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RESUMO

A presente monografia transita entre a Filosofia do Direito, Teoria Geral do Direito
até o Direito Tributario propriamente dito, a idéia € promover uma analise a partir da
teoria de Wittgenstein até os dias de hoje com a teoria inovadora do Professor Paulo
de Barros Carvalho.

A proposta é abordar a partir da concepgado da filosofia da linguagem, mas
precisamente “giro linguistico” e da teoria comunicacional do direito, a configuragao
do fato juridico, a incidéncia da norma juridico-tributaria e os efeitos no ordenamento

juridico.

Para tanto, sera empreendido esforco no sentido de demonstrar o processo de
positivacdo do direito positivo, a fenomenologia da incidéncia, cujo objeto é a

inser¢cao da norma no sistema juridico.

O estudo é concluido com o enfrentamento das decisbes judiciais em controle de
constitucionalidade das normas tributarias no ambito do Supremo Tribunal Federal,
a modulagéo dos efeitos da sentenga, a irretroatividade da legislagéo tributaria e o

principio da seguranca juridica.

Palavras Chaves: Linguagem, Sistemas, Fato Juridico, Incidéncia, Validade,

Modulacao da Jurisprudéncia



ABSTRACT

This monograph transits between the Philosophy of Law, The General Theory of Law
to the Tax Law itself, the idea is to promote an analysis based on Wittgenstein's

theory until the present day with the Theory of Professor Paulo de Barros Carvalho.

The proposal is to approach from the design philosophy of language, but precisely
"linguistic turn" and communicational theory of law, setting legal fact, the incidence of

legal norms and tax effects on the legal system.

To this end, efforts will be undertaken to demonstrate the process for recognition of
positive law, the phenomenology of incidence, whose object is the insertion of the

norm in the legal system.
The study concludes with the confrontation of judicial decisions in constitutional

control of tax rules under the Supreme Court, the modulation effects of the sentence,

the retroactivity of the tax law and the principle of legal certainty.

Keywords: Language, Systems, and the law, Incidence, Validity, Modulation of Court
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INTRODUCAO

A presente monografia apresenta um estudo sobre os principais temas
discutidos nos quatro modulos do IBET, a proposta € abordar a partir da concepgao
da filosofia da linguagem, mas precisamente “giro linguistico” e da teoria
comunicacional do direito, a configuragado do fato juridico, a incidéncia da norma
juridico-tributaria e os efeitos no ordenamento juridico. Para tanto, sera empreendido
esforco no sentido de demonstrar o processo de positivacdo do direito, a
fenomenologia da incidéncia, cujo objeto € a inser¢do da norma no sistema juridico.
Por fim, analisa-se as decisdes judiciais em controle de constitucionalidade das
normas tributarias no &mbito do Supremo Tribunal Federal, a modulacédo dos efeitos
da sentenca, a irretroatividade da legislagdo tributaria e o principio da seguranga
juridica. Os fatos, uma vez ocorridos no mundo fenoménico, sdo vertidos em
linguagem juridica aplicada nas decisdes judiciais que sempre ocorre no presente,
em relacdo a fato pretérito (reconstituido), projetando-se para o futuro
criando/inovando, modificando (ex tunc e/ou ex nunc) ou extinguindo normas
juridicas regulando desta forma a conduta humana produzindo efeitos erga omnes

el/ou inter partes.
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CAPITULO | — A LINGUAGEM DA FACTICIDADE JURIDICA

Com o advento da filosofia da linguagem, cujo marco inicial € a obra de
Wittgenstein (Tractatus légico-plilosophicus), passou-se a considerar a linguagem
como algo independente do mundo da experiéncia e até mesmo a ela sobreposta,
originando o movimento hoje conhecido como giro linguistico. Essa nova corrente
filosofica rompeu a tradicional forma de conceber a relagdo entre linguagem e
conhecimento, entendendo que a prépria compreensdo das coisas da-se pela
preexisténcia de linguagem, deixando esta de ser concebida como mero instrumento
que liga o sujeito ao objeto do conhecimento. A linguagem deixou de ser um meio
entre ser cognoscente e realidade, convertendo-se em Iéxico capaz de criar tanto o
ser cognoscente como a realidade. Nessa concepgao, o conhecimento ndo aparece
como relagdao entre sujeito e objeto, mas como relagdo entre linguagem, entre
significacdes."

O direito se encontra objetivado em linguagem. A linguagem é
componente inalienavel do seu ser. Assim toda norma (em sentido amplo) € um ato
de fala. A norma juridica vista pelo prisma do ato de fala demonstra o carater
fundamental exercido pela linguagem no interior do sistema do direito positivo.

A linguagem utilizada na fungao prescritiva tem o condao de ordenar a
conduta humana. A norma, sendo a unidade minima da linguagem juridica, possui,
portanto, o estatuto de signo.

Assim, assumindo o direito como um fendmeno essencialmente de

comunicagao, quer se trate de seu carater prescritivo (direito positivo) ou descritivo

' Fabiana Del Padre Tomé. A Prova no Direito Tributario. S3o Paulo. Editora Noeses. 2005. p.1.
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(Ciéncia do Direito), a aplicagdo da semidtica contribui para que se atualize e
contextualize o desempenho no ordenamento juridico, no nivel sintatico (refere-se
as relagdes formais entre si), nivel semantico (envolve as relagbes de significado
entre as normas e as condutas intersubjetivas disciplinadas) e nivel pragmatico
(tratam das relacbes significantes com os seus interpretantes, neste caso, os
usuarios do discurso normativo).?

Paulo de Barros Carvalho trabalha com uma distingéo das linguagens
encontradas no fendbmeno de positivagdo do direito. Segundo a sua proposta
epistemoldgica, ha trés tipos de linguagens presentes e atuantes no fenébmeno da
incidéncia normativa:

a) a “Linguagem Social”, constituinte da realidade que nos cerca;

b) a “Linguagem do Direito Positivo”, discurso prescritivo de condutas.
Os enunciados que veiculam as normas gerais e abstratas revestem um carater de
proposi¢des conotativas, sao diagramas verbais;

c) a “Linguagem da Facticidade Juridica”, zona de intersecg¢ao entre as
duas primeiras, competente para constituir fatos juridicos os fatos do mundo social
(eventos). A enunciacado prescritiva dos fatos juridicos é realizada pelas normas
individuais e concretas, vertidas em linguagem denotativa, em relagdo de
pertinencialidade as classes de fendbmenos, condutas e circunstancias que foram

conotativamente articuladas pela linguagem do direito positivo.®

% Clarice von Oertzen de Araujo. Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos
em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Fato e Evento Tributério — Uma Analise Semiética. Org:
Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2006. p. 339-340.

® Clarice von Oertzen de Araujo. Curso de Especializagdo em Direito Tributério: Estudos Analiticos
em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Fato e Evento Tributario — Uma Analise Semiética. Org:
Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2006. p. 351
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d) Um fato juridico, portanto, constitui-se em uma representagao
juridica de uma situagao intersubjetiva, de um estado de coisas, de uma conduta
praticada. Em sua condicdo semiobtica, o fato juridico € signo de carater indicial ao
trazer para o universo juridico, vetores de espaco e tempo relativos a ocorréncia do
evento, em si mesmo inapreensivel e somente em parte representado. Ocorre que
esta representagcdo nao se submete aos critérios légicos que atribuem os valores
verdadeiro/falso as proposicoes, conforme elas reflitam ou ndo uma
correspondéncia empirica com os fendmenos que representam. A constituicdo de
um fato juridico subordina-se ao procedimento juridico que o Direito Obijetivo institui
como apto para aquela representacdo. Se a representacdo ndo observar os
requisitos legais, independentemente de sua verdade ou falsidade, ela ndo sera
valida. O que nos autoriza a concluir que a atribuicao de valores verdade/falsidade
(propria das proposicdes cientificas) para as representagées que configurem fatos
juridicos sera contingencial, ao passo que o exame da validade/invalidade da
producao de um fato juridico (e, portanto, de uma prova) €, em sua acepg¢ao logica,
uma condi¢do necessaria. *

A construgdo de um fato juridico € uma construgdo da linguagem
normativa, prescritiva. “Sem norma nao ha fato juridico, sem fato juridico ndo se cria
direito novo”. Portanto, sendo um enunciado prescritivo denotativo, um fato juridico
nao admite a valéncia veracidade/falsidade, mas apenas pode ser examinado
segundo os critérios da validade/invalidade de sua construgdo. Os fatos juridicos,

portanto, ndo séo juizos de verdade, mas apenas de validade. Esta conclusao

* Clarice von Oertzen de Araujo. Curso de Especializagdo em Direito Tributério: Estudos Analiticos
em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Fato e Evento Tributario — Uma Analise Semiética. Org:
Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2006. p. 356.
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parece decorrer também da homogeneidade sintatica caracteristica das normas
juridicas. A correspondéncia entre o fato juridico e a realidade é contingencial e néo

necessaria para a sua validade.®

® Clarice von Oertzen de Araujo. Semidtica do Direito. S30 Paulo. Editora Quartier Latin. 2005. p.
117.
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CAPITULO Il — CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO

