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RESUMO

Com este estudo buscou-se analisar o problema do fato ilicito e sua relacdo com a sancéo
juridica. Buscou-se afastar a ideia de que sanc¢éo judicial apenas é aplicada pelo Estado-Juiz.
A metodologia utilizada é normativista, tendo como matriz Lourival Vilanova, Paulo de Barros
Carvalho e Hans Kelsen. Foi apresentado todo o instrumental semiotico para ser trabalhado ao
longo do desenvolvimento do estudo. Antes de entrar na problematica central, desvendou-se
alguns problemas de Teoria Geral do Direito, tais como: fontes do direito e objeto de estudos
da ciéncia do Direito. Na segunda parte tragou-se uma Teoria da Norma Juridica. Exposta a
sua estrutura buscou-se distinguir a sancdo primaria da sancdo secundaria. Chegou-se a
conclusédo que ser precedida ou ndo, pela relacdo juridica processual, é ponto fundamental para
distinguir entre sanc¢Bes primarias e secundarias. Assim, o monopolio da san¢do nao pertence
ao Estado-Juiz.

Palavras-chave: Fato ilicito, San¢do, Relagdo juridica processual

RESUMEN

Este estudio trata de analizar el problema del hecho juridico ilicito y su relacion con la sancién
legal. El trat6 de disipar la idea de que las sanciones judiciales s6lo son aplicadas por el Estado
Juez. La metodologia utilizada es normativo, con la matriz Lourival Vilanova, Paulo de Barros
Carvalho y Hans Kelsen. Fue presentado toda la semi6tica fundamental usado durante todo el
desarrollo del estudio. Antes de entrar en los problemas centrales, fueran analizados algunos
problemas de la Teoria General del Derecho, tales como: fuentes del derecho y objeto de
estudios del Derecho. En la segunda parte hemos elaborado una teoria de la Norma Juridica.
Expuesto su estructura trat6 de distinguir la sancion primaria de sanciones secundarias. Llego
a la conclusion de que ser precedido o no, por la relacion juridica procesal es un factor clave
para distinguir entre las sanciones de primaria y secundaria Por lo tanto, el monopolio de la
sancion no pertenece al Estado-Juez

Palabras-claves: Acto ilegal, Sancion, Relacion juridica procesal.
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INTRODUCAO

O direito objeto se manifesta em linguagem na sua funcdo prescritiva. O seu vetor
semantico aponta para condutas humanas descritas na hipdtese normativa. Desta feita,
tomaremos o direito como o conjunto de enunciados prescritivos expedidos por

autoridades credenciadas pelo sistema de direito positivo.

Por se manifestar em linguagem, o objeto “direito” pode ser estudado em trés planos
linguisticos: o sintatico, 0 semantico e o pragmaético. Os limites do cientista do direito

circunscrevem-se ao limite dos estudos da linguagem.

O objeto no presente estudo é a norma juridica, sobretudo os seus aspectos ldgicos e
semanticos. Tracado todo o instrumental semidtico com o qual sera operado o direito-
objeto, chega-se a aporia: quais sdo 0s textos que integram o direito positivo? Ou, quais
s8o os textos que integram o subsistema S1 do direito positivo? Para responder tal questdo
fez-se o estudo das fontes do direito. Da leitura dos déiticos lancados no documento
normativo, a enunciacdo reconstruida deve necessariamente conduzir o intérprete a um

6rgdo credenciado pelo sistema a expedir enunciados prescritivos.

Apos, passou-se a andlise da questdo: qual o objeto de estudos do cientista do direito?
Para tal resposta, classificou-se o objeto de estudos em imediato e mediato. Imediato € o
conjunto de enunciados prescritivos postos por autoridade competente, e objeto mediato

sd0 as normas construidas.

A justificativa da relevancia da primeira parte do trabalho, que notadamente é de Teoria
Geral do Direito, encontra-se na ideia que a noc¢ao de “norma juridica” esta enraizada na
base de todos os ramos da dogmatica juridica, e também é uma nocdo que visa ser
descontruida, para depois ser construida, pela zetética. Tal no¢do é fundamental para

operar com o direito, seja objeto, seja ciéncia.

Apo0s a primeira parte, ingressas-se na Teoria da Norma Juridica, em seu aspecto sintatico.
A norma juridica possui estrutura implicacional que pode ser reduzida ao nexo
“se...entdo...”. A sua estrutura completa € composta por norma primaria € norma
secundaria, ambas com hipotese e conseqiiéncia; a hipotese implica a consequiéncia.Diz-
se que a norma primaria prevé direitos e deveres, ao passo que a norma secundaria é a
norma sancionadora. Naquela esta presente relagéo de direito material, ao passo que nesta

estd presente relacdo de direito processual. Ocorre que ha sancbes que sdo aplicadas
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sem que haja relacdo juridica processual, como a multa contratual ou sancdes
administrativas impostas ao contribuinte que néo realizar corretamente o pagamento de
determinado tributo. Eis que surge a problematica central: qual a instancia légica

pressuposta a denotacao do fato juridico ilicito?

