua particular realidade, por meio de atos de fala. Demonstrar-se-a
que o Direito & temporalizado, bem como sera demonstrado que a seguranga

juridica é principio fundamental que da estabilidade ao Direito.

® Por certo ndo se consideram aqui vicios legalmente previstos taxativamente no artigo 966 do CPC
e que maculam afrontosamente a jurisdigéo.

® Utiliza-se a palavra sentenca aqui em sentido /afo podendo significar também acérddos dos
Tribunais de 22 e 32 instancias.



12

Ja no segundo capitulo, definir-se-do os conceitos de Direito e Sistema, de tal forma
que se demonstrara a importancia dessas definicbes para o presente trabalho.
Ficara evidenciado também que o Ordenamento Juridico € uma sequéncia temporal
de Sistemas do Direito Positivo. Ndo se deixara de estudar também a estrutura
integral da norma juridica, assim como serdo abordados os conceitos de normas de

estrutura e de comportamento.

No terceiro capitulo, definir-se-d0 os conceitos de coisa julgada e estudar-se-do
suas espécies: coisa julgada material, coisa julgada formal e coisa julgada sobre
resolucao de questao prejudicial incidental. Sera analisada também a relagéo entre a
coisa julgada e o tempo do direito, assim como a relagcdo da coisa julgada com o
principio da seguranca juridica.

Arrimadas as bases necessarias, adentra-se ao ultimo e derradeiro quarto capitulo.
Nele se verifica a possibilidade de “relativizar-se” a coisa julgada. A partir das
premissas soerguidas nos trés primeiros capitulos, parte-se para analise do § 15 do
artigo 525 do Codigo de Processo Civil. Neste capitulo analisaremos a
compatibilidade desse dispositivo normativo com a sistematica do controle de
constitucionalidade das leis; discutiremos também se tal enunciado normativo é

compativel com o tempo do Direito e com o principio da seguranga juridica.

Espera-se que este trabalho contribua para um estudo do direito metodologicamente
puro e normativo, separado rigorosamente da influéncia de outras ciéncias, sem, é

claro, deixar de reconhecer a importancia delas.
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1. CIENCIA CULTURAL, LINGUAGEM, REALIDADE, DIREITO, ATOS DE FALA,
TEMPO: PREMISSAS EPISTEMOLOGICAS AO ESTUDO DA COISA JULGADA

1.1 CIENCIA CULTURAL E OBJETO CULTURAL: CAUSALIDADE DA NATUREZA
E DA SOCIEDADE

Por muito tempo os principios da causalidade e da retribuicdo confundiam-se’.
Com a emancipagao desses principios, a diferenca daquela com as leis sociais
sucederam-se sistemas completamente distintos®. Enquanto a causalidade se ocupa
da ligacdo de causa e efeito com apoio no arquétipo l6gico “se A é, entdo B é7, a lei
da sociedade prevé que “Se A é, entdo B deve ser’. Separam-se categorias: o
mundo natural diferente do mundo social. Divorcio tardio, porém necessario ao

desenvolvimento social e das ciéncias.’

O homem, ao intervir no mundo, cria o social (mundo cultural)'® usando das
atribuicbes de sentido que adjudica aos objetos com que toma contato e por
intermédio das relagdes intersubjetivas firmadas. Esse percurso valorativo, por meio
do qual aos objetos e as pessoas € atribuido conteudo diverso do seu material em

si, € chamado cultura. Em termos outros: o que converte sistemas puros materiais

em um parlamento, em direito positivo, em universidade, ndo € sua caracteristica

biofisico-material, mas sim as significacdes a eles impressas'".

A cultura é, portanto, o resultado da intervencdo do homem no mundo social. E, nos
dizeres de LOURIVAL VILANOVA'": “[..], fato de trés dimensdes: aos objetos fisicos

" KELSEN, Hans. Sociedad y Natureza: una investigacion sociolégica. Buenos Aires: Depalma,
1945, p. 409.

® Ibid., p. 409.

° Ibid., p. 408 e ss.

10 Importante o ensinamento de Miguel Reale Junior quanto a esse pormenor: “[...] o significado do
termo valor comecga, a meu ver, a ser melhor apreendido desde o momento em que se reconhece ser
ele o instaurador do mundo do dever ser, ou da cultura, na qual algo (aliquid) é na medida e enquanto
vale e, porque vale, deve ser. (REALE JR, Miguel. Paradigmas da Cultura Contemporéanea. Séo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 14.)

" VILANOVA, Lourival. Notas para um Ensaio sobre a Cultura. In: . Escritos juridicos e
filosoficos. Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003. v. 2. p. 284.

"2 Ibid., p. 280.
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se conferem significagbes que partem de sujeitos que, entre si, por causa ou em

consequéncia dessas significagdes, estendem uma teia de inter-relagdes sociais”.

Cristalizam-se, para dizermos com RECASENS SICHES™, os valores sociais; ou
mesmo objetivam-se o0s espiritos com a atribuicdo de sentido ao dado, como nos
ensina TAREK MOYSES MOUSSALEM ™. A “sobrevivéncia social” de uma
comunidade social depende de uma orientagcdo cultural comum que seja

compartilhada pelos participantes™.

Outra n3o é a posicdo de T.S. ELIOT'®: “Queremos dizer apenas que a cultura do
individuo n&o pode ser isolada da do grupo, e que a cultura do grupo ndo pode ser
abstraida da sociedade inteira.”

1I'7: n3o tem ela

E a cultura, nesse sentido, algo sobre-humano; sobreindividua
carater de mutagdo continua intersubjetiva. Ao contrario: o objeto cultural tem um

qué de perene e exerce influéncia sobre os que com ele tomam contato.

Nado €& eterno, porém. Retroalimentam-se socialmente homem e cultura
assimetricamente, porque a cultura impde comportamento e realidade ao
participante social, e este, por sua vez, enderega a ela novas formas de realidades,
num constante influxo alimentado pela linguagem. Tais pormenores sao
analiticamente explicados por ENRIQUE R. AFTALION et. al'®.:

La actividad humana misma y los produtos de esta actividad
constituyen, por lo tanto, la inmensa mayoria de los objetos
culturales. Pero seria un error pensar que el sentido de tales objetos
se identifique con el que subjetivamente les adjudicé su autor o
produtor. El producto — para expresarlo de otra manera — se
independiza del productor y adquire vida prépia en el mundo de la
cultura.

> RECASENS SICHES, Luis. Tratado de Sociologia. Porto Alegre: Editora Globo,1970. v. 1. p. 196.
" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdao em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
2.

A respeito, ver: PARSON, Talcott. Sociedades: perpectivas evolutivas e comparativas. Sao
Paulo: Biblioteca Pioneira de Ciéncias Sociais, 1969, p. 24 - 25.

'® ELIOT, T.S. Notas para uma Defini¢do de Cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 2013, p. 36.

" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em Matéria Tributaria, 2005, p. 3.

'® AFTALION, Henrique R.; OLANO, Fernando Garcia & VILANOVA, José. Introduccion al Derecho.
12. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, p. 34.
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Dai podemos concluir que ndo ha cultura sem linguagem, e n&o ha linguagem sem
cultura™. O existir sentido liga a cultura & linguagem de forma umbilical. Uma
depende da outra para existir, de modo que a cultura somente se da por intermédio
da linguagem; sem essa aquela ndo subsiste. Tomamos a expresséo “linguagem”
como sistema de signos que permitem aos seres humanos se comunicarem. As
condutas humanas passam a significar algo a medida que levadas a efeito pelos
utentes, o que fez M.A.K. HALLIDAY? afirmar que “el lenguaje se considera como la

codificacion de un potencial de conducta en un ‘potencial de significado™.

A partir do ponto de vista segundo o qual a cultura é sobreindividual e necessita da
linguagem para enriquecer, vale a ligho de MAX SCHELER?': a cultura “es
humanizacion, es el proceso que nos hace hombres — visto desde la natureza
infrahumana -; (...) visto desde la imponente realidad que existe y actua por encima
del hombre y de todas las cosas finitas”. E a cultura, assim, o que MIGUEL REALE
JUNIOR? denominou de “sistema de intencionalidades humanas historicamente
tornadas objetivas”. A propdsito, vale consignar o ensinamento de WILBUR
MARSHALL URBAN®:

Soélo cuando la cultura se actualiza en el lenguaje y en otras formas
relacionadas con el lenguaje, la vida sale de la existéncia puramente
“natural” y dada; sélo entonces es cuando pasa de los procesos
meramente bioldgicos a las formas de inteligencia y espiritu.

Estar acima dos homens e voltar a eles como condi¢gédo para a vida em sociedade e,
no mesmo instante, ser por eles fortalecida e desenvolvida € condigdo de existéncia
da cultura. Ela direciona a forma de ver o mundo por meio da linguagem, permitindo
ao ser humano transformar circunstancias em mundo, como leciona LEONIDAS

HEGENBERG?*: “[...] dando sentido as coisas que o cercam, interpretando-as, o ser

'Y MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em Matéria Tributaria, 2005, p. 3.

% HALLIDAY, M.A K. El Lenguaje como Semiética Social: la interpretacion social del lenguaje y
del significado; trad. de Jorge Ferrero Santana. México: Fondo de Cultura Econémica, 2013. p. 33.

* SCHELER, Max. El Saber y la Cultura. Tradug3o de J. Gomes de la Serna y Favre. Buenos Aires:
Editorial La Pleyade, 1972, p. 22-23.

2 REALE JR, Miguel. Paradigmas da Cultura Contemporanea. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 3.

% URBAN, Wilbur Marshall. Lenguaje y realidad: /a filosofia del lenguaje y los principios del
simbolismo. Trad. Carlos Villegas y Jorge Portilla. México/Buenos Aires: 1952, p. 311.

** HEGENBERG, Leonidas. Saber de e Saber que: alicerces da racionalidade. Petrpolis: Editora
Vozes, 2001, p. 25.
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humano pode viver (ou, no minimo, sobreviver). [...] Em suma, o caos circundante se

transforma em mundo”.

Os objetos resultantes dessa atividade sdo os objetos culturais, os quais possuem
caracteristicas particulares e independentes do material que lhes dao base. A obra
pintada no quadro ndo se confunde com a tinta na tela; a lei ndo se confunde com o
papel em que esta escrita. Objeto cultural 1a, objeto natural aqui. O valor daqueles
objetos estd na carga emotivo-cultural por eles carregado. O belo, o complexo, o

ser-da-obra tém valor em si e por si em virtude da carga valorativa neles impressa.

Nao se pode perder de vista, ademais, conforme pontuado por TAREK MOYSES
MOUSSALLEM?, que o objeto cultural “tem vida” enquanto ha linguagem. Com ela
ele nasce e sem ela ele morre. A desagregacao linguistica assemelha-se a ruptura

social.

1.1.1 Linguagem e Realidade

A linguagem?® é um instrumento para tratar com a realidade cultural®’; ela possibilita
ao homem construir sua realidade a medida que aos objetos atribui signos
(simbolos) nomeando-os. Eis a relagdo simbidtica entre linguagem e cultura a
ensejar visdo de mundo ao homem. Um objeto como lapis s6 é lapis porque
disseram ser este seu nome. E nome arbitrariamente imposto, ndo vem do objeto
em si o nome. Esse “tratar com a realidade” significa que ha a construgdo da
realidade somente para o homem; um movimento egocéntrico mesmo de realidade e

criacao.

Em outro dizer: cria-se a realidade por meio da linguagem somente para o homem e

por este. N&o significa com isso dizer que a linguagem cria os objetos materiais

% Ibid., p. 5.

*® Toma-se a expressio linguagem como sistema de signos que permitem aos seres humanos se
comunicarem.

*" Cf. GUIBOURG, Ricardo; GUIGLIANI, Alejandro; GUARINONI, Ricardo. Introducciéon al
conocimiento cientifico. 3. ed. Buenos Aires: Eudeba, 2004, p. 81.



17

brutos do mundo®®. Nao. A eles o homem confere simbolos para, com isso, atribuir-
Ihes sentido e construir sua realidade. Organiza o emaranhado de dados em um

cosmos capaz de tornar inteligiveis as relagdo humanas.

O cachorro ndo se torna cachorro pelo fato de o homem exercer linguagem sobre
ele. O cachorro existe independente da linguagem que a ele adjudica existéncia. E
um fato bruto da natureza. Porém, para que o ser humano dele tenha conhecimento,
€ necessaria linguagem sobre isso. Dessas consideragdes pode-se afirmar que a
linguagem cria a realidade somente para o homem. E um movimento interno de
realidade tal qual VILEM FLUSSER? afirma: “Ele [intelecto] sabe dos sentidos e dos
dados brutos que colhe, mas sabe deles em forma de palavras. Quando estende a
mao para apreendé-los, transformam-se em palavras. [...] ele consiste de palavras,

modifica palavras [...].”

N&o se pode perder de vista que € por meio da linguagem que o homem tece o
social e permite a existéncia e ampliagdo da cultura. Ha, todavia, objetos que
independem da linguagem para existir. Os objetos brutos da natureza n&o precisam
da linguagem para existirem; ao contrario dos fatos linguisticos socioculturais, tais
como o direito, as artes, a literatura, dentre outros. La, fatos brutos, aqui fatos
institucionais, nos termos das licdes de JOHN SEARLE®.

Tanto um quanto outro necessitam da linguagem para instaurar’' a realidade no
homem, mas, reforce-se, instaurar ndo é criar a realidade. O homem requer a
linguagem para permitir falar sobre o algo — ou em muitos casos fazer coisas com
palavras. E desse circulo ele n&o sai. Sempre usara a linguagem para falar de outra

linguagem, como bem observou LOURIVAL VILANOVA®*: “nunca é possivel sair-se

8 SEARLE, John. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Tradugéo de F. Rangel.
Rio de Janeiro: Ciéncia Atual Rocco, 2000. p. 30: “[...] do mesmo modo o fato de eu precisar de um
vocabulario de maneira a afirmar os fatos ou de uma linguagem para identificar e descrever os fatos,
ndo implica que os fatos que estou descrevendo ou identificando ndo tenham existéncia
independente”.

* FLUSSER, Vilem. Lingua e Realidade. 3 ed. Sd0 Paulo: Annablume, 2007, p. 47.

% Ibid., p. 123 e ss.

¥ MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagcao em Matéria Tributaria, 2005, p. 6: “Por ser o meio
pelo qual a cultura se manifesta, a linguagem & responsavel por instaurar a realidade no homem. E a
via de acesso do sujeito a realidade mesma”.

2 VILANOVA, Lourival. Analitica do Dever Ser. In: ____. Escritos juridicos-filoséficos. Vol. 02. Sao
Paulo: IBET/Axis Mundi, 2003, p. 280.
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desse conjunto infinito ou indeterminavel de elementos-palavras: estaremos sempre

no interior do universo-do-discurso”.

Jamais vamos aos fatos sem o permeio da linguagem. Ela é inevitavel sempre. Se
temos contato com o objeto, € porque ha linguagem. Ndo ha outra forma de se
chegar aos objetos mesmos. Por isso afirma o professor LOURIVAL VILANOVA?:

[...] jamais vamos aos fatos, apreendendo-os puramente, mas por
meio da linguagem, entidade portadora de significagdes, de relagdes
com o mundo dos objetos, mas também vinculada aos sujeitos
integrantes da “comunidade do discurso”, por isso que seus simbolos
cristalizam as maneiras de pensar, sentir e querer da coletividade.

Vivemos dentro do discurso: aos objetos damos nomes (simbolos) e nos
comunicamos a partir de tais nomes. Mais complexo fica quando o objeto em si é
composto, ele mesmo, por linguagem. O Direito, as Artes, a Literatura sao
compostos de linguagem, e sobre eles outra linguagem fala.

O que nao se puder converter em linguagem né&o existe para determinada pessoa.
Frise-se: a existéncia do real € sempre antropocéntrica, realizada pela linguagem. La
fora os fatos brutos existem independentes da linguagem conforme ja explicado,
mas para 0 homem como ser que apreende signos linguisticos existira quando sobre
tais fatos houver linguagem. Nesse sentido, FABIANA DE PADRE TOME* leciona
gue “as coisas ndo precedem o discurso, mas nascem com ele, pois é exatamente o

discurso que lhes da significado”.

Abram-se parénteses, mais uma vez, apenas para precisar o discurso: o “nascer
com o discurso” tem sentido antropocéntrico, e ndo criacional como doutrinam os
retéricos®. Dai afirmar MANFREDO ARAUJO DE OLIVEIRA*: “nao existe mundo
que nao seja exprimivel na linguagem. A linguagem € o espago de expressividade
do mundo, a instancia de articulagdo de sua inteligibilidade”.

% VILANOVA, Lourival. Notas para um ensaio sobre a cultura. In:____. Escritos juridicos-
filoséficos. Vol. 02, 2003. p. 304.

* TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 6

% Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

% OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contemporanea. S40 Paulo: Edi¢gdes Loyola, 2001. p. 13.
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A importancia propedéutica do estudo da cultura e da linguagem neste trabalho
cientifico se justifica porque a linguagem é condi¢gdo necessaria ao conhecimento do
homem. Sem ela é impossivel a construcdo do saber. No mesmo sentir,
MANFREDO ARAUJO DE OLIVEIRAY:

[...] € impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem,
uma vez que esta é momento necessario constitutivo de todo e
qualquer saber humano, de tal modo que a formulagdo de
conhecimentos intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre sua
infraestrutura linguistica.

Eis, portanto, a linguagem a tecer o social e a tornar-se inevitavel ao ser humano.

Todo contato com o0 mundo a requer.

Se é verdadeiro que a linguagem é inevitavel ao ser humano, muito mais verdadeira
€ a importancia da precisao da linguagem perante o trabalho cientifico, a qual deve
ser esmerada e precisa®. Assim, a importancia da linguagem: estudar nosso objeto
de estudos a partir da semidtica permitira analise mais rigorosa dos contornos

tedrico-cientificos.

E bom que se diga que cada linguagem contém uma vis&o da realidade. O exemplo
trazido por ARTHUR KAUFMANN?®® & preciso neste sentido: “os gatichos t&ém a volta
de 200 expressoes para as cores de cavalos, mas apenas quatro nomes de plantas
— as plantas ndo desempenham praticamente nenhum papel na sua mundividéncia.”

Exemplo proficuo para deixar clara a visdo de mundo trazida pela linguagem.

Essa visdo de mundo demonstra a ligacdo estreita entre linguagem, cultura e
realidade; a medida que se tem a linguagem de algo, a realidade aumenta para o

homem e, assim, a cultura tece o social, construindo-o e enriquecendo-o. Na

" Ibid., p. 13.

% WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabiris,
1995, p. 37: “Onde nao ha rigor linguistico ndo ha ciéncia. Fazer ciéncia é traduzir numa linguagem
rigorosa os dados do mundo; é elaborar uma linguagem mais rigorosa que a linguagem natural”.

% KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Tradugdo de Anténio Ulisses Cortés. 5 ed. Lisboa:
Fundagédo Calouste Gulbenkian, 2014. p. 167.
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auséncia de linguagem, porém, a cultura morre e, como bem ensina OSWALD
SPENGLER?®, torna-se civilizacéo.

1.1.2 A linguagem e o conhecimento

Foi vista a importancia fundamental que a linguagem exerce nas relagdes humanas
e a forma como ela instaura a realidade no homem. Agora, qual a relagdo da

linguagem com o conhecimento?

Conforme doutrinam GUIBOURG, GHIGLIANI E GUARINONI*'": “[...] conocimiento
consiste en saber distinguir las proposiciones verdaderas de las falsas, y que estas
proposiciones son descripciones de estados de cosas.” Por outro torneio, conhecer
significa saber emitir proposi¢cdes acerca do objeto, com o qual o sujeito se depara.

Mas, como isso ocorre? Como € o procedimento do conhecimento?

O sujeito-conhecedor se posta perante o objeto real com intuito de conhecé-lo.
Imaginemos o fato-bruto pedra. Ao fato bruto disforme, pesado e denso a cultura de
determinado grupo social atribui o simbolo pedra. O sujeito-conhecedor emitira
proposi¢cdes acerca do objeto pedra a outro sujeito. Ha, nesse exemplo entdo os
seguintes componentes: (/) sujeito conhecedor que emite as proposi¢ées sobre o
objeto pedra; (i) a pedra como objeto do conhecimento; (iii) o sujeito que recebera
as proposigdes sobre a pedra.

Nesse rumo, vale relembrar que os fatos brutos, embora independam da linguagem
para existirem fisicamente, dependem dela para serem elevados ao discurso, de
modo que a linguagem perpassara todo esse procedimento de conhecimento,

tornando-se, inclusive condi¢do necessaria e suficiente para o conhecimento.

Ao afirmarmos essa imprescindivel fungdo que a linguagem exerce no processo do

conhecimento, claro fica que ndo cogitamos aqui de outra forma de conhecimento

0 SPENGLER, Oswald. La decadencia del occidente: forma y realidad. Vol I. Tradu¢do de Manuel
G. Morente. Madrid: Espasa-Calpe, 1983, p. 153.

* GUIBOURG, GHIGLIANI e GUARINONI. Introduccién al conocimiento cientifico. 3 ed. 4. reimp.
Buenos Aires: Eudeba, 2004.
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sendo o proposicional*’. Isso explica, portanto, que ndo ha correspondéncia®® entre
a coisa (pedra no mundo real) e a palavra (simbolo pedra). O conhecimento da-se

sempre por intermédio do discurso; ou seja, € a autorreferencialidade da linguagem.

Conforme as premissas até aqui consignadas, a afirmacdo de LOURIVAL
VILANOVA* é equivocada quando afirma ser o conhecimento uma “relacdo do
sujeito com o objeto”, na medida em que é necessaria uma linguagem que permeie

essa relacao.

Dai afirmar LUIS ALBERTO WARAT?, quando analisa o Positivismo Logico, “A
linguagem ndo sO permite o intercambio de informagbes e de conhecimentos

humanos, como também funciona como meio de controle de tais conhecimentos.”

Havera, assim, a linguagem do sujeito-conhecedor; a linguagem do objeto conhecido
e a linguagem sobre a qual o sujeito conhecedor emitira seu conhecimento

(proposicdes)*.

Retomando o raciocinio: 0 homem, como ser cultural, vai atribuindo nome as coisas
para soergué-las em discurso com os outros interlocutores. O resultado desse fato
complexo*’ é o conhecimento, no exato momento em que se emitem proposicoes
sobre as coisas. Até o instante em que essas s&o emitidas, ha “estagios” para o
conhecimento como muito bem viu LEONIDAS HEGENBERG™.

Segundo esse autor, o saber de & a primeira e mais rudimentar etapa do
conhecimento humano. E nessa fase que se obtém nogdes iniciais dos sentidos e a

relagdo com os objetos. Comega-se, assim, a saber classificar as varias coisas a

2 Nesse sentido, Lourival Vilanova afirma que: “Ha conhecimento na percepgéo; mas o conhecimento
adquire sua plenitude no plano proposicional.”. Légica Juridica. In: . Escritos juridicos e
filoséficos. v. 2, 2003, p. 158.

*3 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario, 2005.p. 2.

* VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses,
2005, p. 39.

*> WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem. 2. versao, 2 ed. aument. Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris, 1995. p. 37.

*® MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p.
29.

*"VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, 2005, p. 39.

“8 HEGENBERG, Leonidas, Saber de e saber que: alicerces da racionalidade. Petropolis: Vozes,
2002.
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sua volta e a saber distinguir o que é bom ou ruim. Tem aqui o ser humano uma
nogdo bem primaria de tempo e espago e consegue distinguir coisas bonitas de
coisas feias; coisas gostosas de coisas ruins; distingue o barulho do silencioso. Nas
palavras do autor“’: “lentamente, as coisas da circunstancia ingressam em

“classes”.

Um passo adiante nessas etapas do conhecimento, LEONIDAS HEGENBERG
denominou de “Saber Como”. Aqui, a pessoa ja nota a necessidade de atuar sobre o
meio com o objetivo de melhor viver em sociedade. Comeca, dessa forma, a usar a
razao em suas atitudes, cujo objetivo é executar atos de maiores complexidades no
entorno cultural. Por isso, criam-se as relagbes de “Se (tais ou quais condigdes),
entdo (tais ou quais agées)so”.

FABIANA DEL PADRE TOME®', com peculiar acuidade, assevera: “Nesse momento,
0 sujeito cognoscente encontra-se apto a executar atos de crescente complexidade,
mediante sua atuagdo sobre o mundo”. Ha a necessidade de buscar explicacbes

mais coerentes e plausiveis que existem ao redor do ser humano.

O derradeiro estagio do conhecimento, ainda segundo o citado autor, € o “Saber
Que”. Nesse instante, o homem ja possui capacidade de realizar inferéncias
complexas e emitir proposi¢cdes sobre o objeto, circunstancias ou coisas; por isso
mesmo, fala-se que € nessa fase que se chega ao conhecimento em seu sentido

mais corriqueiro. Usa-se a ldgica para criar raciocinios mais complexos.

Importante frisar, em seguimento, que esse processo é exatamente aquele por meio
do qual a cultura é constituida e permeia o tecido social, instaurando a realidade nos
homens a medida que se apreende a linguagem sobre os objetos. Vé-se, destarte, a
intrinseca relacdo da linguagem, do conhecimento da realidade e da cultura. Assim,
com muita propriedade, consignou LOURIVAL VILANOVA®?;

9 Ibid., p. 25.

% 1bid., p. 25.

> TOME, Fabiana del Padre. A prova no direito tributario, 2005, p. 7.

°2 VILANOVA, Lourival. Notas sobre um ensaio sobre a cultura. In:____. Escritos juridicos-
filoséficos. vol. 2, 2003, p. 280.
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[...] a cultura é uma intersecgdo de trés linhas, um dominio da
objetividade includente do puramento natural, das formas de
interacdo e das significagdes que os homens incorporam em suas
condutas reciprocas e nas coisas que, por iSSsO mesmo que Sao
mediadoras dos significados, s&o coisas simbolos.

Agora, para todo conhecimento faz-se necessario estipular-se um sistema de
referéncia, no bojo do qual o sujeito cognoscente ira estabelecer “relagdes
associativas, condicionadas pelo horizonte cultural do sujeito cognoscente e

determinadas pelas coordenadas de tempo e espaco em que s&o processadas”™.

Como ser cultural, o homem habita um mundo linguistico e edifica sua realidade por
intermédio da optica desse mundo. Por isso, exemplificando, um esquimé pode
diferengar inumeras cores da cor do gelo que um habitante de outro lugar do mundo,
como o brasileiro, ndo diferencia. Aquele tem um Saber de diferengcado deste, de
modo que suas visdes da realidade ficam condicionadas aos seus sistemas de

referéncia.

Dai afirmar GODOFREDO TELLES JUNIOR*: “Todo conhecimento verdadeiro é
relativo. Todo conhecimento verdadeiro depende do sistema de referéncia a que se
acha associado.”

Concluimos, portanto, que, se a linguagem permeia o conhecimento e se a
linguagem instaura a realidade no homem, entdo é possivel afirmar-se que para

cada linguagem, ou seja, para cada referéncia, havera uma realidade.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. S4o Paulo: Noeses, 2009, p.
21.

> TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. Direito quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem
juridica. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 228. Nesse sentido também entende Paulo de Barros
Carvalho, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 2 ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 3: “Quando se afirma algo como verdadeiro, portanto, faz-se mister que indiquemos
o modelo dentro do qual a proposig¢éao se aloja, visto que sera diferente a resposta dada, em fungéo
das premissas que desencadeiam o raciocinio.”
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1.2 O DIREITO, A CULTURA E A LINGUAGEM: DIREITO COMO OBJETO
CULTURAL EXPRESSO EM LINGUAGEM

Neste topico veremos a ligagdo umbilical entre a linguagem, a cultura e direito®.

O Direito é criagcao da vontade humana. E assim o é porque ele cria abstratamente
os dados juridicos como, por exemplo, o fato juridico, a sentenga, o recurso, a coisa
julgada e a relagao juridica. E manifestacdo do dever-ser, criado, por isso mesmo,

pela linguagem sem a qual inexistiria®®.

N&o por outro motivo é que, ao se adjudicar sentido e valor a uma determinada
conduta tida por relevante, o sujeito culmina por criar o direito. Este, por ser oriundo
de arbitramento de sentido e de valor pelo homem, é um dado cultural, possuindo
todas as caracteristicas dos objetos culturais. As normas, por intermédio de seus
antecedentes, selecionam arbitrariamente os fatos e as condutas sociais e as
elevam ao plano do juridico com o intuito de estabelecer uma relagao imputacional
atribuindo “direcdo aos fatos sociais™’; por meio delas, o Direito visa a regulamentar
condutas humanas de acordo com uma finalidade em determinado momento e lugar.

Isso ndo desconsiderou HANS KELSEN®:

[...] ‘a norma é dirigida a uma pessoa’, ndo significa outra coisa
sendo que a norma estatui como devida a conduta de um ser
humano ou de um determinado ou indeterminado numero de
pessoas, quer dizer, conduta humana, e nenhum outro
acontecimento.

Isso permite afirmarmos que o direito € constituido pela linguagem e, como tal, € um
fato institucional. Dai aduzir JOSE JUAN MORESO®, com “...] toda seguridad, la

afirmacion de que el Derecho es dependiente del lenguaje es susceptible de suscitar

un amplio acuerdo.” Nao obstante ser constituido por linguagem e, portanto,

°® CARVALHO, Paulo de Barros. O Principio da Seguranca Juridica em Matéria Tributaria. Revista
de Direito Tributario, n. 61.

% DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: 2010, p. 31.

" A expressdo em aspas é de CARVALHO, Paulo de Barros. O Principio da Seguranga Juridica em
Matéria Tributaria. Revista de Direito Tributario n. 61, p. 75.

°® KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Traducdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1986, p. 38.

% MORESO, José Juan. Lenguaje juridico. In: . JEI derecho y la justicia. 2. ed. Madrid: Trotta,
2000, p. 105.
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apresentar-se em linguagem, o direito positivo ndo é apenas linguagem®. Se o
fosse, seria objeto apenas da semidtica. Porém, ao cientista do direito tal analise

nao interessaria.

Mas, a partir da analise da linguagem, tendo-a como indice tematico, fornece ela
ferramenta importante para o cientista que do Direito se ocupa. Nas palavras de
JUAN-RAMON CAPELLA®": “todo derecho, en efecto, tiene por condicion de
existéncia la de ser formulable en un lenguaje, impuesta por el postulado de la
alteridad.”

Para TAREK MOYSES MOUSSALLEM ®*, “[..] a linguagem & componente
inalienavel de seu [direito] ser”. Por isso, PAULO DE BARROS CARVALHO®, com
muita propriedade e arrimado nas licdes de HANS KELSEN, leciona que: “[...] onde
houver direito, havera normas juridicas (Kelsen). A que poderiamos acrescentar: e
onde houver normas juridicas havera, certamente, uma linguagem em que tais

normas se manifestem”.

Por essa perspectiva, claro fica que o jogo da linguagem do direito, por ser um fato
institucional, cria suas proprias realidades a ponto de ndo se poder falar em
coincidéncia entre o mundo social e o mundo real, situagdo essa que implica,
segundo MARCELO NEVES®, “[...] “relacdes contraditérias” e diacronicas entre o
fato social e o valor contido na norma positiva (juridica, moral, religiosa, de uso

social, etc)”. Sdo dois mundos absolutamente distintos.

LOURIVAL VILANOVA® esclarece essa peculiaridade, na medida em que o fato
juridico “[...] é o que ficou retido ou separado (abstraido) do suporte fatico total:

podem ou ndo coincidirem”.

0 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria, 2005, p. 56.

" CAPELLA, Juan Ramon. El Derecho como Lenguaje: un analisis l6gico. Barcelona: Ariel, 1968.
. 28.

gz MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagao em matéria tributaria, 2005, p. 57.

® CARVALHO, Paulo de Barros, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 2

ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 17.

® NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 4.

® VILANOVA, Lourival. Analitica do dever-ser. In:____. Escritos juridicos e filoséficos. vol. 2, 2003.

p. 69.
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O Direito cria a realidade para poder, ao depois, modifica-la®. Pertinente é a
doutrina de GREGORIO ROBLES?':

O homicidio ndo existe na realidade natural, mas apenas na
realidade normativa (direito, moral, religido etc.). Sempre existira na
realidade o matar, mas matar ndo &€ o mesmo que cometer
homicidio. Para cometer homicidio € necessario cumprir os requisitos
exigidos pela norma: capacidade, agdo com determinadas
caracteristicas etc.

Neste exato sentido, LOURIVAL VILANOVA?®E:

Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o
potencia em resultados. E altera-se o mundo social mediante a
linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das
normas do direito.

O direito se cria a si mesmo, e regula sua propria criagdo, como doutrina HANS
KELSEN®. O fato social ndo albergado pela linguagem do direito ndo sera relevante
para o ele mesmo, tampouco existira para ele. TAREK MOYSES MOUSSALLEM™
demonstra a linguagem do direito constituindo sua prépria realidade interna, na
medida em que, mesmo nao havendo a morte fisica (fato bruto morte), pode, para o

direito, haver a morte juridica, como a auséncia, por exemplo.

A morte natural, ainda segundo a exemplificacgo de TAREK MOYSES
MOUSSALLEM, pode assumir muitos sentidos no interior do sistema do Direito

Positivo, como: “homicidio”, “sucessao”, “sinistro” etc.

Nesse sentido, somente havera direito onde houver linguagem. O cientista do direito
nao vai ao direito sendo por intermédio da linguagem que o permita. Todavia, ndo se
ha confundir a linguagem do direito positivo com a linguagem da ciéncia que o

descreve. Aquela é irredutivel a esta; o ser & irredutivel ao dever-ser’".

®|vO, Gabriel. Norma Juridica: produgao e controle. S&o Paulo: Noeses, 2006. p. XXVI.

®” ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito.
Tradugao de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005.

® VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, 2005, p. 42.

% KELSEN, Hans. EI Método y los Conceptos Fundamentales de la Teoria Pura del Derecho,
traducdo de Luis Legaz y Lacambra. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1933.p. 52. E
continua: “La unidad del orden juridico consiste en una cadena de actos de creacion.”

" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria, 2005, p. 58.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
31.
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A ciéncia do direito possui fungdo descritiva de seu objeto (Direito Positivo). O
Direito Positivo, por outro lado, tem fungdo de prescrever condutas. Aquela € meta-
linguagem em relagdo a essa ultima, e a linguagem da ciéncia do direito n&o € apta

a mudar a linguagem do Direito Positivo’?.

Dai afirmar LOURIVAL VILANOVA™ que ndo propocia a quebra do “[...] sistema
normativo o fato de que enunciados cientificos nele ingressem, convertendo-se em
normas. Porém, é necessario que norma do sistema, explicita ou implicita, o facga,

indicando o 6rgéo e/ou o procedimento [...].”