No Brasil, o constructivismo l6gico-semantico método desenvolvido e
aplicado, pioneiramente, por Lourival Vilanova, que se dedicou ao aprofundado
estudo do discurso normativo. Na atualidade, as obras do Prof. Paulo de Barros
Carvalho vém cumprindo importante fungdo de difundir o constructivismo légico-
semantico aplicado ao Direito. Por esse motivo que o direito retomou suas
discussoes filosoficas, permitindo, inclusive, o reencontro de diversos ramos do
direito com suas origens na Teoria Geral do Direito. Fazendo uso do instrumental
fornecido pelo constructivismo, o exegeta estda em condigbes de proceder ao exame
da estrutura interna normativa, bem como das relagbes légicas existentes na
integracdo das normas com outras unidades do sistema. Pode fazé-lo tanto da
perspectiva estatica, isolando as proposicbes normativas, como da perspectiva
dindmica, abrangendo o processo de positivacdo do direito. De posse dessa
plataforma filosofica, o estudioso do direito adquire nova postura analitica, tomando
como ponto de partida do conhecimento as formas légicas, mas sem esquecer que
se trata de um objeto cultura e, portanto, impregnado de valores. O chamado
constructivismo logico-semantico, em que a postura analitica faz concessbes a
corrente hermenéutica, abri espago a uma visao cultural do fenédmeno juridico, alias,
que o ponto de vista analitico ndo sai prejudicado, mas robustecido com as luzes
das construcdes hermenéuticas: o tom de historicidade, a consideracao dos valores,
a interdiscursividade entre textos afins, o imergir em segmentos culturais bem
concebidos, tudo isso ressalta o teor de analiticidade com que o observador lida com

0 segmento normativo sob seus cuidados. Trata-se de expediente que potencializa a
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investigacdo: de primeiro, por sair amarrando e costurando o0s conceitos
fundamentais, estipulando o conteudo semantico dos termos e expressdes de que
se servem os especialistas; de segundo, porque projeta os elementos especulativos,
preparando-os para outra sorte de indagagdes, agora de cunho culturalista; e, por

fim, munidos desse poderoso instrumental, aplica-lo ao direito dos nossos dias.®

O constructivismo logico-semantico enfatiza a uniformidade na anélise
do objeto e a precisa demarcacéo da esfera de investigacdo, somando-se sempre o
contexto cultural que esta inserido o objeto de investigacdo, portanto, o sentido &
construido dentro do contexto cultural, que é pressuposto de significagdo. Primeiro
se faz uma decomposi¢ao analitica, para depois construir o sentido dos termos,
sempre considerando o contexto cultural. Mesmo com a decomposi¢ao analitica,
nao se desprezam os valores, representados pela semantica da linguagem e pelo
aspecto pragmatico inserido nesse contexto cultural. Desse modo, apds a
decomposicao, faz-se a contextualizagao para se ver o todo.

A realidade é construida pela linguagem, assim pode-se até dizer que
ha sempre multiplas realidades sobre uma dada questdo (relativismo). Mas, o
relativismo ndo se torna um problema se a pesquisa se propde a compreender o
aspecto cultural em que esta envolvido o sujeito cognoscente, ou seja, tenta
entender a “cultura” de grupos que tém diferentes visdes.

Sendo a cultura condicdo do conhecimento, este (conhecimento) s6
sera alcancado quando houver uma comunicagao entre ambos, pois a cultura e o

conhecimento estarao sempre unidos.

® Apostila da disciplina de Linguagem Juridica e Constructivismo Légico-Semantico da Professora
Dr? Fabiana Del Padre Tomé — Programa de Pds-Graduagdo da Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo
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A interpretacdo sempre é conhecida. Por isso, a afirmacdo segundo
qual o mundo exterior ndo existe para o sujeito cognoscente sem uma linguagem
que o constitua. Isso que chamamos de mundo nada mais é do que uma construgao
(interpretacao), condicionada culturalmente e, por isso, incapaz de refletir a coisa tal
qual ela é, livre de qualquer influéncia ideoldgica.’

Nao existe conhecimento sem sistema de referéncia, entendido como
conjunto de coordenadas de tempo e espago em que a compreensao do mundo se
opera. Sem a indicagao do modelo dentro do qual determinada proposigcéo se aloja,
ndo ha como examinar sua veracidade.®

A verdade é um conceito metafisico, pois ndo se mostra susceptivel de
apreciacao pelo método da experiéncia: todos falam em nome da verdade, mas nao
ha como saber; mediante procedimentos experimentais, quem esta dizendo a
verdade. A determinagdo do que seja verdadeiro da-se mediante o emprego de
regras impostas pelo sistema dentro do qual se insere a proposi¢ao cuja veracidade
se examina. Por isso ndo ha uma verdade absolutas, objetiva e universal: o
falibilismo & inerente aos enunciados que se pretendam veridicos.®

No século XX, com a Semidtica de Charles Sanders Peirce e a
Semiologia de Saussure, estabeleceu-se uma evolugdo profunda nas teorias das
linguagens, pois essas ciéncias estudaram profundamente os signos, criando uma
série de categorias que guarnecem um instrumental precioso para os estudiosos,

consolidando a passagem da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem.

’ Aurora Tomazini de Carvalho. Teoria Geral do Direito. (O Construtivismo Légico-Semantico). Tese
de Doutoramento. Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo. 2009. p. 568.

® Fabiana Del Padre Tomé. Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo. Ed. Noeses. 2005. p. 311.

° Fabiana Del Padre Tomé. Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo. Ed. Noeses. 2005. p. 311-312.
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No ambito da filosofia da linguagem n&o existem esséncias
transcendentais a serem reveladas, porém recortes do mundo expressos em
linguagem, por cada individuo, de acordo com a propria capacidade de percepgao: o

mundo € o que dele podemos interpretar.
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CAPITULO Il = SEMIOTICA JURIDICA

Para o filésofo Nicola Abbagnano, Semidtica na sua acepgao mais
genérica, indica uma “doutrina” ou, em todo caso, uma reflexdo de algum modo
sistematica sobre os signos, sua classificagao, as leis que o regem, seus usos na
comunicagao. Ja Charles Sanders Peirce definiu a Semidtica como a “disciplina da
natureza essencial e das variedades fundamentais de toda possivel semiose”
(Collected Papers), e a semiose como uma relagao de trés entidades, nao redutivel
de modo algum a uma relagao entre dois: um signo, o objeto pelo qual o signo esta
e um outro signo, chamado interpretante, que esta pelo mesmo objeto pelo qual o
primeiro signo também esta. Segundo Peirce, ndo sé as palavras da linguagem e os
signos nao verbais produzidos intencionalmente pelos seres humanos para
comunicar-se, mas qualquer evento, estado, objeto do mundo externo e qualquer
evento ou estado mental (representagdo, emogao, sensagao etc.), podem entrar
numa relagdo semiodsica (desde que interpretados por algum interpretante como
signo de qualquer outra coisa).

De acordo com o Semioticista Denis Bertrand influenciado pela “Escola
de Paris”, a Semidtica apresenta modelos para a analise da significagdo, para além
da palavra, para além da frase, na dimensao do discurso que lhe é inerente. Seu
procedimento classico propde articular a apreensdao do sentido segundo um
percurso estratificado em camadas relativamente homogéneas, indo das formas
concretas e particulares, manifestadas na superficie do texto, as formas mais
abstratas e gerais subjacentes, dispostas em multiplos niveis de profundidade. Ela

mostra, assim, como os percursos de significagdo se organizam e se combinam, em
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razao de regras sintaxicas e semanticas que fundamentam, em segredo, a sua
coeréncia. Inversamente, partindo das estruturas profundas para as estruturas de
superficie, ela simula a “geracao” da significacao.

Esse “percurso gerativo” distingue, desse modo, as estruturas
profundas (os valores inscritos no quadrado semiético) e semionarrativas (com os
dispositivos modais, a sintaxe actancial e o esquema narrativo) das estruturas
discursivas que as “discursivizam”, por intermédio da enunciagao (aparecem, entéo,
as tematizagdes que s investem ou ndo em isotopias figurativas, produzindo as
figuras do espaco, do tempo e dos atores...,as imagens do mundo). Os diferentes
niveis estruturais se convertem uns aos outros, da profundidade a superficie,
segundo um percurso de enriquecimento e complexificagcao: é realmente a superficie
do texto que é a mais complexa. Esse percurso € uma construcido tedrica ideal,
independente das linguagens, das linguas ou dos textos que a investem, ao se
manifestar. Ele ndo constitui uma grade metodoldgica aplicavel tal e qual, mas
permite localizar os espacos de formacédo de um sentido comunicavel e partilhavel.

Por fim, o fildsofo do Direito, Gregoério Robles concebe a Semidtica
como ciéncia dos signos e hermenéutica como ciéncia da compreensao, para ele, os
dois ramos do saber proclamam uma concepcdo ampla do conceito de texto,
segundo a qual texto ndo é apenas o texto escrito, mas qualquer realidade
suscetivel de interpretacdo. Certamente todo texto juridico pertence a esse tipo de
realidade, pois qualquer texto escrito é suscetivel de interpretacdo, mas nao apenas
o texto escrito.

Na Semiodtica ndo ha porque pensar em ambiglidade, pois nas

categorias cenoptagéricas (fenomenologia) de Peirce ha classificagdo em trés
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campos definidos: primeiridade (estatica, possibilidade, acaso, qualidade,
sentimento, originalidade, liberdade, emocgdes, interpretacdo, imagem, icone, quali-
signo, abdugdo, sintaxe, concatenagao, indeterminagcdo, validade, experiéncia
monadica, interpretante imediato e interpretante emocional), secundidade
(movimento, dependéncia, dualidade, determinacdo, acdo e reacdo, conflito,
surpresa, duvida, percepg¢ao, contexto, experiéncia, realidade, indice, sinsigno,
inducdo, semantica, substituicdo, ruido, vigéncia, experiéncia diadica, interpretante
dinAmico e energético) e terceiridade (réplica, generalidade, continuidade,
crescimento, inteligéncia, discurso, organizagao, conotagido, simbolo, consciéncia,
convengao, dedugao, cognigao, legisigno, pragmatica, capacidade sancionadora, lei,
eficacia, experiéncia triadica, interpretante final e 16gico).

