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Titulo: Direito e Realidade: a linguagem prescritiva do direito e seu
impacto na sociedade

Resumo: Propde-se neste artigo um estudo do direito na sua perspectiva l6gico-
semantica, com o objetivo de vislumbrar a relacdo entre Direito e Realidade. Inicia-
se com uma comparacdo do Direito Positivo e da Ciéncia do Direito nos seus
variegados aspectos, e.g., formalizagdo, hierarquia, 16gica e valéncia. Em seguida,
debrucamo-nos especificamente sobre o estudo do Direito como fendmeno da
linguagem, utilizando-nos de conceitos da semidtica, especificamente suporte fisico,
significado e significagdo. Com o propoésito de vislumbrar os varios prismas
do direito posto e, assim, compreender o0s estagios da hermenéutica, examinamos 0
sistema dodireito positivo, dividindo-o em quatro subsistemas ou planos: a) das
formulacdes literais; b) das proposicdes e regras juridicas; c) das normas juridicas; d)
das normas juridicas ordenadas de acordo com suas relagbes de
coordenacdo e subordinagdo e com base neles, analisar o direito. Tratamos das
normas de comportamento e das normas de estrutura; das normas abstratas ou
concretas e gerais ou individuais; imprescindiveis para a inteligéncia de questfes
relevantes no sistema juridico-tributério brasileiro como: competéncia, incidéncia,
isencOes e imunidades. Discorremos entéo sobre Direito e Realidade e apresentamos
nossas ilacoes.
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Abstract: The purpose in this paper is to make a study of law in its logical-semantic
perspective, in order to discern the relationship between law and reality. It begins
with a comparison between positive law and Juridical Science, in its different
aspects, e.g., formalization, hierarchy, logical and valence. Then, we will be
concerned about the study of law as a phenomenon of language, using the concepts
of semiotics: physical support, meaning and significance In order to verify the
various perspectives of the positive law and thus understand the stages of the
hermeneutic, we will examine the positive law system, dividing it into four
subsystems or plans: a) the literal formulations; b) the propositions and legal rules; c)
the legal standards; d) the legal rules ordered according to their relations of
coordination and subordination; and based on them, we analyze the law. We will
discuss about the rules and the framework of rules of behavior; abstract or concrete,
general or individual standards. Those points are essential to understand important
issues on Brazilian legal and tax system, such as, competence , incidence,
exemptions and immunities . Then, we will discuss Law and Reality and present our
conclusions.

1. Direito Positivo e Ciéncia do Direito Positivo

E muito comum, na doutrina, na jurisprudéncia e na legislacdo, a
mixordia entre os conceitos de direito positivo e Ciéncia do Direito.! Inimeros
autores citam a doutrina como fonte do direito positivo?> e muitos deles criticam a
expressao “Ciéncia do Direito”, alegam que o Direito ndo ¢ uma ciéncia, mas um
fendmeno humano, a arte de a sociedade auto-regular-se. Segundo essa corrente,
guem trata o Direito como ciéncia tenta enclaustrura-lo, por dificuldade de
compreensdo do fendbmeno juridico completo, cindindo o incindivel. E nisto, esses
criticos tém razao!

O Direito é incindivel, contudo ndo pode ser objeto de andlise
simultanea em seus incontaveis prismas. Aquele que se dedique ao direito, bem

como a qualquer objeto de estudo, tem de se debrucar sobre alguns de seus aspectos.

! “Muita diferenca existe entre a realidade do direito positivo e da Ciéncia do Direito. Sdo dois
mundos que ndo se confundem, apresentando peculiaridades tais que nos levam a uma consideracao
prépria e exclusiva. Sdo dois corpos de linguagem, dois discursos linguisticos, cada qual portador de
um tipo de organizagao logica e de fungdes semanticas e pragmaticas diversas.” (CARVALHO, Paulo
de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1)
2 “A Ciéncia do Direito tributario, com rarissimas excegdes, apressa-se em afirmar que as ‘fontes do
direito tributario’ sdo as leis (em sentido amplo), os tratados e as convengdes internacionais, as
‘normas complementares’ a que se refere o artigo 100 do Coédigo Tributario Nacional, a
jurisprudéncia, o costume ¢ a doutrina. Mascarados sob esse ‘sistema dos fundamentos 6bvios’ a que
alude ALFREDO AUGUSTO BECKER, os doutrinadores ocultam a mais importante faceta do
assunto: o poderoso estudo da forma de produgdo das normas tributarias.” (MOUSSALEM, Téarek
Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. XI1X)
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Assim é na Historia do Direito, na Sociologia Juridica, na Medicina do Direito, na
Economia e, como n&o podia deixar de ser, na Dogmatica Juridica. 3

O estudioso que néo fizer o corte epistemoldgico, ndo definir exatamente
seu objeto de investigacdo, por mais preparado e bem intencionado que esteja, sera
superficial ou, necessariamente, perder-se-4 em labirintos de informacdes, sistemas,
I6gicas, especificidades. O que seria da medicina se os médicos, sob 0 argumento de
que o coracdo nao funciona de modo separado das demais partes do corpo, ndo o
estudassem abstraido dos outros 6rgdos, numa operacdo Idgica de cindir o incindivel?
Certamente jamais se chegaria ao nivel de especialidade e aprofundamento necessario
para a cura de grande parte das cardiopatias.

Da mesma forma, o estudioso do Direito se dedica a uma de suas
searas, abstraindo, em uma operagdo de cindir o incindivel, as outras. Assim, a
Dogmatica Juridica é a ciéncia que trata de uma das faces do direito, do direito positivo.
N&o é despiciendo lembrar que essa delimitacdo do objeto, de nenhum modo, implica
negacio ou desvalorizagio dos demais ramos de estudo do Direito.’

Né&o entendemos, cabe ressaltar, que a Dogmatica Juridica se caracterize
como Unica ciéncia do Direito; o Direito pode ser estudado, com foros de cientificidade
em outros de seus aspectos, por exemplo, histérico, socioldgico, desde que o objeto
esteja definido e seja observada a logica alética ou das ciéncias. Portanto, Dogmatica
Juridica significa examinar o “direito positivo” segundo a logica alética, ou seja,
Dogmatica Juridica ¢ “Ciéncia do Direito Positivo™.

O direito positivo identifica-se, dessarte, com 0 conjunto de normas

integrantes do sistema juridico em um dado pais em determinado momento (hic et

3 “Ao observarmos o fendmeno existencial de um determinado sistema de direito positivo, somos
imediatamente compelidos a abandonar outros prismas, para que se torne possivel uma elaboracao
coerente ¢ cheia de sentido.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 2009, p. 12)
4 “A Teoria Geral do Direito é uma parcializagdo metddica do conhecimento juridico. PGe entre
parénteses temas juridicos que complementam sua visdo parcial.” (VILANOVA, Lourival.
Causalidade e Relag&o no Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 17)
% “Importa acentuar que as diversas propostas cognoscentes do direito positivo (Histéria do Direito,
Sociologia Juridica, Antropologia Cultural do Direito, Dogmatica Juridica etc.) tém todas elas a
mesma dignidade cientifica, descabendo privilegiar uma em detrimento das demais. Mas ha um ponto
que ndo deve ser esquecido: a cada uma das ciéncias juridicas corresponde um método préprio de
investigagdo, com suas técnicas especiais de focalizar o objeto.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de Direito Tributario, 2009, p. 13)
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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nunc), ao passo que a Dogmaética Juridica consiste no ramo do conhecimento que se
ocupa do direito positivo, que o estuda e sistematiza. ©

Somente apos esse corte epistemoldgico, artificial mas imprescindivel,
torna-se possivel o estudo l6gico-sistematico e cientifico do direito positivo. Evitando-
se, dessa forma, a grande confusdo de conceitos e formas de abordagem comuns na
doutrina juridica que levam o estudioso a um emaranhado cadtico de informacgoes, de
conflitos conceituais que impedem o perfeito conhecimento do objeto de estudo,
justamente por este objeto ser indefinido e mutante e as regras utilizadas para desvenda-
lo serem variaveis. ’