Assim, tanto o Direito Positivo como a ciéncia que o descreve, compdem-se de
linguagem, e sem ela, como componente necessario e fundamental, ndo havera

nenhum desses dois planos linguisticos (prescritivo e descritivo).
Essa circunstancia, percebeu-a ALESSANDRA GONDIM PINHO™ quando afirma:

Num ou noutro campo, enfim, a linguagem € o instrumento que nos
leva ao nivel do saber, do conhecimento. Sem linguagem nao ha
direito, nem como sistema de normas que orientam condutas,
tampouco como conjunto de enunciados que o interpretam.

O ser composto de linguagem significa que o Direito Positivo € resultado de
intervencdo do homem que, imbuido de seus valores culturais, o cria”. Eis, portanto,

o Direito surgindo como objeto cultural.

E o Direito como resultado da intervencdo do homem, dependente da linguagem
para sua existéncia, a criar sua propria realidade em seu interior. Sendo assim,
somente apos sofrer a intervencdo da escolha do fato social € que se podera
chamar o fato de juridico e relevante ao direito. E a linguagem perpassando e
criando a realidade. Essa perspectiva levou o jurista HANS KELSEN a distingao

2 Ibid., p. 32-33.

" VILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em Kelsen. In: . Escritos juridicos e filoséficos.
vol. 2, p. 205.

" PINHO, Alessandra Gondim. Fato juridico tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2001. p. 40/41.

"® Vale aqui consignar os ensinamentos de Lourival Vilanova: “[...] o direito n&o é algo simples. Nele

se entrecruzam o psiquico, o social-histérico, os valores. Em sintese, o direito é objeto cultural. Parte
componente da cultura, regido por uma dialética prépria, ao mesmo tempo pela dialética que afeta a
cultura em seu conjunto, e, assim, sujeito a relagdes mutuas com os demais aspectos da cultura,
como a economia, a religido, a ciéncia etc.” (VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito.
In:____ . Escritos juridicos e filosoficos. Vol. 1. Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003, p. 40).
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entre 0 mundo do ser (mundo natural) e o mundo do dever-ser (mundo cultural

criado pelo homem). Vide as palavras do doutrinador austriaco’®;

Proposicdes ou leis juridicas em que s&o representadas as normas positivas
estabelecidas por um legislador ou através do costume séo, por exemplo,
as seguintes: quando alguém comete um crime, deve ser punido; quando
alguém ndo paga o que deve, deve ser executado o seu patriménio. A
distingdo entre a causalidade e a imputagao reside em que a relagao entre o
pressuposto, como causa, e a consequéncia, como efeito, que é expressa
na lei natural, ndo é produzida, tal como a relagdo entre pressuposto e
consequéncia que se estabelece numa lei moral ou juridica, através de uma
norma posta pelos homens, mas é independente de toda a intervencéao
desta espécie.

Quando afirmamos que o direito € artificial, tomamos por base a constatagao de que
€ um objeto cultural arraigado de postulados axiolégicos voltados a regulamentar a
acao humana nas mais diversificadas situagdes sociais. Nesse sentido WILLIAM

EBENSTEIN’ leciona que é de importancia capital para a teoria pura do direito a

distincdo entre ser e dever ser, a qual coincide com a distingdo natureza e fim.

Dai se nota a impossibilidade de nos aproximarmos desse conjunto despojando-nos
dos valores inerentes’® de determinado nucleo social. Ao recortar os fatos que
entende relevantes juridicamente, o direito valora determinada atitude licita e
determinada atitude licita. Isso ocorre por meio dos atos de fala. Na licdo de
GEORG HENRIK VON WRIGHT"”: “The use of words for giving prescriptions is
similar to the use of words for giving promises (...). Both uses can be called

performatory uses of language.”

E o Direito valendo-se dos atos de fala para fazer coisas, acdo essa denominada por

VON WRIGHT de usos performativos da linguagem. E isso se da porque, ainda

segundo o autor finlandés®: “[...] for the reason just mentioned, prescriptions can be

’® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 200-201.

" EBENSTEIN, William. La Teoria Pura del Derecho. Traduccion de J. Malagon e A. Perefia.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1947. p. 18.

® |sso, todavia, como bem salientou Paulo de Barros Carvalho: “[...] ndo significa que o discurso
descritivo da Ciéncia do direito deva conter inclina¢des ideolégicas. Nesse sentido: “ [...] outra coisa
bem distinta € compor o discurso juridico-descritivo da Ciéncia aplicando-lhe, pela segunda vez, uma
inclinagdo ideoldgica [...]". (CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 2013, p. 75)
" VON WRIGHT, Gerg Henrik. Norm and Action: a logical enquiry. London: Routledge & Kegan
Paul, 1971, p. 94.

8 1bid., p. 94.



29

called language-dependent. The existence of prescripcions necessarily presupposes

the use of language in norm-formulations”.

E um ato de fala normativo. Tem a capa do direito®’. Ao falar em direito, cria-se o
direito. O juridico estara sempre onde houver norma, e onde houver norma sempre
havera ato de fala debntico a autorregulamentar o Direito Positivo. N&do por outro
motivo leciona LOURIVAL VILANOVA®:

Norma de outra procedéncia, ou de outro conteudo, para
ingressarem no sistema, requerem regra-de-regra que as juridicize,
que as con-valide. A correspondéncia com tais regras
“processuais’da-lhes relagdo-de-pertinéncia face ao direito positivo”.

Essa premissa € fundamental e necessaria para a analise da coisa julgada, pois ela
(coisa julgada) é um instituto juridico que tem por fungdo acabar com a positivagéao
do direito. Mas antes disso, € importante perscrutar como o Direito funciona por
intermédio de seus atos de fala.

1.3 OS ATOS DE FALA E A ANALISE DO DISCURSO DO DIREITO: QUANDO
DIZER, EM DIREITO, E FAZER DIREITO: PALAVRAS E ACAO, DETERMINANDO
TEMPO, ESPACO E LUGAR

Nem sempre se usam sentencas para descrever estados de coisas; muitas vezes
dizer algo é fazer algo®. Dizer “eu o batizo”; ou “eu vos declaro” marido e mulher
nao descreve absolutamente nenhuma situacdo, mas realiza atos: ato de batizar, no
primeiro e ato de casar, no segundo. Aos atos que funcionam como realizadores de

algo JOHN AUSTIN chamou de atos performativos, aos atos que apenas e tao

¥ MOUSSALLEM, Tarek Moysés, MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagio em matéria
tributaria, 2005, p. 57.

8 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, 2005, p. 27.

8 AUSTIN, John L. Quando dizer é fazer: palavras e agdo. Tradugido de Danilo Marcondes de
Souza Filho. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990, p. 21. E continua o autor: “além das declaragdes
(dos gramaticos), perguntas e exclamagbes, e sentengas que expressam ordens, desejos ou
concessoes .”



30

somente descrevem situagdes o0 mencionado autor denominou de atos

“constatativos” ®*.

O instrumental que essa concepcgao tedrica traz para o direito é fundamental, na
medida em que toda vez que se fala em direito, realiza-se uma acdo, como bem
ensina KARL OLIVECRONA®:

Reconhecemos imediatamente a forma de linguagem utilizada em
geral em promessas, contratos, testamentos e outros tipos de
negocios juridicos. Tais expressdes n&o s&o utilizadas para relatar
fatos. Nada descrevem. Seu proposito é estabelecer uma nova
relagéo juridica.
Quando o juiz diz “julgo procedente o pedido para declarar a existéncia de relagao
juridica entre o autor e o réu e declarar que o réu é pai do autor” ele nada declara® e
sim, realiza uma agdo. Em verdade ele constitui algo e ndo declara algo, conforme
ensina HANS KELSEN®. Em outros termos: constitui uma realidade institucional.
Constitui uma realidade cultural por meio da linguagem, por intermédio de um ato de

fala. Na mesma linha, entende DOMINIQUE MAINGUENEAU®:

A referéncia a ordem juridica opera-se naturalmente, ja que os atos
de fala acionam convengbes que regulam institucionalmente as
relagcdes entre sujeitos atribuindo a cada um um estatuto na atividade
da linguagem. O que permite a certos autores falarem de contrato.

Esses atos de fala, FRITZ SCHEREIER® os nomeou atos juridicos, os quais seriam
ou atos do legislador ou atos do juiz capazez de criar direitos. Mais: criam-se atos de

fala debnticos no mundo do direito e com eles a tessitura normativa ganha contornos

8 Ibid., p. 23. Interessante a razdo pela qual o autor deu o nome de constatativo: “Nem todas as
declaragbes verdadeiras ou falsas sdo descrigdes, razdo pela qual prefiro usar a palavra
“constatativa”.

% OLIVERCRONA, Karl. Linguagem Juridica e Realidade. Tradugdo de Edson L. M. Bini. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 60.

% para Tarek Moysés Moussallem, todos os enunciados performativos do direito ndo declaram
absolutamente, pois todos prescrevem condutas. (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em
matéria tributaria, 2005. p. 62/64).

8 KELSEN, Hans. El Método y los Conceptos Fundamentales de la Teoria Pura del Derecho,
traducéo de Luis Legaz y Lacambra. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1933.p. 53.

% MAINGUENEAU, Dominique. Novas Tendéncias em Analise do Discurso. Traducdo Freda
Indursky. 2 ed. Campinas: Pontes Editora da Universidade Estadual de Campinas, 1993. p. 30.

% SCHREIER, Fritz. Concepto y Formas Fundamentales del Derecho: esbozo de una teoria formal
del derecho y del estado sobre base fenomenoldgica. Tradugao de Eduardo Garcia Maynez. Buenos
Aires: Editorial Losada, 1942, p. 40. No original: “Por actos juridicos se entienden frecuentemente los
“constitutivos de derecho”, es decir, actos del legislador y, eventualmente, del juez, mediante los

cuales el derecho es “creado”™.
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de ordenamento juridico, tendo como fundamento ultimo a Norma Hipotético
Fundamental®.

Com efeito, como verificou JOSE LUIZ FIORIN®', para que os atos de fala sejam
felizes (tenham sucesso), algumas circunstancias de enunciagao desse ato precisam

ser respeitadas, tais quais:

(a) A enunciacao de certas palavras em determinadas circunstancias
tém, por convengao, um determinado efeito. Portanto, as pessoas e
as circunstancias devem ser aquelas convenientes para a realizacéo
do enunciado em questo; [...]

(b) A enunciagdo deve ser executada corretamente pelos
participantes. [...];

(c) A enunciacdo deve ser realizada integralmente pelos
participantes. Assim, quando um performativo exige outro para ser
realizado, é necessario que os dois sejam realizados para que haja
sucesso. [...]

Além dessas trés condigdes, FIORIN®? ainda consigna mais duas, quais sejam: “[...]
quando a enunciagao exige que o falante tenha certos sentimentos ou intengdes, &
preciso que ele tenha de fato esses sentimentos e intengdes”. E continua o autor:
“Por outro lado, na sequéncia dos acontecimentos, o falante que executou um
performativo deve adotar o comportamento implicado pelo ato de enunciaggdo”™:. O
contexto, dessarte, € fundamental para o ato de fala efetivar-se.

Retome-se, por alguns instantes, a ideia anterior: reparou AUSTIN®** que nem
sempre a diferenga entre atos constatativos e atos performativos € clara, razdo pela
qual o linguista inglés criou a teoria dos atos locucionarios, atos ilocucionarios e atos

perlocucionarios.

% KELSEN, Hans. EI Método y los Conceptos Fundamentales de la Teoria Pura del Derecho.
Tradugéao de Luis Legaz y Lacambra. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1933, p. 51.

" FIORIN, José Luiz. A linguagem em Uso. In:___. (Org.). Introdug&o a linguistica: objetos tedricos.
Vol. |. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p. 170

%2 Ibid., p. 171.

% Ibid., p. 171.

% AUSTIN, John L. Quando dizer é fazer: palavras e agéo, 1990, p. 85: “Ao iniciarmos o programa
de encontrar uma lista de verbos perfomativos explicitos, pareceu-nos que nem sempre seria facil
distinguir proferimentos performativos de proferimentos constatativos, e, portanto, achamos
conveniente recuar por um instante as questdes fundamentais, ou seja, considerar desde a base em
quantos sentidos se pode entender que dizer algo é fazer algo, ou que ao dizer algo estamos fazendo
algo, ou mesmo os casos em que por dizer algo fazemos algo.”
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7

Segundo AUSTIN®®, “dizer algo” é o ato locucionario; a realizacdo de um ato, ao
dizer algo, € o ato ilocucionario; e o efeito sobre os sentimentos, pensamentos ou

acdes é o que se chamou de ato perlocuciondrio. E exemplificou®®: Ato (A) ou

locucdo: Ele me disse “Atire nela”; Ato (B) ou ilocugédo: Ele me instigou (ou
aconselhou, ordenou etc.) a atirar nela; e Ato (C) ou perlocugéo: Ele me persuadiu a

atirar nela.

Como o direito é constituido por atos de fala, os quais se transmudam em atos de
fala dednticos, é possivel transportar esses conceitos para o mundo juridico como o
fez TAREK MOYSES MOUSSALLEM®";

A autoridade S’ diz a S”: “Pare o automdvel quando estiver diante de
sinal vermelho” — ato locucionario; S’ordena a S” para o automovel
quando o sinal estiver vermelho — ato ilocucionario; S” quando se
encontra dirigindo diante de um sinal vermelho, efetivamente para o
automovel em virtude da ordem de S’ — ato perlocucionario.

As trés perpectivas do mesmo ato de fala s&o importantes ao estudo do direito,
porque fornecem instrumental ao estudo de sua estrutura interna de criacdo e

funcionamento estrutural.

Dada a ambiguidade da expressao “atos de fala”, produto (enunciado)/processo
(enunciacédo) devemos, desde ja, manifestar a favor do conceito de ato de fala como
produto, ou seja, como enunciado. Porém, o que € enunciado e 0 que € enunciagao?

Qual a importancia desses conceitos para o Direito?

A trajetdria linguistica apresenta-se ao ser cognoscente sempre por intermédio do
enunciado, tido aqui, segundo AURORA THOMAZINI DE CARVALHO® como:

% Ibid., pp. 85/94.

% Ibid., p. 90.

¥ MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Algumas criticas a “Notas sobre o fato juridico: critica segunda ao
realismo linglistico de Paulo de Barros Carvalho”. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, vol. 11 jul/set, 2002, p. 156.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito, 2009. p. 173. Semelhante ¢ a
concepgédo de Paulo de Barros Carvalho: “Emprego aqui a voz “enunciado” como o produto da
atividade psicofisica da enunciagéo. Apresenta-se como um conjunto de grafemas que, obedecendo
a regras gramaticais de determinado idioma, consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito
emissor para ser recebida pelo destinatario, no contexto da comunicagdo. (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, 1999, p 19/20).
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[...] a expressado linguistica, produto da atividade psicofisica da
enunciagdo, sado sentencas (frases) formadas pelo conjunto de
fonemas e grafemas devidamente estruturados que tem por
finalidade transmitir um conteudo completo, num contexto
comunicacional.

Percebe-se, com esse conceito, que o enunciado pressupde a enunciagdo. Mas o
que é enunciacdo? E a resposta parece vir do mesmo conceito de enunciado,
conforme viu JOSE LUIZ FIORIN®: “O primeiro sentido de enunciacdo é o ato
produtor do enunciado.” Podem-se fazer muitas coisas com a simples producao de
enunciados, como observou CATHERINE KERBRAT-ORECCHIONI'®, pois todos

os “enunciados possuem intrinsecamente um valor de ato”.

Curioso como se apresenta o processo de enunciacdo e o resultado desse
processo, qual seja, o enunciado € presencga cotidiana. Atente-se apenas para o fato
de que somente temos acesso aos enunciados e jamais a enunciagao; ou seja:

somente se tem acesso a linguagem (enunciado) e ndo, ao evento (enunciagao).

Disso resulta que o intérprete somente alcancara a enunciagdo por meio das marcas
deixadas no enunciado. Nas palavras de TAREK MOYSES MOUSSALLEM™": “A
enunciacio instaurara elementos fundacionais de pessoa, de tempo e de espacgo do
discurso, uma vez que ela é o marco fundamental da produgédo do enunciado.” A tais
marcas MILTON JOSE PINTO'® chamou de déiticos.

Ha, dessa forma, no enunciado dois aspectos: um que contém as marcas (ou
déiticos) da enunciagao (quem produziu; quando produziu; como produziu etc.) e um
outro que ndo contém tais marcas e somente transmite a mensagem. Aquele

denomina-se enunciacdo-enunciada, e a este se chamou de enunciado-enunciado.

% FIORIN, José Luiz. As astucias da enunciagado: as categorias de pessoa, espago e tempo. 2. ed.
4. Impressao. S&o Paulo: Atica, 2005. p. 31.

% KERBRAT-ORECCHIONI, Catherine. Os atos de Linguagem no Discurso Teoria e
Funcionamento. Tradugdo Fernando Afonso de Almeida e Irene Ernest Dias. Niterdi: Editora da
Universidade Federal Fluminense, 2005. p. 33.

""" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagio em matéria tributaria, 2005. p. 23.

% PINTO, Milton José. As Marcas Linguisticas da Enunciagdo: esbogo de uma gramatica
enunciativa do portugués. Rio de Janeiro: Numen Editora, 1994. p. 49.
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Com esse manancial tedrico fornecido pela semidtica, € possivel vislumbrarmos a
producédo do direito, ou, como afirmado por TAREK MOYSES MOUSSALLEM'® as
fontes do direito.

Elucidamos tal afirmativa com o seguinte exemplo: um sujeito tem uma empresa de
eletrodomésticos e ndo recolhe absolutamente nenhum tributo por um ano.
Pergunta-se: ele € um sonegador? A resposta € “ndo” para o Direito. Em uma
primeira impressao, pode parecer chocante tal afirmativa, mas apds algum tempo de
reflexdo constata-se o seu acerto. Somente se houver enunciagdo por um agente
competente e conforme procedimento previsto em lei € que aquele fato social

(sonegador-social) sera elevado a fato juridico sonegador.

Abram-se parénteses apenas para consignar que a enunciagdo em direito deve
seguir as regras por ele mesmo estipuladas. A essas regras denomina-se
fundamento de validade. Nesse sentido, mais uma vez vale a pena abeberarmo-nos
das sabias palavras de TAREK MOYSES MOUSSALLEM'™ em valioso artigo:
‘Fundamento de validade [...] sdo as normas que regulamentam o jogo de produg¢ao

do sistema do direito positivo. Por outras palavras, sdo normas que prescrevem
como deve-ser (forma, procedimento) a criagdo de documentos normativos

normativos [...]".

Tomando de volta o fio do raciocinio, aquele agente competente emitira um
enunciado (auto de infragdo) que constituira que aquela empresa, no dia tal,
sonegou tal quantia etc. Nesse enunciado, portanto, havera as marcas de que
aquele fiscal qualificado “fulano”, no dia tal, seguindo determinado procedimento,
emitiu (enunciou) aquele documento: eis a enunciagdo-enunciada. O conteudo do
ato que nao traz as marcas da enunciagéo, ou seja, a multa imposta, a constituicao
de que aquela empresa estava sonegando tributos, e outros aspectos relativos a

enunciagao é o enunciado-enunciado.

"% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Algumas criticas a “Notas sobre o fato juridico: critica segunda ao
realismo linguistico de Paulo de Barros Carvalho”. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, vol. 11 jul/set, 2002, p. 158.
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Guardadas, assim, as premissas estipuladas nesse trabalho, ndo se pode falar da
enunciagdo, pois nela ndo ha linguagem. Somente por meio da enunciagéo-
enunciada €& possivel chegar-se aquela. Como ja mencionado, somente ha direito
onde ha linguagem; somente se pode falar de enunciagdo se houver enunciado.

Dessa forma nao é possivel ao cientista falar sobre uma nao-linguagem'®.

Assim, torna-se essencialissimo que o intérprete parta sempre de linguagem (nesse
caso do enunciado) para conhecer o que houve no momento da enunciagao (criagao

do direito'®)

e se as regras do jogo do direito positivo (fundamentos de validade)
foram devidamente respeitadas. Essas regras sdo os textos prescritivos do sistema

do direito positivo.

Importante, em prosseguimento, a observagéo feita pelo professor EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI'"":

A grande dificuldade em se determinar o que é direito encontra suas
raizes, justamente, na instancia de sua produgao. O direito é criado
por um ato ou uma sequéncia de atos realizados por pessoa
competente, em conformidade com as regras de produgédo normativa
do proprio direito.
A sistematica é a seguinte: a partir da enunciagdo-enunciada, o jurista reconstroi a
linguagem do evento produtor (enunciacéo) e, entdo, verifica se esse procedimento
foi levado a efeito conforme as regras do jogo linguistico do direito positivo
(fundamento de validade)'®. As fontes do direito tornam hialina a ideia de que as
normas juridicas nao se autorreproduzem, mas apenas dizem (por meio do

fundamento de validade) como as normas devem se autorreproduzir.

1% por isso assevera o professor da Universidade Federal do Espirito Santo: “[...] ‘o construtivismo

juridico’, ao tomar o conceito de direito positivo como sistema de normas validas em determinado
espago e tempo, ndo o descreve do lugar da ndo-norma. Algumas criticas a “Notas sobre o fato
juridico: critica segunda ao realismo linguistico de Paulo de Barros Carvalho”. Revista Trimestral de
Direito Civil, 2002, p. 157.

1% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito, 2009. p. 630: “A enunciac&o,
assim, aparece como um acontecimento de ordem social, regulado juridicamente que se
consubstancia na conjungéo de trés fatores: (i) um ato de vontade humano; (ii) a realizagdo de um
procedimento especifico; e (iii) por um agente competente. E exatamente essa atividade que cria as
disposi¢des do sistema juridico. Ele € o que chamamos enunciagao, fonte do direito”.

' DE SANTI. Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescri¢cdo no direito tributario. 2. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 61/62.

1% MOUSSALLEM. Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 152.
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De norma juridica ndo se gera norma juridica sem um ato (enunciagao)
intermediario para criar o direito. E sempre necessario um ato do mundo do ser (ndo
juridico — enunciagédo) para a criagdo do mundo do dever-ser (mundo juridico-

enunciado).

Nesse particular, tem-se a ideia de HANS KELSEN'®: “Com efeito, também o ato
com o qual é posta uma norma juridica positiva € — tal como a eficacia da norma
juridica — um fato da ordem do ser.” Dessa forma, as fontes do direito entendidas
como a enunciagao somente serao relevantes para o direito por criarem enunciados

em seu sistema.

Ainda que ndo seja objeto deste trabalho, consideramos importante, ao menos de
passagem, afirmarmos que a teoria das provas é o instrumental por meio do qual o
intérprete reconstruira a enunciagéo (um fato do mundo do ser). As provas em direito
admitidas é que criardo a realidade do social (enunciagdo) a partir da analise do
documento normativo (enunciado). Na auséncia delas, o direito positivo encontra

respostas dentro de seu sistema; nao fora ou antes dele.

O empresario do nosso exemplo somente sera sonegador para o Direito se o
arcabougo probatério do direito demonstrar que ele o é, e se a autoridade
competente o reconhecer como tal''’. Assim, serdo analisados, por exemplo, os
livros fiscais ou mesmo as notas fiscais para tentar saber se houve a sonegagao

posta no enunciado (auto de infragao).

E frise-se: ser sonegador para o mundo do social n&o significa em absoluto ser
sonegador para o mundo juridico. Como sera adiante visto, sera necessaria a
presenca de agente credenciado pelo sistema do direito positivo e previsdo em
hipétese normativa para dizer que sobre aquela parcela do social deve incidir uma

norma juridica.

"% KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito, 2000, p. 235.

"9 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria, 2005, p. 83. E a licdo do
professor da Universidade Federal do Espirito Santo: “Ao tomar a linguagem como indice tematico, o
jurista vai aos acontecimentos mesmos, isto é, reconstréi tanto o ato de produgdo do direito
(enunciagdo) por meio da enunciagdo-enunciada, quanto os eventos, inseridos como fatos juridicos
no enunciado-enunciado (no caso de norma concreta)”.
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1.4 A QUESTAO DO TEMPO DO DIREITO: ALGUMAS CONSIDERACOES
NECESSARIAS

O modo por que se elabora um sistema temporal complexo €, talvez, o que
demonstre as construgdes linguisticas do real instauradas pela linguagem™".
Queremos com isso dizer que o tempo linguistico varia conforme a lingua de cada

grupo social. O tempo permeia a linguagem e por consequéncia a cultura.

Existe um especifico tempo da lingua diverso do chamado tempo fisico'? conhecido
como tempo crénico, assim explicado por EMILE BENVENISTE. Para este autor, o

tempo crénico é o tempo dos acontecimentos; € a nossa propria vida “enquanto

sequéncia de acontecimentos”">. Ele resplandece no calendario, por exemplo.

O tempo fisico, por outro lado, ainda segundo EMILE BENVENISTE ", “[...] é um
continuo uniforme, infinito, linear, segmentavel a vontade”. Por meio do tempo
cronico incisdes linguisticas podem ser feitas no tempo fisico de forma que marque
as passagens importantes ao ser humano. O descobrimento do Brasil, a
independéncia do Brasil, a data de um aniversario sdo exemplo de tempos crbnicos
a incidirem sobre o tempo real para estipulagdo de marcos socializados. Eis a

linguagem a criar os momentos tidos por significativos ao homem.

115

Foi também esse mesmo autor francés ° quem demonstrou haver vinculo umbilical

entre o tempo e os atos de fala.

Para este trabalho esse ponto é decisivo, na medida em que o Direito é constituido
por atos de fala, e sua temporalizacdo transparece em seu ser, por intermédio da
enunciacdo e do enunciado. Dai afirmar o linguista referenciado''®: “E pela lingua
que se manifesta a experiéncia humana do tempo, e o tempo linguistico manifesta-

se irredutivel igualmente ao tempo crénico e ao tempo fisico”.

""" BENVENISTE, Emile. A linguagem e a Experiéncia Humana. In: . Problemas de Linguistica

Geral Il. Tradugado Eduardo Guimaraes. Campinas: Pontes, 1989. p. 70.
"2 Ibid., p. 71.
" Ibid., p. 71.
" Ibid., p. 71.
" bid., p. 74.
1 Ibid., p. 74.
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A ligagao dessas premissas com o Direito se da, porquanto o tempo do Direito é
marcado pelo seu discurso (enunciagdo, enunciagdo-enunciado e enunciado-
enunciado). O tempo fisico é fugaz e, somente por meio da linguagem, o Direito o
capta e o traz para seu campo. Ha tempo na Constituicdo. Ha tempo nas normas.
Ha tempo em todo o ordenamento juridico. Com o discurso juridico, o Direito marca
o presente, o passado e o futuro para o direito. Segundo EURICO MARCOS DINIZ
DE SANTI': “[...] o Direito projeta-se para o futuro, mas colhe no passado as

condutas que jurisdiciza no presente”.

Em termos da analise do discurso: o Direito projeta-se para o futuro, mas colhe no
passado (enunciado-enunciado) as condutas que jurisdiciza no presente
(enunciagdo-enunciada). A este PAULO DE BARROS CARVALHO'"® denominou de
tempo do fato “[...], instante no qual o enunciado denotativo, perfeitamente integrado

como expressao dotada de sentido, ingressa no ordenamento do direito posto”. E,

aquele, tempo no fato “[...] ocasido a que alude o enunciado factual, dando conta da

ocorréncia concreta de um evento”.

No Direito, o tempo &, assim, criacdo linguistica. E o préprio Direito que estipula
quando o tempo se d4 em seu interior. A essa criacdo do tempo TAREK MOYSES

MOUSSALLEM'"® da o nome de relacéo Direito-tempo. O tempo esta no juridico e o

juridico esta no tempo. O tempo, como ensina FRANCOIS OST': [...], se constroi.
Temporaliza-se. [...], ja ndo continua a ser exterior as coisas, como um contentor
formal e vazio, mas que participa da sua propria natureza”. E continua o autor'";
“[...] o direito afecta diretamente a temporalizacdo do tempo, ao passo que, em

compensacao, o tempo determina a forga instituinte do direito.”

No momento, o fundamental € termos em mente que o Direito € temporalizado.

Tempo e Direito sdo inerentes um ao outro. Este sem aquele se desfaz. Tudo nele

" DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescricdo no direito tributario. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 32.

"8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria,
1999. p. 122-123.

"9 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagio em matéria tributaria, 2005, p. 84.

120 OST. Frangois. O tempo do direito. Tradugdo Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget,
1999. p. 13.

21 bid., p. 13.
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se situa no tempo. Como bem verificou JUAN LLAMBIAS DE AZEVEDO'# “[...] la
temporalidad es un elemento constitutivo suyo [do direito], pues hemos visto que
tiene una vida, que se hace y se deshace, es decir, deviene.”. Mais: importante que
seja consignado, outrossim, que é por meio da enunciacdo que se determina o

presente, o passado e o futuro no Direito.

Sim, porque € ela que cria atos de fala no sistema. E todo ato de fala faz referéncia
ao tempo, seja ao tempo do Direito, seja ao tempo no Direito. TAREK MOYSES
MOUSSALLEM ' firma este pormenor: “Tempo da enunciacdo, tempo na
enunciagdo-enunciada e tempo no enunciado-enunciado, eis o0 eixo de

movimentagao do tempo dentro do sistema do direito”.

Mais: o Direito institucionaliza seu préprio tempo, mas dele depende, como ponto
referencial e intrinseco, para poder institucionalizar o proprio tempo. Queremos com
isso dizer que a institucionalizagdo do tempo pelo Direito ndo admite criacbes sem
referenciais ao proprio Ordenamento Juridico. Nado se admitem construcdes

carregadas sem sentido dedéntico.

Na relagdo Direito e tempo s&o necessarios atimos temporais marcados e bem
definidos para operar-se. Por exemplo: (a) tributo instituido no tempo X passa a ter
vigéncia no tempo Y e tem sua inconstitucionalidade declarada pelo Supremo
Tribunal Federal em Z; (b) a coisa julgada tem prazo de 2 (dois) anos para ser
rescindida; (c) José matou Jodo em determinado tempo X; (d) ha prazo de 5 (cinco)

anos prescricional para repetir o crédito tributario.

Nota-se, assim, que ha necessidade de marcos temporais definidos para o Direito
instituir o tempo; é preciso, portanto, haver sentido dedntico nessa instituicdo do
tempo pelo Direito. Toda vez que ndo houver respeito ao sentido debéntico do tempo,

havera afronta ao principio da seguranga juridica, como sera explicado no item

'?2 LLAMBIAS DE AZEVEDO. Juan. Eidética y aporética del derecho y outros estudios de filosofia
del derecho, 2. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1958. p. 95.
2> MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria, 2005, p. 86.
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seguinte. Interessante licdo teceu EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI'® em

relagcao a este pormenor:

[...] a legalidade ndo pode impor-se como um ideal sem limites. N&o
se pode desvelar o verdadeiro sentido da lei, porque ainda que seja
lei, a lei é antes palavra, que para fazer sentido tem de passar pelo

presente do tempo. A legalidade s6 “¢” em fungdo do tempo: um

tempo significa uma legalidade; outro tempo pode significar outra
legalidade.

Nao podemos perder de vista, ademais, que o tempo para o Direito também &
fundamental quando se verifica que o ordenamento juridico € uma sequéncia
temporal de sistemas juridicos'®>. Dai afirmar EUGENIO BULYGIN'®: “[..] la
expresion ‘orden juridico’ sera siempre usada para referirse a una secuencia de
sistemas juridicos”. Esta particularidade, todavia, sera melhor analisada em capitulo
proprio desta dissertacao.

1.5 A SEGURANCA JURIDICA COMO CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DO
DIREITO

Tomando-se o direito positivo como o conjunto de normas validas em um
determinado momento histérico e em determinado lugar, € possivel notar que, ao
lado das entidades normativas, lugar ndo ha para outras quaisquer que n&do sejam
normas juridicas dotadas de mesmo esquema sintatico de organizacgéo (se A, entéao
deve-ser B).

Com isso, ndo é possivel ainda sustentar-se a existéncia dos principios como
entidades autbnomas ao lado de normas juridicas. Em verdade, principios nada
mais sao do que normas que exercem grande forgca axioldégica dentro do
ordenamento juridico, fazendo com que essas normas de carater axiologico

proeminente influenciem “vigorosamente sobre a orientagcdo de setores da ordem

124 g SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescri¢gao no direito tributario, 2011, p. 25.

1> CARACCIOLO. Ricardo. El sistema juridico: problemas actuales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 1988, p. 19.

126 BULYGIN. Eugénio. Tiempo y validez. In:___. Analisis légico y derecho. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991. p. 197.
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juridica”'®’, segundo PAULO DE BARROS CARVALHO. Esse carater axioldgico é

presente em todo objeto cultural; como o direito € objeto cultural, sua carga

axiolégica é componente fundamental em sua composigao.

Tal carga axiologica (valores), porém, deve respeitar a sistematica do direito como
sistema autopoiético possuidor de autonomia sistémica e criador de suas préprias
realidades, de modo que devem ser afastadas todas as cogitagcbes relativas a

criacao de valores ndo presentes na sistematica juridica.

Crer em um direito autbnomo e capaz de criar suas proéprias realidades nao permite
presumir a existéncia de um sistema suprapositivo de valores, ou mesmo valores
que valem por si mesmos. Somente os valores reconhecidos pelo direito seréao
levados em consideracdo; ndo outros sobrevalores, ao estilo do direito natural’?®.
Importante, nesse contexto, consignarmos a ligdo de HANS KELSEN:
“Contrariamente a la doutrina del derecho natural, que es una metafisica del
derecho, la ciencia juridica unicamente puede ser una ciencia del derecho positivo, o

sea del derecho creado y aplicado por los hombres.”'%

Pois bem. Os principios nem sempre se encontram expressos nos textos
normativos; por vezes aparecem de maneira explicita como o principio da
legalidade, para a observagdo da prescritividade da qual é bastante a leitura do
inciso Il do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. H3,
todavia, principios que o intérprete extrai da implicitude dos textos normativos. De
acordo com PAULO DE BARROS CARVALHO™, todos tém a mesma forca

vinculante perante o ordenamento juridico.

Observando-se o ordenamento juridico do seu nivel mais alto até sua base, nota-se
que a Republica Federativa do Brasil de 1988 esta repleta de principios que se
almeja sejam observados quando da aplicagdo das normas juridicas.

127 CARVALHO, Paulo de Barros. O Principio da Seguranca Juridica. Revista de Direito Tributario,

n. 61, p. 78: “E 0 nome que se da a regras do direito positivo que introduzem valores relevantes para
0 sistema, influindo vigorosamente sobre a orientagédo de setores da ordem juridica.