O fundo comum do ordenamento juridico (Constituicdo, Lei, Atos
Normativos, Sentengas) esta na comunicagao vertida em linguagem (Sistema de
Signos), hermenéutica (interpretagdo de textos escritos) e sistema normativo de
condutas juridicas. A semiose juridica € a relagao entre lei (signo), fato (objeto) e
norma (interpretante).

A ordem juridica ndo possui previsibilidade absoluta, pois ndo haveria
evolucao e se tornaria obsoleta mais conhecida como transposigao intersemiética. O
texto legislativo seja ele, por exemplo, constitucional, complementar ou ordinario
atua na condicdo de signo ou suporte fisico que veicula um conteudo de
significagcdo: as normas juridicas, assim, tém-se os textos legislativos na condigcéo
de signos e as normas na condigao de interpretantes dos signos legislativos.

As normas gerais e abstratas (intepretante imediato — campo

semantico) correspondem as leis, pois destinam-se a um universo indeterminado de

21



destinatarios e descrevem comportamentos abstratos, hipoteticamente, previstos,
comportamentos possiveis.

As normas individuais e concretas (interpretante dindmico — campo
pragmatico) correspondem aos contratos, as sentencas judiciais, as multas de
transito, langcamentos de tributos, licengas de construgao, alvaras de funcionamento,
etc.

Apds um processo de semiose, no qual a positivacdo das normas
gerais e abstratas (signos) gera a produgcdo de normas individuais e concretas
(signos).

Para a concepgao peirceana, os fatos enunciativos tém o status
semiotico de objetos imediatos, assim compreendidos os aspectos do objeto
dindmico (a produgcdo normativa pela Optica da enunciagédo) representados pelo
signo (enunciado).

A natureza deste signo é indicial, pois ele esta associado (pelos fatos
enunciativos cuja totalidade corresponde a enunciagdo enunciada) ao seu processo
de producgao, assim um encunciado esta conexo a respectiva enunciagao por uma
relagcdo de contiguidade. Se o canal introduzir para dentro da ordem juridica uma
norma geral e abstrata, insere um interpretante hipotético, imediato. Se o conteudo
veiculado for uma norma individual e concreta, o interpretante sera categorico,

dinamico.
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CAPITULO IV = SISTEMA JURIDICO

Onde houver a possibilidade de reunirmos, de forma estruturada,
elementos que possam se conectar sob um principio unificador estara presente a
nogao de sistema.

Define-se o sistema como um conjunto de elementos (partes) que
entram em relagdo formando um todo unitario. Portanto, todo sistema implica
elementos (reais ou proposicionais), relagées e também unidade, que pode decorrer
de uma fundamentacéo unitaria (sistema proposicional) ou da forma em que se
apresentam ao sujeito cognoscente os modos de se relacionarem o0s seus
elementos (sistema real ou empirico)."°

Ndo ha conhecimento sem sistema de referéncia, pois o ato de
conhecer se estabelece por meio de relacbes associativas, condicionadas pelo
horizonte cultural do sujeito cognoscente e determinadas pelas coordenadas de
tempo e espago em que sdo processadas. "’

O ordenamento juridico € uma das dimensdes essenciais do complexo
fendmeno juridico. Constitui-lhe o aspecto formal-normativo. Dentro do sistema
global do Direito, apresenta-se como sistema parcial (subsistema) de carater
nomoempirico e fungdo prescritiva. O carater nomoempirico distingue-o dos
sistemas nomolégicos (l6gicos e matematicos), pois sao-lhes relevantes os dados
da experiéncia. A sua fungao prescritiva (normativa), incluindo-o na ordem da praxis,

diferencia-o dos sistemas nomoempiricos teoréticos (descritivos), insertos na ordem

' Marcelo da Costa Pinto Neves. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo. Editora
Saraiva. 1988. p. 2.

" Aurora Tomazini de Carvalho. Teoria Geral do Direito. (O Construtivismo Ldgico-Semantico). Tese
de Doutoramento. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. 2009. p. 568.
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da gnose. Isto porque, ao contrario dos sistemas nomoempiricos descritivos, o
ordenamento juridico € ndo apenas aberto aos dados da experiéncia e por ele
condicionado, mas exerce também a funcado principal de controla-las e dirigi-los
diretamente.

Luhmann, afirma que a comunicagao, tomada como unidade elementar
da autopoiese social, ndo se confunde com a linguagem, uma vez que implica mais
que a simples emissao/elocucdo de modo a incluir também a compreensao. Ele
define precisamente o conceito de comunicacido, uma vez que 0 mesmo ocupa uma
posicao fundamental na construcdo de sua teoria acerca dos sistemas sociais auto-
referenciais e autopoiéticos. Nesse sentido, a sua primeira preocupacao é refutar a
por ele denominada “metafora da transmissao” que, no processo de comunicagao, a
informacéao seria algo que um emissor transmitiria a um receptor.'?

Um sistema autopoiético € homoestatico que produz a sua propria
organizacgao e cuja virtude essencial € conservar a identidade do sistema ao mesmo
tempo em que o faz sofrer as transformacgdes indispensaveis a sua sobrevivéncia. O
autopoiético opde-se, entdo, ao alopoiético: as maquinas alopoiéticas nao produzem
0os componentes que as constituem em unidades e, devido a isso, o produto do seu
funcionamento é diferente delas mesmas.

Um sistema autopoiético guarda as seguintes caracteristicas
essenciais: a) é autbhomo, ou seja, é capaz de subordinar toda a sua mudanca de
modo a manter a sua auto-organizagdo, a sua homoestase; b) mantém sua

identidade em relacdo ao ambiente; a identidade é auto-produzida pelo sistema, a

2 Orlando Villas Béas Filho. O Direito na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Sao Paulo. Editora
Max Limonad. 2006. p.150-151.
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medida que este vai se autocompondo; c) o sistema aberto ndo possui inputs e
outputs (concepcdo dominante da Teoria Geral dos Sistemas).™

A consequéncia da autopoiese para o0 dominio juridico € a
consagracao da sua autonomia sistémica, em relacdo aos demais sistemas sociais.

E a auto-referencialidade dos elementos que compdem o sistema
juridico que permite o Direito criar o direito. E de se ressalvar que a ocorréncia da
auto-referencialidade pode ser observada quando “[a operacion encontra su propria
unidad cuando hace referencia a operaciones Del mismo tipo que han acontecido
em el sistema y, em este sentido, cuando se enlaza com operaciones proprias’. E
essa interdependéncia que caracteriza as relagdes dos elementos que compdem o
sistema autopoiético. Para Teubner, um sistema autopoiético constitui um sistema
auto-referencial no sentido de que os respectivos elementos sao produzidos e
reproduzidos pelo proprio sistema gragas a uma sequéncia de interagao circular e
fechada (uma vez que) a auto-referéncia sistémica € o mecanismo gerador, ndo
apenas da ordem sistémica (“estrutura”), mas das préprias unidades sistémicas
basicas (“elementos”).

Para o Professor Paulo de Barros Carvalho a autopoiese aplicada ao
direito: “(...) Luhmann ao vislumbrar o sistema social como um sistema que se auto-
reproduz, que se nutre a si proprio — com o perddao da redundancia —, Luhmann
aponta para os varios subsistemas como sistemas que nao se interpenetram, isto ¢,
o subsistema econémico nao interfere no subsistema juridico, ndo interfere no
subsistema politico. Todos passam informacdes, e essas informacdes sao

processadas peculiarmente por cada um desses subsistemas. O direito, como ele

B Cristiano Carvalho. Teoria do Sistema Juridico: direito, economia, tributagdo. Sdo Paulo. Editora
Quartier Latin. 2005. p. 122-123.
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processa as suas informagdes? Reduzindo tudo ao licito e ao ilicito e aplicando os
modais: obrigatorio, proibido e permitido, Com isso, regula todas as condutas,
interferéncia e intersubjetiva. A Economia tem o seu proprio cédigo binario: ter, ndo
ter. A politica tem o poder e o ndao-poder. Com isto, a economia passa informacoes
para o direito e o direito as submete, ou ndo, ao seu filtro, e vai produzindo as suas
unidades; e, com isso, os sistemas vao se integrando, sendo abertos, em termos
cognoscentes, mas fechados em termos operacionais. O direito esta aberto quando
ele recebe dos outros subsistemas as informacdes. E ele o faz como sempre,
salienta o Professor Lourival Vilanova, pela hipétese. Diz ele que as informacdes
entram pela porta aberta das hipéteses normativas. Ai o direito recolhe o que ele
acha importante nos segmentos social, politico, econédmico e submete ao licito e ao
ilicito, e regula as condutas, determinando o que é obrigatério, proibido e
permitido”. "

A evolucdo dos sistemas € o resultado de um processo de variagao,
selecao e estabilizacdo. Evidentemente, esse ndo é um processo linear, nem
uniformemente distribuido e ativado em todos os sistemas e nem causal e imanente
aos sistemas. No interior do sistema juridico esses mecanismos podem ser
identificados com a multiplicagdo de expectativas normativas conflitantes (variagéo);
processo de decisdo das expectativas admitidas no sistema (selegdo);

regulamentacdo e programacgado condicional das expectativas normativas validas

(estabilizagao).

" André Trindade. Para entender Luhmann e o Direito como Sistema Autopoiético. Porto Alegre.
Editora Livraria do Advogado. 2008. p. 82-83.
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CAPITULO V - FATO JURIDICO

A expressao “fato juridico” é utilizada pela doutrina, legislagcdo e
jurisprudéncia para designar pelo menos, trés realidades distintas: (i) a descricao
hipotética presente nos textos juridicos (hipotese); (ii) a verificagdo concreta do
acontecimento a que se refere tal hipétese (evento); e (iii) o relato em linguagem
juridica de tal ocorréncia.