Visando ao exato delineamento do objeto do estudo juridico-cientifico,
valemo-nos dos critérios seguintes para resumir as diferencas entre direito positivo e
Dogmatica Juridica:

a) Formalizacdo. A linguagem natural é aquela empregada
despreocupadamente pelos cidaddos;® quando a ela sdo adicionados termos de
acepcdo mais precisa, porém sem preocupacdo metodologica, configura-se a

linguagem utilizada nos manuais, nas bulas de remédios e no direito positivo:® a

& “Por isso, ndo é demais enfatizar que o direito positivo é o complexo de normas juridicas validas em
um pais. A Ciéncia do Direito cabe descrever este enredo normativo, ordenando-o, declarando sua
hierarquia e exibindo as formas logicas que governam o entrelagcamento das varias unidades do
sistema e oferecendo seus contetdos de significacdo.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito Tributario, 2009, p. 2)
7 “QOs autores, de um modo geral, nio se tém preocupado devidamente com as sensiveis e profundas
dissemelhangas entre as duas regides do conhecimento juridico, o que explica, até certo ponto, a
enorme confusdo de conceitos e a dificuldade em definir qualquer daqueles setores sem utilizar
notacBes ou propriedades do outro. S&o comuns, nesse sentido, definicbes de ramos do Direito que
comegam por referéncias ao conjunto de regras juridicas e terminam com alusGes a principios e
composi¢des que a Ciéncia desenvolveu a partir da analise do direito positivo.” (CARVALHO, Paulo
de Barros. Curso de Direito Tributario, 2009, p. 1-2)
8 «“A linguagem natural aparece como instrumento por exceléncia da comunicagdo entre as pessoas.
Espontaneamente desenvolvida, ndo encontra limitacdes rigidas, vindo fortemente acompanhada de
outros sistemas de significagdo coadjuvantes, entre o0s quais, quando falada, a mimica.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 56)
% “Quanto ao direito positivo, aqui considerado na sua mais alta extensdo, seja a linguagem do
legislador das normas gerais e abstratas, seja aquela das normas individuais e concretas, ambas se
enquadram no tipo de linguagem técnica. As regras emanadas do Poder Legislativo, em razdo de sua
compostura heterogénea, decorréncia inevitavel da representatividade politica, revelam presenca
menor de termos com acepgdo precisa e predominancia incontestavel do linguajar comum. Ja as
normas individuais e concretas, principalmente as exaradas do Poder Judiciario, costumam revestir-se
de mais rigor, penetradas em maior intensidade por vocabulos préprios da Ciéncia do Direito. Isso,
contudo, ndo lhes tira o carater de linguagem técnica [...]"(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario: linguagem e método, 2009, p. 58)
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linguagem técnica.l® A Dogmatica Juridica tem de ser construida de modo
sistematico, por meio de linguagem mais depurada e formalizada, evitando-se a
ambiguidade e a vagueza,'! ou seja, deve ser utilizada a linguagem cientifica.'?

b) Hierarquia. O direito positivo volta-se a conduta humana, ndo tem
por objeto, portanto, uma camada de linguagem; porém, eventualmente, o direito
positivo, sem perder sua caracteristica de se dirigir ao comportamento humano
intersubjetivo, pode abrigar metalinguagem prescritiva. A Ciéncia do Direito Positivo
discorre, sempre, sobre outra linguagem, a do direito positivo. Logo, o direito positivo
configura-se como linguagem de primeiro nivel — porque normalmente ndo trata de
outra linguagem — e também como linguagem-objeto da Dogmatica Juridica; ao passo
que esta € uma linguagem de sobrenivel ou metalinguagem.*®

c) Prescritividade.'* No direito positivo, a linguagem é prescritiva ou

operativa, prescreve comportamentos humanos, por meio dos modais dednticos

10 «“|_inguagem técnica € toda aquela que se assenta no discurso natural, mas aproveita em quantidade
consideravel palavras e expressdes de cunho determinado, pertinente ao dominio das comunicagdes
cientificas. Ndo chegando a atingir uma estrutura que se possa dizer sistematizada, busca transmitir
informagdes imediatas acerca da funcionalidade do objeto, utilizando, para tanto, nimero menor ou
maior de termos cientificos.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e
método. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 57)
1 “Um termo ¢é vago, em sentido lato, nos casos onde ndo existe uma regra definida quanto a sua
aplicacdo. Na pratica, os critérios mediante os quais se pretende explicar o significado dos termos
gerais da linguagem natural ndo permitem decidir, na totalidade dos casos, os limites precisos para sua
denotacdo, devendo os usudrios decidir pragmaticamente se incluem ou ndo determinadas situagoes,
objetos ou subclasses de termos dentro da denotagdo.[...] A ambiglidade, por outro lado, & um caso
particular de incerteza designativa. Podemos caracterizar a ambiglidade nos casos em que um termo
possui mais de um conjunto de propriedades designativas aplicaveis a ambitos denotativos claramente
diferenciaveis.” (WARAT, Luiz Alberto. O Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Fabris, 1984. p.
77-78, grifo do autor)
12 «Linguagem cientifica ¢ um discurso que se pode dizer artificial, porquanto tem origem na
linguagem comum, passando por um processo de depuracdo, em que se substituem as locugdes
carregadas de imprecisdo significativa por termos na medida do possivel univocos e suficientemente
aptos a indicar, com exatiddo, os fenomenos descritos.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributério: linguagem e método. 3 ed. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 59)
13 “A teoria da hierarquia das linguagens é fundamental para compreendermos a tessitura de varios
discursos que tém o direito positivo por seu objeto (exclusivo ou ndo). A Histéria do Direito, a
Sociologia Juridica, a Psicologia Social do Direito, a Antropologia Juridica, a Filosofia do Direito, a
Dogmatica Juridica (ou Ciéncia do Direito stricto sensu), todas elas sdo metalinguagem com relacao
ao direito positivo, aqui tomado como linguagem-objeto. As Ciéncias Juridicas falam de um sistema
normativo que se apresenta como um corpo de linguagem prescritiva, voltado para influir na conduta
social. [...] Mas o direito positivo ndo €, em si, metalinguagem. Suas proposi¢des apontam para 0s
fatos e para as condutas intersubjetivas, entidades extralingiisticas. Sua natureza, portanto, é de
linguagem-de-objeto.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Filosofia do Direito | (I6gica juridica), 2006,
p. 42)
14 Guiborg, Ghigliani e Guarinoni classificam as fungoes da linguagem em cinco espécies:
a) funcdo descritiva ou informativa — o objetivo é tdo-somente levar ao conhecimento do receptor
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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vedado, permitido e obrigatério, e impde penalidades; a linguagem da Dogmatica,
como a de qualquer ciéncia, é descritiva, ocupa-se em descrever e analisar seu objeto
e ndo tem o conddo de cria-lo ou transforma-lo.*®
d) Ldgica e Valéncia. O direito positivo é regido pela logica dedntica,
l6gica do dever-ser. A norma juridica ndo é estabelecida com o propdsito de
conferir com a realidade, mas de altera-la. Com frequéncia as regras juridicas
criam suas verdades (presuncOes e ficcbes), que podem diferir frontalmente da
realidade, sem comprometer a validade®® (especialmente nas ficgbes juridicas e
nas presuncdes absolutas).!” A Dogmatica Juridica, por sua vez, ha de ser
elaborada segundo a légica das ciéncias, em que os valores sdo de verdade ou
falsidade'® e as regras logicas sdo identidade, ndo-contradico e terceiro excluido.®®
Desse modo, uma proposicdo dogmatica sera, inafastavelmente, verdadeira ou falsa

e uma norma, valida ou invalida.

determinada proposicdo, e.g., prevalece na linguagem da histdria;
b) funcdo diretiva — corresponde ao emprego da linguagem para provocar comportamentos ou
influenciar na vontade das pessoas, linguagem utilizada, por exemplo, para dar ordens de trabalho;
¢) funcéo expressiva — linguagem empregada para expressar emogdes ou sentimentos;
d) funcdo operativa — linguagem proferida com o escopo de alcancar certas finalidades per se, v.g.,
perdoar, declarar o matriménio, cumprimentar.
e) funcdo mista — utilizacdo da linguagem com mais de dois dos propdsitos indicados nos itens
anteriores.(Introduccién al Conocimiento Cientifico, 1985, p. 68-71)
15 ¢[...] a linguagem prescritiva (dever-ser) € irredutivel a linguagem descritiva (ser). As funcdes da
linguagem s&o inconfundiveis e, por isso, incomunicéveis entre si: sdo jogos lingiisticos diferentes,
cada qual com suas proprias regras.” (MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributério,
2006, p. 21)
16 “A tese (ou conseqiiéncia normativa) é valida, como valida é a norma em sua bimembridade
constituinte (hipdtese/tese). E vélida independentemente de a realidade confirmar ou verificar o
esquema tipificado na hipdtese, ou de a conduta prescrita na tese ocorrer como deve ocorrer.”
(VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 104)
17 Entretanto, se uma norma se distanciar demasiado da realidade a ponto de ndo ser respeitada pelos
destinatarios, ndo sua validade, mas sua eficacia é afetada.
18 “O método cientifico tem por fim averiguar a verdade de suas proposicdes descritivas. Portanto,
para que um conhecimento possa ser considerado como cientifico, é primordial que suas proposicées
sejam passiveis de refutacdo, seja mediante verificacdo empirica, seja pela reprovacdo da sociedade
cientifica.” (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributério, 1996, p. 23-24)
19 a) Identidade. A regra logica da identidade estabelece que “uma coisa é uma coisa e outra coisa €
outra coisa” e “toda proposi¢do implica a si mesma”. E uma regra basica da légica das ciéncias,
segundo a qual se “p” ¢ igual “c”, posso concluir que “c” € igual a “p”.
b) Contradi¢do. Segundo essa regra l6gica, nenhuma proposicdo pode ser verdadeira e falsa
simultaneamente. Por exemplo, o enunciado “a lua é redonda, mas néo é redonda” ¢é falso em razdo de
apresentar uma contradico.
c) Terceiro excluido. A regra do terceiro excluido determina que toda proposicao é verdadeira ou é
falsa, ndo existindo uma terceira opcao.
(GUIBORG, Ricardo; ECHAVE, Délia Teresa; URQUIJO, Maria Eugenia. Logica, Proposicién y
Norma. 4. ed. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 83-85)
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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e) Pragmatica. O direito posto interfere no mundo fenoménico,
prescrevendo comportamentos sociais; a Dogmatica visa apenas a descricdo de seu
objeto.?® Cabe ter presente, todavia, que o direito positivo se aproxima do mundo
fenoménico, a medida que tenta regular a conduta humana intersubjetiva por meio de
comandos e da prescricdo de penalidades, no caso de descumprimento desses
comandos; no entanto, por mais eficacia que tenha, o direito positivo ndo toca na

realidade, ndo consegue transpor a barreira do “dever-ser” para o “ser”.