A justificativa desse segundo problema é que no seio de toda a Ciéncia do Direito esta a
nocdo de sancao e de fato ilicito. No aprimoramento do estudo destes temas, que sao de

Teoria Geral do Direito, aprimora-se o estudo dos outros ramos, que sdo dogmaticos.

Para responder a pergunta foi utilizada a distingdo proposta por EURICO DE SANTI,
entre normas primarias dispositivas e sancionadoras. Aquelas prevéem direitos e
deveres, ao passo que estas prevéem sanc¢des a serem aplicadas pelos sujeitos credenciados
pelo sistema, desde que nédo seja o Estado Juiz. O fato ilicito pressuposto dessa sancdo é

o fato ilicito primario, bem como a san¢&o € a sangdo primaria.

Em termos de normas secundaria ha uma relacdo de direito processual. Aqui, o fato ilicito
que é pressuposto de sancdo € chamado de fato ilicito secundario, bem como a sancéo,

que também ¢é secundaria.

Em sede de conclusdo chegou-se a ideia de que a relacdo juridica processual € o critério
determinante para distinguir san¢des primarias de secundarias. A diferenca entre ambas
é que na sanc¢do secundaria é imprescindivel a relacdo juridica processual, ao passo que
na sancao primaria ndo ha relacdo juridica processual. A relevancia deste segundo ponto
do trabalho reside na ideia que apenas o Estado-Juiz pode aplicar algumas sancdes, as
ditas secundarias.

1 - Epistemologia

A realidade é um caos de sensagdes®, ou um caos empirico. O sujeito cognoscente
habita este caos, que é um conjunto de sensaces que 0 homem experimenta ao longo de
sua existéncia. Através dos seus sentidos é que 0 homem tem acesso a realidade e € por

meio de sua linguagem que ele atribui sentido a essa realidade.

1 VILANOVA, Lourival. Teoria das formas sintaticas: anotacbes & margem da teoria de Husserl. In:
. Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: IBET, 2003.v.1. p 148.

De uma sucessédo desenfreada de eventos ndo existem fatos puros, aqueles sem relagdes com os
demais, & espera do sujeito cognoscente. E o sujeito cognoscente quem constréi o fato, o que

apenas se torna possivel por meio da linguagem. Ele constrdi o objeto (fenbmeno) por meio de
suas condicBes da experiéncia (idealismo transcedental)?. Neste sentido assevera ADEODATO:
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“O conhecimento nem ¢é transcendente, nem imanente, mas sim
transcendental. Isso significa que a experiéncia dos eventos €
indispensavel, mas s6 ocorre por meio dos constrangimentos
imanentes ao proprio ser humano. O conhecimento do mundo
externo € moldado pelo mundo interno e ambos sdo
indissociaveis.”

Assim, deste caos desordenado, 0 sujeito cognoscente através de uma construcdo
conceitual, de um ato intelectual, reveste aguele evento em linguagem para alca-lo ao
patamar de um fato, logo, ao nivel do discurso, mas, como exposto acima, 0
revestimento do evento em linguagem esta condicionado ao conhecimento prévio* que o

sujeito cognoscente possuli.

O que néo for linguagem, bem como o que n&o estiver ao alcance da linguagem do sujeito
cognoscente, torna-se insuscetivel de revestimento linglistico, logo, inapto a ser alcado
ao nivel da comunicacdo. Desta forma, ndo hd conhecimento fora dos quadrantes
linguisticos.

Dessa maneira, 0 conhecimento cientifico resultado de um processo comunicacional,
somente possivel em virtude da linguagem. Os elementos que compdem o

conhecimento sdo: | — o sujeito cognoscente, ou 0 sujeito que conhece a realidade

circundante; Il — o objeto, aquilo que se pretende desvelar®; Il - a proposicdo, como
estrutura que declara que o conceito-predicado vale para o conceito-sujeito®, ou,
proposicao assertiva. Esse processo € precedido por um método adotado arbitrariamente

pelo sujeito cognoscente.

2
3

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 123.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 28.

4 Cumpre mencionar que GADAMER chama “preconceitos” 0s conceitos prévios que o sujeito cognoscente possui. E, antes de ser
prejudicial a compreensdo, ele é essencial, formando as estruturas

prévias da compreensdo. Ndo ha como conhecer sem ndo houver juizos prévios, ou preconceitos. (GADAMER, Hans-Georg.Verdade e
Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.