O mundo juridico confina com o mundo dos fatos, donde as multiplas
interferéncias de um no outro. O mundo juridico ndo € mais do que o0 mundo dos
fatos juridicos, isto é, daqueles suportes facticos que logram entrar no mundo
juridico. A soma, tecido ou aglomerado de suportes facticos que passaram a
dimensao juridica, € o mundo juridico. Nem todos os fatos juridicos sao idénticos. O
fato juridico provém do mundo factico, porém, nem tudo que o compunha entra,
sempre, no mundo juridico. A entrada no mundo do direito, selecionam-se os fatos
que entram. E o mesmo dizer-se que & soma dos elementos do que, no mundo
factico seria como fato ou como complexo de fatos, nem sempre corresponde
suporte factico da regra juridica: no dizer o que € que cabe no suporte factico de
regra juridica, ou melhor, no que recebe a sua impressao, a sua incidéncia, a regra
juridica discrimina o que ha de entrar e, pois, por omissao, o que nao pode entrar.
Donde o cuidado que se da ha de ter na determinacdo do suporte factico de cada
regra juridica. '

O fato juridico € o que fica do suporte factico suficiente, quando a regra

juridica incide e porque incide. Tal precisdo € indispensavel ao conceito de fato

'® Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado.Tomo Il. Rio de Janeiro. Editora Borsoi.
22 edicdo. 1954.
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juridico (...) no suporte factico se contém, por vezes, fato juridico, ou ainda se
contém fatos juridicos. Fato juridico é, pois, o fato ou complexo de fatos sobre o qual
incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dinama, agora, ou mais tarde, talvez
condicionalmente, ou talvez ndo diname, eficacia juridica. Nao importa se é singular,
ou complexo, desde que, conceptualmente, tenha unidade.

Na constituigdo do fato juridico, a analise relacional entre a linguagem
social e a linguagem juridica, redutora da primeira, sobrepbe-se a esse
conhecimento sintético, obtendo como resultado um novo signo, individualizado no
tempo e no espaco do direito e recebendo qualificagdo juridica: eis o fato juridico. E,
portanto, uma construgdo de sobrelinguagem. Ha duas sinteses: (i) do fendmeno
social ao fenbmeno abstrato juridico e (ii)) do fendmeno abstrato juridico ao
fendmeno concreto juridico.'®

Os fatos juridicos se ligam sempre a pessoas, uma vez que é o
comportamento das pessoas que o direito regula como processo social de
adaptacao que é.

No terreno juridico, regra juridica e suporte fatico devem concorrer
como causas do fato juridico, ou das relagdes juridicas.

Os fatos juridicos classificam-se em cinco espécies:

1) Negdcio juridico: é o fato juridico cujo conteudo € manifestagao ou
declaragao da vontade, ocorrendo ai uma vinculagao basica.

2) Ato juridico strictu sensu: € o fato juridico consistente em
exteriorizagdo de vontade, de conhecimento ou de sentimento, a que a lei atribui

eficacia juridica (sem vinculagao basica).

'® Paulo de Barros Carvalho. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. So Paulo.
Editora Saraiva. 6° edi¢&o. p. 130.
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3) Ato-fato juridico: € o ato humano em que a vontade humana é
tratada simplesmente como fato.

4) Fato juridico stricto sensu: é o fato juridico cujo conteudo & um
acontecimento que néo tem como componente um ato humano.

5) Ato ilicito: é o ato contrario ao direito."’

Toda prova € um fato que leva, por implicagéo, a outro fato. Segundo
Paulo de Barros Carvalho, “um enunciado factual refere-se, invariavelmente, a outro
enunciado factual. Prova é sempre um fato que atesta outro fato. Nao ha prova
bastante em si, suficiente em si mesma”. Dito de outro modo, a prova é um fato
juridico em sentido amplo, cuja fungao consiste em convencer o destinatario acerca
da veracidade da argumentagao de determinado sujeito, levando a composi¢ao do
fato juridico em sentido estrito, Formalizando o percurso das provas, temos: [F, . (F.
Fo. Fa. ...Fa] = F;

Em que temos que F, indica o fato alegado, Fi, F2, F3 e F,
representam um numero finito de fatos (fatos juridicos em sentido amplo), “.”
Consiste no conectivo conjuntor, “—” € o conectivo implicacional e “F” é o fato que
se pretende constituir por meio de provas (fato juridico em sentido estrito). Significa
que se houver um fato alegado (F,), atestado pelas provas (F4, F2, F3, ...Fy,), entéo
deve-ser o fato juridicamente constituido (F;).

Nao é a prova, portanto, mera forma de averiguacédo da verdade dos
fatos. Apresenta-se, ela prépria, como um fato, cuja existéncia é imprescindivel a

constituicdo do fato juridico que fundamenta a pretenso de um suijeito. ™

' Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado.Tomo |, § 23. Rio de Janeiro. Editora
Borsoi. 22 edicdo. 1954.
'® Fabiana Del Padre Tomé. Prova no Direito Tributario. S3o Paulo. Ed. Noeses. 2005. p. 71-72, 79.
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Em resumo para o professor Marcelo da Costa Pinto Neves: O fato
juridico distingue-se do suporte fatico: sdo referentes de relatos diversos, sob a
suposicao de um evento real; a construgdo do fato juridico importa um processo
seletivo de enquadramento do suporte fatico a hipétese normativa; o processo
seletivo de construgao do fato juridico (concretizagado) resulta da interseccao entre
interpretacéo do texto normativo e selegao juridica dos elementos do suporte fatico

que ensejam a incidéncia da norma juridica.
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CAPITULO VI — SUBSUNCAO OU INCIDENCIA

Quando se trata da operagdo de subsuncgéo ou de incidéncia de uma
norma, também ocorre a predominancia do eixo paradigmatico, o qual trabalha com
os fenbmenos de equivaléncias e com os conceitos normativos. Para que uma
norma incida, deve ocorrer o fato juridico descrito em sua hipétese. Quando este
fato ocorre, sendo ele de natureza semidtica (e linguistica, desde que verbalmente
configurado) e estando documentado de forma aceita e prescrita pelo proprio
sistema, uma norma incide, por se verificar a similitude entre as caracteristicas do
fato ocorrido e os predicados selecionados pelo editor normativo ao elaborar a
hipétese da norma. Desde que a lei prescreve a norma ja esteja em vigor, e
verificando-se esta concorréncia entre os aspectos do fato e da descri¢gao hipotética,
ocorre a subsungdo.®

A teoria de Pontes de Miranda também trabalha com uma concepcéao
analoga, ao considerar que ‘em geometria euclidiana o fato social é poliedro, ou
melhor, corpo suscetivel de deformacgdes sistematicas, segundo o aspecto pelo qual
vai ser visto.

Na morfogénese juridica, desencadeada pela incidéncia da regra de
Direito, a deformacgédo a que o jurista se refere é a regra juridica, ela € o prisma
através do qual se olha para o suporte factico. Esta morfogénese constitui um
verdadeiro processo de adjetivagdo do suporte factico pela regra de direito. As

propriedades dos conceitos integrantes das proposi¢cdes prescritivas selecionam do

"% Clarice von Oertzen de Araujo. Semidtica do Direito. Sdo Paulo. Editora Quartier Latin. 2005. p.
30-31.
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suporte factico aquilo que entrara para o mundo juridico e passara a integra-lo, apés
a incidéncia, na condicao do fato juridico.

Ou seja, o fato juridico revela-se e é gerado a partir de uma face ou
aspecto do poliedro que é o fato social. O fato juridico, produto da incidéncia, na
condicao de aspecto ou face eleito, € similar ao tipo descrito pela hipétese contida
na regra juridica. As qualidades do fato social provocam uma inferéncia por
similaridade na mente do intérprete. A face do poliedro, fato social e objeto que se
faz representar pela incidéncia, langa para o interior da ordem juridica na condigao
de fato juridico, o seu interpretante.?°

Incidéncia da regra juridica e juridicidade — para que os fatos sejam
juridicos, é preciso que regras juridicas — isto €, normas abstratas — incidam sobre
eles, desgam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “fatos juridicos”.

Entrada em vigor (= vigéncia), incidéncia e aplicacdo da lei séo
conceitos do plano da eficacia da lei. Ja se penetrou, antes, no mundo juridico. Ja
que se supde o plano de existéncia. A lei existe e entra, agora, em vigor para que
possa incidir e, se for necessario, ser aplicada.

A incidéncia supde a regra juridica e o suporte factico; porque
incidéncia é eficacia.

A aplicacao é ato de alguém, de uma ou algumas pessoas, e consiste
em trés proposicbes: o suporte factico foi “A”; a regra juridica. “A” previu esse
suporte factico; portanto, aplicando a regra juridica A ao suporte factico A, temos tais

consequéncias juridicas.

0 Clarice von Oertzen de Araujo. Incidéncia Juridica: Teoria e Pratica. Tese de Livre Docéncia.
Faculdades de Direito da Universidade de Sao Paulo. 2008.p. 115-116.
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Para Pontes de Miranda, incidéncia, regra juridica, ndo € o mesmo que
aplicacao ela decorre do fato, o que é automatico e infalivel (representacdo mental
coletiva) € a coincidéncia da realidade e da hipdtese, pretende, portanto, a
abstracédo do observador.

A incidéncia das regras juridicas nada tem a ver com o seu
atendimento: é fato do mundo dos pensamentos.

Parece contraditorio o posicionamento de Pontes de Miranda que a
incidéncia seja automatica e infalivel, pois desse modo, ndo haveria efeito na
producido do pensamento.

A aplicagao da lei deve coincidir com a sua incidéncia, a medida que
diminui a divergéncia entre aplicagao e incidéncia, o corpo social ganha adaptacao
dos homens entre si.*’!