2. Direito e linguagem

O direito positivo é tratado como resultado da a¢do humana, objeto
cultural de selecéo, reconhecimento, imposicao e realizacio de valores.?* A funcdo do
legislador é escolher — de acordo com o sistema legiferante adotado no Brasil,
democracia representativa e, raramente, democracia direta — os valores, traduzi-los em
linguagem prescritiva — direito positivo — e, de forma coercitiva, impd-los a todos,
organizando a sociedade. Portanto, ndo € possivel vislumbrar direito positivo antes da
construc&o linguistica?® nem abstraido da linguagem.

A Dogmatica Juridica é a linguagem que trata do direito positivo,
descrevendo-lhe as normas, ordenando-as, declarando sua hierarquia, exibindo as
formas l6gicas que governam o entrelacamento das varias unidades do sistema e
oferecendo os seus contetidos de significacdo.? Logo, trata-se também de uma criacio

do ser humano, objeto cultural.

20 “Seja como for, a disciplina do comportamento humano, no convivio social, se estabelece em uma
férmula linguistica, e o direito positivo aparece como um plexo de proposi¢cdes que se destinam a
regular a conduta das pessoas, nas relacdes de intersubjetividade.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de Direito Tributério, 2009, p. 2)
2L “Unanime é proclamar o direito (no sentido de objeto) como produto da cultura humana, como algo
concebido pelo ser humano, contraposto ao dado (donné, dato gegeben), entendido aqui como o bem
ja encontrado pelo homem no mundo fenoménico (natureza).”” (MOUSSALEM, Téarek Moysés.
Fontes do Direito Tributario, 2006, p. 18)
22 Interessante as conclusdes de Robles Gregorio, no sentido de que direito é texto, vejamos: “A prova
palpavel de que o direito é texto estd em que todo ordenamento juridico é suscetivel de ser escrito, de
ser convertido em palavras [...] O direito é linguagem no sentido de que sua forma de expressao
consubstancial é a linguagem verbalizada suscetivel de ser escrita.” (O Direito como Texto: quatro
estudos da teoria comunicacional do direito, p. 2).
No entanto, ndo concordamos que todo o direito possa ser reduzido ao conceito de texto, mas
assentimos que, no Direito moderno, é o texto escrito o veiculo introdutor das normas juridicas.
23 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 2009, p. 2.
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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Cumpre informar que tratamos do direito no seu aspecto linguistico,
com supedaneo nos estudos semioldgicos de Edmund Husserl, Ferdinand de
Saussure, Roland Barthes, Winfried Noth e Charles Pierce.

Assim, o direito positivo é estudado como linguagem, a camada de
linguagem prescritiva ou diretiva, que tem o escopo de influenciar a conduta humana, e
a Dogmatica Juridica, como a linguagem de sobrenivel, prescritiva, cujo objeto é a
linguagem do direito positivo. 2*

Nessa linha de abordagem juridica, seguimos na esteira da teoria do
Professor Paulo de Barros Carvalho, calcando-nos nos estudos de Jirgen Habermas,
Roberto Alexy, Willard Quine, Luis Alberto Warat, Ricardo A. Guiborg, Alejandro
M. Ghigliani e Ricardo V. Guarinoni, e, na doutrina nacional, nos estudos de Teércio
Sampaio Ferraz Janior e Lourival Vilanova.

Essa metodologia ndo implica, cumpre repisar, critica ou
desmerecimento aqueles que utilizam outras técnicas, apenas visa a dar tratamento
sistematico a um dos campos do direito tributario positivo que se revela mais rico em
producdo normativa, em acordos internacionais, inovacgdes, lacunas e contradicdes.
Ndo deixa de ser um caminho repleto de falsos e tentadores atalhos, porém
desafiador e instigante.

Antes de iniciarmos essa perscrutacdo, mister retomar alguns

conceitos da semiotica.

2.1. Signo — suporte fisico, significado e significacao

Suporte fisico da linguagem idioméatica € a palavra falada (ondas
sonoras) e a palavra escrita (tinta neste papel, e.g.), € o meio material no qual é
corporificada e transmitida a mensagem. Significado é o objeto ou idéia a que o
interlocutor se refere. Significacdo € a no¢do ou idéia que a mensagem provoca no

receptor. Signos sdo os sinais utilizados para comunicacéo, tais como as palavras, 0s

24 Nessa linha, muito interessantes as ilagdes de Lourival Vilanova: “Teremos de compreender, como
veremos, dentro do conceito de proposicdo, tanto os enunciados de linguagem descritiva de objetos,
como os enunciados de linguagem prescritiva de situacGes objetivas, ou seja, da linguagem cuja
finalidade é alterar a circunstancia, e cujo destinatario € o homem na sua conduta no universo social.
Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se
0 mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das normas do
direito.” (As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo, 1997, p. 40).
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sinais de transito, os desenhos dos cartazes de publicidade etc. O signo representa algo
diverso de si mesmo, é a unidade minima da linguagem, tem o status légico de uma
relacdo entre suporte fisico, significado e significacio.?®

Vale a pena ilustrar esses conceitos trazendo a colacdo exemplo
coloquial, mas (til didaticamente: 2°

No planejamento de um coquetel, alguém aventa servir um bolo de
chocolate. Enquanto fala, imagina um delicioso e requintado bolo recheado em trés
camadas — uma com nozes e leite condensado, outra com mousse de chocolate branco e
a terceira com damascos — temperado com suco de limdo e coberto com massa de
brigadeiro, raspas de chocolate suico e belos morangos. Outra pessoa, a0 ouvir a
proposta, pensa em um bolo escuro, feio, gorduroso, excessivamente doce, muito
enjoativo e calorico e manifesta-se contra a idéia. Um terceiro, mais saudosista, lembra-
se de um bolo de chocolate leve e simples, sem cobertura ou recheio, mas saboroso, que
sua avo lhe preparava ha algumas décadas e apoia a sugestdo; pensa: “melhor servir
bolo de chocolate que um prato elaborado, caro e ainda caldrico™.

Nesse exemplo, o suporte fisico € a expressdo falada “bolo de chocolate”
(ondas sonoras), o significado é o bolo de chocolate, com nozes e damascos que 0
emissor da mensagem imaginou, a significacdo é tanto o bolo gorduroso e calérico, para
um dos receptores, quanto o bolo leve, saboroso e barato, para o outro.

O signo, como se afirmou, é a relacdo que se forma entre suporte fisico,

significado e significacdo. No caso, ¢ a palavra falada “bolo de chocolate” nao per se

2 “Como unidade de um sistema que permite a comunicagdo inter-humana, signo é um ente que tem o
status logico de relagdo. Nele, um suporte fisico se associa a um significado e a uma significacdo, para
aplicarmos a terminologia husserliana. O suporte fisico, da linguagem idiomatica, é palavra falada
(ondas sonoras, que sdo matéria, provocadas pela movimentagdo de nossas cordas vocais, no aparelho
fonético) ou a palavra escrita (depo6sito de tinta no papel ou de giz na lousa). Esse dado, que integra a
relagdo signica, como o préprio nome indica, tem natureza fisica, material. Refere-se a algo do mundo
exterior ou interior, da existéncia concreta ou imaginaria, atual ou passada, que é seu significado; e
suscita em nossa mente uma nogdo, idéia ou conceito, que chamamos de significagdo.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 2009, p. 31-32)
Cabe ressaltar que, na linha do Professor Barros de Carvalho, adotamos a terminologia de Edmund
Husserl, embora ndo haja unanimidade neste aspecto entre os estudiosos. Ferdinand de Saussure
emprega os termos signo, significante (em vez de significacdo) e significado, vejamos um interessante
excerto de sua obra: “O lago que une o significante ao significado é arbitrario ou entéo, visto que
entendemos por signo o total resultante da associacdo de um significante com um significado,
podemos dizer mais simplesmente: o signo lingiistico é arbitrario.” (SAUSSURE, Ferdinand de.
Curso de Linguistica Geral. Traducdo de Antdnio Chelini, José Paulo Paes e Isidoro Blikstein. Sao
Paulo: Cultrix, 1991. p. 81).
% Cf. MEIRA, Liziane Angelotti. Tributos sobre o Comércio Exterior, Saraiva: 2012, p. 37.
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(suporte fisico), mas na medida em que representa o significado e da azo as

significacoes.