10. ed. Petropolis - RJ: Vozes, 2008. p.368-385.)

5 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 9.
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2 - Corte metodoldgico: aproximacgéo do objeto-formal de estudos

O sujeito cognoscente dirige-se a certa parcela da realidade e a secciona por meio da
linguagem. Através deste ato intelectual o cientista “corta” o mundo em pedacos. Ao ato
de dirigir-se a realidade e abstrair certos elementos por meio da linguagem com o fim de
estuda-los, da-se o nome de corte metodoldgico. Esse corte suspende (em &mbito tematico)
da realidade um dado para fim de estudo; separa para fins de andlise, ndo € uma

separacao fisica.

Desta maneira, 0 sujeito cognoscente constitui o seu objeto-formal de estudos, produto
de um corte abstrato sobre o objeto-material. Este, 0 objeto material, ndo é a realidade
disposta no mundo fenoménico, mas, sim a matéria reconstituida gnoseologicamente. A

cada ciéncia corresponde um objeto-formal’.

Assim, de um objeto-material o cientista pode construir diversos objetos-formais. Dito
de outra maneira, um mesmo objeto-material pode ser objeto de estudos de diversas
ciéncias e ao ser alcado ao nivel de objeto de estudos, ele € constituido formalmente
para ser investigado. Neste sentido expde Vilanova:

“Mas esse objeto material uno multiparte-se em diversos objetos
formais. A partir do objeto-material M cada feixe homogéneo de
proposi¢cdes constitui uma teoria T. Assim, temos teorias T’,
T°,T°”’...constituintes de subdominios O’,0’,0°...,justamente
0s objetos formais obtidos pelos cortes ldgicos e

epistemologicos de cada teoria.”®

A seccdo epistemoldgica constitutiva do objeto formal opera-se sobre a contextura total
do objeto-material de modo arbitrério e artificial. Dessa maneira, o ato de se cortar X e

Y, ou tdo-s0 Y e ndo X é algo indiscutivel, pois a seccdo é arbitraria e unilateral.

6 VILANOVA, Lourival. Légica juridica. In:2003.v.2. . Escritos juridicos e filosoficos. S&o Paulo: IBET,
p.158.

7 SANTI, Eurico. Langamento tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.p. 24.
8 VILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em Kelsen. In: . Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: IBET,
2003.v.2.p. 205
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Admite-se-la ou ndo. Dessa forma, 0 sujeito cognoscente ao segmentar a realidade,

constitui o objeto de estudos®. E o faz linguisticamente.

A anélise do objeto-formal se da por meio de um método, como exposto mais acima. Essa
aproximacdo € permeada pela linguagem. S&o leis que o cientista segue ao se aproximar

do objeto de estudos. Essa € uma aproximacao lingistica.

Método é o conjunto de regras eleitas arbitrariamente pelo sujeito cognoscente para
descrever o0 objeto de estudos. O resultado das investigacdes empreendidas pelo

cientista deve ser refutado por resultados advindos do mesmo método.

Aos resultados que o cientista chega ao trilhar esse caminho serdo chamados de relatos.
Alguns relatos sdo mais aceitos pela comunidade cientifica e pela comunidade em geral
que outros. Estes relatos mais aceitos serdo predicados como vencedores, ao passo que
os relatos que caem no ostracismo ou aqueles que ndo sdo aceitos, predica-se como relatos
perdedores. No presente trabalho o método adotado é o do construtivismo Idgico-

semantico.

2.1 - Objeto-formal da Ciéncia do Direito: sua delimitacao

O objeto-formal da Ciéncia do Direito ndo se apresenta pronto, delineado ao Cientista, ele
ndo se revela puro e simples. Como assevera Lourival Vilanova, a “purificacéo é produto
de técnica conceptual, é construcdo metddica”®. O direito em sua ontologia complexa é
cientificamente inapreensivel®!.

No caso de uma ciéncia social, como o direito, a delimitacdo do objeto-formal de
estudos torna-se critica, 0 que ndo ocorre em outras ciéncias, pois “ha um
comprometimento existencial do jurista-tedrico com o objeto”*2. A evolugdo das
ciéncias sociais foi muito lenta ao longo da histéria, pois 0 homem, demasiadamente
comprometido com o objeto ultimo do estudo que empreende, encontra dificuldade em

tomar a distancia adequada para examina-lo com imparcialidade®®.