A chamada incidéncia juridica para Paulo de Barros Carvalho se reduz,
pelo prisma légico, a duas operagdes formais: a primeira, de subsun¢ao ou inclusao
de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia concreta, localizada num
determinado ponto do espaco social e numa especifica unidade de tempo, inclui-se
na classe dos fatos previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a
segunda, de implicagdo, porquanto a foérmula normativa prescreve que o
antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto, ocorrido hic et nunc, faz
surgir uma relagao juridica também determinada, entre dois ou mais sujeitos de
direito, formalizando a linguagem, representariamos assim: (F € Hn) — RJ, podendo
interpretar-se como: “se o fato F pertence ao conjunto da hipétese normativa(Hn),

entdo deve ser a consequéncia também prevista na norma (RJ)”. A incidéncia nao

?! Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Incidéncia e aplicagcao da lei. Revista da Ordem dos
Advogados do Brasil — Sec¢édo de Pernambuco (OAB/PE). Recife n 1.1956. ano |. p.51-55.
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se da “automatica e infalivelmente” com o acontecimento do fato juridico tributario,
como afirmou de modo enfatico Alfredo Augusto Becker. Com o mero evento, sem
que adquira expressao em linguagem competente, transformando-se em fato, néo
ha que se falar em fendmeno da incidéncia juridica. A percussao da norma
pressupde relato em linguagem propria: € a linguagem do direito constituindo a
realidade juridica. Para que haja o fato juridico e a relagdo entre sujeitos de direito
que dele, fato se irradia, necessaria se faz também a existéncia de uma linguagem:
linguagem que relate o evento acontecido no mundo da experiéncia e linguagem
que relate o vinculo juridico que se instala entre duas ou mais pessoas.?

O fato juridico é um “enunciado protocolar, denotativo, posto na
posicao sintatica de antecedente de uma norma individual e concreta, emitido,
portanto, com fungdo prescritiva, num determinado ponto do processo de
positivacdo do direito”, o reconhecimento juridico formal do evento imponivel, o que
fica no suporte factico suficiente, quando a regra juridica incide e porque incide.

Somente apds a incidéncia juridica — que é automatica e infalivel,
considerando a causalidade normativa e ndo a natural, pois € o fato juridico e ndo o
evento fenoménico que implica a relagao juridica intranormativa, unica produtora de
efeitos juridicos — € que teremos efeito no mundo do direito. Por essa razéo, o fato
juridico é imprescindivel. %

Ja a incidéncia é o efeito da norma juridica de transformar em fato
juridico a parte do suporte fatico que o direito considerou como relevante para

ingressar no mundo juridico. Podera, também, provocar os seguintes efeitos:

22 Paulo de Barros Carvalho. Direito Tributario. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S0 Paulo.
Editora Sariava. 6% edigdo. 2006.p.9-16, 54-61.

2 Maria Rita Ferragut. Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo. Editora Quartier Latin. 22 edi¢ao.
2005. p. 49-51.
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o Desijuridicizar — € quando a incidéncia provoca o efeito de

eliminar a juridicidade do fato, excluindo-o do mundo juridico e

trazendo-o de volta para o mundo social.

o Pré-excluir a juridicizagao — exclui, previamente, a formagao do

fato juridico como a hipétese do artigo 188 do Cdédigo Civil, segundo o

qual o dano causado a alguém nao configura ilicito, quando resultar de

ato praticado em legitima defesa, no exercicio de um direito ou passa a

ser considerado insuficiente, se ocorrerem as circunstancias previstas

na norma pré-excludente de juridicizagéo.

o Invalidar — € quando a regra nao atingir a existéncia do fato

juridico, sem afetar sua validade. Atua somente no plano da eficacia,

tal como a prescrigao.

De todo o exposto, verifica-se a seguinte ordem: eventos, linguagem
social e linguagem juridica. Exemplificando, poderiamos afirmar que a batida de um
automovel, observada pelos transeuntes, € o evento. A partir do momento em que
essas pessoas manifestarem-se sobre o acidente, seja relatando-o, seja emitindo
juizos sobre ele, teremos a linguagem social manifestando-se. Por fim, quando o
policial chegar e, com base no depoimento do condutor do automével e no das
testemunhas, lavrar o boletim de ocorréncia, deparar-nos-emos com a linguagem
juridica. E, assim, a linguagem do direito positivo (Ldp) incidindo sobre a linguagem
da realidade social (Lrs) para, reconhecendo a concretizagdo do evento tipico,
transformar o social em juridico, mediante linguagem da facticidade juridica (Lfj).

Portanto, para a Professora Maria Rita Ferragut, o fato constitui-se no

preciso momento em que o enunciado ingressa como norma valida no sistema do
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direito positivo. Vejamos a sintese da facticidade juridica: Definicdo normativa da
classe de eventos para a configuragao do fato juridico (linguagem das normas gerais
e abstratas do direito positivo)—Ocorréncia do evento no mundo “real” (inexisténcia
de linguagem)—Transformacdo do evento em fato social mediante emprego de
linguagem ordinaria (linguagem social)—Juridicizacao do fato por for¢ca da incidéncia
juridica (linguagem da facticidade juridica).

O llustre Professor Lourival Vilanova utilizou um esquema funcional
dizendo-o com terminologia ndo ponteana, o direito € um sistema de proposi¢cdes
normativas, referentes a conduta, com a fungao de ordena-la: estdo ai os aspectos
sintatico, semantico e pragmatico. Conjunto de fatos (eventos/atos) &€ como
denomina o campo denotativo do sistema. O modo de referéncia nao é
cognoscente: é preceptivo, normativo, debntico. Um dos conceitos fundamentais da
teoria geral do direito é de incidéncia. A regra incide sobre o dado de fato. Esse
dado de fato é o suporte factico. A incidéncia é o fato juridico (o fattispecie, o
Tatbestand, o state of affairs). Nem sempre é precisa a distingdo entre os dois
conceitos, ou sao relativos: o que era ja fato juridico ingressa como suporte factico
de outra regra, para compor novo fato juridico. Creio que se o suporte factico fosse
conceito puramente factual, ajuridico ou pré-juridico, sem qualificagdo normativa
alguma, excluia-se do rol dos conceitos juridicos fundamentais. Nao podemos nos
limites desta ponéncia mostrar as nuances conotativas e as nuances de usos que o
termo sofre na obra de Pontes.

Por faltar uma teoria da estrutura da norma, Pontes, fala em incidéncia
de regra de direito. Creio que o que tem incidéncia é a hipdtese factica (o

pressuposto): é ela que tem fungao juridicizadora (ou a simétrica, desjuridicizadora)
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dos fatos. Tanto que sempre observa ser a incidéncia infalivel: ocorrendo o fato-tipo,
ele insere-se no esquema tipificador, sem anuéncia, sem adesao, consciéncia,
vontade dos individuos-destinatarios de regras. E certo, nos atos juridicos ndo se
passa como no exemplo que da: “a personalidade comega com o nascimento de ser

humano com vida”.
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CAPITULO VIl — VALIDADE E INVALIDADE DA NORMA JURIDICA

A validade nao deve ser tida como predicado monadico, como
propriedade ou como atributo que qualifica a norma juridica. Tem status de relagao:
€ o vinculo que se estabelece entre a proposicdo normativa, considerada na sua
inteireza légico-sintatica e o sistema do direito posto, de tal sorte que ao dizermos
gque uma norma “n”é valida, estaremos expressando que ela pertence ao sistema
“S”. Ser norma € pertencer ao sistema, o “existir juridico especifico” a que alude
Kelsen. %

A norma, pelo simples fato de ser norma juridica, ja € valida, ja
pertence ao sistema do direito positivo. A partir da enunciagdao-enunciada que a
veiculou no sistema, volta-se a enunciagao para aferir ou ndo a felicidade ou a
infelicidade (da enunciagdo). O ato de produg¢ao normativa n&o € valido ou invalido,
é feliz ou infeliz. A infelicidade da enunciagao, para ser habil a invalidar a norma por
ela originada, deve ser agasalhada em outro enunciado.

Frise-se que a infelicidade do ato de produgdo normativa ndo conduz
necessariamente a invalidade da enunciagcdo-enunciada e do enunciado-enunciado.
A perda da validade de um enunciado prescritivo nao decorre da infelicidade da
enunciacdo, mas tado-s6 de outro ato de fala que expulse aquele enunciado do
sistema do direito positivo, isto €, requer-se a produgao (enunciagdo) de outro
enunciado prescritivo que, em calculo com aquele outro, tenha por resultado uma

classe vazia.?®

** Paulo de Barros Carvalho. Direito Tributario. Fundamentos Juridicos de Incidéncia. Sao Paulo.
Editora Noeses. 62 edigao. 2008. p. 59.

*® Tarek Moysés Moussallem. Revogagao em Matéria Tributaria. Sao Paulo. Editora Noeses. 2005. p.
140-141.
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A linguagem do direito positivo ndo € passiva em relacédo a realidade,
mas, sim, ativa, produtiva, criadora de novas situagbes. A compreensao do direito
positivo por intermédio da teoria dos atos de fala demonstra cabalmente essa
propriedade do direito positivo.

O estudo do problema da validade da norma juridica exige uma tarefa
complexa: o exame de sua existéncia enquanto norma juridica, independente do
valor (se ela é justa ou injusta) que Ihe é atribuido ou de seu cumprimento pelo
destinatario (se ela é eficaz ou ineficaz).