2.2. Enunciado e proposicao

Para diferencar o suporte material da significacdo das mensagens,
valemo-nos, na esteira do pensamento do Professor Paulo de Barros Carvalho,?’ dos
termos enunciado e proposicao.

O enunciado caracteriza-se como o produto da enunciacdo, 0 conjunto
de fonemas e grafemas que, segundo as normas gramaticais, compde a mensagem a ser
recebida pelo receptor; é a oracdo com sentido completo; sdo as palavras, os artigos de
lei impressos no Diario Oficial da Uni&o. E o suporte material das proposicoes.

Proposicao € a significacdo, o contetdo significativo do enunciado, é a
idéia que a mensagem desperta no destinatario da enunciag&o.?

Com o objetivo de elucidar esses conceitos, trazemos um exemplo:?°

Imaginemos que na porta de um teatro haja uma tabuleta, na qual esteja
escrito: “PROIBIDA A ENTRADA DE CAES”. Um grupo de amigos se depara com a
placa. Um deles afirma “aqui esta escrito que € proibido entrar com caes no teatro, logo
eu posso entrar com meu macaquinho, ja que nao € um cao” . Outro retruca: “se nao se
pode entrar com cdo, um animal domestico, naturalmente ndo se pode entrar com
qualguer outro animal, nem mesmo um gatinho ou um sabia, muito menos um macaco,
¢ 6bvio” . Um deles, dono de um gato, defende: ““se ¢ proibido entrar com um cachorro,
também é proibido entrar com qualquer outro animal maior, como um macaco, mas
com um gato ou um sabid, ndo haveria nenhum problema”. Um transeunte, ao se
inteirar da discussdo, expde, em tom magistral: “o objetivo na norma ¢ ndo atrapalhar o
espetaculo, o cachorro ndo pode entrar porque late; o sabia, porque canta; até um bebé
chordo atrapalharia os masicos; mas a entrada do macaco e do gato ndo tem nenhum

impedimento”. O guarda resolve dar seu veredicto: “o que a regra visa, na realidade, ¢ a

27 Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998., p. 18 e ss.
28 “Una proposicién es, pues, el significado de un enunciado declarativo o descriptivo. No es el
enunciado mismo, que estd compuesto por palabras de algin idioma determinadas, ordenadas segun
ciertas reglas gramaticales; es el contenido del enunciado, que es comin a las diversas maneras de
decir lo mismo.” (GUIBORG, Ricardo; ECHAVE, Délia Teresa; URQUIJO, Maria Eugenia. Légica,
Proposicion y Norma, 1995, p. 37)
2 Cf. MEIRA, Liziane Angelotti. Tributos sobre o Comércio Exterior, 2012, p. 39.
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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seguranga do publico, o cachorro e 0 macaco podem ser agressivos, por isso tém a
entrada vedada, mas 0 gato, o sabia ou o bebé ndo apresentam nenhum perigo, podendo
ser admitidos no teatro”.

No exemplo, o enunciado ¢ a frase expressa na placa “PROIBIDA A
ENTRADA DE CAES”, e as proposicdes sdo as idéias que essa mensagem desperta
nos receptores. Assim, verifica-se que de um Unico enunciado é possivel derivarem
incontaveis e inconciliaveis significacdes. Qual vai prevalecer? Qualquer uma, o
entendimento do guarda, o do dono do teatro ou o de qualquer outro (a tese daquele que
for mais persuasivo, ou a de quem tiver um instrumento, como o poder econémico ou a
forca, para injungir seu pensamento). Vale ter presente que todas as interpretaces

existem e sdo significacdes de um unico enunciado.

3. Lei, proposi¢do, regra e norma juridicas

A lei é o veiculo introdutor das regras juridicas, ou seja, € o suporte
fisico dos enunciados juridicos, é o texto utilizado pelo hermeneuta para montar as
normas juridicas.

As significacdes da lei extraidas pelo intérprete sdo designadas
simplesmente proposi¢des juridicas. Contudo, essas proposi¢des coletadas de forma
desordenada ndo possuem prescritividade. Faz-se mister organiza-las logicamente, para
gue constituam um comando e assim possam determinar a conduta humana
intersubjetiva.

Assim, o préximo passo do intérprete € combinar essas significacdes. A
doutrina costuma referir-se as expressdes “regra juridica” e “norma juridica” como
sindnimas. No entanto, seguindo a trilha construida em trabalho anterior,*
empregamos as expressdes nas suas significacbes especificas, visando a evitar

ambiguidade e vagueza. *!

30 MEIRA, Liziane Angelotti. Tributos sobre o Comércio Exterior, 2012, p. 41.
31 O Professor Paulo de Barros Carvalho faz classificagdo assemelhada a proposta: designa norma
tributaria no sentido estrito a norma completa (segundo a estrutura logica das normas tributérias), e
norma tributéria na acep¢do ampla a todas as demais (Curso de Direito Tributario, 2009, p. 253-254).
Interessante observar, na obra Teoria da Norma Tributaria (1998, p. 55 e ss.), que essa classificagao
foi bosquejada pelo Professor Barros Carvalho com fulcro nos conceitos de juizos hipotéticos e de
juizos categoricos. Ele assinala que toda norma juridica tem a forma de juizos hipotéticos, conceitua
norma juridica como “toda proposigéo prescritiva de estrutura hipotética que impute ao acontecimento
do suposto determinado comportamento humano”.
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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Denomina-se regra juridica as proposi¢cdes sistematizadas, mas, ainda
ndo configurando um comando completo, por ndo possuirem algum dos elementos
deste. Tendo em vista que, se faltam elementos do comando, nem o devedor pode
cumprir nem o credor exigir seu direito, as regras ndao alcancam ainda carater
prescritivo.®?

Comando completo ou ordem completa significa a definicdo das
circunstancias em que uma conduta é exigida — descri¢do de um fato, com todos seus
elementos (material, espacial e temporal) — e a descricdo plena dessa conduta —
mediante os elementos de uma relacdo juridica (credor, devedor e objeto). A um
comando juridico completo, denominamos norma juridica.

Toda norma juridica, seja geral ou individual, abstrata ou concreta, ha de
abrigar um comando completo e, portanto, tem carater prescritivo. A norma juridica
tributaria € composta da descricdo do fato juridico, dos sujeitos ativo e passivo, da
aliquota, da base de célculo.

Normalmente, ndo basta a consulta a um Unico texto, o exegeta, com
frequéncia, tem de se valer de vaérias leis, inclusive de atos normativos de hierarquia
superior e inferior a da lei ordinaria, para conseguir todas as significacdes juridicas
necessarias e organizd-las de forma a preencher integralmente os elementos

constitutivos da norma juridica.

4. Subsistemas do direito positivo

Conforme ja concluimos, o direito positivo é constituido por um plexo
de normas juridicas dispostas organicamente huma estrutura hierarquizada, regido pelos
processos de fundamentacio e derivagdo. Todas essas normas afluem de um sé ponto:
0 dogma, a norma hipotética fundamental. A adogcdo dessa norma pressuposta € que

impde um carater unitario e permite vislumbrar o direito posto como um sistema.

32 por exemplo, em uma situagdo concernente ao imposto sobre a importacdo, caso ndo esteja definido
de forma completa o antecedente da norma ou ndo se disponha de um dos elementos para compor a
relacdo juridica tributéria, ndo ha prescritividade, ndo € possivel impor um comportamento ao sujeito
passivo.
3 Cf. CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeticdo do Indébito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000. p. 43.
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
Geral do Direito, de 18 a 22 de abril de 2016, em
Veneza.



- 13

No entanto, o direito positivo ndo aparece automaticamente organizado e
hierarquizado; o hermeneuta é que, apoiando-se no veiculo introdutor das regras
juridicas, talha-o.