9405 objetos sdo construgdes semidticas. Os suportes da tipificagdo semidtica provém do sistema de linguagem.”(VILANOVA, Lourival. Causalidade
e relagdo no direito. 4. Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.9)

10 VILANOVA, Lourival. O conceito de direito. In: . Escritos juridicos e filosoficos. Sdo Paulo: IBET, 2003.v.1. p 47
un SANTI, Eurico. Lancamento tributério. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p.27.
12 VILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em Kelsen. In: . Escritos juridicos e filoséficos. Séo Paulo: IBET, 2003.v.2.p. 205

13 GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.; GUIBOURG, Ricardo A. Introduccién al conocimiento cientifico. 3. ed. Buenos Aires:
Eudeba, 2000. p.13.
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No presente trabalho o direito positivo € que serd o objeto de analise. Este objeto é vertido
em linguagem em sua funcgdo* prescritiva e visa ordenar condutas, seja mediata, seja
imediatamente. Assim, o referente semantico do direito positivo é a conduta humana
recepcionada por este mesmo sistema. Eis a opcao epistemologica adotada no presente

trabalho®®.

Assim, o objeto-formal de estudos, o direito positivo, é texto, logo, é um conjunto de
signos linglisticos. Em virtude desse corte conceitual, no préximo tépico serdo

aplicadas nocdes de Semidtica para a analise do fendémeno linguistico objeto de estudos.
3 - Semidtica: o estudo da linguagem pela linguagem

O objeto-formal de estudos seccionado para a analise no presente trabalho é um
conjunto de textos vertidos na funcéo prescritiva de ordenar condutas. Dito de outra forma:
direito positivo é linguagem. Onde nao houver linguagem em sua funcéo prescritiva (logo,
suscetivel aos valores valido/invalido) de ordenar condutas, ndo ha direito positivo. Ou,
onde houver um vécuo linglistico, ou a “ndo-linguagem”, inexiste direito, para os fins

propostos neste trabalho.

O ramo cientifico que estuda “linguagem” recebe o nome de Semiotica, ou Teoria Geral
dos Signos. A Semiotica ird estudar os elementos representativos no processo de
comunicagéo. O seu objeto, qual seja, a “linguagem” visa comunicar um significado por

meio de signos. Assim, a linguagem, é o conjunto de signos linglisticos.

14 Devido a funcdo da linguagem em que se manifesta o direito positivo ser a fungéo prescritiva, as ordens
ndo sdo verdadeiras nem falsas, mas, sim, validas ou invalidas.

15 Dentre as inGmeras opcgdes epistemoldgicas que existem, é possivel classifica-las em dois grandes
grupos: os jusnaturalistas e os juspositivistas. GUIBOURG sintetiza bem as caracteristicas de ambas as
classes: “ Las opciones iusnaturalistas suelen agruparse por uma caracteristica comun: sea cual fuere su
manera de definir ‘derecho’, esa definicion incluye algln requisito relativo al contenido de las normas:
que Sean justas, que no Sean injustas, que no Sean demasiado injustas o que se las aprecie em um orden
de preferéncia que tenga em cuenta alguna de esas condiciones. De este modo, El derecho en general
aparece identificado com El derecho natural, o regido por El, o sujeto a um sistema de preferéncias
dependiente de alguna forma de derecho natural ajeno a la humana voluntad legislativa. Las opciones
positivistas, por el contrario, son aquellas cuya definicion de ‘derecho’, sea cual fuere, no incluye referencia
alguna al contenido de las normas. Estas opciones no excluyen el juicio moral que cada observador pueda
ejercer respecto de lasnormas o de las practicas sociales, pero esse juicio no incide em la descripcion del
derecho vigente como objeto de la ciéncia juridica.”(GUIBOURG. Ricardo Teoria general del derecho.
Buenos Aires: La Ley, 2003. p.08)
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Esse conjunto de signos pode ser estudados sob trés planos, ou enfoques distintos: a
sintatica, a semantica e a pragmatica. O estudo da sintatica estuda a relagéo entre 0s signos;
ja o plano da semaéntica tem por objeto o estudo do signo e o objeto que este visa
representar; e o plano pragmaético estuda a relacdo dos signos com o utente da

linguagem.

Dessa forma, o direito positivo, como possui a linguagem como um dado constitutivo,
mantendo com a mesma uma relacdo de cunho ontoldgico, pode ser estudado sob os trés

planos.

3.1 — O signo: relacdo triadica composta por suporte fisico, significado e

significagéo

A premissa “linguagem néo toca realidade” é importante para a definicdo do conceito de
“signo”. Segundo FIORIN, “O signo é a unido de um conceito com uma imagem
acustica, que ndo € o som material, fisico, mas a impressdo psiquica dos sons,
perceptivel quando pensamos numa palavra, mas nio a falamos.”'® O caréter relacional
do signo é constante em autores que trabalham com a Semidtica. Assim o signo é a relacdo
de um fendmeno com outro fendmeno?’. Uma coisa, A, é um signo de outra coisa, B, se
A representa a B de um modo ou de outro'®, Ele se caracteriza, pois, por sua

mediatidade, aponta para algo distinto de si mesmo?*®.