128 Esse é o entendimento de Paulo de Barros Carvalho. (Ibid., p.80).

129 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho: introduccion a la ciencia del derecho. Tradugdo Moisés
Nilve. 13. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1975. p. 52.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranga Juridica e Modulagdo dos Efeitos. Revista de Direito
Tributario, n. 102, p. 20.
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Sim, porque nao faria sentido estipular-se uma diretriz axiolégica, se esta se
encontrasse apenas em plano sintatico e em desconformidade com o &ambito
pragmatico, em que a linguagem juridica desce até a situagdes faticas, ou mesmo
verificar se aquelas diretrizes estaticas estdo sendo observadas pelos utentes da
linguagem. Deve haver, assim, uma constante verificagdo da aplicagdo dos

postulados positivados e que refletem valores no sistema juridico.

Nota-se, dessa forma, a observancia do direito positivo como um todo, durante o
processo de positivacdo, questionando sua racionalidade, respeitando seus prazos,
analisando sua hierarquia interna. A coordenacéo e a subordinagdo™' entre suas
normas juridicas, o respeito as decisées sdo suficientes para notar a presenga do
principio da seguranca juridica. Valiosa a perspectiva de GUSTAV RADBRUCH'?,

segundo a qual:

Se nado é possivel fixar e estabelecer aquilo que é justo, deve ao
menos ser possivel estabelecer aquilo que ficara sendo o direito, e
isso deve estabelecé-lo uma autoridade que se ache em condigdes
de poder impor a observancia daquilo que precisamente foi
estabelecido.

E do respeito pelo direito positivo, portanto, que se extrai a diretriz principiolégica da
segurancga juridica. Seguranca tem a ver, conforme TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR™?:

[...] com a consisténcia da duracgdo, isto é, com o evitar que um
evento passado (o estabelecimento de uma norma e o advento de
uma situagcdo normada), de repente, torne-se algo insignificante, e o
seu futuro, algo incerto, o que faria do tempo do direito mero tempo
cronoldgico, uma colegao de surpresas desestabilizadoras da vida.

Dai afirmar EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI™®*: “A seguranca define-se pela
determinacao do direito, pela necessidade da demarcacédo do que é e do que nao é

direito.”

131 .

Ibid., p. 21.
32 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo do Professor L. Cabral de Moncada, 6. ed.
rev. Coimbra: Arménio Amado, 1997. p. 160.
% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Direito entre o futuro e o passado, Sio Paulo: Noeses,
2014. p. 12/13.

4 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescri¢ao no direito tributario, 2011, p. 58.
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Embora ndo explicitada nos textos, a seguranga juridica realiza-se quando se
efetivam outros principios que compdéem o sistema, tais como a legalidade,
universalidade de jurisdigdo, devido processo legal, igualdade etc. Ndo por outro
motivo se afirma que se trata do respeito ao direito positivo. Perfeita a observacao
de GUSTAVO VALVERDE™®, arrimado em TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.:

O conceito de seguranca juridica repousa no aspecto intuitivo de que
onde o direito é claro e delimitado ele “cria condicbes de certeza e
igualdade que habilitam o cidaddo a sentir-se senhor de seus
proprios atos e dos atos dos outros. E como acuradamente observa,
a segurancga juridica exige positividade do direito: 'se n&o se pode
fixar o que é justo, ao menos que se determine o que é juridico’.
Nesse sentido, ‘seguranca significa clara determinagéo e protecao do
direito contra o nao-direito’.

Segundo HUMBERTO AVILA™®, “[...] a seguranca juridica garante o direito de o
particular, com exatiddo, conhecer, hoje, o Direito de amanha, antecipando o

conteudo da decisdo futura que ira qualificar juridicamente o ato hoje praticado”.

% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sao Paulo, Quartier Latin,

2004, p. 120. Em pagina 123 continua: “A Coisa julgada tem um objetivo claro: implementar
seguranga juridica no sistema, reforcando a sua redundancia”.

% AVILA, Humberto. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito
tributario. 2. ed., rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 131.
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2 A DEFINIGAO DOS CONCEITOS DE DIREITO E DE SISTEMA

2.1 NOTAS SOBRE A PROBLEMATICA DO CONCEITO FUNDAMENTAL DE UMA
CIENCIA

Sob o prisma empregado neste trabalho, o ser humano ndo vai aos objetos sem o
intermédio da linguagem. Ao falar sobre o objeto, ja tem o falante linguagem pré-
concebida sobre ele. Vai-se ao objeto, portanto, com um pré-conceito, caso contrario
nao seria possivel dele falar.

Nao ha incoeréncia nesta afirmacdo. Sim, porque ao habitar 0 mundo, o homem
adquire linguagem sobre as coisas (fisicas e/ou culturais) e com elas toma contato.
Nem sempre, todavia, tem conhecimento sobre elas. Ou seja: nem sempre
consegue conceituar tais coisas e torna-las objeto. Sem o conceito do existente ndo

se faz conhecimento.

Por certo o conhecimento é edificado por meio de enunciados'’. Todavia, como
bem pontua JOHN HOSPERS™®, precisamos possuir primeiro os conceitos das
coisas. Nao se pode entender o que “[...] Significa Ia oracion << el hielo se funde>>

antes de poseer el concepto de hielo y el de fusion”'°.

Cabe aqui consignar que se trabalha, nesta dissertagcéo, estabelecendo-se diferencga
entre coisa e objeto. A coisa € o existente (fato bruto ou fato institucional) sobre a
qual o homem emite enunciados e “cria” o objeto. O objeto, assim, € o resultado da
intervengdo conceitual do homem. Nesse sentido, LOURIVAL VILANOVA'ensina:

3" No mesmo sentido ver as obras de HOSPERS, John. Introduccion al analisis filoséfico. Alianza

Universidad, Buenos Aires: 1976. p 134; MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito
tributario, 2001. p. 47. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5 ed.
rev e ampl. Sdo Paulo: Noeses, 2013, pp: 11-15. VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o
sistema do direito positivo, 2005, pp. 39-40. GUIBOURG, Ricardo; GUIGLIANI, Alejandro;
GUARINONI, Ricardo. Introducciéon al conocimiento cientifico, 2004. p. 83.

%8 HOSPERS, John. Introduccién al analisis filoséfico. Alianza Universidad, Buenos Aires: 1976. p
134.

3% Ibid., p. 134.

9 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. In:____. Escritos juridicos e filoséficos. Vol. 1,
2003, p. 5
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‘o conceito simplesmente pde o objeto, o que significa, contrapbe o pensamento a

algo que se apresenta com uma consisténcia definida”.

Esse “pdr o objeto” é a significacdo de um signo''. Ele ndo reconstréi o dado. O
real é rico, individual, heterogéneo e irrepetivel. O conceito ndo pode aspirar a uma
representacao intuitiva dessa exigéncia, na medida em que a individualidade e a
infinitude do real sdo impeditivos ao conhecimento'?. A intuicdo é mais rica que o
conceito, pois ela capta as individualidades do real, todavia ela n&o consegue

universalizar o pensamento, algo préprio do conceito'.

A importancia da nocdo de conceito, neste trabalho, se da porque a ciéncia do
direito é conceitual e, como apontado por LOURIVAL VILANOVA'4, “[...] Ciéncia é
uma construgdo conceptual”’. Tanto quanto mais rigorosa for a construgdo dos

conceitos, tanto quanto mais sera a construgao cientifica.

Adotar-se-a, aqui, a definicdo de conceito formulada por TAREK MOYSES
MOUSSALLEM™: “[...] o conceito é uma metalinguagem, originaria de uma pré-
interpretacdo (linguagem), sob a qual o homem cria critérios de unidade e
permanéncia nela coexistentes, a fim de tornar possivel a distingao entre os xs e os

ys, € entre 0s xs e 0S ndo-xs.”

E o conceito enunciado formulado a partir de uma linguagem, por isso ele é uma
metalinguagem, por meio do qual se elegem algumas caracteristicas do dado para
distinguirem-se os xs dos ys e dos zs. Conceituar algo é reduzir a complexidade
daquele algo. Sim, porque, como foi dito, a realidade € heterogénea e rica enquanto
o conceito retira dela (linguisticamente falando) caracteristicas que sobreleva

pertinentes.

Para o homem realizar essa distingdo entre os xs, ys e zs, ele vai até aos dados ja

com uma pré-compreensao; ja com um pre-conceito. Vai o homem até aos dados

" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001. p. 48.

%2 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. In:____. Escritos juridicos e filoséficos. Vol. 1,
2003, p. 6.

3 Ibid., p. 6.

" Ibid., p. 4.

'“* MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001. p. 51.
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com um qué (conceito a priori) do dado. Pode-se afirmar, sem medo de cometer

incoeréncia, que se conhece o de cuja existéncia se tinha ideia’®.
LOURIVAL VILANOVA™ mais uma vez, é preciso:

Por artificio sofistico, pode-se argumentar que o sujeito vai ao objeto
conhecer aquilo que, previamente, ja sabe. Mas, no conceito a priori,
0 objeto ndo é conhecido. E simplesmente indicado; o conceito
fornece as determinagdes minimas e essenciais que servem de
criterium para encontrar o objeto onde ele se acha.

Assim, para o cientista conseguir proceder ao conhecimento, é-lhe necessario saber
o conceito fundamental da seara cientifica que investiga. Dai afirmar LOURIVAL
VILANOVA™®: “[...] O conceito supremo ou fundamental de cada sistema cientifico

funciona logicamente como um pressuposto do conhecimento.”.

Cabe, nesta dissertagao, portanto, perquirir o seu conceito supremo ou fundamental,
qual seja, o conceito de direito.

2.2 CONCEITO DE DIREITO

A grande dificuldade para definir o conceito de Direito esta na mistica crenca, por
parte de alguns juristas, de haver relacdo entre a linguagem e a realidade™®. Dai
lecionar TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™®:

Os autores juridicos, em sua maioria, tém uma visdo conservadora
da lingua, sustentando, em geral, no que se refere aos objetos
juridicos, a possibilidade de definigbes reais, isto €, a ideia de que a
definicao de um termo deve refletir, por palavras, a coisa referida.

'%® Nesse sentido ver: MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001. p. 49. “O
sujeito cognoscente dirige-se a linguagem da realidade social munido de uma nogéo provisoria e
incompleta da linguagem do objeto, encarregando-se de adquirir nova linguagem e obtendo, em
consequéncia, conhecimento.”

7 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. In:____. Escritos juridicos e filoséficos. Vol. 1,
2003, p. 18.

8 Ibid., p. 17.

"9 NINO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis del derecho. 2. ed. ampl. rev. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2005. p. 11.

0 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e
dominagéo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 35.
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Atribui-se a linguagem o significado. A palavra Direito € um simbolo e, portanto, seu
significado é arbitrario e ndo vem de sua esséncia’'. Com efeito, frequente é a
pergunta: “O que é Direito?”. E pergunta que causa desorientacdo entre os

juristas’®?. Mas a essa pergunta cabe apenas uma resposta: uma palavra'®.

Por isso muitos sentidos podem surgir dessa palavra, tais como: direito sujeito;

direito como ciéncia; direito positivo; direito como justica; dentre outros significados.

Defini-la, porém, é fundamental para os fins deste trabalho, na medida em que essa
definicdo € que estipulara o exato corte metodolégico da analise da coisa julgada
dentro do direito positivo154. LOURIVAL VILANOVA corrobora esse entendimento
quando afirma: “[...] o que fornece unidade e sentido as investigagdes cientificas

sobre o direito é o conceito do direito” '*°.

No final, continua o mencionado professor'®: “Sem o conceito do direito, resulta

ininteligivel falar em sujeito de direito, relagao juridica, objeto juridico, fato juridico,
etc. Estes conceitos gravitam claramente dentro de uma &rbita circunscrita pelo

conceito de direito.”

E o investigar o conceito de direito € algo extremamente dificil, porquanto o direito é
uma realidade complexa,'’ que pode ser objeto de diversos pontos de vista

cognoscitivos.

Basta, para isso, que se firmem as regras do jogo (método cientifico) que sera usado

para estudar o direito positivo. Dai afirmar HANS KELSEN'®®: “Uma teoria do Direito

deve, antes de tudo, determinar conceitualmente o seu objeto”.

151

Como, alias, nenhum significado de palavras vem de seus d&magos.
152

NINO, Carlos Santiago. Introducciéon al analisis del derecho. 2. ed. ampl. rev. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2005. p. 11.

'3 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescricdo no direito tributario, 2001. p. 47.

™ Neste sentido Tarek Moysés Moussallem. Fontes do direito tributario, 2001, p. 63:
“Esclaregcamos: ao se definir o conceito de sistema do direito positivo, realiza-se automaticamente um
corte metodoldgico na linguagem da realidade a ser estudada.”

%% VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. In:____. Escritos juridicos e filoséficos, Vol. 1,
2003, p. 22.

% Ibid., p. 19.

7 Ibid., p. 32. E continua o professor Pernambucano: “Podemos submeté-lo a um tratamento
histérico ou sistematico, cientifico-filoséfico ou cientifico-positivo, dai resultando a histéria do direito, a
sociologia do direito, as ciéncias particulares do direito e a filosofia juridica em seus varias aspectos.
Em cada um destes pontos de vista considera-se o direito sob um angulo particular e irredutivel”.
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Nao é por outro motivo que devemos, destarte, precisar o conceito de Direito que
sera levado em consideracédo para este trabalho. Antes, contudo, analisaremos as
problematicas linguisticas que a palavra Direito possui.

Para isso, serdo analisados os conceitos de direito fornecidos por abalizada
doutrina. Conforme LOURIVAL VILANOVA™® “[...] define-se direito como um sistema

de normas diretivas da conduta humana, cuja inobservancia € sancionada”

Como complemento desse conceito, observou AUGUSTO DE ANDRADE
MANSUR'®, em dissertacdo de mestrado pela Universidade Federal do Espirito
Santo, que o direito deve regular “...] condutas humanas possiveis e n&o-

necessarias intersubjetivamente”.

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO™' “o direito positivo é o complexo de
normas juridicas validas num dado pais”. Tal conceito de forma alguma discrepa de
outros aqui ja aduzidos. Nas palavras do jurisconsulto KELSEN'2: “Uma outra
caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito € que elas séo
ordens coativas no sentido de que reagem contra as situagbes consideradas

indesejaveis, por serem socialmente perniciosas.”

Para EDUARDO GARCIA MAYNES'®: “Llamamos orden juridico vigente al conjunto
de normas imperativo-atributivas que en cierta época y un pais determinado la

autoridad declara obligatorias.”.

E de reconhecer que todos esses conceitos buscam definir o conceito de direito pelo
prisma meramente formal. Como pontua TAREK MOYSES MOUSSALLEM™, “[...] a

%8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito, 2000, p. 33. E segue: “para alcancar uma definigdo do

Direito, é aconselhavel primeiramente partir do uso da linguagem, quer dizer, determinar o
significado que tem a palavra Recht (Direito) (...)”
9 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagio no direito. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 65.
MANSUR, Augusto de Andrade. Garantia judicial de crédito tributario definitivo: o direito a
expedicdo de certiddo positiva de débito tributario com efeitos de negativa como produto processual
da andlise constitucional do artigo 206 do cddigo tributario nacional. Dissertagdo Mestrado, UFES:
2008, p 22. Para o mestre capixaba: “os atos humanos impossiveis, os atos humanos necessarios e
as manifestagbes naturais (alheias a vontade humana) ndo séo passiveis de modificagao valorativa.
O que implica ser sem-sentido dedntico uma norma que pretende regular um desses fendbmenos, pois
96L11e séo inalteraveis pelo dedntico.” (p. 28)

CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 2009. p. 2.
92 KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito, 2000, p. 35.
'® MAYNES. Eduardo Garcia. Introduccién al estudio del derecho. 6. ed. México: Porrua, 1955.

160
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definicdo do conceito de direito para a Ciéncia do Direito em sentido estrito
(Dogmatica Juridica) encontra-se conduzida pela analise formal do conceito, como
caracteristica definidora.”

Sera considerada para os limites deste trabalho a definicdo do conceito de direito
como um conjunto de normas juridicas validas, em um atimo temporal e em
determinado espacgo, cujo descumprimento sera juridicamente sancionado (aqui
entendida a sangdo como norma secundaria), e que se destina a regular condutas

humanas possiveis e n&o necessarias intersubjetivamente.

Nzo se deve, porém, confundir o direito positivo com a ciéncia que dele se ocupa'®.
Ha muita diferencga entre esses dois corpos de linguagem. Aquele tem como obijetivo
regulamentar condutas humanas, esse propde-se descrever o sistema normativo

daquele.

A linguagem do direito positivo também difere em absoluto da linguagem da ciéncia
do direito. Aquela é prescritiva de condutas, e essa é descritiva do enredo normativo
daquela. Enquanto aquela visa a regular as a¢des das pessoas, essas ultimas tém
carater meramente cognoscente. Nesse sentido PAULO DE BARROS CARVALHO :
‘O cientista do Direito vai debrugar-se sobre o universo das normas juridicas,
observando-as, investigando-as, interpretando-as e descrevendo-as segundo

determinada metodologia'®.”

As loégicas que orientam cada uma dessas linguagens também sao diferentes. Ao
direito positivo corresponde a logica debntica, e a ciéncia do direito corresponde a
l6gica apofantica. E continuam as ligdes de PAULO DE BARROS CARVALHO, Por
isso, “[...] as valéncias compativeis com a linguagem das normas juridicas sao
diversas das aplicaveis as proposicdes cientificas.” '®’. Para o direito positivo ha
valéncias valido/ndo-valido, e para a ciéncia do direito positivo ha valéncias

verdadeiro/ falso.

'* MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001. p. 62.
1% ¢f. CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 2009, p. 1-4.
1% Ipid., p. 3.

"7 Ibid., p. 3.
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A concepgao do direito positivo como um conjunto de normas traz a ideia de
sistema, porquanto, segundo a licdo de LOURIVAL VILANOVA, ™ “Esse dever-ser
[normas juridicas] € objetivado se tem seu fundamento de validade num determinado
sistema: se ndo, € meramente subjetivo, vale para um sujeito, individuo ou grupo,

sem encontrar apoio no ordenamento total valido e eficaz.”

Dai a necessidade do estudo do sistema para os fins deste trabalho.

2.3 CONCEITO DE SISTEMA

A palavra “sistema” é dotada de ambiguidade e vaguidade e por isso deve-se

9

precisar seu conceito antes de adentrar no tema em si'®. Tem a palavra “sistema’

origem etimoldgica no grego systema, o que significa o construido™.

Adota-se aqui o conceito de sistema como elementos unidos e aglutinados e que
tém em comum um unico referencial. MARCELO NEVES'"" ¢ preciso ao definir o
conceito de sistema como “conjunto de elementos (partes) que entram em relagao
formando um todo unitario”. Nao discrepa desse conceito PAULO DE BARROS
CARVALHO'" “Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e
aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a nog&o fundamental de
sistema.” Existe nesse conceito a presenca de elementos e a figura de um

referencial aglutinador.

Percebe-se, com isso, que esses elementos pertencerao a determinado sistema se

condisserem com os critérios estabelecidos por essa referéncia. Nao é necessaria a

'%8 VILANOVA, Lourival. Norma juridica-proposigdo juridica: significagdo semidtica. Revista de
Direito Publico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 61. p. 15.

' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito: uma investigacio histérica a
partir da obra jusfiloséfica de Emil Lask. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1976. p.
8. Ver também: MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 63;
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1999. p. 39/40;
TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario, 2005, p. 37. CARVALHO, Aurora Tomazini
de. Curso de teoria geral do direito, 2009, p. 114. NEVES, Marcelo. Teoria da
inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 1.

' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito: uma investigacio histérica a
partir da obra jusfiloséfica de Emil Lask.,1976. p. 9.

""" NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis, 1989, p. 3.

"2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1999. p. 40.
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coeréncia e compatibilidade entre as partes para ser sistema, todavia. Tais notas
ndo sdo essenciais ao conceito de sistema’'’®. CARLOS EDUARDO ALCHOURRON
e EUGENIO BULYGIN' afirmam que “[...] no parece que haya buenas razones
para limitar la referencia del término ‘sistema’ a los conjuntos coerentes”. De acordo
com o marco epistemoloégico adotado neste trabalho, pode-se afirmar que cada
referéncia informa o que cada sistema podera conter, porquanto cada sistema forma

seu jogo linguistico'”®.

LOURIVAL VILANOVA'"® & preciso: “Se o dado sociolégico ndo é convertido
implicita ou explicitamente por normas do sistema juridico em fonte (...), esse dado

deveria (juizo de deontologia politica) ser fonte, mas no interior do sistema néo &.”

Assim, se a referéncia “Z” prescreve determinados critérios para que os elementos
“X” sejam aglutinados, e, portanto, pertengam ao sistema “Z”, os elementos “X”
deverdo, para pertencer a “Z” possuir aquelas referéncias'’’. Caso contrario, ndo

pertencerdao aquele sistema e sim, a outro qualquer.

Impossivel haver contradicdo sintatica no sistema. Ou se cumpriu determinada
referéncia, e, assim, determinado elemento pertence a tal conjunto, ou ndo pertence
esse elemento ao sistema. Porém, conforme alerta LOURIVAL VILANOVA'®:
‘Devemos, previamente, precisar se se trata do sistema-ciéncia ou se do sistema-

Direito positivo.”

Sob esse ponto de vista, necessario proceder-se a diferenciagdo entre esses dois
mundos de linguagem distintos.

'"3 Cf. NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis,1989, p. 2-3.

' ALCHOURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Sistemas normativos: introduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas. 2. ed. rev. Buenos Aires: Astrea, 2015, p. 94.

"> MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 64. Nas palavras do autor
capixaba: “Ressalte-se que falar em conflito ou incoeréncia sé possui sentido se for no interior de um
mesmo sistema. Conflitos intersistémicos sdo extraldgicos, isto é, sdo jogos linguisticos diferentes.”
' VILANOVA, Lourival. Norma juridica-proposigdo juridica: significagdo semidtica. Revista de
Direito Publico, n. 61. p. 19.

""" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 64.

'"® VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, 2005, p. 173.
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2.3.1 Espécies de Sistemas — algumas consideragoes

Conforme MARCELO NEVES, os sistemas podem ser reais (também conhecidos

por sistema empiricos) ou proposicionais. Os sistemas empiricos seriam constituidos

por fenbmenos fisicos ou psiquicos. Os proposicionais distinguem-se em

nomoldgicos e nomoempiricos'”.

Os sistemas nomolégicos ndo dependem de constatagéo fatico-empirica. E exemplo

desses sistemas a matematica.

De acordo com MARCELO NEVES: “Os sistemas nomoempiricos sado constituidos
de proposigdes que se referem (...) a objetos reais, em uma linguagem material

aberta e condicionada pela experiéncia”'®.

Os sistemas nomoempiricos sdo divididos em sistemas descritivos e prescritivos.

Aqueles direcionam-se a realidade com o propdsito cognoscente, ou seja, de
descrevé-la (a ciéncia do direito € um sistema nomoempirico descritivo). Ja os
nomoempiricos prescritivos objetivam alterar a conduta de determinado grupo social

(normas juridicas, normas morais, normas religiosas, dentre outras).

Abram-se parénteses, neste seguimento, apenas para resgatar uma premissa ja
soerguida neste trabalho: ndo ha conhecimento pleno sem linguagem (enunciado),
de sorte que, sempre que o ser humano se dispuser a falar sobre conhecimento, a
linguagem se fara presente sempre, pois somente por meio dela € possivel instaurar
a realidade e emitir conhecimento sobre algo (seja fato bruto, seja fato

institucional)'®".

Isso motiva afastar a possibilidade de haver sistemas reais; conforme os

pressupostos alinhados nesta dissertacdo, somente podera haver sistemas

" NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis, 1989, p. 4.

"% pid., p. 6.

8" CARVALHO. Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1999. p. 43.
“E bem verdade que no fendmeno da tomada de consciéncia da reunido de elementos do mundo
exterior, pelos sentidos, ja se pressupde a manipulagdo de um conjunto de signos linguisticos, pois
nédo ha conhecimento (no sentido pleno) sem linguagem.”
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proposicionais. Os sistemas reais, conforme a conceituacdo do autor supracitado,

nao serdo aqui acolhidos por incompatibilidade de pressupostos epistemologicos.

2.3.2 O Sistema do Direito Positivo e o Sistema da Ciéncia do Direito

Focar o sistema do direito positivo significa vislumbrar um conjunto de normas
juridicas validas em determinado espago territorial e em determinado lapso temporal,
inter-relacionadas por um principio unificador, permeadas por linguagem prescritiva

de condutas e voltadas para regulamentar condutas humanas'®.

Visto no cerne, o direito positivo compde-se de normas que buscam sempre
fundamento de validade em normas de superior hierarquia até alcangar o apice que
confere validade ao sistema, qual seja, a norma fundamental, norma essa que

permite fundamento de validade Gltimo & Constituicdo Federal'®.

Tal sistematica concede carater unitario ao sistema do direito positivo, porquanto
toda e qualquer norma sua devera buscar fundamento de validade na Constituicdo
Federal. No caso do Brasil, Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil
de 1988, essa, ultima, legitimada pela norma fundamental que adjudica unidade ao

sistema como um todo formado de normas juridicas.

Ainda em relagdo ao sistema do direito positivo, pode-se afirmar ndo haver
contradic&o sintatica em seu interior. Alias, como dantes ja explicado, ou se pertence
a um sistema (conjunto) ou ndo se pertence. Dessa forma, se ha normas validas
dentro do sistema do direito positivo, significa dizer que elas cumpriram os requisitos

para pertencerem a esse sistema.

Por isso, com particular sabedoria, leciona LOURIVAL VILANOVA™*: “[...] é em

virtude da norma que duas normas N e ndo-N, contraditorias, valem, enquanto n&o

'8 Ibid., p. 45.
183 .
Ibid., p. 45.
' VILANOVA, Lourival. Norma juridica-proposigdo juridica: significagdo semidtica. Revista de
Direito Publico, n. 61, p. 18.
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ab-rogadas pelo método indicado no sistema. Logicamente, uma, e somente uma, &

valida: juridicamente podem valer ambas.”

Assim, uma norma X e uma norma —X podem valer no interior do sistema do direito
positivo; a Unica contrariedade que ha nesse caso estd na semantica'®, pois,
sintaticamente, as normas s&o validas, porque cumpriram com os critérios

estipulados pelo sistema para ingressarem eu seu interior.

Razao essa por que sao perfeitamente cabiveis, nesse sistema, dois dispositivos

incoerentes no prisma semantico.

O sistema da ciéncia do direito tem por escopo descrever o sistema do direito

positivo com intuito cognoscente '

Suas proposi¢cdes tém valéncias
verdadeiro/falso, e aqui ndo pode haver incoeréncia sintatica no seu interior. A
incoeréncia no sistema da ciéncia do direito faz ruir seu propdsito cientifico. Nesse
sentido, LOURIVAL VILANOVA'®: “A contradicdo desfaz a unidade sistematica e

compromete a verdade”.

Apenas proposi¢cdes com vies veritativo poderéo pertencer ao sistema da ciéncia do
direito. Nao cabe, dessarte, cogitar-se, em um mesmo sistema da Ciéncia do Direito,
se algo é verdade e se algo n&o é verdade. Ou em termos légicos: P e —P. Por isso,
LOURIVAL VILANOVA' expde: “Quanto & consisténcia interna, a ciéncia juridica
tem-na como requisito essencial. Uma ciéncia que permite fundamentar quer uma
proposi¢ao, quer sua contraditoria, um sistema S que abriga tanto p como n&o-p ndo
pode pretender o valor-verdade.”

Os jogos de linguagem tanto de um sistema quanto de outro, como visto a
saciedade, ndo se tocam e ndo se misturam. O sistema da Ciéncia do Direito &
metalinguagem do sistema do direito positivo. Linguagens diversas; mundos

'8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 69.

'% |nteressante a licdo de Paulo de Barros Carvalho. Direito tributario: fundamentos juridicos da
incidéncia, 1999, p. 48: “A Dogmatica estuda o sistema nomoempirico do direito posto, vendo-o como
uma piramide que tem no apice uma norma fundante, imaginaria, que Kelsen chama de “norma
hipotética fundamental”’, cuja fungcdo consiste em legitimar a Lei Constitucional, outorgando-lhe
validade sintatica”.

87 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. In:____. Escritos juridicos e filoséficos. Vol. 1,
2003, p. 10.

'8 VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, 2005, p. 174.
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diversos, logo: realidades diversas. Naquele temos linguagem alética, classica ou

apofantica. Neste, temos linguagem dedntica como demonstrou VON WRIGHT'°.

Claro esta, pois, que no sistema do direito positivo deve haver coeréncia para que a
ciéncia possa manter-se intacta. Nao é possivel, nela, proposicdo S e — S. Porém,
no sistema do direito positivo a incoeréncia semantica entre as normas é possivel.
Mais uma vez, com precisdo, LOURIVAL VILANOVA'®;

E um fato que os sistemas juridicos contém contradigdes internas e
que nao satisfazem suficientemente a exigéncia de coeréncia ou
consisténcia intra-sistematica. Mais. O so6 fato da contradicdo nao
anula ambas as normas. Nem a lei da n&o-contradicdo, que € lei
l6gica e n&o norma juridica, indicara qual das duas normas
contradizentes prevalece.

Diz-se incoeréncia semantica porquanto ndo se pode falar em incoeréncia sintatica.
Se norma existe no sistema, é porque nele adentrou atendendo suas condi¢des. Dito
de outra forma: um elemento (norma juridica) pertencera ao conjunto (sistema) se
satisfizer a relagdo de pertinéncia deste. Consequentemente, se norma juridica ha
valida no sistema, é porque ela satisfaz o critério de pertinéncia para nele ingressar
e estar valida. Esse o prisma sintatico da norma (relagdo signo-signo). A respeito
leciona TAREK MOYSES MOUSSALLEM™":

[...] o sistema (classe-extensdo) existe onde seus elementos
(denotagdo) sao proposicbes preenchedoras do critério de
pertinéncia, estipulado pela conotagdo, as quais, por sua vez,
mantém relagdes reciprocas de subordinagédo e coordenacgao

E continua o doutrinador acima citado'?: “[...] para uma rechtnorm pertencer ao

sistema do direito positivo, basta preencher os critérios conotativos estipulados pelo
préprio sistema.”

Todavia, a completude do sistema é somente do prisma sintatico; s6 se ha falar em

possibilidade de coeréncia e completude sintaticamente. Sob o prisma semantico

'8 \VON WRIGHT, Gerg Henrik. Norma y accién: una investigacion logica.Madrid: Editorial Tecnos,

1970. p. 117.

O V/ILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em Kelsen. In: . Escritos juridicos e filoséficos,
vol. 2, 2003, p. 211.

T MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagio em matéria tributaria, 2005, p. 23.

%2 Ibid., p. 127.
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(relacdo signo — significado) e pragmatico (relagdo signo-utente da linguagem), no
sistema podem-se ter incoeréncias e incompletude porquanto sempre abertos e

condicionados pela realidade social'®.

2.3.3. Ainda sobre o Sistema Juridico no Direito Positivo: Sequéncias de

Sistemas Normativos no Tempo.

Consideramos Ordenamento Juridico, com amparo nas ligdes de EUGENIO
BULYGIN™*, a sequencia temporal de sistemas juridicos. Sequéncia dinamica

normativa naquela e sequéncia estatico-normativa nesta. Eis a ligdo do autor:

[...] por ‘sistema juridico’ entenderé un conjunto de normas validas en
un certo momento conforme a algunos criterios de pertenencia,
mientras que la expresion ‘ordem juridico’ sera siempre usada para
referirse a una secuencia de sistemas juridicos.

Podemos dizer que ordenamento juridico € uma sequéncia temporal de sistemas
juridicos. RICARDO CARACCIOLO '™ é preciso quando leciona: “[...] el orden
juridico puede ser entendido como un conjunto de conjuntos de normas que se

suceden temporalmente.”

Dessa forma, qualquer mudanca de normas em determinado sistema levara a outro
sistema, o qual sera distinto do anterior ', porém permanecerda no mesmo

ordenamento juridico.

Estas breves consideragbes sobre a sistematica do ordenamento juridico sera por
demais necessaria as conclusdes deste trabalho de dissertacdo como sera
demonstrado adiante.

%8 NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis, 1989, p. 8.

194 BULYGIN, Eugenio. Tiempo y validez. In:___. Analisis Iégico y derecho. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 197. Ver também ALCHOURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio.
Sobre el concepto de orden juridico. In:_____. Analisis légico y derecho. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 397.

195 CARACCIOLO. Ricardo. El Sistema Juridico: problemas actuales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 1988, p. 19.

196 MENDONCA, Daniel. Exploraciones normativas: hacia una teoria general de las normas.
México: Distribuiciones Fontamara, 2001, p. 50.
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2.4 NORMA JURIDICA

O conceito de norma juridica, as partes que a compdem e sua estrutura légica sao
premissas fundamentais para a tessitura deste trabalho, na medida em que, como
ensina LOURIVAL VILANOVA,"" é “Conceito Fundamental [...] sem o qual ndo é
possivel ordenamento juridico.”. Os conceitos de norma juridica, fato juridico,

sujeito-de-direito, de relag&o juridica sado todos conceitos pertencentes ao nivel da

Teoria do Direito'®.

A Ciéncia do Direito deve criar epistemologicamente a norma juridica a fim de
possibilitar o correto estudo de suas estruturas. Nas palavras de TAREK MOYSES
MOUSSALLEM"®®:

Ao dizer que o jurista “cria” normas juridicas como produto da
interpretacdo, deve-se também afirmar que o faz apenas para fins
epistemolodgicos, em sentido légico-transcendental, ndo em sentido
normativo positivo

Nas palavras do professor citado fica notéria a diferenciagdo, mais uma vez, entre as
construcdes feitas pelos operadores/aplicadores do direito, quando criam normas em
sentido normativo positivo, e os cientistas do direito quando criam normas somente

com o intuito de estuda-las, contempla-las epistemologicamente. Aquelas com

sentido prescritivo, estas com sentido descritivo. Nesse trajeto, HANS KELSEN?®

toma posicao:

Na distincdo entre proposicdo juridica e norma juridica ganha
expressao a distingdo que existe entre a funcdo do conhecimento
juridico e a fungédo, completamente distinta daquela, da autoridade
juridica, que é representada pelos 6rgdos da comunidade juridica. A
ciéncia juridica tem por missdo conhecer — de fora, por assim dizer —
o Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento. Os érgaos
juridicos tém — como autoridade juridica — antes de tudo por misséo
produzir o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e descrito
pela ciéncia juridica.

7 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagio no direito, 1989, p. 161.

198 Ibid., p. 161. No mesmo sentido, DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento Tributario. 3 ed.
Sao Paulo: 2010, p. 31

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagio em matéria tributaria, 2005, p. 104.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000, p. 81.
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As normas juridicas tém por finalidade prescrever e dirigir condutas interpessoais
enquanto a ciéncia que dela se ocupa, tem funcdo descritiva e pretensao teorética
de seu objeto de estudo, qual seja: as normas juridicas. Aquelas valem ou nao
valem; estas sdo verdadeiras ou falsas. Légicas diferentes para “mundos” diferentes,
portanto. Dai ensinar VON WRIGHT?": “[...] las leyes del estado son prescriptivas.
Establecen reglamentos para la conducta e intercambio humanos. No tienen valor

veritativo. Su finalidade es influenciar la conducta”

Até o momento, tratou-se da expressao norma juridica sem o merecido contorno
conceitual. E uma palavra que tem vicios de ambiguidade e vaguidade, de forma
que sua conceituagdo rigorosa € necessaria aos contornos deste trabalho. Assim,

pergunta-se: que € norma juridica?