Com o propdsito de vislumbrar os varios prismas do direito posto e,
assim, compreender os estigios da hermenéutica, examinamos o sistema do direito
positivo, dividindo-o em quatro subsistemas ou planos: a) das formulac@es literais; b)
das proposicdes e regras juridicas; ¢) das normas juridicas; d) das normas juridicas
ordenadas de acordo com suas relacdes de coordenagéo e subordinago. **

O primeiro subsistema constitui suporte material das regras juridicas, é
formado pelas leis, decretos, medidas-provisorias etc. Na linha de pensamento do
Professor Barros de Carvalho, a importancia desse subsistema deve-se a dois motivos
relevantes: a) marca o inicio do percurso da interpretacdo; b) € o espaco por exceléncia
das modificaces introduzidas no sistema total.>> Além disso, pode-se anotar que €
nesse plano que se encontram os registros do procedimento legislativo, necessarios
para avaliaco da validade no que concerne & introducio das normas.3®

Asseverar que o subsistema das formulacdes literais marca o inicio da
interpretacdo implica reconhecer que o intérprete sempre tem de partir do suporte
material das regras, para entdo conseguir passar e transitar pelos outros subplanos.
Logo, impossivel proposicao, regra e norma juridicas sem veiculo introdutor.%’

Declarar que o plano das formulacdes literais é o espago por exceléncia
das modificacdes introduzidas no sistema total, significa assumir que este é o local
comum para alteracdes, que, excepcionalmente, podem ocorrer em outros niveis. A
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto em acgdo direta de

inconstitucionalidade é um exemplo de alteracdo em plano superior.

34 Nossa linha ¢ inspirada na divisdo adotada pelo Professor Barros Carvalho, que é, resumidamente,

a seguinte:

S1 - sistema da literalidade textual;

S2 — plano dos enunciados prescritivos;

S3 — sistema das formag6es normativas;

S4 — forma superior do texto normativo.

(Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1998, p. 80 e ss.)

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1998, p. 82.

3 Apropriando-nos da expressdo de Eurico Diniz de Santi, os vestigios do procedimento legiferante se

encontram na “enunciagdo enunciada” (Decadéncia e Prescri¢cdo no Direito Tributério, 2000, p. 64).

37 Nio é despiciendo recordar que direito positivo é compreendido como camada de linguagem

prescritiva e toda linguagem exige suporte material, sob pena de ndo existir.
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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No segundo subsistema, 0 hermeneuta ingressa no conteudo das leis,
extraindo e construindo as proposicdes juridicas. Todavia, ele ndo produz as
interpretacOes e deixa-as estanques para, em um momento posterior, compd-las; ele,
assim que as tem, de imediato, inicia 0 processo de encaixe com vistas a montar 0s
comandos, formando, mediante organizacdo mental, conjuntos que, por ndo possuirem
ainda alguns dos elementos da norma, modelam-se em regras juridicas. Por isso,
denominamos esse subsistema de plano das proposicoes e regras juridicas. %

No terceiro subsistema, o intérprete percorre varios textos normativos,
verifica a validade e a eficécia das regras, contrasta os conteidos, busca os elementos da
estrutura l6gica da norma juridica e a constroi. E nesse estadio que sdo harmonizados e
cosidos os elementos do plano anterior, proposicfes e regras juridicas, compondo o
“quebra-cabeca” que ¢ a norma juridica completa, prescritiva de comportamentos.

No quarto plano, de posse do comando completo, o hermeneuta verifica
a subordinacdo e a coordenacdo dessa norma em relacdo as demais e a situa no plano
superior das normas juridicas sistematizadas. Conforme conclui Gabriel Ivo, esse plano
constitui um “estrato mais elevado”, em que sdo organizadas as normas numa estrutura
escalonada, “presentes lagos de coordenagdo e subordinagdo” entre elas. > Ou seja, €
aqui que se encontra o direito positivo como definido no inicio deste item, como “plexo
de normas juridicas dispostas organicamente numa estrutura hierarquizada”.

O Professor Barros Carvalho observa que o hermeneuta ndo atua nesses
planos de modo isolado, mas transita entre eles, cumprindo sua tarefa em um
movimento de ir-e-vir, até chegar ao comando completo, norma juridica, e incorpora-lo

ao quarto subsistema.*

5. Normas de comportamento e normas de estrutura
Conforme concluséo no item anterior, as normas juridicas sao elementos
do sistema do direito positivo. No entanto, ndo séo todas elas que se destinam a regular

diretamente a conduta dos cidaddos, existem algumas que definem como as outras

3 “E o chamado plano das significagdes em que as idéias que surtem nos titulos, artigos, paragrafos,

incisos, alineas, predmbulos e motivacdes dispostas no texto normativo se interpenetram, compondo este

dominio intermediario, sem apresentarem-se, ainda, na forma de norma juridica.” (SANTI, Eurico

Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario, 2000, p. 47)

39 VO, Gabriel. Norma Juridica: producao e controle, 2006, p. XXXIX.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1998, p. 83.
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devem ser introduzidas.** Ou seja, as normas que determinam o mister do legislador
integram o sistema juridico e, por isso, afirma-se que o direito é autopoiético.*?

Interessante colacionar as reflexdes de Aurora Tomazini de Carvalho de
que “Sdo as normas de estrutura que possibilitam a dinamica modificacdo do sistema
juridico, elas regulam a criacéo do direito, disciplinando o érgado competente, a matéria
e o0 procedimento proprio para producéo de novos enunciados juridicos. S&o normas que
dispdem sobre outras normas, ou seja, sobre a conduta de criar outras normas.”*?

Dessarte, a conduta legiferante é disciplinada por normas que
estabelecem seus aspectos formais — procedimentos — e materiais — competéncia. Nao é
despiciendo lembrar que o legislador constituinte originario ndo se submete as normas
formais e materiais constantes da Constituicdo anterior, uma vez que as Constituicdes
(rigidas ou semi-rigidas) ndo prevéem sua propria ab-rogacdo e, em consequéncia, uma
Constituigdo nova implica rompimento com o sistema juridico antecedente.

Com supedaneo nos ensinamentos de Norberto Bobbio* e também em
ilagdes semelhantes elaboradas pela doutrina nacional,* adotamos a classificacdo das
normas em normas de estrutura, as que disciplinam a conduta do legislador na sua
atividade legiferante, e normas de comportamento, aquelas que se destinam a regular

as demais condutas humanas.*®

41 “Mas o direito ndo regula apenas a conduta das pessoas nas suas relagdes intersubjetivas. H4 uma
outra conduta também objeto da disciplina do direito. A conduta de produzir normas, a ser promovida
pelos érgdos competentes para sua producgdo, que, por sua vez, sdo também competentes em face de
outras normas.” (IVO, Gabriel. Norma Juridica: producao e controle, 2006, p. XXVI)
42 A aplicacdo do conceito de sistemas autopoiéticos as ciéncias sociais tem fulcro nos estudos de
Niklas Luhmann. Nesse diapasdo, o direito € examinado como um subsistema dentro de uma
sociedade complexamente estruturada e, como sistema social autopoiético, também tem como
elemento a informacao e como organizagdo a propria (LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria
de sistemas, 1996). Vale comentar que um sistema autopoiético ndo é necessariamente fechado. O
Direito integra-se a0 mundo, como um subsistema social, contudo, os elementos externos somente o
integram se observado o procedimento de introducdo determinado pelo proprio Direito.
43 Curso de Teoria Geral do Direito, , p. 337.
4 BOBBIO, Norberto de. Teoria do Ordenamento Juridico. 5. ed. Brasilia: UnB, 1994. p. 45 e ss.
4 Tal distingdo é encontrada, por exemplo, nos trabalhos de Lourival Vilanova, Paulo de Barros
Carvalho, Eurico Marcos Diniz de Santi, Marcelo Fortes de Cerqueira, Pedro Guilherme Accorsi
Lunardelli, Natalia de Nardi Dacomo (as respectivas obras integram a bibliografia deste estudo).
Tércio Sampaio Ferraz Janior classifica as normas, segundo o critério da finalidade, em normas que
regulam de forma vinculante o comportamento e normas programaticas, que expressam diretrizes,
intengdes e objetivos (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito: técnica,
deciséo e dominacdo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 1996. p. 131).
Tarek Moysés Moussalem propde a classificagdo das normas em trés espécies: norma de producdo
juridica, norma de revisao sistémica e norma de conduta (Fontes do Direito Tributario, 2006, p. 77).
46 “S3o normas de conduta, entre outras, as regras-matrizes de incidéncia dos tributos e todas aquelas
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
Geral do Direito, de 18 a 22 de abril de 2016, em

Veneza.