A febre ¢ um signo de uma doenca; a caida das folhas € um signo do outono; o
caminhdo de bombeiros em alta velocidade e com a sirene tocando é signo de que ha
incéndio nas redondezas; o semaforo com a luz vermelha acesa é signo que o motorista

deve parar 0 automovel.

16 FIORIN, José Luiz. A linguagem em uso. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introducéo a linguistica:

objetos tedricos. V.1. Contexto: Sdo Paulo. 2003. p 58.

17 GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.; GUIBOURG, Ricardo A. Introduccion al conocimiento cientifico. 3. ed. Buenos
Aires: Eudeba, 2000. p.18.

18 HOSPERS, John. Introduccion al analisis filoséfico. Madrid: Alianza Editorial, 1976. p. 14.

19 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominag&o.6.ed.SdoPaulo: Atlas, 2008.

p.223.
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Como o0 objeto de estudos aqui constituido manifesta-se em linguagem, mais
especificamente, em texto, operar-se-4 com a espécie de signo classificada?® como

“simbolo”.
O “signo”, aqui, sera trabalhado de acordo com a terminologia empregada por Paulo de

Barros Carvalho?!, que utiliza a terminologia de E. Husserl. O signo possui o status ldgico
de uma relacdo que se estabelece entre o suporte fisico, a significacdo e o
significado®?, ou seja, ndo ha signo sem esses trés elementos. Assim a linguagem, como
conjunto signico que é, apresenta-se como indissociavel dos trés elementos, ou angulos
de anélise. Dito de outra forma: todo o signo manifesta a relagdo entre um suporte
fisico, um significado e uma significacdo. Precisando os conceitos dos elementos que
constituem o “triangulo semiotico”, o suporte fisico é o plano textual, da palavra falada
ou escrita, ou seja, € a base material. O significado é o referente; é algo do mundo
interior ou exterior; é “a relagdo dos signos com aquilo que simbolizam” . A
significacdo € o juizo ou proposicdo; nocdo ou ideia que o suporte fisico suscita na

mente do intérprete.

2 Costuma-se utilizar a classificacdo pierciana dos signos: simbolos, icones e indices, classificacéo, essa que tem suas raizes em Pierce. O indice é a

espécie de signo que mantém uma conexdo fisica, natural com o objeto que visa representar, ou seja, a vontade humana ndo interfere na construgdo
daquela imagem acUstica; o icone procura reproduzir o objeto a que se refere, tendo caracteristicas do préprio objeto que visa representar, mas, insta
ressaltar, a palavra ndo é a coisa (mapas, fotos, estatuas, caricaturas sdo exemplos de indices); o simbolo é arbitrariamente convencionado pelos seres
humanos e ndo guardam relagdo com o objeto que representam, ou seja, S80 mecanismos que 0s seres humanos encontraram para conseguir passar

determinada mensagem; é o mais comum dos signos (palavras de uma lingua, cruz, bandeira branca hasteada em um campo de batalha sdo exemplos).

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Sao
Paulo: Saraiva, 2010. P. 37

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 37.

23 GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.; GUIBOURG, Ricardo A. Introduccién al conocimiento cientifico. 3.
ed. Buenos Aires: Eudeba, 2000. p.20.
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3.2 - O significado: seus elementos

A relagdo entre a palavra e a coisa € artificial®*, fruto de decisGes individuais ou sociais,
sem qualquer nivel de interferéncia na “coisa-em-si”. Falar que uma certa coisa tem um
nome verdadeiro ndo parece adequado a metodologia aqui adotada. Sabe-se que é o
homem quem nomeia a coisa. Assim, ndo existem nomes verdadeiros ou falsos para as
coisas, apenas existem nomes mais aceitos e outros menos aceitos.

A possibilidade de inventar nomes para as coisas do mundo recebe o nome de
“liberdade de estipulagdo”?°.

Se um nome ¢é estipulado livremente sem qualquer comunicagéo prévia ao ouvinte,

corre-se 0 risco deste ouvinte ndo entender a mensagem.

24 GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.; GUIBOURG, Ricardo A. Introduccion al conocimiento cientifico. 3.
ed. Buenos Aires: Eudeba, 2000. p. 35.