Com o intento de responder a esta pergunta, deve-se, primeiramente, adotar a
distingdo de PAULO DE BARROS CARVALHO*? entre enunciados prescritivos e

normas juridicas.

Os enunciados prescritivos sdo frases construidas em consonancia com as regras
gramaticais do idioma. Segundo TAREK MOYSES MOUSSALLEM?® “..], o
enunciado prescritivo € a estrutura sintatico-gramatical” Entretanto, conforme
PAULO DE BARROS CARVALHO,?® “[...] sem encerrar uma unidade completa de
significagado dedntica, na medida em que permanecem na expectativa de juntar-se a

outras unidades da mesma indole”.

A norma juridica, por sua vez, € uma estrutura hipotético-condicional, construida a
partir da analise dos enunciados prescritivos e que, na licdo de TAREK MOYSES
MOUSSALLEM?® “[...] emergem como unidades completas de significagdo dedntico-

juridica estruturada na forma do condicional (p < q)".

29T VON WRIGHT, Gerg Henrik. Norma y accidn: una investigacion logica. Madrid: Editorial Tecnos,

1970, p. 22.

292 paulo de Barros, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, 1999, p. 58.

293 MJIOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria, 2004, p. 105.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1999, p.
58.

%5 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria, 2005. p. 105.
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Ou, conforme PAULO DE BARROS CARVALHO?®:

a norma juridica é uma estrutura categorial, construida,
epistemologicamente, pelo intérprete, a partir das significagbes que a
leitura dos documentos do direito positivo (enunciados prescritivos)
despertam em seu espirito

Em arremate, doutrina LOURIVAL VILANOVAZ?"":

A norma n&o é a oralidade ou a escritura da linguagem, nem é o ato-
de-querer ou pensar ocorrente no sujeito emitente da norma, ou no
sujeito receptor da norma, nem &, tampouco, a situagcéo objetiva que
ela denota. A norma juridica € uma estrutura logico-sintatica de
significagdo: a norma conceitua fatos e condutas, representa-os nao
como desenho intuitivo, imagem reprodutiva (que somente pode ser
do concreto — ha normas abstratas) de fatos-eventos e fatos-
condutas.

O jurista deve percorrer, conforme sugerido por PAULO DE BARROS
CARVALHO?®, a fim de alcancgar a necessaria completude de significagdo dedntica,
0s subsistemas do direito positivo, quais sejam: S1 — subsistema sintatico, ou seja, o
conjunto em que ha frases prescritivas (enunciados prescritivos); S2 — subsistema
das significagbes que se “podem adjudicar a base material que lhe da sustentagao
fisica” S3 — subsistema articulados das significagdes normativas, como unidades de
sentido dedntico e S4 (sistema do direito positivo).

Assim, a norma juridica, por deter a caracteristica de minimo dedntico, possui uma
estrutura implicacional [D(p<—q)]. Desformalizando essa estrutura, tem-se, na licao
de LOURIVAL VILANOVA?®: “[..] ‘se se d4 um fato F qualquer, entdo o sujeito S,
deve fazer ou deve omitir ou pode fazer ou omitir conduta C ante outro sujeito
S”[...]”

206

. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1999. p. 61.

VILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em Kelsen. In:_____. Escritos juridicos e filoséficos,
2003, p. 208. No mesmo sentido, AFTALION, Henrique R.; OLANO, Fernando Garcia & VILANOVA,
José. Introduccion al Derecho. 12. ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot: 1983, p. 828. “la norma, en
suma, no es un juicio categérico, sino un juicio hipotético. El juicio hipotético que expresa el enlace
especifico (imputacién) de una situacion de hecho condicionante con una consequencia condicionada
(...).” Fazendo a diferenca entre norma e texto também AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 16.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 50.

208 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1999. p.
66.

299 VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, 1997, p. 95.
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Vé-se, por esse prisma, que a norma juridica € composta por uma hipotese
normativa e um consequente normativo vinculados pela imputacdo dedntica
consubstanciada pelo functor neutro (ou functor-de-functor) dever-ser. Aquela,
conforme as ligdes de LOURIVAL VILANOVA ' estatui: “A hipétese é descritiva de
fato de possivel ocorréncia — o fato juridico recortado sobre o suporte fatico (Pontes
de Miranda)’. O consequente normativo ou, segundo o mencionado autor’'' tese
normativa, “é a relagdo em que um sujeito S’ fica face a outro sujeito S”. A tese é

proposigao relacional.

Sobre essa relagdo entre sujeitos recai a incidéncia do functor dedntico n&o-
modalizado, o qual permite haver a ligagdo da hipdtese normativa com o
consequente (ou tese) normativo. Como ensina LOURIVAL VILANOVA?'?: “[..] o
dedntico nado reside na hipotese como tal, mas no vinculo entre a hipotese e a tese.
Deve-ser o vinculo implicacional. Em outro giro: deve-ser a implicagdo entre

hipotese e tese”.
Formalizando a estrutura da norma juridica, tem-se:
[D(p—q)], em que:

‘D” e “>” = functor-de-functor, sincategorema indicador da operagdao dedntica

interproposicional que liga a hipétese-normativa ao consequente-normativo.

P = é a hipotese-normativa que descreve, segundo TAREK MOYSES
MOUSSALLEM,?" “fato de possivel ocorréncia (norma abstrata) ou fato ja ocorrido
(norma concreta), licito no caso de norma primaria, o ilicito no caso de norma

secundaria”.

q” = é o consequente-normativo ou tese da norma juridica. E a variavel relacional
sobre a qual incide o functor debdntico modalizado tripartido em obrigatério (o),
proibido (V) ou permitido (P).

2:’ VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, 2005, p. 94.
Ibid., p. 94

212 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, 1997, p. 96.

3 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 86-87.
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Esta estrutura condicional, todavia, ndo representa a norma juridica completa. Nao,
a norma juridica completa € bimembre: compde-se de norma juridica primaria e
secundaria, ambas com as mesmas caracteristicas logicas (sintaticas), porém com

diferencas semanticas e pragmaticas. Naquela, segundo LOURIVAL VILANOVAZ?':

[...] estatuem-se as relagbes dednticas direitos/deveres, como consequéncia
da verificagdo de pressupostos, fixados na proposicdo descritiva de
situagdes facticas ou situagbes ja juridicamente qualificadas; nesta,
preceituam-se as consequéncias sancionadoras, no pressuposto do nao-
cumprimento do estatuido na norma determinante da conduta juridicamente
devida.

Denominamos, conforme o autor’'® antes citado: “[...] norma primaria a que estatui

direitos/deveres (sentido amplo), e norma secundaria a que vem em consequéncia

da inobservancia da conduta devida, justamente para sancionar seu inadimplemento

[.].

2.4.1 Norma Secundaria: Norma de Atuacao Judiciaria

A bimembridade da norma primaria prescreve que “dado o fato ‘X', deve-ser ‘Y.
Determina, assim, que condutas estipuladas nas hipoteses normativas (selecionadas
para ingressarem no mundo do direito) deverao respeitar a forma l6gico-dedntica do

dever-ser.

Essa bimembridade sempre tera esta mesma forma: Se se da o fato X, entdo deve-
ser Y. Possuem uma Unica forma universal®'® tais normas. Tém elas um conceito

l6gico-juridico dotado de universalidade®'”.

Nesse trajeto, caso haja o cumprimento do que esteja estipulado no consequente da
norma primaria e o descumprimento da relagdo juridica estipulada em seu
consequente, surgira a necessidade de uma atuagdo estatal no sentido de constituir

juridicamente a relagdo juridica instaurada.

214 VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo, 1997, p. 111.
215 VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo, 1997, p. 111.
218 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributério, 2001, p. 92.
217 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributério, 2001, p. 92.
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A esse respeito PAULO DE BARROS CARVALHO?'® aduziu “[...] porque na norma
secundaria o antecedente aponta, necessariamente, para um comportamento

violador de dever previsto na tese da norma primaria”.

O sistema juridico, dessa sorte, prevé a possibilidade de os sujeitos cumprirem os
preceitos das hipdteses das normas primarias e o descumprimento da relagao
juridica de seu antecedente, ou seja, de cometerem ilicitos juridicos. A essa atuagao

estatal da-se o nome de sancéo juridica®'®.

A atuacdo da norma secundaria € a aplicacao do direito. Sob esse aspecto, aplicar o
direito € criar o direito, visto que, uma norma secundaria tem por fato juridico o
descumprimento da relagdo juridica de uma norma primaria e, em sua tese, a

manifestacao juridica do estado por meio da Func&o?° Judiciaria.

Dai KELSEN?*' afirmar que: “[...] o individuo que, em caso de violacdo do Direito,
efetiva a sangdo estatuida na norma juridica, aplica a norma”. E com a aplicacéo da
norma secundaria que se da o fenbmeno da aplicagao do direito, ou positivagao do
direito.

E percuciente a licdo de TAREK MOYSES MOUSSALLEM?*? quando, seguindo o
exato caminho proposto neste trabalho, salientou:

Eis tépico fundamental para a compreensdo das fontes do direito:
contemplar a norma secundaria como norma de atuacdo do Estado-
juiz (ou positivagdo) responsavel por iniciar um processo de
producao normativa.”

by

Calha trazer a baila que a palavra “sancdo” nem sempre possuira carater
sancionador. N&o. No contexto adotado, tem-se por sancédo a atuagcdo do Estado-
Juiz no sentido de constituir novas situagao juridicas do direito positivo no momento

da incidéncia da norma secundaria.

%18 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria,

1999. p. 32.
219 Gomo prefere TAREK MOYSES MOUSSALLEM Fontes do direito tributario, 2001, p. 92, “[...]

Propomos a substituicdo do termo “sanc¢ao” pela expresséo “atuacao judicial” ou “positivagao”.

220 Esclarega-se que se utilizou o signo Funcgéo, porquanto o poder estatal € uno e, dessa feita,
indecomponivel.

21 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 200-201.

22 MIOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 88.
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Nesse contexto, insta frisar que ndo se ha falar em normas juridicas sem as
respectivas sangdes. Nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO %%3:
‘Inexistem regras juridicas sem as correspondentes sangbes, isto €, normas

sancionatorias”.

Ressalte-se que, conforme o citado professor da PUC e da USP,%*“[...] tanto na
primaria como na secundaria a estrutura formal é uma sé [D(p—q)]”. Sob o prisma
linguistico, somente se admite a variacdo semantica dessa estrutura, na medida em
gue a norma secundaria sempre tera em sua hipétese o descumprimento do dever

estipulado pela norma primaria.

Afinado nesse diapasdo, LOURIVAL VILANOVA??® doutrina:

Norma primaria (oriunda de normas civis, comerciais, administrativas) e
normas secundarias (oriundas de norma de direito processual obijetivo)
compdem a bimembridade da norma juridica: a primaria sem a secundaria
desjuridiciza-se; a secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento, meio,

sem fim material, a adjetivo sem o suporte do substantivo.

A estrutura logico-sintatica da norma secundaria é idéntica a estrutura das demais

normas. Nao tém, porém, idénticos conteudos semanticos.

2.4.2 Normas de Estrutura e Normas de Comportamento

Apos o delineamento do conceito de norma juridica, € de assaz relevancia
diferencarem-se as “normas de comportamento” das denominadas “normas de

estrutura”.

As primeiras visam primordialmente a regular a conduta humana. As dultimas

objetivam a regulagéo de producéo de novas estruturas dedntico-juridicas.

23 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria,

1999. p. 31.
24 Ibid., p. 32.
225 \/ILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito, 1989. p. 124.
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No tecer argumentos sobre as normas de estrutura, PAULO DE BARROS
CARVALHO??® assim pontifica: “[...] sd0 normas que aparecem como condicdo
sintatica para a elaboragdo de outras regras, a despeito de veicularem comandos
disciplinadores que se vertem igualmente sobre os comportamentos intersubjetivos.”

NORBERTO BOBBIO?*?, criador da mencionada distingdo, com precisdo absoluta,

ensina:

Em todo ordenamento juridico, ao lado das normas de conduta,
existe um outro tipo de normas, que costumamos chamar de normas
de estrutura ou de competéncia. Sao aquelas normas que nao
prescrevem a conduta que se deve ter ou nao ter, mas as condi¢cdes
e os procedimentos através dos quais emanam normas de conduta
validas. Uma norma que prescreve caminhar pela direita é uma
norma de conduta; uma norma que prescreve que duas pessoas sao
autorizadas a regular seus interesses em certo ambito mediante
normas vinculantes e coativas é uma norma de estrutura, na medida
em que ndo determina uma conduta, mas fixa as condi¢cdes e os
procedimentos para produzir normas validas de conduta.

E de se frisar, nesse aspecto, conforme muito bem salientaram CRISTIANE
MENDONCA?*® ¢ PAULO DE BARROS CARVALHO,?*® que a ténica do direito tem
eminentemente por destino finalistico a regulamentagédo da conduta humana; sendo
assim, seus enunciados sempre visardo — mediata ou imediatamente — ao

comportamento do homem.

Ponto fulcral para diferengar as normas de estrutura e as normas de procedimento &
o de observar que as primeiras prescrevem as formas juridicas por as outras normas
serdo postas no sistema, quer gerais e abstratas, quer individuais e concretas. As

ultimas almejam impor condutas arrimadas nos modais deénticos “O”, “P” e “V”.
Trilhando o que se esta a argumentar, PAULO DE BARROS CARVALHO**:

[...] acontece que numa analise mais fina das estruturas normativas,
vamos encontrar unidades que tém como objetivo final ferir de modo

% CARVALHO, Paulo de Barros, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria,

1999, p. 36.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 4 ed. Brasilia: Edunb, 1994.

2 MENDONCA, Cristiane. Competéncia Tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 65.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria,
1999, p. 37.

29 1bid., pp. 35-36.
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decisivo o0s comportamentos interpessoais, modalizando-os
deonticamente como obrigatérios (O), proibidos (V) e permitidos (P),
com O que exaurem seus propositos regulativos. Essas regras,
quando satisfeito o direito subjetivo do titular por elas indicado, s&o
terminativas de cadeias de normas. Outras, paralelamente dispdem
também sobre condutas, tendo em vista, contudo, a produgao de
novas estruturas dedntico-juridicas. Sdo normas que aparecem como
condicao sintatica para a elaboracéo de outras regras, a despeito de
veicularem comandos disciplinadores que se vertem igualmente
sobre os comportamentos intersubjetivos.

As normas de estrutura ou, também denominadas de normas de producéo
normativa, de acordo com a exposicdo de TAREK MOYSES MOUSSALLEM,?*" “[...]
sdo responsaveis pelo estabelecimento de “regras” para se jogar o jogo linguistico

do direito positivo”. E conclui o citado autor: “jogar o jogo de linguagem do direito

positivo é aplicar suas normas de produgao normativa”.

Assim, com as permissdes concedidas ao aplicador/produtor do direito, este se vale
das prerrogativas concedidas pelas normas de estrutura (normas de produgao

normativa), e faz-se o direito positivo.

Ao aplicar o direito, portanto, o agente deve ser competente, deve observar um
procedimento e respeitar os requisitos expressos nas normas de estrutura
(fundamento de validade ou normas de produgdo normativa), assim como um

conteudo possivel para o ato juridico.
E o que doutrina ALF ROSS%?;

Toda norma de competéncia define um ato juridico, quer dizer, indica
as condicbes para o estabelecimento do direito vigente. Estas
condi¢cdes podem ser divididas em trés grupos, os quais determinam:
1°) o 6rgéo competente para realizar o ato juridico (competéncia
pessoal); 2°) o procedimento (competéncia formal) e 3°) o conteiudo
possivel do ato juridico (competéncia material).

Eis, portanto, o nascimento da norma de produgéo juridica. O que deve ficar claro,

derradeiramente, € que as normas de estrutura determinam o sujeito competente

»T MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario, 2001, p. 95.
232 ROSS, Alf. Direito e justiga. Sdo Paulo: Edipro. 2000, pp. 241-242.
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para aplicar/criar o direito, o procedimento que deve ser observado pelo operador,

além do contetdo do ato normativo a ser criado®.

Tais consideragdes sao vitais para a analise da coisa julgada, uma vez que, caso um
enunciado esteja em desconformidade com suas normas de estrutura, sera invalido
e, em ato continuo, sera retirado do mundo juridico. E isso acontecera sempre por

meio da edigao de outra norma.

O exposto estara mais bem assentado no decorrer deste trabalho.

23 E exatamente o que professora Cristiane Mendonca leciona: “Pensamos que a norma de produgao

normativa estipula ndo s6 o sujeito competente para a criagdo do direito e o conteudo do ato
normativo que sera criado, mas também o procedimento a ser percorrido para o cumprimento de tal
tarefa”. (MENDONCGCA, Cristiane. Competéncia Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 69).
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3 COISA JULGADA: ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS: APROXIMACAO METODOLOGICA COM O TEMA
“COISA JULGADA”

As premissas de um trabalho cientifico sdo fundamentais para sua conclusdo. Por
isso, neste trabalho, as premissas foram minuciosamente estipuladas e deixadas as
claras a fim de ensejar desfecho cientifico seguro ao objeto de estudo, qual seja: a
coisa julgada. Tal necessidade ja fora alertada por BARBOSA MOREIRA?*, nos
idos da década de 70 do século passado:

A razdo fundamental desse desconcerto parece residir na
equivocidade do proéprio conceito a partir do qual se desenvolvem as
elaboragbes dos doutrinadores. (...) Impossivel pretender, na
problematica da coisa julgada, uma convergéncia de orientagcdes, se
ndo ha sequer unanimidade de vistas quanto a delimitagédo
conceptual do objeto pesquisado.

Sem uma delimitagdo conceptual, pois, do objeto pesquisado ndo se pode falar
sequer em ciéncia. Prosseguindo: nesta pesquisa optou-se metodologicamente por
estudar o direito a partir da perspectiva l6gico-normativa, abstraindo-se pontos de
vistas outros que ndo digam respeito apenas ao prisma normativo do direito. Analise
historica, politica, sociolégica, por exemplo, n&do serdo levadas em conta nesta

pesquisa. E o corte metodolégico empregado.

Com a coisa julgada nao é diferente. Coisa julgada é Direito. Como se analisa aqui o
Direito pelo prisma normativo, também para a coisa julgada sera empregado igual
método. Serdo estudados, assim, os enunciados prescritivos da Constituicado da
Republica Federativa do Brasil, bem como do Cddigo de Processo Civil Brasileiro
relativos a Coisa Julgada, ndo sendo relevantes ao presente trabalho, repita-se,
pontos de vistas sociologicos, politico, econémico, dentre outros n&o exclusivamente

juridicos.

234 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: . Direito processual
civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 133.
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Escassa é a produgao cientifica realizada com base nesse método proposto. Por

isso, visa-se com esta pesquisa - de metodologia diversa da usual até o momento -

a contribuir com a Ciéncia do Direito Processual Civil e, com isso, eliminar debates

ainda existentes entre os cientistas do processo civil brasileiro, como apontou
BARBOSA MOREIRA®;

Conforme eloquentemente atesta a vastiddo da bibliografia a
respeito, poucos temas juridicos tém merecido dos estudiosos
atencdo maior que o da coisa julgada. Quem se detiver, porém, no
exame do material acumulado, chegara a paradoxal concluséo de
que os problemas crescem de vulto na mesma proporgdo em que 0s
juristas se afadigam na procura das solugdes. Séculos de paciente e
acurada investigagao foram incapazes de produzir, ja ndo diremos a
aquietagao das polémicas, que subsistirdo enquanto o homem for o
que &, mas ao menos a fixacdo de uma base comum em que se
possam implantar as multiformes perspectivas adotadas para o
tratamento da matéria.

Cabe-nos, é bem verdade, analisar a coisa julgada pelo prisma linguistico-normativo,

de modo que se chegue a uma definicdo do conceito de coisa julgada que melhor se
amolde ao objeto de estudos. Como ensina PAULO DE BARROS CARVALHO?*:

Desde que bem articulada, tecida a partir das meditagbes da logica
do dever-ser e desenvolvida sobre categorias da Teoria Geral do
Direito, vertendo-se em linguagem apropriada, as construgdes do
espirito adquirem foros de sustentacao cientifica [...]

Em arremate, a licdo de OVIDIO A. BATISTA DA SILVAZ":

Em verdade, os processualistas continuam a raciocinar com o
mesmo esquema mental com que os juristas do século XIX tentaram
responder questdes peculiares a sua ciéncia, aplicando-lhes os
métodos das ciéncias naturais. O que ocorre, com muitos, ainda
hoje, no fundo, € uma inadequacédo metodoldgica e um preconcebido
desdém pela Filosofia do Direito e pelas recentes conquistas da
I6gica juridica.

2% 1pid., p. 133.

236 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5 ed. rev e ampl. Séo
Paulo: Noeses, 2013, p. 600.

237 DA SILVA, Ovidio A. Batista. Eficacia da sentenga e coisa julgada. In: . Sentenca e coisa
julgada. Porto Alegre: Fabris, 1979, p. 96.
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N&do podemos nos afastar, pois, da importancia do tema para a teoria geral do
processo, afinal, como lembra BARBOSA MOREIRA?®:

A coisa julgada (...) é instituto de finalidade essencialmente pratica:
destina-se a conferir estabilidade a tutela jurisdicional dispensada.
Para exercer de modo eficaz tal fungdo, ela deve fazer imune a
futuras contestagdes o resultado final do processo.

Utilizar a Teoria Analitica como aproximagédo de nosso objeto de estudos significa
destrincarmos os elementos linguisticos dos componentes dos enunciados
cientificos a fim de garantir-se a adequada aproximagédo do objeto de estudos (no
NOSSo caso, a coisa julgada). Com base nesta Teoria é que procederemos a analise
do conceito de coisa julgada. Esta é a fungdo pragmatica da coisa julgada: fazer-se

imune as futuras contestacdes o resultado final do processo.

3.2 O TEMA COISA JULGADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Diversos sdao os momentos em que a expressao “coisa julgada” € utilizada pelo
legislador brasileiro. Deve-se iniciar o estudo pelo artigo 5°, inciso XXXVI da
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil que dispde: “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.” Ja aqui se
percebe o mais alto grau a que foi elevada a coisa julgada no Ordenamento Juridico
Brasileiro, constituindo-se, com isso, clausula pétrea de acordo com o inciso IV, do §
4° do artigo 60 da Constituicdo Federal. Dai afirmar GUSTAVO SAMPAIO
VALVERDE®**:

Decidida a questdo ao cabo de um procedimento instaurado para tal
finalidade, a comunicagdo normativa produzida nao podera ser
contrariada por comunicagdes supervenientes do sistema, salvo nos
casos excepcionais legalmente previstos.

238 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaragédo. In: _ Temas de direito
processual. 12 série. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 83.

39 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa Julgada em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 128.
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Insta lembrar ainda LUIZ GUILHERME MARINONI?4°:

Uma decisdo judicial ndo seria propriamente uma afirmagdo da
autoridade do poder jurisdicional caso pudesse ser modificada,
depois do encerramento do processo em que foi proferida, por outro
orgéao judicial.

|241

Nessa exata trilha segue o Supremo Tribunal Federal®™' reconhecendo o patamar a

que fora elevada a coisa julgada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

[...] — A sentenca de mérito transitada em julgado s6 pode ser
desconstituida mediante ajuizamento de especifica agdo autbnoma
de impugnacao (agao rescisoria) que haja sido proposta na fluéncia
do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o exaurimento de
referido lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente
julgada, insuscetivel de ulterior modificagdo, ainda que o ato
sentencial encontre fundamento em legislagdo que, em momento
posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito
de fiscalizagao incidental de constitucionalidade. — A superveniéncia
de decisdo do Supremo Tribunal Federal, declaratéria de
inconstitucionalidade de diploma normativo utilizado como
fundamento do titulo judicial questionado, ainda que impregnada de
eficacia “ex tunc” — como sucede, ordinariamente, com os
julgamentos proferidos em sede de fiscalizagdo concentrada (RTJ
87/758 — RTJ 164/506-509 — RTJ 201/765) —, nao se revela apta, sé
por si, a desconstituir a autoridade da coisa julgada, que traduz, em
nosso sistema juridico, limite insuperavel a forga retroativa resultante
dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema
Corte. Doutrina. Precedentes. — O significado do instituto da coisa
julgada material como expressdo da prépria supremacia do
ordenamento constitucional e como elemento inerente a existéncia
do Estado Democratico de Direito.

Vé-se, pois, a importéncia que a coisa julgada tem para o Direito Patrio: € prevista
na Lei Maior, com status de clausula pétrea, a fim de garantir a seguranca juridica as
relagdes sociais.

TEREZA ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA #*

entendem seria irrelevante a mengéo a coisa julgada pela Constituicdo Federal do

240 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 51.

21 RE 589513 ED-EDv-AgR-ED, Relator(a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em
17/03/2016, Acoérdao Eletrénico DJe-072 DIVULG 15-04-2016 Public 18-04-2016.

2 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O dogma da coisa julgada: hipoteses de relativizago. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 22.
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Brasil, na medida em que o impedir que a lei retroaja para atingir a coisa julgada é

corolario umbilicalmente ligado ao Estado Democratico de Direito.

No plano infraconstitucional, competiu a Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro uma primeira prescrigao: “Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. [...] §
3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba

recurso’.

Este € o primeiro dispositivo infraconstitucional a tratar do assunto e sobre que boa
parte da doutrina tece criticas,?** ao enfocar seu contetido. Afirmam que da leitura
desse enunciado normativo é possivel constatar o imbréglio linguistico-conceitual
existente na definicdo do conceito formulada. Para eles, coisa julgada ndo é a
decisdo de que ja ndo caiba mais recurso. Aquela ndo se poderia confundir com
esta. Seria uma conceituacdo insatisfatéria®**, como bem apontou BARBOSA
MOREIRA?*®;

Desde logo se pode afastar, por obviamente insatisfatéria, a da Lei de
Introdugcdo ao Codigo Civil. Chamar “coisa julgada” a propria sentenca
desde que inatacavel através de recurso, sera, na melhor hipétese,
empregar linguagem figurada para indicar o momento em que a coisa
julgada se forma. A expressao, demasiado simplificadora, permite-nos saber
quando comecga a existir coisa julgada; nada nos informa, porém, sobre a
esséncia do fendbmeno e sobre o modo como ele atua para desempenhar
sua fungéo especifica. Detém-se a regra legal no aspecto cronoldgico e
deixa totalmente na sombra o aspecto ontolégico da coisa julgada.

Ja no ambito do direito processual civil, vale destacar os dois momentos
cronoldgicos em que a expressdao “coisa julgada” foi utilizada pelo legislador
infraconstitucional: Codigo de Processo Civil de 1973 e Codigo de Processo Civil de

2015. A importancia de expor o ordenamento vigente antes de 2015 se deve ao fato
de se ter entre os objetivos desse trabalho, a demonstracdo das modificagbes

243 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 55.

244 Também no sentido de ser insatisfatorio tal conceito: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua
revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 30. “Também n&o sao todos os atos jurisdicionais
que fazem coisa julgada. E bem verdade que a Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil vincula a coisa
julgada a toda “decisédo judicial de que nado caiba recurso” (art. 6°, § 3°). Mas essa definicdo é
inadequada: quando muito, serve para estabelecer a nogdo — bem mais ampla — de preclusdo da
faculdade recursal.

24 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaragdo. In: _ Temas de direito
processual. 12 série. 2 ed. S&0 Paulo: Saraiva, 1988, p. 136.
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empreendidas pelo legislador, bem como os efeitos dessas mudancgas no tratamento
do tema pela doutrina patria.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 tratava do tema “coisa julgada” nos seguintes

momentos:

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario.

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem
forgca de lei nos limites da lide e das questdes decididas.

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenga;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga;
lll - a apreciagdo da questao prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo
prejudicial, se a parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for
competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario
para o julgamento da lide.

Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio
modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a
parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, nao beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas
relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a
sentenga produz coisa julgada em relacdo a terceiros.

Art. 473. E defeso & parte discutir, no curso do processo, as
questdes ja decididas, a cujo respeito se operou a precluséo.

Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacbes e defesas, que a parte
poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢do do pedido.

Abram-se parénteses para destacar que a definicdo veiculada no art. 467
supramencionado, segundo pensamento doutrinario, seguia a doutrina alema sobre
o tema, capitaneada por KONRAD HELLWIG, segundo a qual somente o conteudo

declaratorio da decisao estaria abrangido pela coisa julgada.



73

Sob o prisma do Cdédigo de Processo Civil de 2015, frisamos que o termo “coisa
julgada” aparece em alguns enunciados prescritivos, dos quais destacamos os

seguintes:

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

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem
forga de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolucéo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia;

lll - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questéo principal.

§ 2° A hipdétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver
restricdes probatorias ou limitagbes a cognicdo que impecam o
aprofundamento da analise da questao prejudicial.

Art. 504. Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenga;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca.

Art. 505. Nenhum juiz decidirda novamente as questdes ja decididas
relativas a mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relagéo juridica de trato continuado, sobreveio
modificacdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a
parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

Art. 506. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, nao prejudicando terceiros.

Art. 507. E vedado & parte discutir no curso do processo as
questdes ja decididas a cujo respeito se operou a precluséo.

Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-
ao deduzidas e repelidas todas as alegacbes e as defesas que a
parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido.

Aqui, mais uma vez, da-se destaque ao entendimento doutrinario acerca da

definicdo adotada para coisa julgada no art. 502 transcrito acima. Segundo a mais
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abalizada doutrina®*®, tal dispositivo veiculado pelo CPC/15 optou pela teoria de
LIEBMAN em sua conceituagao.

Pontuamos, desde ja, que toda essa divergéncia doutrinaria em torno da definigao
de coisa julgada sera objeto do proximo item. O que objetivamos nesse momento foi
a exposicdo dos enunciados prescritivos vigentes que tratam do tema, objeto de
nossa analise, para que possamos apresentar as possiveis normas juridicas de

coisa julgada em momento posterior.

3.3 AS TEORIAS CONCEITUAIS SOBRE A COISA JULGADA: EVOLUCAO
SEMANTICA DA DESCRICAO JURIDICO-CIENTIFICA DA COISA JULGADA.

Varios tedricos®*’ se dedicaram ao tema coisa julgada no intuito de delinearem um
conceito para essa expressdo. A partir da diversidade de conceitos, € possivel
constatar a existéncia de quatro principais correntes. Sao elas: (i) coisa julgada
como efeito da declaragéo da sentenga (HELLWIG, ROSEMBERG, CARNELUTTI,
CHIOVENDA, PONTES DE MIRANDA, entre outros); (ii) coisa julgada como
qualidade/atributo da sentenga (LIEBMAN, DINAMARCO, EDUARDO TALAMINI,
entre outros) (iii) coisa julgada como situagdo juridica que se caracteriza pela
proibicado de repeticdo do exercicio da mesma atividade jurisdicional, sobre o mesmo
objeto, pelas mesmas partes (e, excepcionalmente, por terceiros), em processos
futuros (BARBOSA MOREIRA); (iv) coisa julgada como qualidade da sentenca,
desde que tal “atributo” se restrinja a parte declaratéria da sentenca (OVIDIO
BATISTA DA SILVA). Vejamos detalhadamente cada uma dessas acepc¢oes.

Para entendermos a primeira acepg¢do, ou seja, a premissa segundo a qual a coisa

julgada seria efeito da declaragdo da sentenga, é necessario que, de acordo com

246 DINAMARCO, Candido Rangel, LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 201.
47 Por todos CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. 2. ed. Salvador:

JusPodivm, 2014 e TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Si0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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ANTONIO DO PASSO CABRAL?®, entendamos, antes, o que vem a ser o dualismo
no ordenamento juridico. Segundo o autor, ainda, para a concepgdo alema de
KONRAD HELLWIG, a sentenca nao tem forca criativa, ela apenas declara direitos
preexistentes no ordenamento juridico. Assim, toda sentenga tem um conteudo
declaratério ao qual sdao somados outros conteudos de natureza constitutiva,

condenatdria ou mandamental.

O juiz, dessa forma, ndo exerceria fungao criativa em seu poder jurisdicional; ele

apenas aplicaria um direito preexistente ao caso concreto.

Nessa linha de raciocinio, coisa julgada seria justamente o efeito de se tornar
impossivel uma nova discussdo em juizo da declaragdo contida na sentenga, como
explica LUIZ EDUARDO RIBEIRO MOURAO?**:

[...] analisa Hellwig a natureza juridica do “efeito” da declaragao
contida na sentenca transitada em julgado. Segundo o aludido
processualista, o unico efeito da declaragao contida na sentenga é o
da indiscutibilidade (ou incontestabilidade — Unbestreitbarkeit), que
consiste na impossibilidade de se discutir novamente em juizo a
mesma questio.

Divergindo dessa linha de pensamento, ENRICO TULIO LIEBMAN?? (concepcgao

italiana), por sua vez, entendeu que:

[...] a autoridade da coisa julgada nao é efeito da sentenga, mas uma
qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos,
quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as diferentes
categoriais das sentencgas.

Surge, assim, a segunda definicdo de coisa julgada. Para LIEBMAN os efeitos da
decisdo nao seriam intrinsecos a prépria decisédo, algo que ela mesma produziu,
mas sim uma qualidade, um atributo que se adere a sentenga capaz de imunizar o

comando sentencial. Ndo decorre dele, porém. Nas palavras de LIEBMAN®": “[...]

248 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 72.

249 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 79.

250 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentencga. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1945, p. 16.

21 1bid. p. 22.



76

identificar a declaragdo produzida pela sentengca com a coisa julgada significa,

portanto, confundir o efeito com um elemento novo que o qualifica”.

O autor italiano®? entende que indicar na coisa julgada um efeito da sentenca
distinguindo dela os efeitos condenatorio e constitutivo excluira dela tais efeitos e os
deixara imunes a autoridade da coisa julgada. O que seria um contrassenso. Por
isso, nao é correto afirmar que a imutabilidade € oriunda somente do efeito

declaratorio da sentenca.