- 16

Nas licoes de Norberto Bobbio “as normas de estrutura podem
também ser consideradas como as normas para a producdo juridica, quer dizer, como
as normas que regulam os procedimentos de regulamentacdo juridica. Elas nédo
regulam o comportamento, mas 0 modo de regular um comportamento, ou mais
especificamente, 0 comportamento que elas regulam é o de produzir regras.”*’

Importa destacar que as normas de estrutura sdo aquelas que
determinam, de modo direto, o comportamento do legislador. Contudo, de forma
mediata, todas as normas, assim como o proprio direito positivo, sdo concebidas para
regular a conduta humana intersubjetiva.*® Desse modo, necessario estabelecer os
exatos contornos da classificacdo, anotando que norma de estrutura é entendida como a
que disciplina diretamente a conduta do legislador na sua atividade legislativa, ao passo
gue norma de comportamento é aquela que regula imediatamente as demais condutas
humanas intersubjetivas.*®

Mister esclarecer ainda que, na classificacdo aqui esposada, a expressao
legislador denota aquele que tem competéncia para produzir normas gerais e abstratas,
n&o inclui, pois, nem a autoridade administrativa aplicadora da norma,>® nem o cidado,

ainda que lhe seja atribuido o dever de construir a norma individual e concreta.>

atinentes ao cumprimento dos deveres instrumentais ou formais, também chamados de ‘obrigacdes
acessorias’. E sdo tipicamente regras de estrutura aquelas que outorgam competéncia, isencoes,
procedimentos administrativos e judiciais, as que prescrevem pressupostos etc. Entre as normas que
estipulam competéncia, incluamos as regras de imunidade tributaria.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1998, p. 39) Cabe desde j& destacar que,
divergindo do ilustre Professor, entendemos que as regras isencionais sao regras de comportamento.
47 BOBBIO, Norberto de. Teoria do Ordenamento Juridico, 1994, p. 45.
4 Nelson Trombini Junior faz ponderagdes interessantes sobre a influéncia das normas de estrutura
tributaria na conduta dos contribuintes, vejamos: “Se as pessoas constitucionais ndo observarem os
limites formais e materiais impostos pelas regras de estrutura, no plano constitucional, no momento de
editarem suas normas de tributacéo, os destinatarios nao estardo vinculados ao seu cumprimento, pois
as regras de competéncia constituem verdadeiras garantias e legitimos direitos assegurados aos
contribuintes.” (TROMBINI JUNIOR, Nelson. As Espécies Tributarias na Constituicio Federal de
1988. Séo Paulo: MP, 2006. p. 87).
4% Com esses esclarecimentos, ndo se aplicam as criticas de juristas (IVO, Gabriel. Norma Juridica:
producdo e controle, 2006, p. 77) de que tanto as normas de estrutura quanto as de comportamento se
destinam a regular a conduta das pessoas e, consequentemente, a classificagdo néo teria fundamento
nem utilidade.
% Gabriel Ivo emprega as expressdes “norma de competéncia tributaria legislativa” para “aquelas que
regulam a prerrogativa de criar, por meio de lei, normas juridicas gerais que estabelecem os critérios
relativos a regra matriz de incidéncia” e “norma de competéncia administrativa tributaria” para
“aqueloutras que regulam a produgdo dos instrumentos introdutores das normas concretas e
individuais, necessarias a constituigdo do crédito tributario.” (Norma Juridica: producédo e controle,
2006, p. 77).
51 Como ocorre em relagdo aos tributos lancados por homologagéo.
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Para que tenham o conddo de determinar, de forma prescritiva, 0
processo legislativo, as normas de estrutura devem ter hierarquia superior a das normas
de conduta.>? Desse modo, usualmente as normas de estrutura sao veiculadas por leis de
mais alta hierarquia — Constituicéo e lei complementar.

Em carater excepcional, as normas de estrutura podem ser introduzidas
por ato normativo semelhante ao que introduz normas de conduta. Nesse caso, aquelas
prevalecem em relacdo a estas, em razdo da especificidade, porém o carater coativo é
fragilizado, uma vez que as normas de estrutura podem ser alteradas pelo legislador,
que € o destinatario.

O veiculo normativo que abriga normas de estrutura ndo tem, cabe
sublinhar, aptiddo para reduzir ou alterar competéncia legislativa conferida por ato

normativo de hierarquia superior, especialmente pela Constituicao.

6. Normas abstratas ou concretas, gerais ou individuais

As normas juridicas, conforme verificamos, sdo estruturas compostas de
todos os elementos necessarios para formar um comando completo ou ordem completa.
No entanto, esses elementos podem ter os respectivos campos de significagdo
indicados de modo genérico ou especificamente delineados na norma.

Assim, em funcdo do grau de determinacdo de seus elementos, as
normas s3o submetidas a duas classificagdes:>

a) abstratas ou concretas;

b) gerais ou individuais.

A abstracdo ou a concretude relacionam-se ao antecedente, e a

generalidade ou a individualidade, ao consequente das normas.>* O Professor Paulo

52 Nesse sentido, o disposto no artigo 59, pardgrafo Gnico, da Constituigio: “Lei complementar
dispora sobre a elaboracao, redacdo, alteragao e consolidagdo das leis”.
53 “A classificagdo das normas juridicas em abstratas, concretas, gerais e individuais tem por critério a
analise do grau de determinacdo dos contetdos de significacdo presentes no antecedente e no
conseqiiente normativos.” (PEIXOTO, Daniel Monteiro. Competéncia Administrativa na Aplicacdo do
Direito Tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 59)
% “Costuma-se referir a generalidade e a individualidade da norma ao quadro de seus destinatarios:
geral, aquela que se dirige a um conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao nimero; individual, a que
se volta a certo individuo ou grupo de pessoas. Ja a abstracdo e a concretude dizem respeito a0 modo
como se toma o fato descrito no antecedente. A tipificagdo de um conjunto de fatos realiza uma previséo
abstrata, ao passo que a conduta especificada no espago e no tempo da carater concreto ao comando
normativo.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia,
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
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de Barros Carvalho observa que ndo é logicamente possivel o consequente da norma
juridica se referir a uma relacao concreta, ja configurada no tempo; determinar que se
cumpra um dever que ja fora realizado nada significa, ¢ um “sem-sentido dedntico”.>®

O antecedente da norma abstrata abriga a descri¢éo hipotética de evento,
ou seja, refere-se a qualquer acontecimento que se encaixe na previsao legal, portanto é
uma descricdo de campo denotativo indefinido. Assim, a hipdtese prevista na norma
abstrata pode nunca ocorrer, ocorrer uma ou muitas vezes. %

Em relacdo ao tempo, comumente a norma abstrata deve ser aplicada a
qualquer evento ocorrido durante sua vigéncia, ou seja, no futuro. Todavia, algumas
normas abstratas s@o retroativas, alcangando eventos ocorridos durante um certo lapso
de tempo no passado; caso a norma se volte a evento determinado no pretérito, tera o
campo conotativo de seu antecedente definido e, por conseguinte, perdera o carater
de abstracao.

A concretude, por sua vez, significa que o antecedente da norma se
refere a evento perfeitamente determinado, evento do passado. Assim, a norma concreta
tem como antecedente a descricdo de certo evento pretérito, ou seja, o qual acredita-se,
segundo os meios de prova disponiveis, ocorrido.®’

As normas genéricas sdo aquelas que indicam, no seu consequente, 0
elemento pessoal — credor ou devedor — de maneira indeterminada, ou seja, pelo menos
um dos destinatérios da norma forma um grupo nao definido de pessoas.>®

Do consequente da norma individual, consta a indicacdo de pessoa ou

grupo de pessoas determinadas ou determinaveis.>®

1998, p. 35)
%5 lbidem, p. 36. Na mesma linha de pensamento situam-se Lourival Vilanova (Causalidade e Relagédo
no Direito, 1989, p. 17) e Eurico Marcos Diniz de Santi (Decadéncia e Prescri¢ao no Direito Tributario,
2000, p. 113).
% “A norma sera abstrata quando, em seu antecedente normativo houver apenas a ‘indicacio de
classes com as notas que um acontecimento precisa para ser considerado juridico’.” (MOUSSALEM,
Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario, 2006, p. 88)
57 “Fala-se em norma concreta quando a situacdo factica descrita na hipétese da norma abstrata
(enunciado conotacional) ocorre na realidade empirica, adquirindo identidade lingiistica competente,
ou seja, revestimento em linguagem habil.” (MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito
Tributario, 2006, p. 89) Cabe consignar que divergimos do autor citado no que concerne ao
acontecimento no mundo fenoménico. O evento descrito no antecedente da norma individual e
concreta tem de ser verificado, reconstruido, segundo os meios de prova admitidos no direito,
contudo, se ocorreu na realidade ou ndo, € passado, verdade intangivel pelo hermeneuta.
%8 Vale lembrar que as normas de incidéncia de tributos tém somente o sujeito passivo indefinido, uma
vez que o sujeito ativo ja é indicado no veiculo introdutor da norma geral e abstrata.
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Cabe anotar que ndo foi considerado, nessas classificagdes, o elemento
quantitativo das normas. Nas normas concretas, esse elemento ha de estar definido, sob
pena de impossibilitar o cumprimento do dever. Nas normas abstratas, no entanto, pode
estar definido ou néo.

Examinemos alguns exemplos para elucidar a questdo. Uma norma
abstrata que preveja multa em valor especifico terd no consequente um elemento
quantitativo delineado. Verbi gratia, a regra que estabelece multa de R$ 50.000,00 em
caso de extravio de contéiner contendo mercadoria estrangeira.®

A norma de incidéncia da maioria dos impostos indica a base de célculo
de forma genérica, portanto, tornando indefinido o elemento quantitativo. No imposto
sobre a importacdo, por exemplo, a base de calculo € o valor aduaneiro da mercadoria
importada.5?