25 Hospers define a liberdade de estipulacdo: “Cualquiera puede usar el sonido que se le antoje para

referirse a lo que quiera, siempre y cuando aclare a qué se estd refiriendo al utilizar el sonido.”

(HOSPERS, John. Introduccion al analisis filos6fico. Madrid: Alianza Editorial, 1976 .p. 19)
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Devido a necessidade do homem se comunicar e se entender com aqueles que habitam o
mesmo universo linglistico é que surge a regra do uso comum, gque € 0 emprego das
palavras com os mesmos significados que usualmente a comunidade linglistica esta
habituada. Em outras palavras, 0 homem pode usar qualquer nome para qualquer coisa,
pois a coisa ndo tem um nome proprio, mas quanto menor seja a aceitacdo comum deste
significado no meio em que o homem se move, maior sera a dificuldade de
comunicagdo. Em sintese, a regra da liberdade de estipulacdo permite 0 homem nomear
qualquer coisa com qualquer nome, ao passo que a regra do uso comum explicita que
guanto maior a aceitacdo daquele significado pela comunidade lingdistica (ou pessoas que

falam a mesma lingua), menor a chance do emissor ndo conseguir se comunicar.

Ao dar nomes as coisas do mundo, um limite é tracado na realidade, e é tracado
linguisticamente. A realidade é cortada idealmente em pedagos. Ao atribuir cada nome,
constituimos (quer dizer, identificamos, individualizamos, delimitamos) o pedaco que,

segundo nossa decisdo, correspondera a esse nome?®.
3.2.1 - Denotacéo e conotagao

O significado do signo possui dois componentes: a denotacdo e a conotagdo. O conjunto
de requisitos, ou seja, 0s critérios de uso de uma palavra de classe é a conotacdo (ou
designacdo) dessa palavra. Essas partes da descricdo de um objeto que integram o
critério de uso do vocabulo se chamam caracteristicas definitérias da palavra em
questio?’ .Essas sdo as caracteristicas que constituem a conotagdo de um signo. Diz-se que
sdo definitdrias porque ante a sua auséncia a palavra em questdo nao mais se aplica aquele
objeto. Dessa forma, ante a auséncia de uma caracteristica definitéria em um

objeto, a depender da classificacdo, outro simbolo devera ser utilizado.

26 GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.; GUIBOURG, Ricardo A. Introduccion al conocimiento
cientifico. 3. ed. Buenos Aires: Eudeba, 2000. p. 37.

21 GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.; GUIBOURG, Ricardo A. Introduccion al conocimiento
cientifico. 3. ed. Buenos Aires: Eudeba, 2000. p. 46.
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Quando esses critérios de uso da palavra de classe forem preenchidos, diz-se que houve
a denotagdo. Denotacdo é o conjunto de todos os objetos ou entidades que cabem na

palavra?®, Conotago e denotagdo estdo em funcéo reciproca, como assevera NINO?®:

“A designagédo e a denotacdo de uma palavra estdo em funcdo
reciproca. Se a designacdo se amplia (por exemplo, porque antes
eram exigidas as propriedades A e B para que um objeto integrasse
a classe e agora sédo requeridas A, B e C), a denotacdo possivel da
palavra se restringe, porque ha potencialmente menos objetos
que rednam um maior numero de propriedades definitérias. Pelo
contrario, uma exigéncia menor quanto a designacéo da palavra

leva a uma extensdo maior da potencial denotacdo dela.”

O exposto acima refere-se as “palavras de classe”. Cumpre realizar uma breve distincao
entre as “palavras de classe” e 0s nomes proprios. A distincdo entre ambos reside em
que as palavras de classe, além de denotarem objetos, conotam propriedades que tais
objetos devem ter para que sejam denotadas pela palavra correspondente; ao passo que
0S nomes préprios denotam sem conotar: ndo ha nenhuma propriedade comum com 0s
outros “Paulo da Silva” que o pai de um recém-nascido deva ter considerado para dar- lhe

este nome.

3.2.2 — Significacdo: o juizo formado pelo contato com o suporte fisico ou conceito.

Pode-se definir o conceito como um esquema de natureza ideal no qual se fixam as
caracteristicas basicas de determinado objeto.*°O conceito representaria, entdo, uma
sintese dos caracteres comuns a uma pluralidade de seres, obtida mediante o confronto
comparativo, separando-se, nos seres, 0 que é genérico do que é simplesmente

individual 3!

28 GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V.; GUIBOURG, Ricardo A. Introduccién al conocimiento
cientifico. 3. ed. Buenos Aires: Eudeba, 2000. p.42.