De ver esta, nessa linha exegética, a clara distingdo entre efeitos da sentenca e a
coisa julgada, tida, para LIEBMAN, como a qualidade, o atributo que adere a
sentenca e a ela imuniza. Nas palavras do autor®™: “Ndo se pode, pois, duvidar de
que a eficacia juridica da sentenga se possa e deva distinguir da autoridade da coisa

julgada;”, concluindo no seguinte sentido:

[...] a autoridade da coisa julgada ndo é efeito da sentenga, como
postula a doutrina unanime, mas sim modo de manifestar-se e
produzir-se dos efeitos da propria sentenga, algo que a esses efeitos
se ajunta para qualifica-los e refor¢ca-los em sentido bem
determinado.?®*

Dentro da doutrina brasileira, destacamos EDUARDO TALAMINI?® entre os

defensores dessa segunda acepgao atribuida a coisa julgada. Vejamos:

A coisa julgada material pode ser configurada como uma qualidade
de que se reveste a sentenca de cognicdo exauriente de mérito
transitada em julgado, qualidade essa consistente na imutabilidade
do conteudo do comando sentencial.

Agora, aproximando-nos da terceira acepgdo que aponta coisa julgada como
situagdo juridica, encontramos BARBOSA MOREIRA, que, a despeito de concordar
com a separagéao entre efeitos da sentenca e autoridade/qualidade da coisa julgada,

entende que esta ultima n&o recai sobre os efeitos da decisdo; para ele a autoridade

252 1pid. p. 22.
253 1pid. p. 35.
254 Ibid. p. 36.

255 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
30.
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da coisa julgada recai apenas sobre o seu conteudo. Nas palavras de BARBOSA
MOREIRA?®:;

[...] os efeitos da sentenca ndo se tornam imutaveis com o transito
em julgado: o que se torna imutavel (ou, se se prefere, indiscutivel)
€ o proprio conteudo da sentenga, como norma juridica concreta
referida a situacdo sobre que se exerceu a atividade cognitiva do
orgéao judicial.
Partiu BARBOSA MOREIRA do seguinte raciocinio: se o réu, condenado a pagar ao
autor certa quantia, faz o pagamento, o efeito condenatério ndo mais existira; existe
apenas, portanto, a imutabilidade do “comando da sentenga”. E arremata o professor
carioca®’: “A imutabilidade consequente ao transito em julgado reveste, em suma, o
conteudo da sentencga, ndo os seus efeitos. Reveste, convém frisar, todo o conteudo

decisorio.”

Logo, segundo BARBOSA MOREIRA?® a coisa julgada ndo & um efeito da
sentenga, tampouco se confunde com sua imutabilidade; em verdade, é uma
situagao juridica que passa a existir depois do transito em julgado. Nesta linha de
raciocinio, conclui LUIZ EDUARDO RIBEIRO MOURAO®*:

[...] definimos, pois, a res iudicata como uma situagao juridica que se
caracteriza pela proibicdo de repeticdo do exercicio da mesma
atividade jurisdicional, sobre o mesmo objeto, pelas mesmas partes
(e, excepcionalmente, por terceiros), em processos futuros.

Aproximando-se dessa teoria, ha abalizada doutrina que entende ser a coisa julgada
efeito juridico. Nado efeito da decisdo, mas efeito do fato juridico da coisa julgada, ou
seja, uma nova situacéo juridica. Nesse sentido, explicam FREDIE DIDIER JUNIOR,
PAULA SARNO BRAGA E RAFAEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA?®:

256 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaragéo. In: __ . Temas de direito
processual. 12 série. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 89.

257 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In:
.Temas de direito processual. 32 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 112.

%8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: __ . Temas de direito
processual (ensaios e pareceres) Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 142.

259 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008, p. 29.

%0 DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Saro. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisido, precedente,
coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, pp. 513 e 515.

|

N)|
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Primeiramente, considera a coisa julgada uma “autoridade”. “Autoridade” é
uma situagao juridica: a forga que qualifica uma decisdo como obrigatéria e
definitiva. Como situagdo juridica, a coisa julgada € um efeito juridico —
efeito que decorre de determinado fato juridico, apds a incidéncia da
norma juridica.

[.]

Dizer que a coisa julgada é efeito um efeito juridico ndo é o mesmo que
dizer que a coisa julgada € um efeito da decisdo. A coisa julgada é efeito
de um fato juridico composto, do qual a decisdo é apenas um dos seus
elementos. A coisa julgada é um efeito juridico que decorre da lei, que
toma a decisdo com apenas um de seus pressupostos.

Também na mesma linha, ANTONIO DO PASSO CABRAL?":

Temos que a coisa julgada pode ser retratada como um efeito sistémico,
decorrente ndo da sentenca, mas do transito em julgado ou da precluséo
das vias recursais. Ndo vemos, por conseguinte, obstaculo algum em
afirmar que a coisa julgada € um efeito, mas externo a decisédo, e que com
os efeitos produzidos pelo conteudo da prépria sentenca nao se confunde.

Por Gltimo, inaugurando a proposta de uma quarta acepgdo, OVIDIO A. BATISTA
DA SILVA também entende, de acordo com LIEBMAN, que deve haver separagao
entre efeitos da sentenca e a qualidade nela agregada, também chamada de coisa
julgada. Porém, para ele®®?, tal afirmacdo sé é verdadeira “[...] se se restringir a
afirmacgao s6 a eficacia declaratéria”. Ou seja, segue o autor o mesmo entendimento

de HELLWIG, no sentido de somente o efeito declaratorio fazer coisa julgada.

Com igual entendimento, LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ
ARENHART E DANIEL MITIDIERO?®® exp&em:

De modo que nem todos os efeitos tornam-se imutaveis em
decorréncia da coisa julgada. Somente o efeito declaratério é que
pode efetivamente, tornar-se imutavel em decorréncia da coisa
Julgada.

[...]

Melhor explicando: a coisa julgada é uma qualidade que torna
imutavel o efeito declaratério da sentenca.

261 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. 2. ed. Salvador:

JusPodivm, 2014, p. 148.

262 DA SILVA, Ovidio A. Batista. Eficacia da sentenca e coisa julgada. In: __ . Sentenga e coisa
julgada. Porto Alegre : Fabris, 1979, p. 98.

63 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, vol. Il. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 626.
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A partir da teoria da norma juridica, debrugaremo-nos sobre a diversidade de
definicbes para coisa julgada aqui apresentadas, no intuito de demonstrar de que
forma os instrumentos fornecidos pela teoria geral do direito podem ajudar na
identificacdo do contorno definitorio de coisa julgada, bem como no apontamento
dos critérios diferenciadores de uma classificagdo para os tipos de coisa julgada.

3.4 DEFINICAO DO CONCEITO DE COISA JULGADA MATERIAL DE ACORDO
COM O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 PELA TEORIA DA NORMA
JURIDICA

Com base nas premissas eleitas, empreenderemos neste item a investigacdo de
coisa julgada a partir da teoria da norma juridica. Conforme ja tratamos no capitulo 2
deste trabalho, partimos do conceito de direito como o conjunto de normas juridicas
validas em um atimo temporal e em determinado espago. Sendo assim, se o tema
“coisa julgada” esta dentro do direito posto, restam-nos apenas duas opgdes: ou

devemos trata-lo como norma juridica em sentido estrito, ou como parte dela.

Como veremos, muitas discussdes travadas pela doutrina podem ser esclarecidas
pela Teoria Geral do Direito. Segundo TAREK MOYSES MOUSSALLEM, “[...] os
juristas sdo experts em apresentar “confusdes” disfarcadas de problemas

cientificos"2%*.

Significa isso dizer que sdo os juristas capazes de debaterem, por
décadas, pseudoproblemas. Com a coisa julgada n&o é diferente. Sobre ela muito se

falou, porém sem a devida precisdo de seu conceito.

Partimos da estrutura da norma juridica em sentido estrito na sua forma hipotética
condicional, em que descrigdo do fato juridico na hipotese normativa estara ligada
ao consequente normativo por um dever-ser que promovera o nexo implicacional.
Sob esse prisma, utilizaremos como suporte textual alguns dos artigos transcritos no
item 3.2 do capitulo atras referido, dentre eles o artigo 502 do CPC/15, que mais

uma vez apontamos aqui:

24 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em Matéria Tributaria, 2005, p. 171.
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Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de meérito ndo mais sujeita a
recurso.

A partir deste dispositivo, podemos iniciar a constru¢do de uma norma juridica que
denominaremos, a seguir, de “norma da coisa julgada material’. Tal estrutura

normativa teria a principio os seguintes elementos:

Antecedente: Dada a existéncia de decisao judicial de mérito ndo mais sujeita a

recurso

Deve-ser

Consequente: a obrigagado de toda a coletividade respeitar a imutabilidade e
indiscutibilidade da decisao proferida.

Com base nesta estrutura inicial, vé-se que necessitamos delimitar o conteudo
semantico dos termos utilizados pelo legislador no dispositivo supra, valendo-nos de
outros enunciados prescritivos. Para que possamos verificar o atendimento as notas
conceituais eleitas pelo legislador para a aplicagdo da “norma coisa julgada
material”, sera indispensavel, antes, explicitar a extensao conceitual das seguintes
expressoes: (i) decisao; (ii) mérito; e (iii) ndo mais sujeita a recurso. Donde se infere

que o artigo 502 do CPC/2015 carece de complementacéo.

Dessa forma, nos préximos subitens analisaremos a extensao conceitual dos termos
utilizados pelo legislador e que sdo imprescindiveis a construgdo da norma juridica

coisa julgada material.

3.4.1 Decisao Judicial

Quase todas as palavras, sendo todas, sofrem de ambiguidade ou de vaguidade.
N&o é diferente com a palavra “decisdo”. Aqui, a ambiguidade € aquela inerente ao
binbmio processo/produto. Ou seja: decisdo pode ser o ato de decidir (enunciagao)

como o produto desse ato (enunciado). E mais: o produto dessa enunciagao contém
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a decisdo-enunciagao-enunciada (veiculo introdutor) e a decis&o-enunciado-

enunciado (conteudo introduzido).

Por oportunas, vale a transcricdo das ligdes de FABIANA DEL PADRE TOME?®* no

momento em que tratou do ato decisério:

[...] toda norma juridica é resultado de decisdo. N&do ha norma sem
ato decisorio que lhe anteceda. E, considerando que a norma juridica
criada é constituida por linguagem, a atividade que a gera € um ato
de fala. Para que o ato de fala ocorra regularmente, porém, a
enunciagdo precisa ser realizada por autoridade competente,
conforme procedimento estabelecido em outras normas, de superior
hierarquia formal.

No que tange a decisé&o judicial, teremos como produtor do ato decisorio o Estado-
Juiz, que inovara o sistema juridico por meio de uma decisdo-enunciagao-
enunciado, na qual havera os enunciados-enunciados referentes as questbes

recortadas pelos participantes do processo.

Semelhante definicdo de sentenca, a qual serve para decisao, faz ALFREDO
ROCCO?®: “[...] el acto por el cual el Estado, por medio del érgano de la jurisdiccién
destinado para ello (juez), aplicando la norma al caso concreto, indica aquella norma
juridica que el derecho concede a un determinado interés”.

De acordo com o conteudo do veiculo introdutor, o legislador, no artigo 203 do
CPC/2015, classificou os pronunciamentos do juiz em trés tipos: (i) sentenca; (ii)
decisdo interlocutoria; e (iii) despacho. Mas apenas nos dois primeiros casos 0s
enunciados-enunciados introduzidos terdo conteudo decisorio e serdo denominados
de “decisao”. Neste sentido, esclarecem FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO
BRAGA E RAFAEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA%':

Pode-se dizer que, dos atos que pratica no processo, 0s
pronunciamentos judiciais sdo aqueles pelos quais o magistrado (i)
decide uma questao ou (ii) simplesmente impulsiona o procedimento,

265 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 262.

% ROCCO, Alfredo. La sentencia civil. Traduccion de Mariano Ovejero. México: Editorial Stylo, ?, p.

51.

267 DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de

direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, decisdo, precedente,
coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 304.
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fazendo com que ele avance em suas fases. A primeira espécie de
pronunciamento judicial, que tem conteudo decisério, da-se o nome
de decisbes lato-sensu; a segunda, que ndo tem conteudo decisorio,
da-se o nome de despachos.

Observamos, portanto, que ter ou ndo conteudo decisorio é critério que diferenciara
decisao de despacho. Por conteudo decisério, entende-se o enunciado-enunciado

no qual sao resolvidas as questdes levadas pelas partes para o interior do processo.

Por questdes deve-se entender, de acordo com HEITOR VITOR MENDONCA
SICA?8: “[...] um ponto sobre o qual o juiz devera decidir, valendo-se de seu
raciocinio logico e do seu poder de livre convencimento, e com o dever de

apresentar motivagao.”

Frisemos que dentro deste conceito ndo ha a necessaria vinculagdo do conceito de
‘questdo com conflito (pontos controvertidos), de modo que €& possivel haver

questdo mesmo sem divergéncia (enfrentamento).

Dessa forma, com base no Cdédigo de Processo Civil de 2015, sentenga e deciséo
interlocutoria sdo espécies do género “decisdo”. E esse diploma normativo
sobrelevou a “decisdo” como um dos elementos do conceito de coisa julgada
material, ao contrario de antigo Codigo de Processo Civil, que se reportava apenas

as sentencgas.

Agora, com o CPC/15, ndo apenas sentengas tém a capacidade de serem
acobertadas pela coisa julgada, mas também acdérdaos e decisbes interlocutérias
que resolvem parcialmente o mérito, nos termos do artigo 356 do CPC/15:

Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais
dos pedidos formulados ou parcela deles:

| - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condi¢cbes de imediato julgamento, nos termos do art.
355.

§ 1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a
existéncia de obrigagdo liquida ou iliquida.

§ 2° A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigagdo
reconhecida na decisdo que julgar parcialmente o meérito,
independentemente de caucgdo, ainda que haja recurso contra essa
interposto.

268 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusao processual civil. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 190.
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§ 3° Na hipdtese do § 2°, se houver transito em julgado da decis3o, a
execugao sera definitiva.

§ 4° A liquidagdo e o cumprimento da decisdo que julgar
parcialmente o mérito poderdo ser processados em autos
suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.

§ 5° A decisdo proferida com base neste artigo é impugnavel por
agravo de instrumento.

Como veremos no proximo item, a modificagao trazida pelo Cédigo de Processo de
2015, quanto a inclusado da expressao “decisdo” na prescricao da definigdo de coisa
julgada material, esta em consonéncia com o prescrito nos seus demais dispositivos.
Afinal, como visto no artigo acima transcrito: pode, por meio de deciséo
interlocutdria, resolver-se parte do mérito. Analisemos, pois, com mais proximidade o

que se entende por mérito.

3.4.2 O mérito da decisao

Para n&o sairmos das premissas elencadas neste trabalho, n&do nos preocuparemos
com a evolugdo historica do conceito de mérito no processo civil, tampouco nos
ocuparemos de discutir critérios extrajuridicos do tema. Mais uma vez, frisamos que
nos deteremos exclusivamente na analise do direito positivo posto, positivado, pelo
legislador, ndo se nos apresentando relevantes critérios outros que n&o sejam

exclusivamente estes.

Esclarecido este pressuposto, importa-nos salientar havera resolu¢cao de mérito toda
vez que o juiz decidir nos termos dos artigos 322, § 1° e 487 e do Cddigo de
Processo Civil. Vejamos:

Art. 322. O pedido deve ser certo.

§ 1° Compreendem-se no principal os juros legais, a corregdo
monetaria e as verbas de sucumbéncia, inclusive os honorarios
advocaticios.

Art. 487. Havera resolu¢cdo de mérito quando o juiz:

| - acolher ou rejeitar o pedido formulado na acdo ou na
reconvengao;

Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de
decadéncia ou prescrigao;

[Il - homologar:
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a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agéo ou
na reconvencgao;

b) a transacgao;

¢) a renuncia a pretensao formulada na agdo ou na reconvengao.
Paragrafo Unico. Ressalvada a hipotese do § 1° do art. 332, a
prescricdo e a decadéncia ndo serdo reconhecidas sem que antes
seja dada as partes oportunidade de manifestar-se.

Havera, portanto, resolugcédo (decisdo) de mérito, na decisdo-enunciado-enunciado
que: a) acolher ou rejeitar o pedido formulado na agédo ou na reconvengao; b) decidir
sobre prescri¢do ou decadéncia; c¢) homologar o reconhecimento da procedéncia do
pedido formulado na acdo ou na reconvencado, da transagdo ou da renuncia a
pretensdo formulada na agao ou na reconvengao; d) juros legais, corregdo monetaria

e as verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios advocaticios.

Podemos, entéo, definir o conceito de mérito como a decisdo-enunciado-enunciado,
que resolve o(s) pedido(s) formulado(s) pelo autor ou pelo réu (em reconvengéo),
com base, principalmente, nos artigos 322, § 1° e 487 do Codigo de Processo Civil,

aplicando norma de conduta.

E bom ressaltarmos que a palavra “mérito” comporta varios significados, entre os
quais, conforme autorizada doutrina, o pedido®® deduzido por intermédio de uma
pretensao. Entendemos também que por diversas vezes podemos definir o conceito

de mérito como decisao-enunciado-enunciado.

Podemos observar tal multiplicidade de significados nas diversas passagens do

Caodigo de Processo Civil de 2015 colacionadas abaixo:

Art. 116. O litisconsoércio sera unitario quando, pela natureza da
relagéo juridica, o juiz tiver de decidir o mérito de modo uniforme
para todos os litisconsortes.

Art. 141. O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes,
sendo-lhe vedado conhecer de questbes n&o suscitadas a cujo
respeito a lei exige iniciativa da parte.

269 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. |: parte geral. 10 ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 411. No mesmo sentido, DINAMARCO, Candido Rangel.
Capitulos de sentenga. 4 ed. S&0 Paulo: Malheiros, p. 51. Também DINAMARCO, Candido Rangel.
Fundamentos do processo civil moderno. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 322: “O mérito,
portanto, etimologicamente é a exigéncia que, através da demanda, uma pessoa apresenta ao juiz
para exame.”
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Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarara que atos séo
atingidos e ordenara as providéncias necessarias a fim de que sejam
repetidos ou retificados.

[...]

§ 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite
a decretagdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandara
repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

Art. 299. A tutela provisoria serd requerida ao juizo da causa e,
quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido
principal.

Paragrafo unico. Ressalvada disposicdo especial, na acdo de
competéncia originaria de tribunal e nos recursos a tutela proviséria
sera requerida ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar o
meérito.

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporénea a
propositura da acéo, a peti¢ao inicial pode limitar-se ao requerimento
da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a
exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de
dano ou do risco ao resultado util do processo.

[...]

§ 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1°
deste artigo, o processo sera extinto sem resolu¢cdo do mérito.

Art. 315. Se o conhecimento do mérito depender de verificacdo da
existéncia de fato delituoso, o juiz pode determinar a suspenséo do
processo até que se pronuncie a justica criminal.

Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais
dos pedidos formulados ou parcela deles:

| - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condi¢cbes de imediato julgamento, nos termos do art.
355.

§ 1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a
existéncia de obrigacgdo liquida ou iliquida.

§ 2° A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigagdo
reconhecida na decisdo que julgar parcialmente o meérito,
independentemente de caugdo, ainda que haja recurso contra essa
interposto.

§ 3° Na hipdtese do § 2°, se houver transito em julgado da decisao, a
execugao sera definitiva.

§ 4° A liquidagdo e o cumprimento da decisdo que julgar
parcialmente o mérito poderdo ser processados em autos
suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo,
devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organizagcdo do
processo:

[...]

IV - delimitar as questbes de direito relevantes para a decisdo do
merito;
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Art. 490. O juiz resolvera o mérito acolhendo ou rejeitando, no todo
ou em parte, os pedidos formulados pelas partes.

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem
forga de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.

Art. 938. A questao preliminar suscitada no julgamento sera decidida
antes do mérito, deste ndo se conhecendo caso seja incompativel
com a deciséo.

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

[...]

§ 1° A desisténcia ou o abandono do processo nio impede o exame
de mérito do incidente.

Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso
extraordinario ou especial, conforme o caso.

[...]

§ 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica sera
aplicada no territorio nacional a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questéo de direito.

Art. 1.013. A apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento da
matéria impugnada.

[...]

§ 3° Se o processo estiver em condigdes de imediato julgamento, o
tribunal deve decidir desde logo o mérito quando:

| - reformar sentenca fundada no art. 485;

Il - decretar a nulidade da sentenga por n&o ser ela congruente com
os limites do pedido ou da causa de pedir;

[ll - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipotese em
que podera julga-lo;

IV - decretar a nulidade de sentencga por falta de fundamentacéao.

§ 4° Quando reformar sentenga que reconhega a decadéncia ou a
prescricdo, o tribunal, se possivel, julgara o mérito, examinando as
demais questdes, sem determinar o retorno do processo ao juizo de
primeiro grau.

Pontuamos, contudo, que, apesar da diversidade de conceitos, o artigo 502 do
CPC/15 tratou de mérito como decisdo-enunciado-enunciado. Isso porque ele esta
tratando especificamente do conteudo do veiculo introdutor “decisao judicial”. Ou
seja, nao podemos entender que a coisa julgada alcance elementos externos e

anteriores a esse veiculo introdutoério.

Acrescentamos, ainda, que todo rito procedimental requer como ato final a prolagao

de uma decisdo que podera ou ndo analisar o mérito. Ou seja, nem toda decisao
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judicial tera como contetdo enunciado-enunciado qualificado como “de mérito”. E
como entendem FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA E RAFAEL
ALEXANDRIA DE OLIVEIRA?™:

Sendo assim, todo procedimento, seja ele principal, recursal ou
incidental, requer, como ato final, a prolagcdo de uma decisdo, que
podera, ou ndo, analisar o seu objeto litigioso [mérito], a depender,
respectivamente, da presenca ou auséncia dos seus requisitos de
admissibilidade. Estando presentes os requisitos de admissibilidade
do procedimento, a decisdo que o encerrar, além de afirmar essa
admissibilidade, deve analisar o seu objeto litigioso [mérito]; estando
ausente qualquer dos seus requisitos de admissibilidade, n&o pode o
magistrado passar a analise do seu objeto litigioso [mérito].

Afirma CANDIDO RANGEL DINAMARCO?" que: “[...] ndo ha processo sem mérito,
ou seja, sem objeto.” E continua®?: “O objeto das questdes de fato e de direito &,
portanto, o pedido, por ser ele, como dito, o material que da razdo de ser ao proprio
processo e em torno do qual girardo todas as atividades processuais.” Observamos,
assim, que o autor esta se referindo ao processo e nao a decisao judicial, uma vez
que da afirmacdo de que ndo ha processo sem mérito ndo se pode inferir inexistir

decisao sem mérito.

Por ultimo, destacamos que ndo ha necessaria correlagdo entre objeto do processo

(mérito) e a existéncia de uma lide?”®

, aqui entendida no sentido carneluttiano de
conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. Tal conflito, conforme
PAULO CESAR CONRADO?%**, & “[...] fato juridico que se constitui pela competente

linguagem da peticdo inicial.” Normativamente falando, lide é a afirmagdo de uma

270 ppIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatérias, decisdo, precedente,
coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 351.

2" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. v. Ill. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 312.

212 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 348.

21 e sentido contrario ARRUDA ALVIM: “O conceito de mérito é congruente ao de lide, como ao de
objeto litigioso, na terminologia alema. Ja o disse Liebman: é o pedido do autor que fixa o mérito.
Nesse sentido, em obra classica do Direito alemao, se esclarece que o pedido (usa a palavra
pretensdo: “Anspruch”) € o mesmo que mérito (usa a palavra objeto litigioso: “Streitgegenstand”)
ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, vol. I: parte geral. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 411.

274 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 31.
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controvérsia de direito material veiculada pelo autor ou pelo réu (em reconvengao,

por exemplo).

Ha mérito, no entanto, mesmo onde ndo haja lide. Nesse sentido s&o precisas as
licdes de CANDIDO RANGEL DINAMARCO?"*:

Conhecidissima doutrina sustenta que o objeto do processo seria
representado pela lide — sendo esta o conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo resistida (Carnelutti). Tal conceito,
conquanto preciso e inegavelmente util, ndo merece receber todo o
destaque que em passado relativamente recente Ihe dava a doutrina
brasileira, porque nem sempre o processo e o exercicio da jurisdigdo
dependem da existéncia de uma lide; toda a teoria desta gira em
torno dos conflitos relacionados com bens e direitos disponiveis,
especialmente no campo do direito das obrigagcdes, n&do sendo de
facil aplicagdo aos conflitos regidos pelo direito publico ou referentes
a direitos indisponiveis. O Cédigo de Processo Civil anterior apoiava-
se firmemente no instituto da lide e sua Exposi¢cdo de motivos dizia
expressamente que o mérito é a lide, além de valer-se desse
conceito na disciplina de muitos institutos. O atual estatuto também
com alguma frequéncia o vocdbulo Jlide mas sem aquele
compromisso com a teoria que instala esta ao centro do sistema,
como seu polo metodoldgico fundamental.

Entendemos, de acordo com as licdes de CANDIDO RANGEL DINAMARCO, que
pode haver mérito mesmo onde nao exista conflito de interesses (lide). E o caso, por
exemplo, da Jurisdicdo Voluntaria, porque nela ha mérito a despeito de ndo haver
lide.

Devemos abrir breve paréntese aqui para explicarmos melhor o porqué de a
“‘jurisdicdo voluntaria” possuir mérito sem lide. Pois bem. Por jurisdicdo deve-se
entender, conforme RODRIGO DALLA PRIA?"®:

[...] o dever estatal caracterizado pela atividade de composig¢ao de
conflitos substanciais, exercida por meio da produgdo de normas
individuais e concretas (tutelas jurisdicionais), sendo este seu objeto,
por acdo sO se pode designar o direito subjetivo de exigir o
cumprimento deste dever.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. v. |. 8. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2016. pp. 442-443.

276 PRIA, Rodrigo Dalla. O direito ao processo. In: CONRADO, Paulo Cesar (Coord.). Processo
tributario analitico. Vol. |, 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 43.
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Em apoio a este pormenor, PAULO CESAR CONRADO?"’: “Jurisdigdo, seguida a
perspectiva que vimos tracando, € fungcédo estatal que se dirige a composigdo de
conflitos de interesses”. Nota-se que a conflituosidade é caracteristica essencial da
atividade jurisdicional, de modo que onde n&o existir conflito (lide) ndo havera
jurisdicdo. Nao ha, todavia, lide na chamada “jurisdi¢do voluntaria”; ha, em verdade,
decisdo-enunciagao-enunciado no bojo da qual o Estado-Juiz decide o(s) pedido(s)
formulados pelo autor ou pelo réu com base, principalmente, nos artigos 322, § 1° e
487 do Cdédigo de Processo Civil.

H4a, com efeito, uma demanda que vindica uma decisdo, de forma que o meérito
estara presente mesmo nao havendo lide (conflito de interesses). Isso significa,
portanto, ndo haver a necessaria vinculacdo, como faz a doutrina®’®, entre coisa

julgada e lide.
Feche-se o paréntese e continuemos.

Julgar o mérito, conseguintemente, ndo significa apenas acolher ou rejeitar a
pretensdo trazida pelo autor, como afirma CANDIDO RANGEL DINAMARCO?%.
N&o. Pela sistematica atual do Codigo de Processo Civil, o conceito de mérito deve
ser ampliado para a decisdo que a) acolher ou rejeitar o pedido formulado na agao
ou na reconvengdo; b) decidir sobre prescrigdo ou decadéncia; c) homologar o
reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agcdo ou na reconvencao,
da transagéo ou da renuncia a pretensao formulada na agado ou na reconvengéao; d)
juros legais, correcdo monetaria e as verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios

advocaticios. Seja essa decisdo oriunda ou ndo, de uma lide.

2 CONRADO, Paulo Cesar. Introducdo a teoria geral do processo civil. 2 ed. rev. ampl. e atual.

Séo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 95.

2’8 por todos: CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO,

Candido Rangel. Teoria geral do processo. 31 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros. 2015, p. 191

“Pela mesma razéo, ndo ha coisa julgada em decisbes proferidas em feitos de jurisdigdo voluntaria,
ois tal fenédmeno é tipico das sentencas jurisdicionais proferidas em sede contenciosa.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 51
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3.4.3 “Nao Mais Sujeita a Recurso”

Como ultimo critério conceitual, temos a expressao “ndo mais sujeita a recurso’.
Pois bem. Por decisdo “ndo mais sujeita a recurso” entende-se, como JOAO FELIPE
CALMON DA GAMAZ:

[...] a qualidade da decis&o que tutela de vez determinada situagéo
sem a necessidade de ser substituida por qualquer outra decisao.
Definitiva €, da mesma forma, aquela tutela (prote¢do oferecida a um
direito) que se contrapde a tutela provisodria, esta que se concretiza
com um decisdo judicial marcada para ser substituida por outra
decisdo. O critério distintivo entre decisdo definitiva e decisdo
provisoria €, portanto, nascer vocacionada a ser substituida
(proviséria) ou nao (definitiva).

O mencionado autor®’ rejeitou, por isso, dois critérios utilizados pela doutrina para
distinguir a tutela definitiva da tutela proviséria: a) a necessaria vinculagao entre
cognigao sumaria com a tutela provisoria, e a vinculagao entre a cogni¢cao exauriente

com a tutela definitiva; b) imunizada pela coisa julgada seria tutela definitiva e por
outras espécies de estabilidade seria a tutela proviséria.

Concordamos com essa rejeicdo. Decisdes definitivas, nas palavras de FREDIE
DIDIER JUNIOR?® “[...] tém aptiddo para tornar-se indiscutiveis. O adjetivo definitiva
nada tem que ver com o conteudo da decisdo, mas com sua indiscutibilidade”.
CANDIDO RANGEL DINAMARCO e BRUNO VASCONCELOS CARRILHO
LOPES?? conceituam, por outro lado, as decisdes provisorias:

[...] levam o nome de provisérias justamente porque ndo sé&o
predestinadas a se perpetuar no mundo juridico. Por disposicéo
expressa do Cadigo de Processo Civil, toda tutela proviséria “pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada (art. 296). E elas s&o
assim suscetiveis de revogagdo ou modificagdo porque sé&o

280 GAMA, Jodo Felipe Calmon Nogueira da. A coisa julgada e os seus limites objetivos no
Cédigo de Processo Civil de 2015. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do Espirito
Santo. 2016,p. 101.

1 GAMA, Joso Felipe Calmon Nogueira da. A coisa julgada e os seus limites objetivos no
Cédigo de Processo Civil de 2015. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do Espirito
Santo. 2016, p. 101

82 DIDIER, JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarmo. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisido, precedente,
coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 400.

83 DINAMARCO, Candido Rangel, LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 26.
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concedidas mediante uma instrugdo sumaria, que ndo oferece ao juiz
a certeza da existéncia do direito do autor, mas somente uma idoénea
probabilidade, a que a doutrina denomina fumus boni juris.

Por cognigdo deve-se entender, conforme KAZUO WATANABE?*:

A cognigdo sumaria, nos termos da licdo de KAZUO WATANAB

“[...] um ato de inteligéncia, contente em considerar, analisar e
valorar as alegagdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer,
as questoes de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e
cujo resultado € o alicerce, o fundamento do “judicium”, do
julgamento do objeto litigioso do processo.”

E,2°“..] é uma

cognicao superficial, menos aprofundada no sentido vertical’. Ja a cogni¢cao

exauriente, também conforme o citado autor, € a cognigdo completa e aprofundada

das questdes decididas em juizo.

N&o ha, porém, necessaria ligacdo entre as espécies de cogni¢cado (exauriente ou

sumaria) e as espécies de tutela jurisdicional (proviséria e definitiva). JOAO FELIPE

CALMON DA GAMA?® elenca quatro exemplos que divorciam a espécie de

cognigcao (exauriente ou sumaria) da espécie de tutela jurisdicional (provisoria ou

definitiva):

[...] a) a sentenga fundamentada na presungcdo de verdade
determinada como efeito da revelia (art. 355, II, CPC/15) (tutela
definitiva baseada em cognigdo sumaria); b) sentenga no bojo da
qual é concedida tutela proviséria como técnica para inibir o efeito
suspensivo do recurso de apelagao (art. 1.012, § 1°, V, CPC/15)
(tutela provisdria lastreada em cognicao exauriente); ¢) decisdo em
demanda monitéria que defere a expedicdo de mandado de
pagamento sendo evidente o direito do autor lastreado em prova
escrita sem eficacia de titulo executivo (art. 701, CPC/15) (tutela
definitiva baseada em cognicdo sumaria); d) decisdo que defere
tutela de evidéncia baseada em prova documental suficiente trazida
pelo autor dos fatos constitutivos do seu direito, a que o réu nao
oponha prova capaz de gerar duvida razoavel (art. 311, IV, CPC/15)
(tutela provisoria lastreada em cognigéo exauriente).

284 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

67.
285

132.
286

WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

GAMA, Jodo Felipe Calmon Nogueira da, A coisa julgada e os seus limites objetivos no

Cédigo de Processo Civil de 2015. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do Espirito

Santo. 2016, p. 102.
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O direito positivo afasta, pois, a ligagdo necessaria entre tutela definitiva e cogni¢cao
exauriente e afasta também a ligagdo entre tutela proviséria e cognicdo sumaria.
Afinal, é possivel haver: (a) cognicdo sumaria e tutela definitiva; (b) cognicéo
exauriente e tutela provisoria. Eis o direito positivo fornecendo evidéncias a ciéncia
do direito. E esta, para descrever o direito positivo, ndo pode se afastar de suas
particularidades.

Queremos com isso dizer que nao pode a ciéncia do direito ir de encontro ao que o
direito positivo prescreve. Ao contrario: deve ela contemplar o direito positivo e
descrevé-lo tal qual ele é.

O segundo critério rejeitado pelo mencionado autor € afirmar ser a tutela definitiva a
imunizada pela coisa julgada, e a tutela provisdria seria imunizada por outras
espécies de estabilizagao. Esse critério criticado € o utilizado, equivocadamente, por
CANDIDO RANGEL DINAMARCO e BRUNO VASCONCELOS CARRILHO
LOPES?’. Vejamos:

Das fungdes realizadas pelo Estado a jurisdigdo € a unica dotada do
predicado de definitividade, caracterizado pela imunizacdo dos
efeitos dos atos realizados.

[...]

O mais elevado grau de imunidade a futuros questionamentos é a
autoridade da coisa julgada material, que se restringe "as sentencas
ou decisbes de mérito (CPC, arts. 502-503) e ocorre no momento em
que todos os recursos admissiveis no processo hajam sido
esgotados ou, pela ndo interposicdo no prazo, hajam se tornado
inadmissiveis.

[...]

A definitividade caracterizada pela coisa julgada e ordinariamente
indicada como caracteristica da jurisdicdo sé se impde com relagéo
as decisdes de mérito. Nos demais casos (decisdo definitiva, tutelas
provisorias efc.)

Ora, é evidente o raciocinio circular a que esta submetida tal assertiva, na medida
em que, para os autores acima citados, seria decisdo judicial definitiva a que

imunizada pela coisa julgada. E o contrario também é verdadeiro: ha imunizagéo da

287 DINAMARCO, Candido Rangel, LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. pp. 25-26.
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coisa julgada porque ha decisdo judicial definitiva. E um raciocinio tautolégico que

nada demonstra®®®.