Retomando as duas classificacfes examinadas, se as combinarmos,
podemos ter as seguintes espécies de normas: a) gerais e abstratas; b) individuais e
concretas; ¢) individuais e abstratas; d) gerais e concretas.

Exemplo de norma geral e abstrata € a norma de incidéncia do imposto
sobre a importagao: “dado o fato de promover a entrada no territorio nacional de bens
estrangeiros, deve ser que o importador tem o dever de pagar a Unido o imposto sobre
a importagao na aliquota x% sobre o valor aduaneiro do bem”.

Uma norma individual e concreta é, e.g., aquela que tem por hipotese o
seguinte fato “Adriano Meira importou mil pares de sapato estrangeiros e, por
consequéncia, tem a obrigacdo de pagar a Unido imposto sobre a importacdo no
valor de R$ 20.000,00”.

Colaciona-se aqui, por considera-lo ilustrativo, o exemplo de sentenga
que estabelece uma multa ao ex-marido caso se aproxime da sua ex-esposa, como
norma individual e abstrata. E individual porque destina-se & pessoa certa, mas a

hipGtese € abstrata, pois ndo descreveu um evento ou ato determinado no tempo e no

% “A norma ¢ geral quando o sujeito passivo é indeterminado, e individual quando os sujeitos da
relagdo juridica sdo perfeitamente determinados.” (MOUSSALEM, Tarek Moyseés. Fontes do Direito
Tributario, 2006, p. 89)
80 Cf. artigo 107, 11, do Decreto-Lei n° 37, de 1966, com redacéo dada pela Lei n° 10.833, de 2003.
61 Cf. artigo 2° do Decreto-Lei n® 37, de 1966, com redacdo dada pelo do Decreto-Lei n° 2.472, de
1988.
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espaco (evento concretizado), a hipdtese pode ndo ocorrer, ocorrer uma ou, ainda,
diversas vezes.®?

Exemplo de generalidade e concretude, em funcdo da exiguidade de
casos, também trazemos de trabalho anterior: a regra que introduz outra regra, esta geral
e abstrata.%® A regra introdutora é concreta, porque refere-se a evento determinado no
espaco e no tempo, e é geral, pois a regra introduzida deve ser respeitada por todos

indistintamente. 54

7. Normas primérias e normas secundérias

Com base na teoria de Hans Kelsen,® as normas juridicas sdo
classificadas em primarias e secundarias.%® O critério dessa divisdo é a existéncia de
descricdo do elemento coativo estatal no consequente da norma, ou seja, previsdo do
uso do aparelho jurisdicional do Estado para dar eficacia a outras normas.®’

Na norma secundaria esta presente esse elemento coativo. Constitui,
normalmente, direito subjetivo de o credor mover a maquina jurisdicional se houver
descumprimento de direito disponivel previsto em outra norma. No caso de direito
indisponivel, é dever do Estado, independentemente de solicitacdo do titular, prover a
prestacdo jurisdicional.®8 Em ambas as hipoteses, a relacdo juridica abrigada no

consequente da norma impde ao Estado uma aco, logo, o Estado € o sujeito passivo.®°

62 Cf. MEIRA, Liziane Angelotti. Regimes Aduaneiros Especiais, 2002, p. 40.

63 “Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.”

64 Cf. MEIRA, op. cit., p. 40.

65 Cumpre anotar que o0 mestre de Viena inicialmente denominou norma primaria a que prescreve a

sancdo e secundaria a que estipula o dever a ser cumprido (Hans Kelsen, Teoria Geral das Normas,

1994, p. 181). No entanto, conforme consta de sua obra postuma, Kelsen inverteu a classificagéo. Esta

é a linha que, na esteira de Lourival Vilanova (Causalidade e Relacdo no Direito, 1989, p. 188-189) e

Paulo de Barros Carvalho (Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, 1998, p. 35),

adotamos.

% Carlos Cossio, um dos mais importantes representantes da escola egolégica do direito, entende que

a norma juridica € formada pela disjuncdo de dois juizos hipotéticos, o primeiro, denominado

endonorma, o qual prevé o dever juridico, e o segundo, perinorma, que abriga uma san¢do para a

hip6tese de ndo cumprimento do dever (La Teoria Egolégica del Derecho y el Concepto Juridico de

Libertad, apud CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da

incidéncia, 1998, p. 45 e ss).

67 «“Q critério que preside esta classificagdo, informado pela Teoria Pura do Direito, é a figuragdo ou

ndo no prescritor normativo da sancéo, i.é, da possibilidade do uso da coagdo organizada, mediante

orgdo jurisdicional, para fazer valer a efetivagdo do dever constituido pela eficacia juridica de outras

normas. Se presente este direito subjetivo, temos norma secundaria, caso contrario, norma primaria.”

(SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario, 1996, p. 37)

8 Cf. VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relag&o no Direito, 1989, p. 189.

89 Cf. Pontes de Miranda, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Tomo I, 1974, p. 78-83.
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As normas secundarias, dessa maneira, tém por antecedente a previsdo
de transgressdo de norma primaria, isto €, sempre fato ilicito, e por consequente a
descricdo do dever estatal de impor o cumprimento do dever juridico desrespeitado ou
impor a penalidade.

Caso ndo conste da norma juridica descricdo do elemento coativo
estatal, estar-se-a diante de norma primaria.”® De acordo com esse critério, a norma
que abrigue hipdtese de descumprimento de outra e a descricdo da respectiva
penalidade, mas ndo tenha previsao de prestacdo jurisdicional, é considerada também
norma primaria.”

As normas primarias, assim, comportam duas subespécies:

a) normas primarias prescritivas: as que prevéem condutas que devem

ser seguidas pelo ser humano, logo tém na hipotese fatos licitos;

b) normas primérias penais: nelas, no antecedente, se descreve o
descumprimento de norma priméaria prescritiva, ato ilicito, e no
consequente abriga-se penalidade aquele que néo realizou a conduta
da norma violada.”

Ambas as subespécies de normas primarias sao de direito substantivo

ou material, e a norma secundaria é de direito adjetivo ou processual.

Necessario mencionar que nem sempre o legislador fornece, de modo
expresso e claro, os elementos para construir a norma primaria prescritiva e a norma
priméria penal. Algumas vezes o legislador, por economia, op¢do ou até distracao,

pressup8e a norma primaria e veicula diretamente a norma secundéria.

70 «[...] a norma juridica completa apresenta conformago dual: norma priméria e norma secundaria.

Nas normas primarias ha previsdo de certo acontecimento na posicdo sintatica de antecedente,
conectado, por nexo de implicacédo, a determinados critérios para montagem de uma relagdo juridica
(notas para identificacdo da conduta prescrita, desejada pelo ordenamento). Nas secundarias,
preceituam-se consequéncias sancionadoras, no pressuposto do ndo cumprimento do estabelecido no
conseqiente da norma primaria.” (PEIXOTO, Daniel Monteiro. Competéncia Administrativa na
Aplicacdo do Direito Tributario, 2006, p. 61)
L “A norma primaria sancionadora, como a norma secundéria, tem por pressuposto o nio
cumprimento de deveres ou obrigacdes, carece, entretanto, da eficacia coercitiva daquela. Nas normas
primarias coercitivas situam-se as relagdes juridicas de direito material (substantivo), nas normas
secundarias, as relag@es juridicas de direito formal (adjetivo ou processual) em que o direito subjetivo
¢ o de aglo (em sentido processual).” (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario,
1996, p. 37)
2 Aurora Tomazini de Carvalho anotou, na mesma esteira de pensamento, que “As normas tributarias
sdo tidas como precedentes das normas penais, pois sao elas que prescrevem a relagdo juridica cujo
descumprimento é valorado na hipotese da norma penal.” (Direito Penal Tributario. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009, p. 134)
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Um exemplo € o artigo 121 do Caodigo Penal, que prevé pena de recluséo
para o homicidio. Apesar de ndo existir uma regra expressa proibindo “matar seres
humanos”, naturalmente, a norma relativa ao homicidio nao tem o escopo de prescrever
este comportamento e aplicar pena de restricdo da liberdade aos cidaddos. Ou seja,
trata-se de uma norma priméria penal cuja norma primaria prescritiva € pressuposta.

No que concerne as normas secundarias, necessario consignar que
estas sempre abrigam no consequente a descricdo de um direito de exigir que o
Estado realize o direito, seja mediante execucao forcada do dever (previsto em norma
primaria prescritiva), seja por imposicdo coativa de penalidade (prevista em norma
primaria penal). Ordinariamente, as normas secundarias sdo aplicadas mediante o
processo judicial, contudo o processo administrativo excepcionalmente pode ser
instrumento de aplicacdo de norma secundaria.”