29 NINO, Carlos Santiago. Introdugcéo & andlise do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.297.

30 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2009.p. 109

31 VILANOVA, Lourival. O conceito de direito. In: ___ . Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: IBET, 2003.v.2. p.9

Desta forma, o0 sujeito cognoscente constitui as notas essenciais do conceito de
determinado objeto, idealmente. Essas notas correspondem aos aspectos, caracteristicas
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ou propriedades do dado. Dito de outra forma: o conceito € o conjunto de critérios
lingliisticos que 0 sujeito cognoscente possui em sua mente e que sdo utilizados para

diferenciar os dados que circundam-no.

Adaptando o “conceito” a terminologia aqui utilizada, ele corresponderia a significacao.
O conceito sera a significacdo de um signo.

A definicdo consiste na explicitacdo dos elementos do conceito. Desta forma, definir
uma palavra é indicar o seu significado; é deixar explicitas as regras de uso da mesma®2.
Em outras palavras, definir é expressar os critérios de uso daquele signo (definicéo
conotativa) ou explicitar uma série de elementos que séo abarcados pelos critérios de

uso do signo (definicdo denotativa).

Essa parte do trabalho serviu para que fosse tracado o instrumental linglistico que sera

utilizado ao longo de seu desenvolvimento.

32 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 4.ed.Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990. p 92
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4 — Composicdo do documento normativo: enunciacdo-enunciada e enunciado-

enunciado

O direito positivo € um corpo de linguagem formado por uma gama de enunciados vertidos
em sua funcdo prescritiva de ordenar condutas. O simbolo “enunciado” significa o
“conjunto de fonemas ou de grafemas que, obedecendo a regras gramaticais de
determinado idioma, consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser

recebida pelo destinatario, no contexto da comunicagdo.”%

Tais enunciados sdo postos por sujeitos credenciados pelo sistema a crid-los. Ao ato de
criagdo desses enunciados da-se o nome de enunciacdo®. Assim, todo o enunciado
pressupde o ato de enunciacao.

Retomando a premissa construida: o interesse, no presente trabalho circunscrever-se-a
ao conjunto dos produtos dos atos de enunciacéo realizados pelos agentes competentes a
injetar norma juridica no sistema. Os textos que sdo relevantes para o cientista do direito
sdo os que foram introduzidos no sistema por esses agentes competentes, segundo

procedimento previsto pelo proprio sistema. Ou seja, 0s textos relevantes para o
cientista do direito nascem das fontes do direito que, segundo, entendemos, sdo 0s atos

de producéo de enunciados, ou enunciagéo.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Sao
Paulo: Saraiva, 2010.p. 42

34 FIORIN, José Luiz. As astlcias da enunciagdo: as categorias de pessoa, espaco e tempo. 2.ed. Sdo
Paulo: Atica, 1999. p.31.
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O suporte fisico dos enunciados prescritivos € chamado de “documento normativo”. O
mencionado simbolo significa marcas de tinta no papel composto por varios enunciados

prescritivos®.

Como todo e qualquer texto, € possivel a classificacdo, dentro do mesmo documento
normativo, dos enunciados em: enunciacdo-enunciada e enunciado-enunciado. A
enunciacdo-enunciada é aquela porcdo do enunciado que se remete as instancias de
pessoa(competéncia), de espaco, de tempo e o procedimento da producdo do texto
normativo. Essas marcas deixadas no texto, ou déiticos, remetem a instancia da
enunciacdo. O enunciado-enunciado € a sequéncia enunciada desprovida de qualquer
marca de enuncia¢do. No enunciado-enunciado é que transparecerdo as disposices
normativas propriamente ditas. Nesse caso o simbolo ‘“enunciado-enunciado” sera
definido pela negativa: todo enunciado que ndo remeter a instancia de érgdo produtor do
enunciado, espaco em que foi produzido, data de producdo e procedimento, sera

classificado como “enunciado-enunciado”.

Assim, o ponto de partida para o cientista atribuir o sentido dedntico aos seus juizos é o

documento normativo, documento, este, criado por atos de enunciacéo.

Todo o documento normativo nasce de uma fonte do direito (ou atos de enunciagéo). O
raciocinio € simples: o documento que ndo nascer das fontes do direito, ndo é um

documento normativo, logo, insuscetivel de atribuir sentido dedntico.

O contexto que envolve o texto e o0 seu ato de producdo ndo deixa, diretamente, marcas
no produto. E impossivel o isolamento do contexto a0 momento da atribuicdo de sentido
outorgado aos enunciados prescritivos devido a propria ontologia do direito positivo
que, COMO um conjunto de textos postos, € um bem cultural. Quando o contexto deixa
marcas no texto, ele passa a integrar o mesmo, logo, passa a ser considerado como

texto.