“‘Decisao judicial ndo mais sujeita a recurso” € o que também se pode denominar
“‘Decisao Judicial Definitiva”. Porém, para que haja a definitividade da deciséo é
necessario o seu transito em julgado. E o que é tal instituto? BARBOSA
MOREIRA?® entende que & “[...] a passagem da sentenca da condicdo de mutavel &

de imutavel.”

Também na mesma linha, FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA E
RAFAEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA*®: “Para que haja coisa julgada, é preciso
que contra a decisdo ndo caiba mais recurso, qualquer recurso, ordinario ou

extraordinario — ‘n&o mais sujeita a recurso’, de acordo com o texto do art. 502”.
Vale também consignar as licdes de EDUARDO TALAMINI?®', nestes termos:

Para que se estabeleca a coisa julgada é preciso que estejam
esgotadas as possibilidades de alteragdo da sentenca mediante
mecanismos internos ao processo em que ela foi proferida. Ou seja:
€ necessario que da sentenca ja ndo caiba nenhum recurso nem
reexame de oficio. O trnsito em julgado indica o momento em que
iSso ocorre.

Agora, o que transita em julgado: a decisdo-enunciado, a qual se subdivide em
decisdo-enunciagao-enunciada e decisao-enunciado-enunciado, ou o que transita

em julgado é a norma juridica juridica veiculada no bojo desta decisao?

Mais uma vez a teoria do direito fornece ferramentas necessarias a solugcao de
situagdo processual complexa. Antes, porém, precisamos fazer um alerta: nosso

objetivo neste trabalho n&o é analisar os limites objetivos da coisa julgada, de modo

288 GAMA, Jodo Felipe Calmon Nogueira da, A coisa julgada e os seus limites objetivos no

Cédigo de Processo Civil de 2015. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do Espirito

Santo. 2016, p. 103.

289 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: . Temas de direito

processual (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 145.

% DIDIER, JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de

Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisido, precedente,

coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 517.
TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.

31-32.
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que o assunto “transito em julgado” sera tratado apenas como requisito da norma
coisa julgada. Queremos com isso dizer que n&o visamos a demonstrar os
contornos, limites da coisa julgada, mas apenas a esclarecer sobre o que transita

em julgado.

O ato decisoério do juiz, entendido como a enunciagao da norma individual e concreta
sobre as questdes a ele enderegadas, materializa-se na decisdo-enunciado
(decisao-enunciagédo-enunciado e decisdo-enunciado-enunciado). Significa isso
dizer que a norma juridica se plasma na decisdo-enunciado. Toda a significagdo &
racionalmente (motivagdo) consignada na decisao, de forma que o que transita em

julgado € a norma construida e edificada na decisao.

Sendo a norma juridica construida quando da decisdo judicial que transita em
julgado, podemos afirmar que “decisao definitiva”, ou “mesmo decisédo de que nao
caiba mais recurso”, é a norma juridica plasmada no bojo da decisdo-enunciagéo-

enunciado do qual nao caibam mais recursos.

A propdsito, vale mencionar o que prescreve o § 3° do artigo 6° da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro:

Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

...)
§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de
que ja n&o caiba recurso.

Com efeito, o que esse enunciado legal prescreve, € apenas o momento cronolégico
(critério temporal da norma juridica “Coisa Julgada”) para surtir efeitos juridicos. A
coisa julgada n&o se confunde com a decisao judicial definitiva. Como vimos, com
base nas licdes seguras da Teoria do Direito, a coisa julgada € norma juridica que
toma a decisao judicial definitiva apenas como um de seus fatos juridicos para surtir
efeitos (imputagdo normativa). Esta-se perante duas normas juridicas distintas: (a)
uma consubstanciada na norma individual e concreta (também conhecida como

“decisdo judicial”’) e (b) outra, a norma juridica coisa julgada formada a partir do
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transito em julgado (critério temporal/cronoldgico). Por essa perspectiva, EDUARDO
TALAMINI®? instrui:

o primeiro [transito em julgado] concerne ao aspecto cronolégico do
esgotamento dos meios internos de revisdo da sentenca; o segundo
[coisa julgada] diz respeito a autoridade que se estabelece,
impeditiva da reabertura do processo. Estdo em relacdo de causa e
efeito.

3.5 COISA JULGADA MATERIAL EM SEUS TRES ASPECTOS: NORMA, FATO
JURIDICO E EFEITO (CONSEQUENTE) E UMA RELEITURA DAS DEFINICOES
DOUTRINARIAS VIGENTES

Conceituar algo é recortar da riqueza do real alguns tragos (pontos de vista) sobre o
qual sera o real pensado®®. Com base nisso, construimos a estrutura da norma
juridica coisa julgada como representacdo de um dos conceitos possiveis atribuidos
a esse instituto. Agora destacaremos que a coisa julgada também pode ser
conceituada como fato juridico e como relagdo juridica (consequente da norma

juridica).

Conforme ja estudado, estando a coisa julgada no interior do direito positivo, outra
coisa ela ndo poderia ser sendo norma juridica ou parte dela. Dessa forma, o que
seria se se afirmasse ser a coisa julgada “situacdo juridica”, “efeito juridico” ou
‘qualidade juridica”, de acordo com o marco teorico neste trabalho assumido?
Como podemos localizar esses conceitos diante da seguinte estrutura normativa de
coisa julgada construida no item anterior: “Dada a existéncia de decis&o judicial de
meérito n&o mais sujeita a recurso Deve-ser Consequente: a obrigacdo de toda a
coletividade respeitar a imutabilidade e indiscutibilidade da decisdo proferida.”.
Vejamos.

292 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.

32.

293 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. In: . Escritos juridicos e filoséficos. Vol.

1, 2003, p. 7.
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Inicialmente, podemos adiantar que o efeito juridico é o resultado da causalidade
juridica imanente a toda norma juridica. E o resultado do dever-ser, portanto. O
dever-ser compde o direito, de forma que nao existira direito sem ele. Nas precisas
palavras de LOURIVAL VILANOVA?*:

Em rigor, direitos, facultamentos, poderes, pretensdes, autorizagbes
€ seus correspectivos contrarios encontram-se no momento efectual,
quer dizer: depois da incidéncia da parte da norma que qualifica o
dado-de-fato como fato juridico vem o efeito, justamente a relagéo
S’r S*, arelagao juridica em sentido técnico.

Quando a doutrina conceitua esse instituto como “efeito juridico”, ela se refere ao
consequente dessa norma. Ou seja, esta a doutrina dizendo que a coisa julgada é a

decisao imutavel e indiscutivel.

No instante em que a doutrina entende ser a coisa julgada uma situagao juridica,
pretende mostrar ser ela fato juridico da norma coisa julgada. Em outro dizer:

entende ser a existéncia de decisao judicial de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Ja quando a doutrina afirma ser a coisa julgada uma qualidade da sentencga, esta ela
a dizer, normativamente falando, que sobre a decisao incidiu a norma juridica coisa
julgada. Ficar buscando uma esséncia dessa qualidade é algo intangivel. De acordo
com nossas premissas, 0 home € atribuido as coisas, de modo que buscar-se a
natureza juridica, como se ontolégicas fossem as coisas em si, ndo condiz com os
pressupostos tracados neste trabalho. Qualidade, assim, nada mais € do que o
resultado da incidéncia da norma coisa julgada sobre determinada decisao judicial.

Ndo ha aqui conceito certo ou errado. No entanto, algumas conceituagdes
construidas pela doutrina vigente levam o intérprete a entender que ha institutos
distantes da estrutura normativa. Nao ha nenhum equivoco em tratar a coisa julgada
como “situagao juridica” ou como “efeito juridico” ou mesmo como “qualidade”. O
equivoco esta em desconsiderar que tais conceitos estardo sempre no interior da

estrutura normativa.

294 VILANOVA, Lourival. Analitica do Dever Ser. In: . Escritos juridicos-filoséficos. Vol. 02,
2003, p. 47.
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3.6 COISA JULGADA MATERIAL, FORMAL E COISA JULGADA SOBRE
QUESTAO PREJUDICIAL INCIDENTE.

Além da coisa julgada material, a doutrina aponta a existéncia de mais duas outras
espécies de coisa julgada: coisa julgada formal e coisa julgada sobre questao
prejudicial incidente. Apesar de nos ser relevante para o enfrentamento da
problematica eleita nesse trabalho apenas a coisa julgada material, é importante que
analisemos, ainda que de forma ligeira, as duas outras espécies de coisa julgada, a
fim de sedimentar o conceito de coisa julgada material, firmada nos itens
precedentes. Dessa forma, neste subitem destacaremos os conceitos dessas duas

outras espécies, contrapondo-as a definicdo de coisa julgada material.

3.6.1 Coisa julgada formal

Por “coisa julgada formal” a doutrina entende ser a imutabilidade da decis&o judicial
no interior do processo em que é proferida®®®. Nas palavras de CANDIDO RANGEL
DINAMARCO?®: “A coisa julgada formal é um dos aspectos do instituto da coisa
julgada e opera exclusivamente no interior do processo em que se situa a sentenga

sujeita a ela.”

N&o nos parece acertada a definigho de um conceito levando-se em conta seus
efeitos. Em outro dizer: a doutrina ndo se restringe a analisar o conceito de coisa
julgada formal pelos enunciados prescritivos do direito positivo. Ndo. Conceituam-na
por seus efeitos e, com isso, olvidam para as prescrigées expressas do Codigo de
Processo Civil de 2015. Antes, porém, de expormos nossa conceituacdo de coisa
julgada formal, € de grande valia afastarmos o equivoco da doutrina no entender ser
a coisa julgada formal um instituto que opera exclusivamente no interior do

processo.

295 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada, 2008, p. 122.
2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil. Vol. Il, 2009, p. 303.
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Primeiramente, vale mencionar que coisa julgada formal €& conceito criado
exclusivamente pela doutrina, ndo encontrando, por isso mesmo, conceituagcdo no
direito positivo. Isso, todavia, ndo significa que seja impossivel uma definigdo do
conceito de coisa julgada formal. Apenas quer dizer que ndo ha enunciado
prescritivo no direito positivo que conceitue tal espécie de coisa julgada.

Pois bem. Como dito, comum ¢é a distingdo, realizada pela doutrina tradicional®”’,
entre coisa julgada material e coisa julgada formal a partir da projecdo dos seus
efeitos®®. Entende a doutrina majoritaria que a coisa julgada formal se refere a
imutabilidade e a indiscutibilidade da decisdo judicial dentro do processo em que é
proferida. Ja a coisa julgada material se distinguiria desta ultima, porquanto se
projetaria para fora do processo. Haveria um efeito endoprocessual naquela e um
efeito extraprocessual nesta. Nesse sentido, CASSIO SCARPINELLA BUENO?**

explica:

Por assim dizer, denomina-se coisa julgada formal a decisdo nao
mais sujeita a qualquer espécie de impugnacédo quando analisada na
perspectiva endoprocessual. A coisa julgada material é aquela
mesma caracteristica de imutabilidade, analisada
extraprocessualmente, isto é, como caracteristica da imutabilidade
da decisdo de mérito do ponto de vista exterior.

Também na mesma direcdo, EDUARDO TALAMINI®®:

A coisa julgada formal consiste na imutabilidade de um comando que
se limita a p6r fim ao processo; a coisa julgada material consiste na
imutabilidade do comando que confere tutela a alguma das partes,
isso €, que dispde substancialmente sobre algo que vai além da
simples relagdo processual.

Outro n&o é o entendimento de BARBOSA MOREIRA':

297 Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 246.

298 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada, 2008. p. 123.

299 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Vol. Unico, 2 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016. p. 401.

300 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao, 2005. p. 132.

301 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: . Temas de direito
processual (ensaios e pareceres) Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 142. Na mesma linha: SOARES,
Carlos Henrique. Coisa julgada constitucional: teoria tridimensional da coisa julgada: justica,
segurancga juridical e verdade. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2009. p. 120 “A imutabilidade e a
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A variavel extensdo da imutabilidade abre ensejo a distincdo entre
coisa julgada formal e coisa julgada material. D4-se a primeira
quando a sentenga so6 se torna imutavel no d&mbito do processo em
que proferida; ou seja, quando n&do ha Obice a que, em outro
processo, se profira nova decisdo com o mesmo objeto. Ocorre a
segunda quando a imutabilidade da sentenga prevalece ainda em
relacédo a processos distintos.

Todavia, em analise restrita ao Direito Positivo, ndo nos parece serem adequadas
tais distingdes. Certo que a coisa julgada material se projeta fora do processo em
que é produzida. Tal projegéo, porém, também €& observada na coisa julgada formal.
Antes de explicarmos o porqué desse nosso entendimento, importante
verificarmos o que prescrevem o § 1° do artigo 486 e o § 2° do artigo 966 do
CPC/15:

Art. 486. O pronunciamento judicial que n&o resolve o mérito ndo
obsta a que a parte proponha de novo a acgao.

(...)

§ 1° No caso de extingdo em razéo de litispendéncia e nos casos dos
incisos I, IV, VI e VIl do art. 485, a propositura da nova acédo depende
da corre¢ao do vicio que levou a sentenga sem resolugao do mérito.

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
| - indeferir a peti¢ao inicial;

Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por
negligéncia das partes;

lll - por ndo promover os atos e as diligéncias que lhe incumbir, o
autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias;

IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicido e de
desenvolvimento valido e regular do processo;

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

VIl - acolher a alegacdo de existéncia de convencéo de arbitragem
ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;

Art. 966. A decisdo de meérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

indiscutibilidade atingem tanto as sentengas que formam coisa julgada formal como a coisa julgada
material. O que diferencia as duas &, justamente, o capitulo que trata cada uma especificamente. A
sentenga que julga questbes processuais apenas se torna imutavel e indiscutivel dentro do processo;
enquanto a sentenga que julga o mérito torna-se imutavel e indiscutivel dentro e fora do processo,
impedindo que a materia possa ser reapreciada em outro processo”.
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§ 2° Nas hipdteses previstas nos incisos do caput, sera rescindivel a
decisdo transitada em julgado que, embora ndo seja de mérito,
impeca:

| - nova propositura da demanda; ou

Il - admissibilidade do recurso correspondente.

Se o pronunciamento judicial (decisdo) ndo resolver o mérito, ndo havera
impedimento a que a parte ajuize nova demanda judicial. Porém, para que ela assim

proceda, € necessaria a corregdo do vicio ensejador daquela decisdo. Sem a

correcéo do vicio ndo é possivel intentar nova acao judicial.

Um adendo: como nossa perspectiva € exclusivamente normativa, fundamental que
criemos a norma juridica “coisa julgada formal”. Assim, a partir desses dispositivos,
podemos construir uma norma juridica que denominaremos a seguir de “norma da
coisa julgada formal”’. Dessa forma, a partir dos artigos acima citados e da proposta
classificatoria da doutrinaria no que tange as espécies de coisa julgada,

visualizamos a constru¢do da seguinte norma juridica:

Antecedente: Dada a existéncia de decisdo judicial que extingue o processo
sem julgamento do mérito nos casos de extingdo por litispendéncia e nas
hipéteses dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485 e ndo sendo corrigidas tais
hipéteses nos termos dos § 1° do artigo 486 CPC/15.

Deve-ser

Consequente: a obrigagao de toda a coletividade respeitar a imutabilidade e
indiscutibilidade da decisao proferida.

Em outro dizer: a coisa julgada formal, oriunda da imutabilidade e indiscutibilidade
da decisao, transitada em julgado, que ndo resolveu o mérito pode ser reproposta,
desde que o vicio que a inquinou seja corrigido. Ora, se ha necessidade de corregao
do vicio a propositura de nova agéo judicial, € porque a coisa julgada formal exerce
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sim efeitos extraprocessuais, tal qual a coisa julgada material. Essa é exatamente a
proposta de LUIZ EDUARDO RIBEIRO MOURAQO®*%;

Acreditamos que a estabilidade extraprocessual das decisbes
judiciais deve ser estendida para muitas sentencas terminativas, e
que a possibilidade de repropositura da demanda, em algumas
hipéteses do artigo 267, do Cédigo de Processo Civil, ndo elide a
necessidade de que seja corrigida a situagcdo declarada irregular na
sentenca. Caso esta ndo seja corrigida, estara o juiz do segundo
processo vinculado a decisdo anteriormente proferida, que estara
acobertada pela coisa julgada formal.

Afirmamos, destarte, que a imutabilidade das sentencgas proferidas
com base em algumas das hipéteses do artigo 267 do Codigo de
Processo Civil gera, sim, efeitos em processos futuros. A essa
situagdo denominamos coisa julgada formal.

Tanto a coisa julgada material quanto a coisa julgada formal projetam-se, pois, para
fora do processo em que foram proferidas as decisées. Diferenciam-se apenas os
objetos sobre os quais recaem: relagdo material (coisa julgada material); relagcao
processual (coisa julgada formal).

Vemos, portanto, que mesmo o critério utilizado pela doutrina para diferencar a coisa
julgada formal da coisa julgada material ndo pode ser considerado correto a luz do
direito positivo.

Para nés, a definigcdo de coisa julgada formal, dessa maneira, € a norma juridica que
imutabiliza e torna indiscutivel a decisdo que extinguiu o processo sem julgamento
de mérito nos termos do § 1° do artigo 486 CPC/15 em relagdo a qual ndo houve

corregéo do vicio que a ensejou.

3.6.1.1. Coisa julgada formal n&o se confunde com precluséo

Ha quem entenda coisa julgada formal como uma espécie de preclusdo®®. N&o nos

parece adequada essa conceituagao.

392 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada, 2008, p. 138.
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Para EDUARDO TALAMINIP® “[...] consiste a preclusdo na perda de uma faculdade
ou poder processual no curso do processo”. LUIZ EDUARDO RIBEIRO MOURAQO®®
entende “ [...] que a preclusdo importa na perda de uma faculdade ou um poder,
pelos sujeitos do processo, sejam estes as partes ou o juiz.” Impedidos ficam as
partes ou terceiros de fazerem algo que antes lhes era autorizado. ALEXANDRE

SENRA®® traz interessantes exemplos de preclusdo no Cédigo de Processo Civil:

“- 0 réu perde o poder de impugnar a abusividade da clausula de
eleicado de foro se n&o o fizer na contestagédo (CPC/15, art. 63, §4°);

- 0 advogado é autorizado a postular em juizo sem procuragéao,
excepcionalmente, para evitar a perda de um poder ou faculdade
processual do seu cliente (CPC/15, art. 104);

- 0s sujeitos que tenham participado dos atos documentados na
forma do art. 209, § 1°, CPC/15 perdem o poder de impugnar as
contradigdes na transcricdo se nao o fizerem oralmente no momento
de sua realizagéao (CPC/15, art. 209, §2°);

- perdem o poder de impugnar nulidades que ndo sejam decretaveis
de oficio as partes que ndo o fizerem na primeira oportunidade que
Ihes caiba falar nos autos, salvo se provarem legitimo impedimento
(CPC/15, art. 278, caput, e par. un.);

- perde o poder de impugnar o valor atribuido a causa pelo autor o
réu que nao o fizer em sede de contestagado (CPC/15, art. 293);

- as partes perdem o poder de discutirem no processo as questdes
ja decididas (CPC/15, art. 507).

Ha quem perceba na doutrina®” ser a coisa julgada formal uma espécie de
preclusdo, denominando-a também de “preclusdo maxima”. Equivocada tal

comparacgao. Isso porque a Coisa julgada formal se projeta para fora do processo,

303 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2014. ps. 280-281. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 5
ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 246.

304 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao, 2005. p. 132.

395 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada, 2008. p. 126.

306 SENRA, Alexandre. A coisa julgada no coédigo de processo civil de 2015: premissas,
conceitos, momento de formagao e suportes faticos, Dissertacdo de Mestrado. 2016. p. 115.

307 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2014. p. 280; DIDIER, JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes
probatérias, decisédo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015. p. 517; BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Vol.
unico, 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 401
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enquanto a preclusao opera internamente no processo. Nesse sentido EDUARDO
TALAMINI®® explica:

A preclusédo e a coisa julgada séo institutos inconfundiveis, ainda que
em parte inspirados nos mesmos principios (seguranga juridica,
protecdo da confianga...): a preclusdo apenas opera internamente ao
processo; a coisa julgada projeta-se para fora da relagdo processual
em que se formou.

Com efeito, conforme visto no item anterior, coisa julgada formal € norma juridica. A
preclusao, por seu turno, é a perda de uma faculdade ou poder processual no curso
do processo. Sao conceitos distintos, portanto.

Finalmente, precisas sdo as ligdes de LUIZ EDUARDO RIBEIRO MOURAQ®®:

Para nés, a coisa julgada, seja essa formal ou material, é
absolutamente distinta da preclusédo, pois a coisa julgada jamais
produzira efeitos internos ao processo. Queremos, com essa
informacéo, dizer que a impossibilidade de o magistrado prolator da
sentenca rever sua propria decisao, dentro do mesmo processo, nao
deriva da coisa julgada, mas da preclusdo recursal.

De ver esta, portanto, que coisa julgada formal ndo se confunde com precluséo.

3.6.2 Coisa Julgada sobre resolugao de questao prejudicial incidental

A coisa julgada sobre resolugdo de questao prejudicial € uma novidade trazida pelo
Codigo de Processo Civil de 2015. Ela ndo amplia o objeto litigioso (pedido) do
processo; ela amplia o objeto do julgamento sobre o qual a coisa julgada incidira.
Segundo GIOVANNI BONATO®*": “[...] o art. 503 trouxe uma novidade de suma
importancia, estabelecendo a extensdo da coisa julgada as questbes prejudiciais”.
Esta ela prescrita nos paragrafos 1° e 2° do artigo 503 do Cdédigo de Processo Civil e
independe de requerimento das partes para sua formacao:

308 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao, 2005. p. 132.

309 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Editora Férum, 2008. pp. 134-
135.

310 BONATO, Giovanni. Algumas consideragdes sobre coisa julgada no novo codigo de processo civil

brasileiro: limites objetivos e eficacia preclusiva. Revista de Processo Comparado, vol. 2. Jul - Dez /
2015 p. 124.
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Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem
forga de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia;

lll - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questéo principal.

§ 2° A hipdétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver
restricdes probatorias ou limitagbes a cognicdo que impecam o
aprofundamento da analise da questao prejudicial.

Tal novidade se parece com o instituto americano da “issue preclusion”, por meio do
qual ndo se pode rediscutir em outro processo a mesma questao que tenha sido
controvertida e decidida em processo anterior. Nesse sentido, confirmam as ligdes
de ANTONIO GIDI, JOSE MARIA ROSA TESHEINER e MARILIA ZANELLA
PRATES®'":

A regra para a aplicagdo da issue preclusion &, basicamente, a de
que nao se pode rediscutir em outro processo a mesma questao que
tenha sido efetivamente controvertida e expressamente decidida em
processo anterior. Além disso, a questao deve ter sido essencial para
0 julgamento que encerrou o processo e sua importancia para futuros
processos deve ter sido previsivel pelas partes, a época da primeira
demanda. ** Tais pressupostos sdo o fruto de uma longa construcao
jurisprudencial da pratica norte-americana e derivam do respeito a
garantia constitucional do devido processo legal. Para que sejam
aplicados em um caso concreto, tais pressupostos devem ser
comprovados pela parte que alegar a issue preclusion a seu favor. 33

O instituto da issue preclusion é muito interessante e, ao menos do
ponto de vista tedrico, sua validade é irretorquivel. Todavia, na
pratica, a necessidade de se analisar a preseng¢a de cada um desses
requisitos torna-se um grande problema, que inviabiliza sua
aplicacdo. Em primeiro lugar, segundo observacao dos relatores do
Restatement (second) of judgments, ** definir se uma questdo
surgida em uma demanda € idéntica a outra decidida em demanda
anterior € um dos problemas mais dificeis na aplicacdo da issue
preclusion. *°

311 GIDI, Antdnio. TESHEINER, José Maria Rosa e PRATES, Marilia Zanella Limites objetivos da
coisa julgada no projeto de cédigo de processo civil reflexdes inspiradas na experiéncia norte-
americana. Revista de Processo, v. 194, 2011, p. 106.
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Diferencia-se, todavia, do Codigo de Processo Civil de 1973, porquanto neste havia
necessidade de manejo da agao declaratéria incidental para que sobre determinada
questdo se formasse a coisa julgada. GIOVANNI BONATO?' consigna que:

O Codigo de Processo Civil de 1973 previa ao mesmo tempo a
possibilidade de superar a referida limitagdo objetiva da coisa
julgada, através a propositura de uma demanda declaratéria
incidental sobre a quest&o prejudicial. Assim o art. 470 mandava que:
“Faz, todavia, coisa julgada a resolugédo da questdo prejudicial, se a
parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for competente em raz&o da
matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da
lide.

Nesse particular, também entendem ANTONIO GIDI, JOSE MARIA ROSA
TESHEINER e MARILIA ZANELLA PRATES?":

O Cobdigo de Processo Civil de 1973 eliminou a controvérsia, ao
optar explicita e claramente pela tese restritiva, segundo a qual a
coisa julgada fica limitada ao dispositivo da sentenga, nao
abrangendo os motivos da decisdo, ou seja, ndo abrangendo as
questdes prejudiciais.
Questdes prejudiciais, com efeito, sdo, de acordo com CASSIO SCARPINELLA
BUENO*": “[...] as afirmacdes controvertidas cuja resolucdo interfere na resolugao
de outras afirmacgdes controvertidas dela dependentes, chamadas, pelo caput do

dispositivo, de “questdes principais”, transitarem materialmente em julgado”.

Por esse prisma, FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA E RAFAEL
ALEXANDRIA DE OLIVEIRA *'° expdem:

Considera-se questéo prejudicial aquela de cuja solugdo dependera
nao a possibilidade nem a forma do pronunciamento sobre a outra
questdo, mas o teor mesmo desse pronunciamento. A segunda

312 BONATO, Giovanni. Algumas consideragdes sobre coisa julgada no novo codigo de processo civil
brasileiro: limites objetivos e eficacia preclusiva. In: Revista de Processo Comparado, vol. 2. Jul -
Dez /2015 p. 122

313 GIDI, Antsnio. TESHEINER, José Maria Rosa e PRATES, Marilia Zanella Limites objetivos da
coisa julgada no projeto de cédigo de processo civil reflexdes inspiradas na experiéncia norte-
americana. In: Revista de Processo, v. 194, 2011, p. 107.

314 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Vol. tnico, 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 404.

315 DIDIER, JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisido, precedente,
coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 532.
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questdo depende da primeira ndo no seu ser, mas no seu modo de
ser. A questdo prejudicial funciona como uma espécie de placa de
transito, que determina para onde o motorista (juiz) deve seguir.

Exemplo classico de questdo prejudicial incidental é a inconstitucionalidade de
determinada norma juridica questionada como fundamento para repeticdo de um
indébito tributario. A questdo principal (mérito propriamente dito) dependera do
julgamento anterior da inconstitucionalidade (questado prejudicial incidental) como

caminho necessario ao julgamento do mérito (questéo principal).

Ao lado da Coisa Julgada Material e da Coisa Julgada Formal, a Coisa Julgada
sobre Questdo Prejudicial Incidental possui critérios distintos e, por isso, com as
primeiras ndo se confunde. Tais critérios sdo discriminados, todos eles, nos
paragrafos primeiro e segundo do artigo 503 do Cddigo de Processo Civil e sédo

cumulativos®'®:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem
forga de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia;

lll - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questéo principal.

§ 2° A hipdétese do § 1° ndo se aplica se no processo houver
restricdes probatorias ou limitagbes a cognicdo que impecam o
aprofundamento da analise da questao prejudicial.

O primeiro desses critérios € o de que somente sobre a questao prejudicial da qual
dependa o julgamento de mérito é que pode recair a coisa julgada. Deve haver uma
dependéncia entre o julgamento da questdo principal (mérito) e a questdo
prejudicial.

316 . . . . - .
Enunciado n°. 313 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Sdo cumulativos os

pressupostos previstos nos § 1° e seus incisos, observado o § 2° do art. 503.
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Dai afirmarem FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA E RAFAEL
ALEXANDRIA DE OLIVEIRA®: “Somente a questéo prejudicial de cuja resolugao
dependa o julgamento do mérito pode tornar-se indiscutivel pela coisa julgada.”

Excluem-se, assim, desse conceito as questdes decididas desfavoravelmente ao

vencedor, as resolvidas obter dictum ou as que possuem contetido processual®®.

O segundo critério diz sobre ter havido contraditério prévio e efetivo sobre as
questdes prejudiciais. Algumas consideragdes sobre o conceito de contraditério e

efetivo devem ser feitas para o adequado entendimento desse requisito.

Conforme a doutrina tradicional, o contraditério era uma mera garantia formal de
bilateralidade da oitiva das partes. Nesse sentido, expde CANDIDO RANGEL
DINAMARCO®®: “Atenta a esse quadro de participagdo dos litigantes, a doutrina

vem ha algum tempo identificando o contraditério no bindbmio informagéo-reagé&o

[.].

Bastava, assim, a audiéncia das partes para concretizar-se o principio do
contraditorio. Ao passo que ao juiz competia o dever de realizar tais audiéncias de
forma igualitaria entre as partes do processo.

Afastando a possibilidade de que a parte seja considerada simples “objeto” do
pronunciamento judicial, sdo precisas as ligdes de CARLOS ALBERTO ALVARO DE
OLIVEIRA:

Da analise até agora desenvolvida, impde-se afastar a possibilidade
de que a parte possa ser considerada simples "objeto" do
pronunciamento judicial, no iter procedimental: é ineliminavel o seu
direito de atuar de modo critico e construtivo sobre o andamento do
processo e 0 seu resultado, desenvolvendo a defesa das proprias
razbes antes da prolagdo da decisdo. A matéria liga-se ao proprio

317 DIDIER, JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acbes probatérias, decisido, precedente,
coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 536.
318

Ibid., p. 536.
319 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 520.
320 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo.
Vol. 71, jul-set, 1993. p. 34.
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respeito a dignidade humana, encontrando expressdo, no ambito
processual, na Anspruch auf rechtlichen Gehdr (pretensdo de
audiéncia juridica, ou, em tradugéo livre, precisamente no principio
do contraditério). Demais disso, ndo € admissivel fiquem os litigantes
adstritos, pura e simplesmente, a diligente iniciativa do o6rgéo
judicante e ao seu empenho de chegar a uma correta definigdo da
causa. '’

Torna-se, assim, palpavel a insuficiéncia do conceito do contraditério,
tal como geralmente entrevisto na doutrina brasileira, ou seja, como
mera ciéncia bilateral dos atos do processo e possibilidade de
contradita-los. '

E neste exato sentido que HUMBERTO THEODORO JUNIOR, DIERLE NUNES,
ALEXANDRE MELO FRANCO BAHIA e FLAVIO QUINAUD PEDRON®*" |lecionam:

Dentro desse enfoque se verifica que ha muito a doutrina percebeu
que o contraditério ndo pode mais ser analisado, como aludido no
item anterior, tdo somente como mera garantia formal de
bilateralidade da audiéncia, mas sim como uma possibilidade de
influéncia (Einwirkungsmoeglichkeit) sobre o desenvolvimento do
processo e sobre a formacao de decisdes racionais, com inexistentes
ou reduzidas possibilidades de surpresa.

Passou, entdo, o contraditério por um cambio paradigmatico de uma simples
formalidade (audiéncia das partes) para uma possibilidade de influéncia sobre o

desenvolvimento do processo e sobre a formac&o das decisdes judiciais.

Ressalte-se por isso que a garantia fundamental ao contraditério n&do atua como
simples direito de indole processual. Nao basta apenas ao seu atendimento a mera
oportunidade de a parte de oferecer sua defesa/manifestagdo. Muito pelo contrario,

seus efeitos normativos repercutem também como garantia de padr&o substancial.

Ora, fosse o direito ao contraditério garantido de maneira exclusivamente
processual, uma vez modificada a lei processual — com a exclus&o, por exemplo, de
procedimentos voltados a protecao de tal direito —, ndo se poderia falar em violagao
a clausula, porque, nesse caso, o simples respeito a nova lei processual significaria

o respeito ao contraditério meramente “formal”.

32" THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e sistematizagdo. 2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 103.



109

Esse o motivo por que essa garantia constitucional (contraditorio) também se
transmuda em garantia substancial, voltando-se a garantir o direito de as partes
influenciarem o julgamento judicial e o dever de colaboragdo entre os sujeitos
processuais (artigos 6° e 10° do CPC/15).

Quer-se com isso dizer que, onde houver pretensdo capaz de atingir algum
participante processual, devera haver também (e previamente) processo dotado de

procedimento que garanta o contraditorio, com os meios e recursos a ele inerentes.

Isso significa que deve ndo apenas o juiz franquear a possibilidade de apresentacéo
de defesa (contraditorio pelo prisma formal), mas também (e principalmente)
considerar todos os argumentos soerguidos pelas partes (contraditorio pelo prisma
substancial) e, caso ndo os acate, demonstre os motivos pelos quais ndo os acatou.
Nesse sentido se tem a ligdo de FREDIE DIDIER JUNIOR?*??:

Ha, porém, ainda, a dimensdo substancial do principio do
contraditério. Trata-se do “poder de influéncia”. Nao adianta permitir
que a parte simplesmente participe do processo. Apenas isso nao é
o suficiente para que se efetive o principio do contraditério. E
necessario que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas em
condigdes de poder influenciar a decisdo do magistrado.

(...)

E fundamental perceber isso: o contraditério ndo se efetiva apenas
com a ouvida da parte; exige-se a participacdo com a possibilidade,
conferida a parte, de influenciar no conteudo da decisao.

Nota-se, assim, que o contraditério, sob os auspicios do Cddigo de Processo Civil de
2015, ndo é mais visto como simples informacio-reacdo, mas como direito de

influenciar e de colaborar.

Nao basta, contudo, que tenha havido contraditério; é preciso que o contraditorio
seja efetivo, no qual entendemos seja a reagdo imposta como absolutamente
indispensavel’”. Em outras palavras: deve haver a efetiva reacdo por parte dos
participantes processuais as questbes soerguidas. Mais: deve haver ampla

possibilidade de utilizacdo de meios probatérios condizentes com as questbes

322 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 152 ed. Salvador: Juspodivm, 2013.
p.57.

323 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 521.
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levantadas, assim como n&o pode haver limitagdes a cognigcdo que impegam o

aprofundamento da analise da questao prejudicial.

O proprio paragrafo primeiro prescreve que, no caso de revelia, ndo havera coisa
julgada sobre a resolugdo de questdo prejudicial incidental. E claro, trata-se de
exemplo cristalino de auséncia de contraditério efetivo, na medida em que, mesmo
tendo sido citado, o réu permaneceu silente, razdo pela qual ndo se pode falar em

contraditorio efetivo.

E preciso, portanto, para haver o contraditdrio efetivo, que as partes efetivamente se
manifestem quanto aos pontos controvertidos soerguidos no processo e tenham se
valido dos meios probatorios pertinentes e necessarios ao enfrentamento da

questao.