Segundo o mestre italiano, Norberto Bobbio, a questdo da validade
encerra, pois, um problema ontolégico do direito. Desse modo, para decidir se uma
norma € valida, é necessario realizar trés operacgoes:

a) verificar se a autoridade que a promulgou detém o poder legitimo
para expedir normas juridicas. Trata-se de operagao que conduz inevitavelmente ao
confronto com a norma fundamental, que é base de validade de todas as normas de
um dado sistema. Dito de outro modo, essa investigagdo implica o exame
sistematico do ordenamento juridico e, também, da norma fundamental (em nosso
sistema, a Constituigao Federal).

b) comprovar se a norma nao foi revogada expressamente por outra
norma posteriormente editada ou que esta ndo tenha regulado a mesma matéria;

C) comprovar se a norma nao é incompativel com outras normas do
sistema (revogacdo implicita ou tacita), especialmente com wuma norma

hierarquicamente superior ou com uma norma posterior, uma vez que, como bem
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observa Bobbio, “em todo ordenamiento juridico rige el principio de que dos normas
incompatibles no puedem ser validas a un mesmo tiempo”.%

Valendo-se, igualmente, do recurso semidtico para identificar no
fendmeno da producdo normativa a dualidade processo/produto, Eurico Diniz de
Santi, tomando como ponto de partida a licdo de Kelsen, no sentido de que a
validade de uma norma positiva é diferente da existéncia do ato de vontade de que
ela é o sentido objetivante, refere que no modo expressional frasico “o ato de
autoridade competente que em conformidade com o procedimento previsto em lei se
obtém a norma juridica”, tem-se, descritas, duas realidades contiguas: o processo,
fato juridico que corresponde a realizagdo do procedimento da autoridade; e o
produto, a norma juridica criada. O processo consumado configura fato juridico
(eficacia legal); o produto objetivado, norma juridica (eficacia juridica). Validade, por
consequéncia, é a qualidade outorgada a norma em decorréncia do fato, € qualidade
concedida ao produto (norma) em decorréncia do produto (fato juridico). Aduz-se,
entdo que o qualificativo “validade” é atributo conferido pelo fato juridico a norma
juridica.

Se disser, que validade é uma qualidade formal da norma, a
temporalidade e espacialidade sera reduzida a um momento objetivo e atual em que
se reduzem as dimensbes passadas, presentes e futuras e o ambito de sua
aplicacao.

Validade para Kelsen é uma relacdo dindmica e nao estatica. Normas

sdo validas num processo disciplinado pela prépria ordem normativa, através do

6 Paulo Roberto Lyrio Pimenta. A validade e a eficacia das normas juridicas. Barueri. Editora
Manole. 2005. p.26-27.
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qual as normas podem perder a validade — anulabilidade — retroativamente, desde o
momento em que ela foi editada, ou apenas a partir de um momento posterior, caso
em que os efeitos anteriores permanecem.?’

Do negdcio que nao ostenta os requisitos de validade que dele se
esperam diz-se invalido. A invalidade conhece duas modalidades consagradas no
direito civil: a nulidade e a anulabilidade, cuja distingdo se opera sob os mais
variados critérios (legitimidade para postulagao, possibilidade de convalidagao etc.).

A consequéncia contumaz da invalidade é impedir que o negdcio
juridico seja algado ao plano seguinte de concregdo, qual seja, o da eficacia: a
invalidade, pois, inibe, impede ou suprime a producao dos efeitos juridicos préprios
e desejados do negécio, isto é, frusta sua eficacia juridica.

E o caso de Pontes de Miranda, que enxerga na invalidade uma
espécie do género ato juridico ilicito, chamando-a ilicito nulificante. Segundo Pontes,
as sangdes com que reage o ordenamento aos atos que o contrariam podem atingir,
por exemplo, a pessoa ou a liberdade do infrator (penas de morte ou de priséo), o
seu patriménio (penas pecuniaria), ou simplesmente desconsiderar a utilidade
pratica do ato realizado, ai se alocando a sangdo da invalidade.?®

Na verdade, a invalidade afeta, em geral, atos juridicos que resultam:
a) de infragcdo a norma juridica cogente; ou (b) de defeitos na manifestacdo da
vontade, que, em si mesmos, algumas vezes, ja configuram a pratica de atos
essencialmente ilicitos, como o dolo e a coagao, e que, em outros casos, tém por

finalidade verdadeira causar, intencionalmente, prejuizo a terceiros. Ndo somente na

" Tércio Sampaio Ferraz Jr. Teoria da Norma Juridica. Rio de Janeiro. Editora Forense. 4 edigao.
2006. p. 122-123.

% Paulo Roberto Andrade. Tributagao de Atos llicitos e Invalidos. Sdo Paulo. Editora Quartier Latin.
2008. p. 72.
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area do direito civil, ao qual, em geral, erroneamente, porém, se costuma ligar e
limitar o trato das invalidades, mas em toda a Teoria Juridica (sede propria para o
seu estudo), a questao da invalidade dos atos juridicos esta diretamente relacionada
com o problema de violagdo de normas juridicas.

Ora, parece claro, se a contrariedade a direito constitui elemento cerne
da ilicitude e é, também, o fundamento da invalidade dos atos juridicos, nédo é
possivel extrair-se outra conclusdo senao a de que o ato juridico invalido integra o
género fato ilicito lato sensu. E uma espécie de ato ilicito, o ato ilicito invalidante,
que, na verdade, tem natureza especial, diferente dos outros atos ilicitos, porque
recebe esse carater de ilicitude por forga da incidéncia de normas juridicas
invalidantes, que atuam ja dentro do mundo juridico, no plano da validade. Ao entrar
no plano da existéncia, o ato juridico é, como qualquer outro, apenas ato juridico. Ao
alcancar o plano de validade, se ha défice em elemento nuclear de seu suporte
factico, decorrente de especificas contrariedades a direito, sofre a incidéncia da
norma invalidante, cuja conseqiéncia é torna-lo invalido (= nulo ou anulavel) em
razao de sua natureza ilicita.?

A norma invalidante possui dois elementos que serdo elencados: a
hipétese e a tese (homogeneidade sintatica). Na hipotese tem-se a motivacgao,
enunciagdo do motivo da norma, no caso, a descrigcdo do fato juridico configurado
pela “existéncia de uma norma valida que padece de vicio. Na tese ou consequéncia
normativa, temos uma relagédo juridica que prescreve a invalidagdo desta norma

viciada, irradiando efeitos ex tunc, por se tratar de nulidade.*®

% Marcos Bernardes de Mello. Teoria do Fato Juridico. S0 Paulo. Editora Saraiva. 82 edicao. 2008.
. 50-51.
EO Gabiriel Ivo. Norma Juridica: Producgao e Controle. Sao Paulo. Editora Noeses. 2006. p. 144.
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A presungdo de validade das normas juridicas garante a
funcionalidade do ordenamento. Tal presung¢ado, por sua vez, € dada pelo nivel
sintatico do relacionamento da norma com o sistema, ou seja, a norma é valida se
produzida por agente competente e de acordo com o procedimento previsto, mesmo
que, posteriormente, seja expulsa do sistema pelos mecanismos processuais sob 0
fundamento de incompeténcia do 6rgdo produtor ou de nao ter seguido o
procedimento na Constituicido Federal.

Mas é preciso atencdo: a validade dindmica das normas, garantida
pela presuncdo de validade, é sempre uma “expectativa normativa”, e, como
expectativa, sempre passivel de frustagcdo. Dai, dada a propria mutabilidade do
sistema, ndo ser possivel um “atestado” de que a norma “n” sera valida
indefinitivamente ou até o prazo final estipulado para viger. Nem mesmo quando o
STF, em controle concentrado, decida pela constitucionalidade da norma, essa
“‘expectativa de validade” é imutavel, porquanto pode, noutro momento, 0 mesmo
STF decidir pela inconstitucionalidade.

Assim é a validade das normas juridicas. Postas no sistema, mesmo
que seu por 6rgado incompetente e em desacordo com procedimento previsto, ou,
violando clausula pétrea, somente quando retirada do ordenamento é que podemos
dizer; em juizo juridico de valor, que a norma é invalida. Quando o Legislativo
produz norma juridica geral e abstrata, criando tributo, por mais absurda que seja a
norma, por mais que qualquer estudante de direito com parcos conhecimentos
juridicos possa apontar varios vicios de inconstitucionalidade, é o sistema juridico
que aponta 6rgdo e procedimento de constituicdo de declaragdo de

inconstitucionalidade da norma “juridica”. Se todas as pessoas habilitadas
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linguisticamente podem emitir juizos de justica, de ética, sobre as normas, nem
todas tém competéncia para juizos juridicos de valor invalidador de normas. O
préprio sistema positivo se encarrega de oferecer os mecanismos processuais para
tanto, prevendo a legitimidade ativa e passiva, érgdo competente para julgamento,
processamento, e assim por diante.*"’

Decretada a invalidade, cabe ao julgador definir que atos, por
repercussao, foram atingidos, consequentemente se tornaram também invalidos.
Bem determinado tudo isso, deve analisar a repercussdo desse conjunto de
invalidades sobre o proprio procedimento, Se o ato ou tipo de invalidado é
insuficiente para alcancgar todo o procedimento, retoma-se o procedimento a partir
do momento em que se consumou o ato invalido, e isso se logra mediante a
realizacdo de um novo ato que supre a inexisténcia, no procedimento, do ato
invalidado. Ele nao faltava, antes, no procedimento. Mas, invalidado, deixou de
existir no procedimento. Esta falta € suprida com a realizagcdo de novo ato, que
restabelece o iter do procedimento.

O Professor Marcelo Neves ao tratar da validade alerta que devem ser
observados os critérios formais e materiais de admissao ao sistema; rechaco: exclui-
se norma de grau inferior em sentido contrario (no processo de aplicagéo);
invalidade causada pela inobservancia dos critérios formais e materiais de
admissao; rechacgo: podem ser expulsas do sistema por norma de grau inferior (no
processo de aplicagao).

Rechago sem base em invalidade: efeitos vinculantes para o futuro, ja

que permanece valida até aquele momento.