As normas primérias penais ttm o objetivo de trazer coatividade as
normas prescritivas. No entanto, esse carater impositivo somente se torna pleno com
as normas secundarias, pois sdo estas que autorizam o Estado a intervir no caso de
ato ilicito e, por meio de coercdo, realizar o Direito.”* Desse modo da-se eficacia ao
sistema juridico, permite-se que o Direito atinja seu propdsito de, mediante

influéncia na conduta das pessoas, intervir na natureza.

8. Direito e realidade: consideracdes finais

O direito positivo € composto do conjunto de normas juridicas de
determinado pais; destina-se a organizar a sociedade, alterar o comportamento
humano e, desse modo, interferir na natureza. O direito positivo indica o que “deve
ser”, ao passo que a realidade, “¢”.

A realidade ndo toca diretamente o Direito e o Direito ndo toca
diretamente a realidade. Existe sempre um intermediario entre o direito positivo e 0

mundo fenoménico.

8 Uma hipdtese em que a penalidade pode ser unilateralmente executada apds processo administrativo
é a pena de perdimento de mercadorias estrangeiras em razdo de contrabando ou descaminho (artigos
689 a 699 do Decreto n° 6.759 ,de 2009).
" “Norma primaria (oriunda de normas civis, comerciais, administrativas) e norma secundaria
(oriunda de norma de direito processual objetivo) compdem a bimembridade da norma juridica: a
primaria sem a secundaria desjuridicija-se; a secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento, meio,
sem fim material, a adjetivo sem o suporte do substantivo.” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e
Relagdo no Direito, 1989, p. 190)
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O criador da regra geral e abstrata, o legislador, é aquele que realiza o
primeiro cotejamento entre o “ser” e o “dever-ser”. Ele seleciona valores, que podem
ja estar no mundo — regras sociais, morais, religiosas — ou ndo, e, por meio da génese
legal, insere-os no sistema do direito.”

Cabe ter presente que, por mais que um valor seja social ou
moralmente aceito, ele ndo integra automaticamente o direito positivo, faz-se mister
a atuacdo do homem, introduzindo-o.

Por exemplo, o legislador tem de delimitar o principio do direito a
vida e decidir — apesar das disputas entre grupos sociais, religiosos, politicos — se
esse direito é estendido ao nascituro, aguele que praticou crimes considerados graves,
aos presos de guerra etc. Na seara do Direito Tributario, v.g., o legislador tem de
estabelecer restricdes ao direito constitucional de propriedade, autorizando o Estado
a se apropriar de parcela da propriedade dos cidadéos.

Dessarte, é o legislador, no exercicio de sua competéncia, que
determina as regras juridicas, em consonancia ou mesmo em confrontacdo com a

realidade.”® Ou seja, o direito positivo constitui um sistema diverso da realidade, 7’

5 As leis, como suporte material, sdo a fonte das regras juridicas, e o homem, legislador, mediante
procedimento especifico, cria, é fonte das leis.
6 Nas presuncOes absolutas ficgBes juridicas, verbi gratia, o fato juridico pode nédo ter nenhum
respaldo na realidade e, nem por isso, perde qualquer parcela da validade juridica.
7 Marcelo Neves agrupa os sistemas em reais e proposicionais. Os proposicionais sdo divididos em
nomolodgicos e nomoempiricos e estes, subdivididos em nomoempiricos descritivos e prescritivos. Os
sistemas reais sdo constituidos por elementos existentes no mundo fenoménico. Podem ser elaborados
pelo homem, v.g., a sala de aula, mas sdo sistemas extralinguisticos (importante observar que os
sistemas extralinguisticos ndo existem para os que entendem ndo haver conhecimento sem
linguagem), ou seja, caracterizam-se por pertencerem os seus elementos a realidade fisica ou social.
Os sistemas proposicionais, por sua vez, ndo sdo formados por elementos reais, mas pelas proposi¢des
(as significacbes dos enunciados). Esses sistemas dividem-se em nomoldgicos e nomoempiricos.
Sistema proposicional nomolégico compde-se de proposicoes ideais, sem referéncia empirica, ou seja,
sem alusdo a realidade. Exempli gratia: as leis da légica, como a ndo-contradicdo e o terceiro
excluido, ndo derivam do mundo fenoménico, ndo tém o intuito de descrevé-lo, nem de ordené-lo, séo
apenas regras para a organizacdo do pensamento humano; o sistema matematico também nédo é
constituido por elementos pertinentes ao mundo real. Sistema proposicional nomoempirico é aquele
formado por proposicOes que se referem a realidade, com o escopo de descrevé-la ou ordena-la. Os
sistemas compostos de proposicGes descritivas sdo denominados de sistemas proposicionais
nomoempiricos descritivos ou teoréticos e os formados por proposicdes prescritivas (ordenadoras da
realidade) sdo proposicionais nomoempiricos prescritivos. O sistema do direito positivo é um sistema
proposicional, em virtude de ter por elementos as proposi¢des normativas (as normas juridicas), é
nomoempirico porque refere-se a realidade social e é prescritivo, pois tem por finalidade determinar a
conduta humana, interferir na vida social, mudando-a, organizando-a. O sistema da Ciéncia do Direito
é um sistema proposicional nomoempirico descritivo ou teorético. Proposicional porque formado por
proposicBes descritivas; nomoempirico, pois refere-se ao direito positivo — tratando indiretamente do
comportamento humano; e, descritivo ou teorético em razdo de se ocupar das normas juridicas,
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seus elementos s&o construidos em um ato de discricionario, mas de acordo com suas
préprias regras.

Ademais, se o aplicador do direito criar norma individual e concreta
com supedaneo ndo em regra geral e abstrata, mas em regras sociais, religiosas,
morais, em valores pessoais etc., ele, em verdade, estara se arrogando a competéncia
legislativa, tomando o mister do legislador, introduzindo valores nao selecionados
pelo titular da competéncia, pressupondo (e, portanto, criando) uma norma geral e
abstrata para ser aplicada especificamente ao seu caso.’®

Todavia, o Direito se corporifica em linguagem e linguagem, por mais
bem elaborada que seja, ndo consegue se afastar de modo absoluto da vagueza e da
ambiguidade.” Assim, é forcoso admitir que sobra ao aplicador do Direito um
“campo cinzento”, que o permite ir a realidade e selecionar valores para resolver 0S
casos concretos e, assim, introduzir regras no sistema juridico. Portanto, o aplicador,
em menor medida e nos limites legais, também realiza o processo de selecdo e
introducdo de valores no sistema juridico, assim como promove fluxo de regras entre
a realidade e o Direito.

No que concerne a eficacia das normas juridicas, o Direito, mais uma
vez, aproxima-se da realidade, sem toca-la diretamente. O escopo final do Direito,
tendo como instrumento as normas, o “dever-ser”, ¢ ordenar a sociedade. Quanto
mais as normas juridicas se aproximarem dos valores comungados pelos cidad&os e
quanto mais aceito for o 6rgdo legislativo, em maior propor¢éo o Direito pode atingir

seu objetivo e, portanto, suas normas terdo maior eficacia.

descrevendo-as (NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva,
1988. p. 4 ess.).
8 Nesse aspecto, muito interessantes as observagdes de Aurora Tomazini de Carvalho: “O legislador
produz os enunciados prescritivos atribuindo certos valores a certos simbolos e faz isto visando a
implementacdo de outros valores. O intérprete se depara com todo aquele conjunto de enunciados
prescritivos, desprovidos de qualquer valor, mas indicativo de uma valoracdo por parte do legislador,
passa a interpreta-los adjudicando valores aos simbolos positivados e, com isso, vai construindo seu
sentido, para concretizar certos valores que, segundo sua construgdo, o legislador quis implementar.”
( Curso de Teoria Geral do Direito, S8o Paulo: Noeses, 2009, p. 259).
™ “Mas enquanto ¢ licito afirmar-se que o legislador se expressa em uma linguagem livre, natural,
pontilhada, aqui e ali, de simbolos cientificos, 0 mesmo ndo se passa com o discurso do cientista do
Direito [...] Nada obstante, cumpre lembrar que o emprego de termos técnicos e 0 modo cientifico
Como Se expressa O jurista ndo conseguem superar certas dificuldades do vocabulario especializado,
como as ambiguidades e o teor de vagueza, que somente serdo resolvidos a custa de ingentes esforcos
semanticos.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 2009, p. 6)
Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
Geral do Direito, de 18 a 22 de abril de 2016, em
Veneza.



- 25

Entretanto, eficcia ndo se confunde com validade. O fato de uma
norma nado atingir seu proposito, ndo significa que ndo pertenca ao sistema juridico.
Ela continua valida, até que seja retirada do sistema. Uma norma valida porém
ineficaz pode comecar a ser aplicada e obedecida por seus destinatarios a qualquer
tempo, adquirindo entéo eficécia.

Trabalho apresentado no | Curso Internacional de Teoria
Geral do Direito, de 18 a 22 de abril de 2016, em
Veneza.