Caso o juizo, por exemplo, em determinado processo tributario, entenda haver, de
oficio, questao inconstitucional e mande intimar o autor acerca de tal ponto, o qual
nada pronuncia. Nesse exemplo, ndo se pode ajuizar ter havido o contraditério
efetivo, porque a parte autora permaneceu silente quanto ao ponto controvertido
sobre o0 qual o juiz requereu manifestagdo. No mesmo sentido, dispéem FREDIE
DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA E RAFAEL ALEXANDRIA DE
OLIVEIRA®:;

Nao havera a referida extensao se a questao prejudicial for trazida ex
officio pelo 6rgao julgador, sem a observancia do art. 10 do CPC,
que impde o prévio contraditério; do mesmo modo, ndo havera
extensdo nos casos de revelia, exatamente porque ndo se considera
ter havido contraditério efetivo. No primeiro caso, nao basta que o
juiz consulte as partes; € preciso que tenha havido manifestagdo
delas a respeito do assunto, bem como essa manifestagcdo tenha
sido apreciada pelo julgador (art. 489, §1°, IV, CPC).

Também nao havera coisa julgada sobre resolugéo de questdo prejudicial, em casos
de restricdo probatodria ou limitagdo, a cogni¢do que impegcam o aprofundamento da
analise da questao prejudicial.

324 DIDIER, JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Samo. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisido, precedente,
coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 537.
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E o caso, por exemplo, de as partes formularem negécio juridico processual (art. 190
do CPC) definindo algumas restricbes probatérias. Nessa hipotese, ndo se pode
falar tenha havido resolugado da questao prejudicial, porque ha presencga de restricao
probatéria. Segundo FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA E RAFAEL
ALEXANDRIA DE OLIVEIRA?®: “Essas restricdes probatérias ou cognitivas podem,
inclusive, decorrer de negdcios juridicos processuais (art. 190, CPC) — n&o séao
apenas restricdes decorrentes da lei”.

3.7 A COISA JULGADA E O TEMPO

A relagdo da coisa julgada com o tempo é umbilical. Por meio dela o tempo no
Direito eterniza-se. E a coisa julgada que coloca um ponto final ao debate juridico
instaurado num determinado processo. E ela que coloca um ponto final no tempo
juridico, portanto. Rememoremos o que se falou em capitulo precedente: o tempo

T, 326

participa da propria natureza do direito. Nas palavras de FRANCOIS OS o]

tempo “temporaliza” o direito.

O critério temporal da norma “coisa julgada” € o transito em julgado, que se
configura como a impossibilidade de se discutir, no mesmo processo, por meio de
recurso de qualquer espécie, o que ficara decidido. Ha tempo, portanto, no
antecedente da norma coisa julgada configurado pelo transito em julgado.

Mais: a coisa julgada faz o “tempo crénico” no influxo do tempo juridico. Marca ela
um acontecimento perenizado que deve ser observado em outro processo, seja esse

“acontecimento” uma decisdo de mérito, processual, seja de questéo prejudicial.

O que se cristaliza € o conteudo da decisao (norma juridica concreta) produzida, e a
ela o direito precisa obedecer como forma de “temporalizar’ as relagdes juridicas e
criar expectativas de direito com relagdo a estabilidade das relagdes e segurancga

325 DIDIER, JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisido, precedente,
coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 538.

OST. Frangois. O tempo do direito. Tradugdo Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget,
1999, p. 13.
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juridica aos cidad&os. Nesse sentido, interessantes estas palavras de EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI*¥': “O direito regula o futuro, que ainda no &; com o ato
de aplicagado, fixa o presente, que ndo permanece, e, mediante sua linguagem,

retém o passado, que ndo € mais.”

O Direito, assim, estipula um atimo temporal para impossibilitar infindaveis
rediscussdes dos argumentos em relagédo ao processo findo, qual seja: o transito em
julgado da decisdo. Com o transito em julgado da-se a coisa julgada a impedir novas
discussdes sobre a mesma questdo ou questdes com relacdo as mesmas partes.
Dai doutrinar HUMBERTO AVILA®?%;

O que qualifica a coisa julgada é o esgotamento de todos os meios
regularmente admitidos em Direito para o seu questionamento, de
modo a evitar que as discussbes se eternizem, em favor da
estabilidade das relagdes juridicas e da certeza dos atos estatais.

A coisa julgada é constituidora do tempo do Direito. E ela que garante a pacificacéo
do presente nos futuros vindouros. Ou seja: ela é que garante que decisdo X sera
respeitada nos Sistemas de Direito Positivo seguintes, a ndo ser que haja vicios
graves no interior daquela decisédo (artigo 966 do CPC/15) e desde que no prazo
decadencial de 2 (dois anos). Como bem pontua GUSTAVO SAMPAIO
VALVERDE®**:

A segurancga se constroi no presente, com o auxilio da idéia abstrata
do tempo. Nesse sentido, seguranca no direito nada mais é que a
garantia de que a comunicagado juridica ndo sera modificada no
tempo, isto &, em outros presentes que construirdo novos futuros.

De ver esta, consequentemente, a relacdo umbilical existente entre tempo, coisa
julgada e segurancga juridica. Agora: qual a relacdo exata entre coisa julgada e

seguranga juridica? E o que buscaremos responder no item seguinte.

327 DE SANTI. Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario, 2001, p. 32.

328 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito
tributario. 2. ed., rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 358.
329 \/ALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributéria, 2004, p. 203.
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3.8 A COISA JULGADA E A SEGURANCA JURIDICA

O direito positivo, por ser autbnomo e criador de suas proprias realidades
(autopoiético), institui um momento para que seu percurso narrativo instaurado num
processo tenha um fim, que € a coisa julgada. Apos o esgotamento de todas as
possibilidades disponiveis do direito para a composicdo da pendenga judicial, é
preciso um fim. Ainda que tido por finjusto”, “irrazoavel” ou mesmo
“desproporcional”. Afinal, como doutrina TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR®*®;
“[...] a seguranca depende de normas capazes de garantir o chamado cambio das
expectativas”.

Pautados por essa mesma premissa, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI e PAULO
CESAR CONRADO*" lecionam:

A coisa julgada nao serve para fazer justica material, serve para
outorgar seguranca ao direito, seguranca as partes da contenda,
seguranga a terceiros que encontram na coisa julgada um porto
seguro para realizagdo de outros negdcios juridicos. Faz, a seu
modo, outra justi¢a: a formal, a Unica que importa ao direito.”

Firmamos mais esta premissa: a coisa julgada serve para por fim a positivacdo do
direito e fazer justica formal®*?. Como ensina GUSTAVO SAMPAIO VALVERDE®:

[...] A justica formal é o resultado da verdade formal prevalecente
como decorréncia do fechamento operativo do sistema juridico. A
formalizagdo da justica e da verdade decorrem da argumentagéo
juridica despendida no processo e dos instrumentos de legitimagéo
[...], os quais permitem ao direito criar suas préprias verdades e, em
consequéncia, sua propria ideia de justica.

%0 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Seguranga Juridica e Normas Gerais de Direito Tributario.

Revista de Direito Tributario, ns. 17/18, p. 51.

%1 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz e CONRADO, Paulo Cesar. Controle Direto de
Constitucionalidade e Repeticdo do Indébito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n.
86, p. 30.

%32 Barbosa Moreira tem interessante opinido sobre isso: “[...] o que ele (ordenamento) faz, para evitar
eternizacao de incertezas, é preexcluir, de certo momento em diante, e com as ressalvas expressas a
seu ver aceitaveis, que se volta a cogitar do dilema “justo ou injusto” no concernente ao teor da
sentenga. Se assim, num caso ou noutro, se leva a eternizagdo de alguma injustica, esse é o prego
que o ordenamento entendeu razoavel pagar como contrapartida da preservagédo de outros valores.”
(MOREIRA, Barbosa. Consideragbes sobre a Chamada “Relativizagdo da Coisa Julgada Material,
In:___ . Temas de Direito Processual (nona série), Sdo Paulo: Saraiva, 2007).

333 \VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributéria, 2004, p. 124.
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Para atender essa expectativa social de justica, o direito positivo criou preceito legal
que impds fim as expectativas de uma determinada lide. Ha expressa prescricdo em
nivel constitucional da coisa julgada plasmada no inciso XXXVI do art. 5°, no
sentido de que “[...] a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”. Observagdo fundamental feita por LEONARDO GRECO>* vale a

pena ser aqui transcrita:

[...] parece-me que a coisa julgada € uma importante garantia
fundamental e, como tal, um verdadeiro direito fundamental, como
instrumento indispensavel a eficacia concreta do direito a seguranga,
inscrito como valor e como direito no predmbulo e no caput do artigo
5° da Constituicdo de 1988. A segurancga nado é apenas a protecéo da
vida, da incolumidade fisica ou do patriménio, mas também e
principalmente a seguranca juridica.

Por intermédio da coisa julgada, o dever-ser normativo ganha foros de imutabilidade,
permitindo que as partes saibam suas obrigagbes na medida da decisdo. Na licdo de
LUIZ GUILHERME MARINON/**:

Caso os conflitos, uma vez resolvidos, pudessem ser rediscutidos, ou
se a solugdo do juiz pudesse ser negada, de nada adiantaria a
jurisdicdo. De modo que a decisao jurisdicional, além de resolver os
conflitos, deve se impor, tornando-se imutavel e indiscutivel.

Permite-se, assim, a seguranga das partes de que aquela situagdo passada em
julgado sera sempre respeitada a partir daquele instante nas vindouras interagdes
humanas. Com a coisa julgada, o dever-ser reforca seu poder-ser, permitindo aos
acobertados pela autoridade daquele instituto juridico cumprir a agcéo prevista®* ou
mesmo omiti-la (conforme ficou extraido da decisao transitada em julgado). PAULO
DE BARROS CARVALHO®*¥, lecionando sobre tema semelhante, assevera que:

Eis aqui o valor, expressdo de um dos mais caros e proclamados
bens da histéria do homem, fincado, irremediavelmente, na prépria

334 GRECO, Leonardo. Eficacia da declaracdo erga omnes de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade em relagdo a coisa julgada anterior. In: . Problemas de Processo Judicial
Tributario. 5 vol. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 198.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 50.

%% CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca Juridica e Modulagdo dos Efeitos. Revista de Direito
Tributario, n. 102, p. 76.

%7 CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca Juridica e Modulagdo dos Efeitos. Revista de Direito
Tributario, n. 102, p. 76.
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raiz do direito e sem o qual a formulacdo normativa carecera de
sentido dedntico. Inexista a liberdade de exercer a conduta ou de
atuar sua omissado e a disciplina da regra juridica trara consigo um
“sem-sentido” prescritivo, ndo de ordem sintatica, de carater
semantico. Tal valor € um “prius” da andlise juridico-normativa.

Demonstrando o liame entre coisa julgada, seguranca juridica e tempo, CHRISTINE
MENDONCA>® ensina:

A seguranga juridica € entendida aqui como formas prescritas pelo
sistema do direito para evitar que o fator tempo cause uma
instabilidade na producdo de relagdes juridicas. Nessa linha de
pensamento, o0s enunciados que veiculam o principio da
irretroatividade, a coisa julgada, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito, a decadéncia, a prescricdo etc. perseguem o valor
“seguranga juridica”.

Eis o Direito, por intermédio da coisa julgada, a criar suas préprias realidades

intrassistémicas e a garantir o cumprimento do que por ele € instituido.

338 MENDONCGCA, Christine. Seguranga na ordem tributaria nacional e internacional. In: Seguranga
juridica na tributagao e estado de direito, BARRETO, Aires Fernandino et all. Sdo Paulo: Noeses.

p. 48.
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4. A (IN)TANGIBILIDADE DA COISA JULGADA PERANTE DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

4.1 APRESENTACAO DA PROBLEMATICA: DELIMITACAO DO OBJETO DE
ESTUDO

Neste capitulo analisaremos a constitucionalidade do paragrafo 15 do artigo 525 do
CPC/2015, ao tratar da possibilidade de decisao futura proveniente do controle de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, ao permitir a abertura
de agao rescisoria para rediscutir a matéria sobre a qual recaiu a coisa julgada.

A questao ¢ de todo fundamental, na medida em que se traz a tona a intangibilidade
da coisa julgada em face de posterior declaragao de inconstitucionalidade proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

O ponto central é saber, pois, se decisdo de inconstitucionalidade prolatada pelo
Supremo Tribunal Federal pode desconstituir a norma coisa-julgada-material
anteriormente formada. Em outras palavras: poderia a decisdo realizada pelo
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado ou mesmo difuso retroagir para

atingir a norma-coisa-julgada?

Ha precedente do Supremo Tribunal Federal no sentido de permitir agao resciséria
fundamentada em “violacdo literal de lei” (art. 485, V do CPC/73), mesmo apds a

formagao da norma-coisa-julgada-material:

EMENTA: Embargos de Declaragdo em Recurso Extraordinario. 2.
Julgamento remetido ao Plenario pela Segunda Turma.
Conhecimento. 3. E possivel ao Plenéario apreciar embargos de
declaragdo opostos contra acérdado prolatado por 6rgao fracionario,
quando o processo foi remetido pela Turma originalmente
competente. Maioria. 4. Acdo Resciséria. Matéria constitucional.
Inaplicabilidade da Sumula 343/STF. 5. A manutencéo de decisbes
das instancias ordinarias divergentes da interpretacdo adotada pelo
STF revela-se afrontosa a forga normativa da Constituicdo e ao
principio da maxima efetividade da norma constitucional. 6. Cabe
agao rescisodria por ofensa a literal disposicdo constitucional, ainda
que a decisdo rescindenda tenha se baseado em interpretacdo
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controvertida ou seja anterior a orientagdo fixada pelo Supremo
Tribunal Federal. 7. Embargos de Declaracdo rejeitados, mantida a
conclusdo da Segunda Turma para que o Tribunal a quo aprecie a
acao rescisoria®®.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 previa, em seus enunciados prescritivos § 1°,
artigo 475-L e paragrafo unico do artigo 741, a possibilidade de, em oposi¢cado de
execucao de sentencga, arguir-se a inexigibilidade do titulo em virtude de lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou fundados
em aplicagao ou interpretacéo da lei tidas pelo Supremo como incompativeis com a
Constituicdo. Nesse sentido, prescrevem os dispositivos legais correspondentes:

Art. 475-L. A impugnacao somente podera versar sobre:

..)

Il — inexigibilidade do titulo;

(...)

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicagcao ou interpretacdo da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicdo Federal.

Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos so
poderao versar sobre:

(...)

Il - inexigibilidade do titulo;

(...)

Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis
com a Constituicdo Federal.

N&do havia, a luz daquele diploma legal, limite temporal para arguigcdo da
inexigibilidade do titulo judicial fundado em lei declarada inconstitucional pelo
Supremo. Bastava haver manifestacdo do Supremo Tribunal Federal quanto a
inconstitucionalidade ou aplicagao tida por incompativel com a Constituicdo Federal
para que se pudesse questionar a exigibilidade do titulo judicial.

339 RE 328812 ED, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008,
DJe-078 DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT VOL-02317-04 PP-00748 RTJ VOL-
00204-03 PP-01294 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008, p. 255-284.
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O Coadigo de Processo Civil de 2015 mantém semelhante mandamento no § 12 do
artigo 525 e prescreve, no § 14 do mesmo dispositivo, que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal deve ser anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda.

Nesse sentido os enunciados prescritivos correspondentes enunciam:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o
executado, independentemente de penhora ou nova intimagéo,
apresente, nos proprios autos, sua impugnacao.

§ 1° Na impugnacéo, o executado podera alegar:

(...)

[l - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacéo;

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

(...)
§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve
ser anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda.

Nossa problematica, porém, encontra-se no § 15 do artigo 525, segundo o qual sera
franqueado prazo de dois anos para ajuizar ag&o resciséria a partir da deciséo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal:

§ 15. Se a deciséo referida no § 12 for proferida apds o transito em
julgado da decisdo exequenda, cabera ac&o rescisoéria, cujo prazo
sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo

Supremo Tribunal Federal.
Vé-se, desde logo, que ha a fixag&o de critérios temporais distintos: enquanto o § 14
prescreve que a decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser
anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda, o § 15 trouxe novel — e
inconstitucional — previsdo de abertura de prazo para agao rescisoria, prazo esse
que sera contado do transito em julgado da decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal.

Imaginemos uma decisdo prolatada, cujo trénsito em julgado se deu no dia

02/02/2016. Em execucao de sentenca, no dia 10/02/2017, houve decisao proferida
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pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de inconstitucionalidade da lei sobre a
qual transitou em julgado a decisdo que estava sendo executada. De acordo com o
§ 15 do artigo 525, podera o executado ajuizar agao rescisoria no sentido de afastar

a aplicagdo da norma que ja era considerada indiscutivel e imutavel.

Diante do cenario proposto, a problematica central desta pesquisa é saber se tal
dispositivo legal € compativel com a Constituicdo Federal e com todo o ordenamento
juridico. Em outro dizer: é possivel, nos termos da Constituigdo Federal, a coisa
julgada material ser desconstituida a qualquer tempo por decis&o posterior prolatada
pelo Supremo Tribunal Federal, seja em controle difuso, seja em controle

concentrado de constitucionalidade?

Algumas consideragbes prévias, porém, devem ser feitas antes mesmo de

enfrentarmos a problematica apresentada.

4.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Neste item faremos algumas consideragdes sobre o controle de constitucionalidade
das normas juridicas, tanto no que se refere aos seus sistemas (se difuso ou
concentrado), quanto no que se respeita aos seus efeitos. Objetivaremos com isso
estipular premissas necessarias a analise do § 15 do artigo 525 do Cdédigo de

Processo Civil.

4.2.1 Controle de constitucionalidade das normas juridicas

Aqui visamos a apresentar as formas com que o controle de constitucionalidade das
normas juridicas se dao no ordenamento juridico brasileiro (tanto no controle difuso

quanto no controle concentrado de constitucionalidade).
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PAULO DE BARROS CARVALHO*? explica que nossa Constituicdo da Republica
prescreve duas situacées de as regras juridicas violarem seus enunciados: (i)
inconstitucionalidade por agéo e (ii) inconstitucionalidade por omissdo. A primeira
existe quando ha produgédo de atos legislativos ou administrativos em divergéncia
com as prescrigdes constitucionais. A segunda ocorre quando o legislador ndo emite

ato de fala exigido pela Constituicdo da Republica.

Nosso foco, por uma questdo de corte metodologico, se dara apenas na primeira
daquelas situacdes listadas pelo professor PAULO DE BARROS CARVALHO, qual
seja, a inconstitucionalidade por acdo. E mais: debrugar-nos-emos sobre as duas
formas de controle desse tipo de inconstitucionalidade, a saber: (a) controle

abstrato®' e (b) controle concreto de constitucionalidade*.

O controle abstrato, também denominado de controle concentrado, tem o

questionamento da constitucionalidade da norma juridica como objeto da agao; tem
ele a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da norma como pedido principal.
Sdo0 exemplos de acgdes pelo controle abstrato a ADIN (Agdo Direta de
Inconstitucionalidade), ADC (Agéo Declaratéria de Constitucionalidade) e a ADPF
(Arguicdo de Descumprimento de Dever Fundamental). J& o controle concreto, ou

também chamado controle difuso de constitucionalidade, é exercido em meio a uma

demanda na qual se argui a inconstitucionalidade de determinada norma juridica de
forma incidental. Todos os 6rgdos do Poder Judiciario ttm o dever de julgar a

constitucionalidade da norma ao caso concreto®*,

Pelo prisma do controle abstrato de constitucionalidade, a norma sera expulsa do

sistema em que fora constituida inconstitucional, porém permanecera valida nos

340 CARVALHO, Paulo de Barros. Controle de constitucionalidade: eficacia do crédito-prémio do IPI
em face da resolugdo do senado n. 71/2005. In: . Derivagdo e Positivagdo no Direito
Tributario. Vol. |. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 124.

31 Por todos consultar a obra de CLEVE. Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade no direito brasileiro. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

342 Sobre os instrumentos de controle de constitucionalidade no Brasil, ver: PONTES, HELENILSON
CUNHA. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. S&do Paulo: Dialética, pp. 29-30.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21 ed. Saraiva: Sdo Paulo. 2009, pp. 408-
415.

343 ver STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisido juridica. 3 ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais. 2013. pp. 572-582.
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Sistemas de Direito Positivo anteriores como bem explicaram CARLOS
ALCHOURRON e EUGENIO BULYGIN**:

Todo lo que hay, son una serie de diferentes conjuntos de
proposiciones y una proposicion p dada puede pertenecer a algunos
de tales conjuntos y no a otros. Si p pertenece a un cierto conjunto,
nunca deja de pertenecer a el, pero puede ocurrir que no pertenezca
al conjunto siguiente. Lo que hacemos es tomar en momentos
diferentes conjuntos diferentes como puntos de referencia para
nuestras aserciones de que ciertas proposiciones (o estado de
cosas) son obligatorias, prohibidas o permitidas: esto produce la
ilusibn de cambio temporal. Pero en realidad las proposiciones
normativas son atemporales, pues se refieren siempre a un sistema
determinado. Por lo tanto, la proposicidon “p es obligatorio em A1” es
verdadera o falsa, pero si es verdadera, lo sera siempre, aun
después de la derogacion de p.

Por outras palavras: toda modificacdo da base axiomatica do sistema leva a outro

sistema distinto do anterior**, assim como as normas produzidas sob os Sistemas

do Direito Positivo anteriores jamais deixarao de a eles pertencer.

Ja no caso do controle concreto, teremos a nédo aplicagdo da norma tida como

inconstitucional para as partes envolvidas na acdo, mas nao teremos sua expulsao

do sistema juridico. A ndo ser que o Senado, por meio de “Resolugédo” e, apds a

declaracao de inconstitucionalidade difusa pelo Supremo Tribunal Federal, suspenda

a eficacia técnica da norma até que o 6rgdo competente que a promulgou a expulse

do sistema em que fora criada. E essa a hipétese do artigo 52, X**® da Constituicdo

da Republica Federativa do Brasil. Assim, a norma permanecera valida no sistema,

porém sem eficacia técnica neste caso.

Oportunas as ligdes de PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA®:

344 ALCHOURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. La concepcion expresiva de las normas. In:
Analisis légico y derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 134.

345

Mendonca, Daniel. Exploraciones normativas: hacia una teoria general de las normas.

Fontamara: México, 2001. p. 50.
346 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[..]

X - suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal,;

347 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 50.
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Na perspectiva analitica, a decisdo de inconstitucionalidade veicula
uma norma invalidante, sancionatéria, em cuja hipétese se identifica
o descumprimento da Constituicido e no mandamento a certificagao
da invalidade da norma inconstitucional, seguida ou ndo -
dependendo do modelo de fiscalizagdo (difuso ou concentrado) — da
expulsdo da norma do ordenamento. Dado o fato da existéncia de
uma inconstitucionalidade, entdo deve ser a certificacdo de
invalidade da norma inconstitucional e sua desaplicagdo ao caso
concreto (controle difuso) ou a sua expulsédo do ordenamento
(controle abstrato).

Observamos que sao dois tipos de controle de constitucionalidade com suas
peculiaridades; ndo ha entre eles hierarquia prevista constitucionalmente. Tanto o
controle difuso quanto o controle concentrado possuem o mesmo status
constitucional. Dai aduzir LUIZ GUILHERME MARINONI**: “A decisdo em controle
difuso de constitucionalidade € tao legitima quanto aquela do Supremo Tribunal

Federal. Ambas provém do Poder Judiciario e sao legitimadas pela Constitui¢gdo.”

Com isso mais uma premissa € estipulada: tanto o controle constitucional difuso
guanto o controle constitucional concentrado tém patamar constitucional e, por isso,
tém a mesma hierarquia constitucional. Um ndo se sobressai ao outro. Convivem

juntos harmonicamente de forma mista no ordenamento juridico brasileiro.

4.2.2 O controle difuso de constitucionalidade no ato decisoério judicial

No sistema difuso de constitucionalidade, cabe a cada juiz o poder dever de analisar
0 caso concreto a luz da constitucionalidade das normas, de forma tal que, uma vez
julgada determinada questdo, se esteja analisando também se ela € ou nao
constitucional. Nao por outro motivo leciona GILMAR FERREIRA MENDES®*:

O controle de constitucionalidade concreto ou incidental, tal como
desenvolvido no direito brasileiro, € exercido por qualquer 6rgao
judicial, no curso de processo de sua competéncia. A decisdo, “que
nao é feita sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questao
prévia, indispensavel ao julgamento do mérito”, tem o condéao,

348 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 96.

349 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 4 ed, rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 725.
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apenas, de afastar a incidéncia da norma viciada. Dai recorrer-se a
suspensao de execucao pelo Senado de leis ou decretos declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (CF 1967/69, art.
42, VII).

Queremos com isso dizer: mesmo que o juiz ndo se manifeste na decisdo sobre a
constitucionalidade de determinado dispositivo normativo, o fato de proferi-la
significa que ele entendeu constitucional aquele determinado enunciado prescritivo
que embasou a decisdo. Assim, compete a cada juiz verficar se a lei soerguida pelo

autor ou pelo réu é constitucional ou ndo, e € sua incumbéncia fazer tal verificagao
de forma incidental ao caso decidido. Dai afirmar LUIS ROBERTO BARROSO>*:

Por tratar-se de atribuicdo inerente ao desempenho normal da
fungdo jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal, no ato de realizag&o do
Direito nas situacbes concretas que lhes sdo submetidas, tem o
poder-dever de deixar de aplicar o ato legislativo conflitante com a
Constituigao.

No mesmo sentido, LUIZ GUILHERME MARINONI®":

[...] o juiz e os tribunais brasileiros tém o poder de interpretar a
questdo constitucional, fazendo surgir uma norma juridica para o
caso concreto (decisdo) completamente autbnoma em relagdo a
norma abstrata

N&o é uma faculdade do juiz assim proceder. Ndo. E um dever atribuido a todo juiz
realizar o controle de constitucionalidade de forma incidental. Tem ele o dever de
negar aplicagao a uma lei tida por inconstitucional®*?, Dessa forma, toda vez que um
juiz produz uma norma juridica individual e concreta, realiza controle de
constitucionalidade, mesmo que nao se pronuncie explicitamente sobre a
constitucionalidade de forma incidental. E que, ao aplicar a lei e ndo se pronunciar
sobre a sua constitucionalidade, estara ele reputando a norma como se

constitucional fosse.

350 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6 ed. rev. e
atual. 3 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 118.

MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdao de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 18.

352 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 18.
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Bom lembrarmos, nos termos da licdo de REGINA MARIA MACEDO NERY
FERRARI*®® que:

O objeto da agcdo ndo é a constitucionalidade em si, mas uma
relagdo juridica que, envolvendo a aplicagdo de uma lei, cuja
validade frente a constituicao é contestada, faz surgir a necessidade
de apreciagdo da mesma, para enfim resolver a questdo proposta.
Assim, a alegacéo de inconstitucionalidade aparece incidentalmente
em um processo judicial e é discutida na medida em que seja
relevante para a solugéo do caso.

Qualquer juizo, no controle difuso de constitucionalidade, pode manifestar-se acerca
da constitucionalidade de determinada norma discutida, e tal julgamento cingir-se-a
apenas as partes do processo. Dessa forma, no momento em que o juiz reconhecer
a inconstitucionalidade da norma ao caso concreto, ndo havera afetacdo da sua
validade, ou seja, ela ndo sera expulsa do sistema, apenas deixara de ser aplicada
para as partes envolvidas na acdo. Como ensina PAULO DE BARROS
CARVALHO®*: “Por operar efeitos inter partes, a declaracdo nao prejudica a
validade ou a vigéncia da norma juridica, que podera ser aplicada em outras

situacoes.”
Por este mesmo caminho percorre REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI®*:

Cabendo ao juiz deixar de aplicar a lei considerada inconstitucional,
a eficacia de tal procedimento restringe-se inter partes, sendo
limitada ao caso em questdo. A norma, assim, ndo é anulada,
continua para os demais casos valida e, portanto, obrigatéria, e com
toda sua capacidade de produzir efeitos no mundo juridico.

Tem-se, no controle difuso de constitucionalidade, ato de fala dedntico que instaura
uma realidade por meio do qual o juiz exerce seu dever de controlar a
constitucionalidade da lei. A deciséo resultante do exercicio daquele dever somente
podera ser desconstituida (apos a incidéncia da coisa julgada, evidentemente) por

353 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade. 4 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 138.

354 CARVALHO, Paulo de Barros. Controle de constitucionalidade: eficacia do crédito-prémio do IPI
em face da resolugdo do senado n. 71/2005. In: __ . Derivagdo e Positivagdo no Direito
Tributario. Vol. I. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 128.

3% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade. 4 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 141.
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meio de acao rescisoria no prazo de dois anos em relagcio a vicios relativos aquele

julgamento.

E mais: conforme sera demonstrado nos préximos itens, com base nas premissas
neste trabalho sedimentadas, ndo podera decisdo posterior do Supremo Tribunal
Federal retroagir e atingir a coisa julgada material formada no processo onde houve

a realizagao do controle de constitucionalidade difuso aqui mencionado.

4.2.3 Da validade da norma juridica julgada inconstitucional e os efeitos ex

tunc ou ex nunc da declaracao de inconstitucionalidade

No presente item, focaremos no ato de expulsdo do sistema do direito positivo da
norma juridica julgada inconstitucional por meio de uma decisdo proferida em
controle abstrato, em sede de ADIN ou em controle concreto, quando houver
Resolu¢do do Senado, nos moldes do inciso X do artigo 52 da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

Se trouxermos esse ato de expulsdo para a Teoria do Direito, poderiamos assim
relatar: X é norma valida no SDP1 e, em raz&o do ato de fala debntico Y (decis&o de
inconstitucionalidade em controle abstrato ou resolugdo do Senado em controle
difuso), ndo mais pertence ao subsequente Sistema de Direito Positivo 2 (SDP 2).
Ou seja: norma juridica valida, uma vez pertencente ao sistema (SDP1), podera ser
expulsa por meio de outra norma juridica e em outro sistema subsequente (SDP 2).

N&o por outro motivo leciona HANS KELSEN>%;

Portanto, a decisdo nao é “declaratéria”, ou seja, ela ndo é, de
maneira como se apresenta, uma declaracido de nulidade; ela € uma
anulacao verdadeira, uma anulagcdo com forga retroativa. Deve existir
algo juridicamente existente ao qual essa decisdo se refere. Dai o
fendbmeno em questdo ndo poder ser algo nulo ab initio, ou seja

3% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 232.
Também em KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 143:
“Do ponto de vista do direito positivo, isto &€, da autoridade que decide sobre o ato supostamente nulo,
nunca ha nada mais que a anulabilidade, nem que apenas no sentido de que é possivel apresentar a
nulidade como um caso-limite de anulabilidade - uma anulagéo com efeito retroativo.
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juridicamente nada. [...] O caso de nulidade absoluta esta fora do
Direito.

Nessa exata Optica esta a licio de TAREK MOYSES MOUSSALLEM®:

[...] o acdérdao que “declara” a inconstitucionalidade em agao direta
(somente ela sera considerada aqui) ndo é mera declaragdo. Mais
uma vez, esta-se diante de ato de fala debntico (veredictivo e
exercitivo) que estabelece um novo estado legal de coisas. O
acorddo em agao direta constitui a inconstitucionalidade, ndo a
declara simplesmente.

Recordemos que norma juridica valida significa norma que pertence a determinado
sistema do direito positivo. Recordemos também que uma norma pode pertencer a
um sistema direito positivo (por exemplo ao SDP 1) e deixar de pertencer em outro
sistema (SDP 2, por exemplo); porém, uma vez possuindo relagdo de pertinéncia a
determinado sistema, ela jamais deixara de a ele pertencer, conforme as ja
mencionadas licdes de CARLOS ALCHOURRON e EUGENIO BULIGYN.

As normas juridicas validas sempre tém validade em relagdo a determinado sistema
juridico. Significa isso dizer que uma norma soO tem sua validade cassada por outra
norma e, toda vez que se realiza tal cassag¢ao, novo Sistema de Direito Positivo &
criado. Como muito bem consignou PAULO DE BARROS CARVALHO®%® “[..]
continua pertinente a afirmagcdo segundo a qual u'a norma s6 tem sua validade
cortada mediante outra norma que o determine. Confirmacdo eloquente desse
asserto esta na disposi¢ao do art. 52, X, do Texto Constitucional vigente”.

7

A essa altura, € necessario nos atermos a um ponto importante: a decisdo que
declara a inconstitucionalidade de uma determinada norma juridica ndo retroage de

forma automatica e infalivel (efeito ex tunc)®°. Caso se queira atingir atos realizados

357 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagédo em Matéria Tributaria, 2005, p. 239.

358 CARVALHO, Paulo de Barros. Controle de constitucionalidade: eficacia do crédito-prémio do IPI
em face da resolugdo do senado n. 71/2005. In: . Derivagdo e Positivagao no Direito
Tributario. Vol. I. Sdo Paulo, Noeses, 2011. p. 123.

359 Também no mesmo sentido: DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo.
37 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros. 2014, 55: “Problema debatido é o dos efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade, cujo deslinde depende da solu¢do da grave controvérsia sobre a natureza
do ato inconstitucional : se é inexistente, nulo ou anulavel. Buzaid acha que toda lei, adversa a
Constituicdo, & absolutamente nula, nao simplesmente anulavel. Ruy Barbosa, calcado na doutrina e
jurisprudéncia norte-americanas, também dissera que toda medida, legislative ou executive, que
desrespeite preceitos constitucionais €, de sua esséncia, nula. Francisco Campos sustenta que um
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sob a vigéncia da norma tida como inconstitucional (SDP1), sera necessaria a
producdo de um novo ato de fala deéntico. Nessa linha, explica TAREK MOYSES
MOUSSALLEM*®:

Os efeitos da aplicacéo da lei A podem ser anulados, observados os
prazos estabelecidos pelo proprio sistema normativo para tal.

Isso nado significa que a agao direta de inconstitucionalidade tenha
aptiddo de retirar a validade e a vigéncia da norma objeto de
impugnagao ab initio. Os efeitos ndo séo ex tunc.

O carater constitutivo do acérddao prolatado em acdo direta de
inconstitucionalidade é tdo evidente que todas as normas individuais
e concretas expedidas com fundamento de validade na norma
declarada inconstitucional permanecem validas no sistema normativo
até que sejam expulsas por ato de fala competente.

N&o por outro motivo, doutrina GILMAR FERREIRA MENDES®®":

Acentua-se, desde logo, que no direito brasileiro, jamais se aceitou a
ideia de que a nulidade da lei importaria na eventual nulidade de
todos os atos que com base nela viessem a ser praticados. [...] ndo
se deve supor que a declaragio de inconstitucionalidade afete todos
os atos praticados com fundamento na lei inconstitucional.

[...]