! Robson Maia Lins. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria: Decadéncia e Prescrigao.
Sao Paulo. Editora Quartier Latin. 2005. p. 79-80.
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futuro.

Rechaco por invalidade: negacdo ou limitagcdo dos efeitos para o

Graus de invalidade e efeitos da declaracao de “invalidade”:

(i) Graus de invalidade (efeitos da declaragao de invalidade no tempo)
i.1. Anulabilidade: possibilidade de convalidagao e efeitos “ex nunc”
i.2. Nulidade: impossibilidade de convalidagao e pretensao de efeitos
‘ex tunc”

(ii) Tipos de controle e efeitos da declaragéo de invalidade

ii.1. Controle difuso: efeitos desconstitutivos da eficacia juridica no
caso e entre as partes (declara a inconstitucionalidade para
desconstituir os efeitos).

ii.2. Controle abstrato: efeitos desconstitutivos da existéncia
(pertinéncia) e, portanto, “erga omnes”.

A norma nao pode mais incidir (perda a vigéncia) — Efeitos do ato do

Senado (art. 50, X, da CF): antes dele, o STF pode modificar sua jurisprudéncia.

Apds o ato, ndo pode mais modificar sua orientacao.

Na modulacdo de efeitos: modifica a idéia de nulidade da norma

inconstitucional. Nos casos em que se aplica a modulagdo a norma nao é nula, é

anulavel.

A declaragao de inconstitucionalidade retira a validade da regra-matriz

de incidéncia, podendo ainda desfazer a aplicagdo desta norma, expulsando do

sistema todas as normas individuais e concretas nela fundamentadas, tendo em

vista que a Lei n°. 9.868/99 permite ao Supremo Tribunal Federal manipular a

eficacia da declaracéo de inconstitucionalidade de uma norma juridica no tempo, de
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forma que seu enunciado indicador de invalidade pode produzir efeito retroativo,
imediato ou apenas futuro.

A inconstitucionalidade n&do se confunde com invalidade; toda
declaragao de inconstitucionalidade reconhece a validade ou ndo de uma norma,
mas nao a retira do sistema. Da mesma forma, constitucionalidade e validade séao
coisas distintas: a Constitucionalidade reconhece a invalidade, mas nao é
instrumento competente para tirar a norma do sistema, pois apenas suspende sua

eficacia (difuso) ou a vigéncia (concentrado).
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CAPITULO VIl — MODIFICACOES DA JURISPRUDENCIA

Por for¢a da declaragdo de um acérdao do STF, uma lei ou uma norma
de artigo de lei ou um ato normativo sdo considerados nulos, ou seja, ndo terao
produzido nenhum efeito desde o0 momento em que foram promulgadas (efeito ex
tunc da declaragéo de inconstitucionalidade). Algumas sentengas tém efeito apenas
declaratério. Nesse caso, produzir efeitos para o passado significa que a sentenca
nao intervém no direito ou nas relagdes juridicas, modificando-as, mas que ela, em
principio, apenas reconhece ou declara as relagdes juridicas ocorridas, importando
assim a geracgao de efeitos desde o momento em que tais relagdes se consolidaram.

Do efeito ex tunc da declaragao de inconstitucionalidade resulta a total
nulidade dos atos emanados do Poder Publico, desamparado as situagoes
constituidas sob sua égide e inibindo a possibilidade de invocagcao de qualquer
direito (STF-RTJ, 146/461). Além disso, como as decisdes do STF, em sede de acao
direta de inconstitucionalidade, tém for¢ca obrigatéria geral, diz-se que produz,
também, efeito erga omnes. O préprio STF considera-se vinculado os efeitos de sua
decisao abstrata, ndo havendo possibilidade de nova analise contestatoria da
matéria. Com isso, o legislador fica impedido de editar novas normas com idéntico
conteudo, ou normas que de algum modo convalidem os efeitos da norma
inconstitucional ou anulem os efeitos da decisdo do STF. Todos os juizos e tribunais

verdo afastado o controle difuso da constitucionalidade.>?

32 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade; estado; direitos
humanos e outros temas. Barueri. Editora Manole. 2007. p. 89.
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A declaracdo de inconstitucionalidade nao fere, em principio, a
seguranga juridica em termos de retroatividade. A lei declarada inconstitucional,
embora aparentemente tenha um efeito retroativo (ex tunc), na verdade, sendo
considerada nula, perde todos os seus efeitos e, assim, afeta, de certo modo, a
prépria validade da norma. Se, nesse caso, como diz Kelsen, a norma que nao
produz nenhum efeito perde a sua vigéncia, num sentido peculiar, a perda total da
eficacia afeta a validade que Kelsen entende como expressio de sua existéncia.

A aplicagado de efeito ex tunc atinge o fundamento de validade, ao
nulificar a eficacia de uma norma, cuja fungédo expressiva era de resguardar, para o
contribuinte, um direito. Mas a invalidade nao apaga a legitimidade de sua conduta.

Estabelecido que a declaragao de constitucionalidade pode dar-se a
qualquer tempo, ou seja, o direito de agdo nao preclui, passou-se a observar que a
aplicagao da pena de nulidade, como regra, prejudicaria ndo somente a certeza do
direito, mas também e principalmente o proprio direito, enquanto sistema prescritivo
de condutas, uma vez que toda norma goza de presuncgao de constitucionalidade até
ser expulsa do sistema. A providéncia ensejaria clima de instabilidade, depreciando
o sentimento de certeza das mensagens da ordem juridico-positiva.

O entendimento de Hans Kelsen a respeito da anulabilidade das
normas juridicas parece se compatibilizar com a possibilidade de efeitos das
decisbes a respeito da (in)constitucionalidade. Por outro lado, para Pontes de

Miranda, a nulidade de uma norma nao implica em afirmar a sua inexisténcia, mas,

* Paulo de Barros Carvalho. Seguranca Juridica e Modulagdo dos Efeitos. Sdo Paulo. Editora
Malheiros. Revista de Direito Tributario n® 102. p. 24.

48



sim, a sua invalidade. Isso implica em dizer que norma invalida néo é sinbnimo de
norma inexistente, ou seja, validade n&o é relagao de pertinencialidade.

O artigo 27 da Lei 9.868/1999: “Ao declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, e tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado”.

Na modulagao dos efeitos, em controle difuso, alguns requisitos devem
ser observados: (i) possibilidade da decisdo com efeitos ex tunc passar a ter efeitos
ex nunc, ou seja, os efeitos ndo retroagem a data da edi¢cdo da lei inconstitucional,
mas tdo somente serdo aplicados a partir da data da declaracdo de
inconstitucionalidade, a partir do transito em julgado ou em outro momento que
venha a ser fixado pelo julgador; (ii) quanto a formalidade - pronunciamento da
inconstitucionalidade por maioria de dois tercos dos membros do Supremo Tribunal
Federal e; (iii) quanto a materialidade - existéncia de razbes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social.

A revogacédo decorrente da edicao de nova regra disciplinando o
mesmo fato, porém, prescrevendo um comportamento distinto em seu consequente,
representa a revogacao por incompatibilidade entre as normas, ou seja, a
enunciacdo da norma posterior &€ conflitante com a norma anterior, pois o0 que se fixa
como devido €& incompativel com aquilo que a outra estabelece como devido,
portanto, o cumprimento ou aplicacdo de uma norma envolve, possivelmente, a

violac&o de outra.
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Portanto, a revogacao de uma norma deve necessariamente ser objeto
de enunciacdo (0 que exclui a possibilidade de revogacao tacita, ainda que por
incompatibilidade entre normas), que indicara o termo final de vigéncia da norma
revogada ndo mais podera ser aplicado para os fatos futuros a este termo final.

Fala-se em “retroatividade da lei” quando ha pretensao em regular
situagdes juridicas inteiramente exauridas em momento anteriores a sua vigéncia.
Trata-se de uma ficcdo de preexisténcia da lei. Diz haver “sobrevivéncia da lei
antiga” quando, na vigéncia da lei nova, mantém-se a aplicagao da lei antiga, que
continuara a reger todos os efeitos juridicos que decorrerdao de fatos anteriores a
promulgacgao da lei nova. As leis novas podem alcangar essas situagdes em curso,
criar novas condicdes, modificar ou anular, para o futuro, os efeitos ainda nao
produzidos pelos elementos anteriores, mas devem respeitar os elementos ja
existentes que fazem parte da constituigcdo (ou extingéo).

Os casos de “modificagao retroativa das consequéncias juridicas” (nos
quais a lei desloca seus efeitos para o passado) podem ser equiparados aos casos
em que embora os efeitos juridicos devam ocorrer no futuro, fatos realizados antes
da aprovagdo da nova lei sdo pressupostos da hipétese de incidéncia (da lei
anterior) e devem ser tomados como critérios decisivos (leis com referéncia
pretérita). Entende também necessaria a protegdo a confianga nos casos em que,
embora a hipotese de incidéncia ocorra apoés a aprovagao da lei pelo Legislativo,
fatos decisivos para acgbes dos destinatarios ja ocorreram. As hipoteses desses
“fatos pré-causados” devem ser tratadas como “ligagao retroativa da hipétese de

incidéncia”.
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Para Tarek Moussallem, o Supremo Tribunal Federal esta
inexoravelmente vinculado as decisdes por ele produzida em controle abstrato de
constitucionalidade, s6 podera rever seus posicionamentos nos casos de
significativa mudanca das circunstancias faticas ou relevante alteracdo das
concepgoes juridicas dominantes. Note-se que a deciséo nao vincula os 6rgaos do
Poder Legislativo, pois, desse modo, haveria um engessamento do Poder
Legislativo.