De qualquer sorte, os atos praticados com base na lei
inconstitucional que ndo mais se afigurem suscetiveis de revisdo néo
sao afetados pela declaragao de inconstitucionalidade.

Por isso € que normas individuais e concretas produzidas com fundamento de
validade na norma revogada ou tida por inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal ndo saem automaticamente do Ordenamento Juridico. E sempre preciso

novo ato de fala debntico para expulsar a norma individual e concreta outrora

ato ou uma lei inconstitucional & inexistente. A nés nos parece que essa doutrina privatistica da
invalidade dos atos juridicos ndo pode ser transposta para o campo da inconstitucionalidade, pelo
menos no sistema brasileiro, onde, como nota Themistocles Branddo Cavalcanti, a declaragao de
inconstitucionalidade em nenhum momento tem efeitos tao radicais, e, em realidade, ndo importa por
si s6 na ineficacia da lei.” Em sentido oposto, ou seja, no sentido de serem ex tunc os efeitos da
declaragao de inconstitucionalidade, por todos, ver obra de CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagado
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1995, p.
167. “Porque o ato inconstitucional, no Brasil, € nulo (e ndo simplesmente anulavel), a decisao judicial
que assim o declara produz efeitos repristinatérios. E que, sendo nulo, do ato inconstitucional nao
decorre eficacia derrogatoria das leis anteriores.”

30 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagido em Matéria Tributaria. 2005, p. 240.

361 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. pp. 376-
377.
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construida. Interessante observagdo feita por LUIS ROBERTO BARROSO 32

corrobora com o que se esta aqui a dizer:

Por evidente, o reconhecimento da inconstitucionalidade — seja em
controle abstrato, seja pela extensdo dos efeitos da decisdo em
concreto — ndo afeta, direta e automaticamente, todas as situagdes
preexistentes. Em nome da seguranca juridica, da justica ou de
outros valores constitucionais, havera hipoteses protegidas pela
coisa julgada, pela boa-fé, pela prescricdo ou decadéncia ou outros
bens e interesses que imponham ponderagdo, como ja admitidos
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mesmo antes das
inovagdes legislativas que permitram a declaragdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade.

llustra essa questdo o fato de tributos pagos, enquanto determinada norma era
valida, ndo serem automaticamente devolvidos pela Receita Federal. Ndo. Sera
necessaria norma individual e concreta posterior (ato de fala dedntico) que
desconstitua o pagamento realizado com fundamento de validade em norma tida por
inconstitucional. Tratando deste assunto TAREK MOYSES MOUSSALLEM*®® aduz:
“‘Certamente, continuardo validas no sistema normativo normas individuais e

concretas editadas com lastro na norma “declarada” inconstitucional”.

Entrementes, o argumento de que continuardo validas no sistema essas normas

individuais e concretas é reforgado, segundo o autor supracitado®**

, nas hipoteses
em que o desfazimento dos efeitos da aplicacdo nao retroceder até o momento em
que passou a ter vigéncia a norma. Isso demonstra que nao ha efeito ex tunc, na
medida em que o desfazimento nao vai, necessariamente, até a data de entrada em

vigéncia da norma no ordenamento juridico.

Um exemplo fornecido por esse autor®®®

deixa claro o que se esta a afirmar aqui.
Levando o direito tributario em consideragdo, o citado autor interroga: se uma
possivel lei A, promulgada e criada em 31 de outubro de 1992, tem sua

inconstitucionalidade “declarada” em setembro de 2004, até quando podem ser

362 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6 ed. rev. e
atual. 3 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 158.
363 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagado em Matéria Tributaria, 2005, p. 241.
364 ,, .
Ibid., p. 240.
355 1bid., p. 241.
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desconstituidos os efeitos dessa lei? A resposta € de cinco anos. O periodo anterior

até a entrada em vigéncia da mencionada lei foi tragado pelo tempo.

Outro entrave, de carater eminentemente constitucional, a impedir a retroacdo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade em
controle abstrato ou em controle difuso, quando ha resolugcédo por parte do Senado
Federal, € a existéncia da coisa julgada formada no processo em que houve o
controle difuso de constitucionalidade. Neste exato sentido, atente-se na licao de
LENIO LUIZ STRECK®®: “Nossa CF vigente [...] em seu art. 5° elenca a coisa
julgada como garantia individual do cidadao — com maior razo, portanto, ndo pode

ser desconstituida pela decisdo de inconstitucionalidade.”

Afora isso, é importante frisar que, até o momento em que sua constitucionalidade é
“declarada”, a norma permaneceu valida no ordenamento juridico, de modo que nao
se pode cogitar na hipotese de norma posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (seja por intermédio de controle difuso, seja abstrato) vir a
desconstituir decisdo sobre a qual houve competente juizo de controle difuso de
constitucionalidade.

4.3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO 15 DO ARTIGO 525 DO CPC:
DA IMPERTINENCIA DESSE DISPOSITIVO COM O SISTEMA DO DIREITO
POSITIVO E COM O ORDENAMENTO JURIDICO

4.3.1 O paragrafo 15 do artigo 525 do CPC e o desrespeito ao rito do controle

de constitucionalidade

Conforme consignamos no item 4.2, ha duas formas de controle de
constitucionalidade no Direito Brasileiro: o controle de constitucionalidade difuso e o

366 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2013. P. 564.
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controle de constitucionalidade abstrato. Aquele realizado por qualquer juiz ou

Tribunal; este realizado apenas pelo Supremo Tribunal Federal.

Vé-se que nao apenas o Supremo Tribunal Federal realiza o controle de

constitucionalidade. E també dever do juiz ou os Tribunais recusar aplicacéo a lei em

desconformidade com a CF/88% .

Voltemo-nos, com base nessas premissas, mais uma vez aos paragrafos 12 e 15 do

artigo 525 do Cdédigo de Processo Civil:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o
executado, independentemente de penhora ou nova intimagéo,
apresente, nos proprios autos, sua impugnacao.

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 15. Se a deciséo referida no § 12 for proferida apds o transito em
julgado da decisdo exequenda, cabera ac&o rescisoéria, cujo prazo
sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.

Nestes dispositivos vemos o seguinte: ja ha uma deciséo proferida por juizo dotado
do poder-dever de realizar o controle de constitucionalidade difuso; e mais: ja ha,
além de uma decisdo prévia de controle de constitucionalidade de forma difusa,
também a incidéncia da coisa julgada material sobre a decisdo exequenda.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 18.
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Em outro dizer: existe previamente decisdo transitada em julgado sobre a qual se
debrugou determinado juiz ou tribunal acerca da sua constitucionalidade ou n&o com

determinado sistema de direito positivo.

Ora, se assim €, ndo é possivel a uma decisdo posterior, seja ela realizada em
controle difuso, seja em controle concentrado de constitucionalidade, ao transito em
julgado da decisdo exequenda desconsiderar juizo legitimo difuso de
constitucionalidade outrora realizado. Nesse sentido, ensina LUIZ GUILHERME
MARINONI*® ao se debrucar sobre a redacdo do § 15 do artigo 525 do Cédigo de
Processo Civil:

No sistema em que todo e qualquer juiz tem dever-poder de controlar
a constitucionalidade da lei, nulificar a sentenga transitada em
julgado que se fundou em lei posteriormente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal significa retirar do juiz
o proprio poder de realizar o controle difuso de constitucionalidade.
Significa que a tese da retroatividade da decisédo de
constitucionalidade sobre a coisa julgada ¢é completamente
incompativel com o sistema difuso de controle de
constitucionalidade.

Antes mesmo dessa modificacdo legislativa, ja doutrinava BRUNO NOURA DE
MORAES REGO*®:

O efeito vinculante tem efeitos prospectivos, isto é, a partir da
decisdo do STF estéo os juizes vinculados a ela. Admitir a resciséria
consiste em vincular a priori uma interpretacdo constitucional aos
demais juizes. Assim, toda sentenga proferida no controle difuso
ficaria sujeita & condicdo de somente ser valida se conforme ao
pronunciamento posterior do STF; caso contrario, sujeitar-se-ia a
rescisao.

Admitir que decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal exerca efeitos sobre
decisdo tomada anteriormente em controle difuso inviabilizara a convivéncia entre o
controle difuso e o concentrado como viu MISABEL ABREU MACHADO DERZI*"°:

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 20.

369 REGO. Bruno Noura de Moraes. Agdo resciséria e a retroatividade das decisées de controle
de constitucionalidade das leis no brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 2001. p. 352.
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Pretender transformar, posteriormente, a ag¢do resciséria em
instrumento de uniformizagdo jurisprudencial ¢é ofensivo a
Constituicdo Federal ndo apenas porque destréi a garantia da coisa
julgada — e os principios que ela concretiza -, mas também porque se
anulam as caracteristicas peculiares de nosso sistema de controle
misto. Dessa forma, indiretamente, se torna indtil a competéncia
outorgada a cada magistrado e a cada tribunal para, incidenter
tantum, reconhecerem a inconstitucionalidade dessa ou daquela lei.
Ou seja, se inviabiliza, na pratica, a convivéncia do controle difuso
com o concentrado, plexo que singulariza nosso sistema.

Com efeito, se por intermédio do controle difuso o juiz cria (enuncia) norma juridica
individual e concreta, exercendo seu legitimo juizo acerca da constitucionalidade de
determinado enunciado prescritivo, tal ato, apos a incidéncia da norma coisa julgada,
nao pode ficar a mercé de futura e incerta decisao prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal em outro processo, sob pena de desconsideragao total do juizo realizado
em controle difuso pelo juiz. Oportunas as ligdes de HELENILSON CUNHA
PONTES®":

Nao ha o fenébmeno da “coisa julgada inconstitucional” quando o juiz
no livre exercicio do oficio jurisdicional, ao decidir regularmente a
lide, confere determinada interpretacdo a uma questado constitucional
e em momento posterior o Supremo Tribunal Federal vem manifestar
diferente entendimento para a mesma questao.

Por sua vez MISABEL ABREU MACHADO DERZI*"? destaca, em outra passagem, a

convivéncia constitucional das duas formas de controle de constitucionalidade:

Podemos concluir que o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade das leis & peculiar, misto, proprio, em que a
eventual contradicdo entre decisbes jurisprudenciais € aceita,
pressuposta e absorvida pela Constituicdo. O cerne em que se
assenta € a coisa julgada, garante da certeza, da estabilidade e da
previsibilidade das relagdes juridicas, principios tdo caros ao Direito
Tributario.

Por tudo isso, estd demonstrado o primeiro aspecto que evidencia a
inconstitucionalidade do § 15 do artigo 525 do Codigo de Processo Civil, uma vez

370 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributario. /n: MELLO.
Celso Anténio Bandeira de. Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 204.

31 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributaria e inconstitucionalidade. Sao Paulo:
Dialética, 2005, pp. 150.

372 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributario. /n: MELLO.
Celso Antdnio Bandeira de. Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, 1997, p. 204.
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que o juizo exercido de forma incidental ndo pode ser desconsiderado
posteriormente em virtude de uma nova interpretagcdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal em outro processo.

4.3.2 O paragrafo 15 do artigo 525 do CPC, as hipoteses de agao rescisoria e a

seguranga juridica

A coisa julgada, como visto no item 3.8 deste trabalho, tem o escopo de poér fim ao
debate juridico e, com isso, garantir, por meio da estabilidade das relagbes criadas
pelo direito, a seguranca juridica. Para isso existe ndo apenas a coisa julgada, mas
também o ato juridico perfeito, a decadéncia, a prescrigao, entre outros expedientes
juridicos que visam a delongar as relagdes. Como leciona ANDRE RAMOS
TAVARES®": “A coisa julgada é o corolario do principio da seguranca juridica e
estabilidade das relagdes sociais transportado para o campo judicial”.

Tem a coisa julgada status constitucional; prevista no inciso XXXVI do artigo 5° da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, a coisa julgada tem forga
constitucional e, exatamente por causa disso, a lei infraconstitucional que dela tratar
deve sempre analisa-la (cria-la) respeitando-se o principio maior que ela
salvaguarda, qual seja, a seguranca juridica das relagcdes. E nesse sentido que
instrui MISABEL ABREU MACHADO DERZI*":

Ora, ao assegurar a Constituicdo brasileira que a lei ndo retroagira,
respeitando-se o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito, a expresséo lei, utilizada no artigo 5°, XXXVI, tem alcance
muito mais amplo para significar a inteligéncia da lei em determinado
momento, ou seja, certa leitura da lei, abrangendo, assim, os atos
que a ela se conformam, emanados do Poder Judiciario e do
Executivo.

373 TAVARES. André Ramos. Curso de direito constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
655.

374 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributario. /n: MELLO.
Celso Antdnio Bandeira de. Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba, 1997, p. 183.
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E a coisa julgada, portanto, um direito fundamental que visa a garantir o
sobreprincipio da seguranga juridica. Segundo a doutrina de LEONARDO
GRECO®®:

[...] parece-me que a coisa julgada € uma importante garantia
fundamental e, como tal, um verdadeiro direito fundamental, como
instrumento indispensavel a eficacia concreta do direito a seguranga,
inscrito como valor e como direito no predmbulo e no caput do artigo
5° da Constituicdo de 1988. A segurancga nado é apenas a protecéo da
vida, da incolumidade fisica ou do patriménio, mas também e
principalmente a seguranca juridica.

A coisa julgada, todavia, como todo direito fundamental constitucional, ndo é
absoluta. Ha previsdo, em legislagéo infraconstitucional, de hipotese excepcional
para desconstituir-se a coisa julgada: a agdo rescisoria prevista no artigo 966 do
Caodigo de Processo Civil.

A previsdo de que a coisa julgada pode ser desconstituida, por meio de acéo
rescisoria prevista no artigo 966 do Codigo de Processo Civil, ndo significa que a
coisa julgada n&o esteja protegida pela Constituigdo. Isso porque, conforme leciona
LUIZ GUILHERME MARINONI®*’® [...] nenhuma destas hipdteses permite a revisdo
da decisdo ou uma nova analise da interpretacédo judicial, mas sim e apenas a

deconstituigcdo da coisa julgada em razao de situagdes excepcionais.”

As restritas hipoteses de rescisoria, previstas no artigo 966 do Cddigo de Processo
Civil, sdo as seguintes:

Art. 966. A decisdo de meérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| - se verificar que foi proferida por forga de prevaricagao, concussao
ou corrupgéo do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente
incompetente;

[l - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da
parte vencida ou, ainda, de simulagédo ou coluséo entre as partes, a
fim de fraudar a lei;

375 GRECO, Leonardo. Eficacia da declaracdo erga omnes de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade em relagdo a coisa julgada anterior. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Problemas de processo judicial tributario. Vol. 5, p. 199.

376 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: art. 525, §§ 12, 13, 14 e 15, do CPC/2015. 4 ed, rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 58.
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IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria agao
rescisoria;

VIl - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova
nova cuja existéncia ignorava ou de que néo pdde fazer uso, capaz,
por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel,

VIl - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

Todas essas hipoteses de rescisoéria referem-se, todas elas, a fatos relacionados e
formados em sistema direito positivo anterior, no qual se formou a coisa julgada. S&o
hipéteses excepcionalissimas que sempre se referem a um determinado sistema de

direito positivo pretérito.

Em outras palavras: ha vicio na coisa julgada formada em sistema SDP1; referem-se
sempre a eles tais vicios e neles estdo contidos. Note-se que nao se trata de uma
nova interpretagdo que enseja a acgao rescisoria. Ndo. Trata-se de vicios graves,
contidos na prépria decisdo, sobre a qual incidiu a coisa julgada, capazes de

permitirem a rescisoria.

Interpretagdo nova, exarada no SDP2, ndo pode pretender retroagir e atingir coisa
julgada formada em SDP1, sob o flagrante risco de violagdo do principio da

seguranca juridica.

Sim, porque entender-se cabivel a rescisoria em caso de nova interpretagdo dada
pelo Supremo Tribunal Federal significa por a coisa julgada formada em SDP1 sob
condigao resolutéria sem fim. A coisa julgada, no caso em questdo, sera sempre

condicionada ao novo entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Deixando bem claro: a norma produto de uma acéo resciséria julgada procedente
sempre se referira a fato passado e certo, fato esse que se pautara pela data no fato
evento ocorrido em SDP1. Com isso percebemos que a seguranca juridica, nesse
caso, nao foi abalada. Muito ao contrario. Ela foi mantida e reiterada pela aplicacéo

de um outro principio, qual seja, a certeza do direito.

Caso assim né&o fosse, seriam permitidas situagbées como a seguinte. Imagine-se,

por exemplo, coisa julgada formada em 2010, e que em 2020 o Supremo Tribunal
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Federal entende (em controle difuso ou abstrato de constitucionalidade) ser
inconstitucional a lei sobre a qual aquela decisdo exequenda se baseou. Abrir-se-ia,
a partir de 2020, prazo de dois anos para ajuizamento da agdo rescisoria a partir do
transito em julgado da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos
do paragrafo 15 do artigo 525 do Codigo de Processo Civil. Diante dessa hipdtese,
clara fica a flagrante inconstitucionalidade do citado dispositivo, em virtude de violar

a seguranca juridica das relagdes.

Portanto, a seguranca juridica é salvaguardada quando a ag&o rescisoria visar a
corrigir vicios anteriores e contidos na propria decisdo prolatada em SDP1. Nova
interpretacdo veiculada em SDP2 n&o podera modificar o que fora decidido em

SDP1, sob pena de violagao clara e inquestionavel a seguranca juridica.

4.3.3 O paragrafo 15 do artigo 525 do CPC, a coisa julgada e o tempo do direito

Ha inconteste ligacdo entre a coisa julgada, a seguranga juridica e o tempo. Nas
licdes de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR®"":

Seguranga tem que ver com a consisténcia da duragéo, isto é, com o
evitar que um evento passado (o estabelecimento de uma norma e o
advento de uma situagcdo normada), de repente, torne-se algo
insignificante, e o seu futuro, algo incerto, o que faria do tempo do
direito mero tempo cronolégico, uma colegdo de surpresas
desestabilizadoras da vida.

O tempo do direito, para que traga seguranga juridica as relagdes, precisa ter
constancia de duragdo; € preciso que a situagdo normatizada seja respeitada em
qualquer tempo e em qualquer situacédo, salvo o excepcionalissimo caso de acao
rescisoria por vicios graves existentes no interior da decisao. E isso, claro, dentro do
prazo de dois anos a partir do transito em julgado da decisdo, sob pena de n&do mais

ser possivel arguir-se o vicio.

377 EERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. Noeses, Sdo Paulo:
2014. p. 12.
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E exatamente, para que o tempo n&o se esvaia em mero tempo cronolégico, que
existe a coisa julgada. Ela pde fim a discussao travada em determinado processo e
impde a umas das partes o direito reconhecido. Essa a dindmica do direito. Por
artificio legal (coisa julgada) a positivagdo do direito chega a um fim reconhecendo

vencedor e vencido.

Caso haja um juizo diverso do Supremo Tribunal Federal sobre determinada norma
juridica sobre a qual ja incidiu a coisa julgada, tal entendimento devera ter carater ex
nunc e nao podera, sob pena de constituir flagrante inconstitucionalidade, retroagir
para atingir decisao outrora prolatada e sobre a qual recaiu a coisa julgada. E ainda
que o efeito atribuido fosse o ex tunc, também n&o poderia afetar a coisa julgada,

sob pena de violagdo ao principio da seguranga juridica.

Ademais, a interpretagdo construida no SDP1 observou todo o regime juridico
vigente naquele tempo. N&o se tratava a época de uma interpretacéo
inconstitucional. N&o. Foi na interpretagao exercida por juizo competente com base
nas palavras da lei existentes no tempo que a decisdo foi proferida. O tempo do
direito perpassa todo o direito, incluindo, por 6bvio, as palavras da lei. Nesse sentido
é a licdo de EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI®’®:

[...] a legalidade ndo pode impor-se como um ideal sem limites. N&o
se pode desvelar o verdadeiro sentido da lei, porque ainda que seja
lei, a lei & a antes palavra, que para fazer sentido tem de passar pelo

presente do tempo. A legalidade s6 “¢” em fungdo do tempo: um

tempo significa uma legalidade; outro tempo pode significar outra
legalidade.

Assim, na medida em que o paragrafo 15 do artigo 525 do Cdédigo de Processo Civil
desfaz o tempo juridico, quando condiciona a um evento futuro e incerto (declaragao
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal) a coisa julgada, bem como
desconsidera a interpretacdo construida em SDP1 em observancia ao pricipio da

legalidade, é possivel concluirmos pela inconstitucionalidade desse dispositivo.

378 DE SANTI. Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescrigao no direito tributario. 2. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 25.
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CONCLUSAO

1 - O objeto cultural tem um qué de perene e exerce influéncia sobre aqueles que

com ele tomam contato.

2 — Retroalimentam-se socialmente homem e cultura assimetricamente, porque a
cultura impde comportamento e realidade ao participante social, e este, por sua vez,
enderecga a ela novas formas de realidades, num constante influxo alimentado pela

linguagem.

3 - N&o ha cultura sem linguagem, e ndo ha linguagem sem cultura. O existir sentido
liga a cultura a linguagem de forma umbilical. Uma depende da outra para existir, de
modo que a cultura somente se da por intermédio da linguagem; sem essa aquela

nao subsiste.

4 — A cultura direciona a forma de ver o mundo por meio da linguagem, permitindo

ao ser humano transformar circunstancias em mundo.

5 — O objeto cultural tem vida enquanto ha linguagem.

6 - A linguagem possibilita ao homem construir sua realidade "a medida que aos
objetos atribui signos (simbolos) nomeando-os. Existe relagdo simbidtica entre

linguagem e cultura a ensejar visdo de mundo ao homem.

7 - Cria-se a realidade por meio da linguagem somente para o homem e por este.
N&o significa com isso dizer que a linguagem cria os objetos materiais brutos do
mundo. Os objetos materiais brutos independem da linguagem para existirem,

porém, somente por meio da linguagem, eles passam a existir para o homem.

8 - Os fatos brutos, embora independam da linguagem para existirem fisicamente,
dependem dela para serem elevados ao discurso, de modo que a linguagem
perpassara todo esse procedimento de conhecimento, tornando-se, inclusive

condicdo necessaria e suficiente para o conhecimento.
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9 - Como ser cultural, o homem habita um mundo linguistico e edifica sua realidade

por intermédio da éptica desse mundo.

10 - O jogo da linguagem do direito, por ser um fato institucional, cria suas préprias
realidades a ponto de nao se poder falar em coincidéncia entre o mundo social € o

mundo real.

11 - A ciéncia do direito possui fungao descritiva de seu objeto (Direito Positivo). O
Direito Positivo, por outro lado, tem fungdo de prescrever condutas. Aquela € meta-
linguagem sobre essa ultima, e a linguagem da ciéncia do direito n&o € apta a mudar

a linguagem do Direito Positivo.

12 - Ao falar em direito, cria-se o direito. O juridico estara sempre onde houver
norma, e onde houver norma sempre havera ato de fala debntico a

autorregulamentar o Direito Positivo.

13 - “Dizer algo” é o ato locucionario; a realizagdo de um ato ao dizer algo € o ato
ilocucionario; e o efeito sobre os sentimentos, pensamentos ou agdes € o a que se

chamou de ato perlocucionario.

14 — Ha no enunciado dois aspectos: um que contém as marcas (ou déiticos) da
enunciagao (quem produziu; quando produziu; como produziu etc.) e um outro que
ndo contém tais marcas e somente transmite a mensagem. Aquele denomina-se

enunciacdo-enunciada, e a este se nomeou enunciado-enunciado.

15 - A enunciagdo em direito deve seguir as regras por ele mesmo estipuladas. A
estas regras denomina-se fundamento de validade.

16 - O Direito € constituido por atos de fala, e sua temporalizacédo transparece em

seu ser, por intermédio da enunciagao e do enunciado.

17 - O tempo do Direito € marcado pelo seu discurso (enunciagdo, enunciagao-
enunciado e enunciado-enunciado). O tempo fisico é fugaz e somente por meio da

linguagem o Direito o capta e o traz para seu ambito.
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18 - O Direito institucionaliza seu préprio tempo, mas dele depende, como ponto
referencial e intrinseco, para poder institucionalizar o proprio tempo. Queremos com
isso dizer que a institucionalizagcdo do tempo pelo Direito ndo admite criacbes sem
referenciais ao proprio Ordenamento Juridico. Ndo se admitem construgdes
carregadas sem sentido dedntico. Toda vez que nao houver respeito ao sentido

dedntico do tempo, havera afronta ao principio da seguranca juridica.

19 — Principios ndo sdo mais que normas que exercem forga axiolégica dentro do
ordenamento juridico, fazendo com que essas normas de carater axioldgico
proeminente influenciem “vigorosamente sobre a orientacdo de setores da ordem

juridica”.

20 - A observancia do Direito Positivo como um todo, durante o processo de
positivagcado - questionando sua racionalidade, respeitando seus prazos, analisando
sua hierarquia interna, considerando a coordenacédo e a subordinacdo entre suas
normas juridicas, o respeito as decisdes - s&o suficientes para notar a presenga do

principio da seguranca juridica.

21 - E o conceito enunciado formulado a partir de uma linguagem, por isso ele é uma
metalinguagem, por meio do qual se elegem algumas caracteristicas do dado para

distinguirem-se os xs, dos ys e dos zs.

22 - Investigar o conceito de direito € algo extremamente dificil, porquanto o direito é
uma realidade complexa que pode ser objeto de diversos pontos de vista

cognoscitivos.

23 — Direito € um conjunto de normas juridicas validas, em um atimo temporal e em
determinado espaco, cujo descumprimento sera juridicamente sancionado, e que se
destina a regular condutas humanas possiveis e nao necessarias

intersubjetivamente.

24 — Sistema é o conjunto de elementos unidos e aglutinados e que tém em comum

um unico referencial.
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25 — Nao ha contradicdo sintatica no sistema. Ou se cumpriu determinada
referéncia, e, assim, determinado elemento pertence a tal conjunto, ou ndo pertence

esse elemento ao sistema.

26 - Os sistemas empiricos s&o constituidos por fendmenos fisicos ou psiquicos, e

0s proposicionais distinguem-se em nomologicos e nomoempiricos.

27 - Ordenamento Juridico € a sequéncia temporal de sistemas juridicos.

28 - As normas juridicas tém a finalidade de prescrever e dirigir condutas
interpessoais, enquanto a ciéncia que dela se ocupa tem fungdo descritiva e
pretensédo teorética de seu objeto de estudo, qual seja: as normas juridicas. Aquelas

valem ou ndo valem; estas sao verdadeiras ou falsas.

29 - A norma juridica completa é bimembre: compde-se de norma juridica primaria e
secundaria, ambas com as mesmas caracteristicas logicas (sintaticas), porém com

diferengas semanticas e pragmaticas.

30 - Havendo o cumprimento do que esteja estipulado no consequente da norma
primaria e o descumprimento da relagdo juridica estipulada em seu consequente,
surgira a necessidade de uma atuacgéo estatal no sentido de constituir juridicamente

a relagao juridica instaurada.

31 - As normas de estrutura prescrevem as formas juridicas no modo como as
outras normas serdo postas no sistema, quer gerais e abstratas, quer individuais e
concretas. As normas de comportamento almejam impor condutas arrimadas nos

modais dednticos “O”, “P” e “V”.

32 - A expressao “coisa julgada” é utilizada em diversos momentos pelo legislador

brasileiro.

33 - A coisa julgada tem previsdo na Constituicdo Federal, com status de clausula

pétrea, e tem por fim garantir a segurancga juridica as relagdes sociais.
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34 - E possivel constatar a existéncia de quatro principais correntes acerca do
conceito de coisa julgada. Séo elas: (i) coisa julgada como efeito da declaragcdo da
sentenga (HELLWIG, ROSEMBERG, CARNELUTTI, CHIOVENDA, PONTES DE
MIRANDA, entre outros); (ii) coisa julgada como qualidade/atributo da sentenga
(LIEBMAN, DINAMARCO, EDUARDO TALAMINI, entre outros) (iii) coisa julgada
como situagdo juridica, que se caracteriza pela proibicdo de repeticao do exercicio
da mesma atividade jurisdicional, sobre o0 mesmo objeto, pelas mesmas partes (e,
excepcionalmente, por terceiros), em processos futuros (BARBOSA MOREIRA); (iv)
coisa julgada como qualidade da sentencga, desde que tal “atributo” se restrinja a
parte declaratéria da sentenga (OVIDIO BATISTA DA SILVA).

35 — Entende-se por conteudo decisério o enunciado-enunciado no qual sao
resolvidas as questdes levadas pelas partes para interior do processo.

36 - Havera resolugéo (decisdo) de mérito na decisdo-enunciado-enunciado que: a)
acolher ou rejeitar o pedido formulado na agdo ou na reconvencéao; b) decidir sobre
prescricdo ou decadéncia; c) homologar o reconhecimento da procedéncia do
pedido formulado na acdo ou na reconvencado, da transagdo ou da renuncia a
pretensdo formulada na agao ou na reconvengao; d) juros legais, corregdo monetaria

e as verbas de sucumbéncia, inclusive honorarios advocaticios.

37 — Entende-se por mérito como a decisdo-enunciado-enunciado, que resolve o(s)
pedido(s) formulado(s) pelo autor ou pelo réu (em reconvengédo), com base,
principalmente, nos artigos 322, § 1° e 487 do Cddigo de Processo Civil, aplicando

norma de conduta.

38 - Nao ha necessaria correlagado entre objeto do processo (mérito) e a existéncia
de uma lide, aqui entendida no sentido carneluttiano de conflito de interesses
qualificado por uma pretenséo resistida.

39 - Nao ha necessaria ligacdo entre as espécies de cognigdo (exauriente ou

sumaria) e as espécies de tutela jurisdicional (provisoria e definitiva).
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40 - “decisdo definitiva”, ou “decisdo de que nao caiba mais recurso” € a norma
juridica plasmada no bojo da decisdo-enunciagdo-enunciado do qual ndo caibam

mais recursos.

41 - Coisa julgada formal é conceito criado exclusivamente pela doutrina, nao
encontrando, por isso mesmo, conceituagdo no direito positivo. Isso n&o significa
que seja impossivel uma definigdo do conceito de coisa julgada formal. Apenas quer
dizer que nao ha enunciado prescritivo no direito positivo que conceitue tal espécie

de coisa julgada.

42 - A coisa julgada material se projeta para fora do processo em que é produzida.

Tal projecdo, porém, também é verificada na coisa julgada formal.

43 - A coisa julgada formal, oriunda da imutabilidade e indiscutibilidade da deciséo,
transitada em julgado, que nao resolveu o mérito pode ser reproposta, desde que o
vicio que a inquinou seja corrigido. Ora, se ha necessidade de corre¢gdo do vicio a
propositura de nova agao judicial é porque a coisa julgada formal exerce, sim, efeitos

extraprocessuais, tais como na coisa julgada material.

44 - A coisa julgada formal projeta-se para fora do processo, enquanto a precluséo

opera internamente ao processo.

45 - A coisa julgada sobre resolucédo de questao prejudicial € uma novidade trazida
pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Ela n&do amplia o objeto litigioso (pedido) do

processo; ela aumenta o objeto do julgamento sobre o qual a coisa julgada incidira.

46 - A relacao da coisa julgada com o tempo é umbilical. Por meio dela o tempo no
Direito eterniza-se. E a coisa julgada que coloca um ponto final ao debate juridico

instaurado num determinado processo.

47 - O Direito estipula um atimo temporal para impossibilitar infindaveis rediscussdes
dos argumentos em relagdo ao processo findo, qual seja: o transito em julgado da
decisdo. Com o ftréansito em julgado da-se a coisa julgada a impedir novas

discussoes sobre a mesma questao ou questdes com relagdo as mesmas partes.
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48 - Com a coisa julgada, o dever-ser reforca seu poder-ser permitindo aos
acobertados pela autoridade daquele instituto juridico cumprir a agéo prevista ou

mesmo omiti-la (conforme ficou firmado da decisdo transitada em julgado).

49 - O controle abstrato, também denominado de controle concentrado, tem o
questionamento da constitucionalidade da norma juridica como objeto da ag¢ado; tem
ele a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da norma como o pedido
principal. Ja o controle concreto, também chamado de controle difuso de
constitucionalidade, é exercido em meio a uma demanda na qual se argui a
inconstitucionalidade de determinada norma juridica de forma incidental. Todos os
orgaos do Poder Judiciario tém o dever de julgar a constitucionalidade da norma ao

caso concreto.

50 - Ha dois tipos de controle de constitucionalidade com suas particularidades e

peculiaridades; ndo ha entre eles hierarquia prevista constitucionalmente.

51 - E dever atribuido a todo juiz realizar o controle de constitucionalidade de forma

incidental. Tem o juiz o dever de negar aplicagdo a uma lei tida por inconstitucional.

52 - As normas juridicas validas sdo sempre validas em relacdo a determinado
sistema juridico. Significa isso dizer que uma norma so tem sua validade cassada
por outra norma e, toda vez que se realiza tal cassagcdo, novo Sistema de Direito

Positivo é criado.

53 - A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma determinada norma

juridica n&o retroage de forma automatica e infalivel (efeito ex tunc).

54 - Até o momento em que sua constitucionalidade € “declarada”, a norma
permaneceu valida no ordenamento juridico, de modo que ndo se pode cogitar na
hipétese de norma posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (ou por intermédio de controle difuso ou abstrato) desconstituir decisdo
sobre a qual houve competente juizo de controle difuso de constitucionalidade.

55 - Nao € possivel a uma decisdo posterior, seja ela realizada em controle difuso
seja concentrado de constitucionalidade, ao transito em julgado da decisdo
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exequenda desconsiderar juizo legitimo difuso de constitucionalidade outrora

realizado.

56 — Se, por intermédio do controle difuso, o juiz cria (enuncia) norma juridica
individual e concreta, exercendo seu legitimo juizo acerca da constitucionalidade de
determinado enunciado prescritivo, tal ato, apos a incidéncia da norma coisa julgada,
nao pode ficar a mercé de futura e incerta decisao prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal em outro processo, sob pena de desconsideragao total do juizo realizado

em controle difuso pelo juiz.

57 - A previsao de que a coisa julgada pode ser desconstituida, por meio de agao
rescisoria prevista no artigo 966 do Codigo de Processo Civil, ndo significa que a
coisa julgada nao esteja protegida pela Constituicdo, na medida em que nenhuma
dessas hipoteses permite nova interpretagao.

58 - Interpretacdo nova, exarada no SDP2, ndo pode pretender retroagir e atingir
coisa julgada formada em SDP1, sob o flagrante risco de violagdo do principio da

seguranca juridica.

59 - Na medida em que o paragrafo 15 do artigo 525 do Codigo de Processo Civil
desfaz o tempo juridico, quando condiciona a um evento futuro e incerto (declaragao
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal) a coisa julgada, bem como
desconsidera a interpretacdo construida em SDP1 em observancia ao principio da
legalidade, é possivel concluirmos pela inconstitucionalidade desse dispositivo.
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