Quando se trata da jurisprudéncia de um tribunal superior, para o qual
haja improvavel ou nenhuma chance de recurso, a norma juridica construida e
mantida (aplicada) durante consideravel intervalo temporal, generaliza-a enquanto
expectativa normativa. Os sujeitos submetidos a ordem juridica passam a
comportar-se de acordo com aquela orientacdo, esperando a consequéncia por ela
afirmada (muitas vezes, mesmo naqueles casos que sequer serdao objeto de
apreciacao judicial).

Nado ha como estabelecer requisitos rigidos e precisos para
identificacdo de posicionamentos consolidados, mas o transito em julgado de
decisbes anteriores, a edicdo de sumulas (ainda que ndo vinculantes, em sentido
estrito) e a prépria recursividade nas decisées, isto €, a referéncia dos préprios
juizes aquele entendimento como orientador da decisdo sao exemplos de critérios
juridicos que devem ser considerados na identificacéo da jurisprudéncia consolidada
de um tribunal, porquanto evidenciem o reconhecimento do carater vinculatério
daquele entendimento.

A lei em que se fundamenta a sentenca pode conter (e via de regra,

contém) apenas “sinais”, expressao utilizada por Heiki Pohl para designar a
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possibilidade de sentidos diferentes dentro da cadeia de signos utilizados pela lei.
As consideracdes de Riccardo Guastini de que a sentencga cria a norma (apenas em
sentido amplo), como resultado da interpretacédo das leis, sendo entdo tanto ato de
aplicagao, como de criagcado do Direito, ndo escondem o fato de que o juiz escolhe o
melhor sentido, dentro do texto, do contexto e das técnicas de interpretacdo mais

adequadas. **

** Misabel Abreu Machado Derzi. Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. S0 Paulo.
Editora Noeses. 2009. p. 256-257.
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CONCLUSOES

CAPITULO |

A LINGUAGEM DA FACTICIDADE JURIDICA

1. O propdsito da linguagem juridica ndo é refletir, mas retratar a realidade.

2. A linguagem do cientista do direito € técnica, cientifica, na medida em que as
proposi¢cdes descritivas que emite vém carregadas de harmonia dos sistemas
presididos pela logica classica. A linguagem do direito positivo esta exposta em
termos prescritivos e técnicos, o encontro da linguagem do direito positivo com a
linguagem da légica juridica chama-se formalizagéo, ou seja, processo de busca das
estruturas logico-formais (analise l6gica).

3. A construgao de um fato juridico € uma constru¢ao da linguagem normativa,

prescritiva.

CAPITULO Il

CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO

1. Para chegar a linguagem é necessario analisar o conhecimento, “conhecer”
significa “saber proposi¢coes sobre”. Conhego determinado objeto na medida em que
posso expedir enunciados sobre ele, de tal arte que o conhecimento, neste caso, se
manifesta pela linguagem, mediante proposi¢cdes descritivas ou indicativas. A
linguagem nos da os fatos do mundo fisico e do social.

2. A linguagem natural constitui nosso mundo circundante, a que chamamos de
realidade, a linguagem do direito cria 0 dominio do juridico, isto €, o0 campo material
das condutas intersubjetivas, dentro do qual nascem, vivem e morrem as relagoes
disciplinadas pelo direito. Se ndo ha fato sem articulagdo de linguagem, também
inexistira fato juridico sem a linguagem especifica que o relate como tal.

3. S6 ha realidade onde atua a linguagem, assim como somente é possivel
conhecer o real mediante enunciados linguisticos. Quaisquer porgdées do nosso
meio-envolvente que n&o sejam formadas especificamente pela linguagem

permanecerdao no campo das meras sensagoes, e, se ndo forem objetivadas no
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ambito das interagdes sociais, acabardo por dissolver-se no fluxo temporal da

consciéncia, ndo caracterizando o conhecimento, na sua forma plena.

CAPITULO Il

SEMIOTICA JURIDICA

1. O direito como um fenbmeno essencialmente de comunicagao, quer se trate de
seu carater prescritivo ou descritivo, a aplicacdo da semidtica contribui para que se
atualize e contextualize o desempenho no ordenamento juridico em trés niveis:
sintatico (refere-se as relagdes formais entre si); semantico (envolve as relagdes de
significado entre as normas e as condutas intersubetivas disciplinadas) e pragmatico
(trata das relagdes signifcantes com os seus interpretantes, neste caso, os usuarios
do discurso normativo).

2. Semiose Juridica é a relagdao entre lei (signo), fato (objeto) e norma
(interpretante), ocorre no processo de interpretacao/positivagao (cadeia semiotica).
3. A Semiotica esta assentada na fenomenologia representada por categorias
cenoptagoricas classificadas em trés campos definidos: primeiridade, secundidade e
terceiridade adotadas pelo americano Charles Sanders Peirce diferentemente de

Aristoteles que trabalha com categorias enquanto discurso.

CAPITULO IV

SISTEMAS JURIDICOS

1. Sistema € o conjunto de elementos organizados entre si.

2. Os enunciados prescritivos, assim que postos em circulagdo, como o conjunto de
decisbes emanadas das fontes de producdo do direito, formaria matéria bruta a ser
ordenada pelo cientista, a custa de ingentes esforgos de interpretagdo e organizacao
das unidades normativas em escaldes hierarquicos, até atingir o nivel apurado de
sistema.

3. O sistema de normas, introdutoras e introduzidas, integra o que conhecemos por
direito positivo, ao passo que o conjunto de fatos a qual a ordem juridica atribuiu teor
de juridicidade, se tomados na qualidade de enunciagédo e ndo como enunciados,

estarédo formando o territério das fontes do direito posto.
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4. Luhmann encontra o caminho para definir o tipo de operagao que confere a
unidade a um sistema social, € a comunicagao que se utiliza de trés selecdes: a)

emissao; b) informacéao e; ¢c) compreensao.

CAPITULO V

FATO JURIDICO

1. O fato juridico pode ser entendido como o conjunto de hipdteses, evento e
linguagem juridica.

2. Fato juridico tem o condao de irradiar efeitos de direito. Para que seja
considerado fato juridico €& necessario que haja uma previsdo hipotética,
relacionando as notas que o acontecimento social ha de ter. O fato na sua feicao
enunciativa peculiar € configurado quando realizado efetiva e concretamente por um
relato em linguagem prépria.

3. A teoria das provas corresponde ao mecanismo pelo qual o direito positivo realiza
a construcéo de determinado evento ocorrido no fato juridico, contudo ndo ha que se
afirmar que o evento se transforma em fato. O fato juridico € o constitutivo lI6gico do
evento, pois ndo sera mais possivel chegar ao evento por se tratar de ocorréncia
passada, mas serdao os meios de prova que trardo a realidade passada para o

presente.

CAPITULO VI

SUBSUNCAO ou INCIDENCIA

1. Como decorréncia do acontecimento do evento previsto hipoteticamente na
norma tributaria, instala-se o fato, constituido pela linguagem competente,
irradiando-se o efeito juridico proprio, qual seja o liame abstrato, mediante o qual
uma pessoa, na qualidade de sujeito ativo, ficara investida do direito subjetivo de
exigir de outra, chamada de sujeito passivo, o cumprimento de determinada
prestacdo pecuniaria.

2. A chamada incidéncia tributaria se reduz, pelo prisma légico, a duas operagdes

formais: a primeira, de subsuncédo ou inclusdo de classes, em que se reconhece que

uma ocorréncia concreta, localizada num determinado ponto do espago social e

numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos previstos no
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suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de implicacdo, porquanto a
féormula normativa prescreve que o antecedente implica a tese, vale dizer, o fato
concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relagado juridica também determinada,
entre dois ou mais sujeitos de direito, formalizando a linguagem, representariamos
assim: (F € Hn) — RJ, podendo interpretar-se como: “se o fato F pertence ao cunho
da hipotese normativa (Hn), entdo deve ser a consequéncia também prevista na
norma (RJ)”.

3. A incidéncia é tomada como um fato (evento/realidade), ou seja, é a interagdo da
linguagem juridica com a linguagem social, sob o enfoque sintatico, semantico e

pragmatico.

CAPITULO VI

VALIDADE e INVALIDADE

1. A Constituigdo ocupa dentro do ordenamento juridico, o patamar mais elevado. E
ela que da fundamento de validade as demais normas, pois como observa Hans
Kelsen, representa o escaldo de direito positivo mais elevado.

2. A discussao da modulagao dos efeitos (para tras ou para o futuro) nas decisdes
dos Tribunais Superiores esta diretamente ligada em principio a seguranca juridica,
boa-fé, irretroatividade das leis e clausulas pétreas previstas na Constituicdo Federal
para em seguida, determinar se os efeitos serdo ex nunc ou ex tunc.

3. A perda da validade de um enunciado prescritivo ndo decorre da infelicidade da
sua enunciacao, mas tao-s6 de outro ato de fala que expulse aquele enunciado do
sistema do direito positivo, isto €, requer-se a produgdo (enunciagdo) de outro
enunciado prescritivo que, em calculo com aquele outro, tenha por resultado uma

classe vazia.

CAPITULO VIII
MODIFICACOES DA JURISPRUDENCIA
1. O problema da retroacdo das sentencas apresenta-se de forma aguda, nas

hipéteses de reversdo de jurisprudéncia. Inexistindo alteragdo da lei ou da
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Constituicdo em que se fundou a norma judicial anterior como precedente,
igualmente inexistindo alteracido na ordem dos fatos, dentro do mesmo grupo de
casos similares, que permanece sub judice, podera haver nova interpretacao
judicial, criando-se nova norma judicial, com rejeicdo do precedente. Portanto,
conclui-se que diante de duas normas conflitantes, ou seja, a segunda reformando a
primeira. Em relagdo a ultima norma judicial, modificativa da anterior; € que se
colocam, com intensidade, valores e principios a ponderar, como seguranga,

irretroatividade, protecédo da confiancga e boa fé.
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