35 MOUSSALLEM, Téarek. Revogagdo em matéria tributéria. 2. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p.79.
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4 — Do texto a norma: o sentido dedntico e o encontro com o dever-ser para se

chegar a definicdo do conceito de “norma juridica”

Os enunciados prescritivos sdo expressdes irredutiveis de manifestacdo do debntico. O
que significa que esses enunciados prescritivos, para terem sentido, logo, serem
compreendidos pelo destinatario como uma prescri¢ao, devem revestir um quantum de
estrutura formal. A estrutura formal que representa 0 minimo debntico é:
“D[F>(S'RS)], que possui 0 seguinte sentido: deve-ser que, dado o fato F, entdo se
instaura a relagdo juridica R, entre os sujeitos S” e S>’3¢. A estrutura ldgica do juizo
hipotético condicional obedece ao esquema mencionado. A forma légica que reveste a

norma juridica é a forma da implicacdo, qual seja: “se..., entdo...” ou “p—=>Qq”.

s

Dessa forma, o enunciado prescritivo é a estrutura sintatico-gramatical, ao qual o
intérprete atribui sentido debntico, ao passo que a norma juridica € a estrutura ldgico-
sintatica de significacdo. Isso nos leva a conclusdo que hd uma diferenca ontoldgica
entre texto e norma, aquele esta no plano da objetividade, no plano empirico, ao passo que
essa estd no plano proposicional. Ressalte-se: texto, na acepcdo aqui utilizada

equivale a direito positivo.

Tarek Moussallem resume o caminho que é percorrido pelo intérprete para atribuir o
sentido dedntico aos enunciados prescritivos, ou seja, 0 percurso gerador de sentido:

“Para alcancar a estrutura logico-sintatica de significacdo, o jurista
percorre, numa inesgotavel construcdo de sentido, estes trés
subsistemas do direito positivo: (a) S1 — o subsistema das
formulacbes literais, ou seja, o conjunto dos enunciados
prescritivos (produto das enunciagdes); (b) S2 — o subsistema de
significacOes isoladas de enunciados prescritivos; (c) S3 — o
subsistema das normas juridicas, como unidades de sentido
debntico, obtidas mediante o grupamento de significacGes

organizadas em um arquétipo formal de implicago.”*’

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
37 MOUSSALLEM, Téarek. Revogagdo em matéria tributaria. 2. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p 111.
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Paulo de Barros Carvalho acrescenta o nivel (ou plano) S4, que € o plano onde o intérprete
organiza de maneira sistematica as normas juridicas construidas no nivel S3.

Segundo o referido autor:
“[...Jo nivel S4 de elaboracdo é estrato mais elevado, que

organiza as normas numa estrutura escalonada, presentes lagos
de coordenacdo e de subordinacdo entre as unidades
construidas.[...]JEnquanto em S3, as significacdes se agrupam no
esquema de juizos implicacionais (normas juridicas), em S4
teremos o arranjo final que da status de conjunto montado na

ordem superior de sistema.””%®

Dessa maneira, 0 intérprete, ao ter como ponto de partida obrigatoriamente um documento
normativo, percorre os quatro niveis de interpretacdo. O processo passa do mais concreto
(S1) ao mais abstrato (S4). A norma juridica (juizo implicacional) é incognoscivel a outro
sujeito, pois se manifesta em plano proposicional. O que implica dizer que, ndo obstante
0 mesmo ponto de partida, é possivel que normas diferentes sejam formadas, sentidos

diferentes sejam atribuidos aos mesmo enunciados prescritivos.

Como exposto mais acima, a linguagem pode ser estudada sob trés planos: sintatica,
semantica e pragmatica. Assim, para os fins do trabalho, o conceito de norma juridica,
definido, sera: a significacdo dedntica, completa, articulada entre os textos de direito
positivo (semantica), estruturada na forma logica do condicional (sintatica), resultado do

uso prescritivo da linguagem (pragmatica).

O sentido atribuido ao texto é revestido pela forma logica implicacional, onde um
antecedente “p” implica (=) um conseqliente “g”, onde o conseqliente € efeito do
antecedente. Mencionada formula esta abrangida pela causalidade juridica. Tal
causalidade é representada, na formula “D[F->(S"RS™")] pelo functor-de-functor “D”, que

modaliza, que abarca a implicagdo como um todo.

38 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 119.
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5 - Teoria da Norma Juridica

Onde houver linguagem hé a possibilidade de formalizacdo. Com a norma juridica nao é
diferente. Através de sucessivos processos de generalizacdo alcanca-se a formalizacéo, a

estrutura sintatica da norma juridica, onde se trata apenas com categoremas e

sincategoremas. Para ndo incorrer no vicio da ambigiidade, de inicio, ressalte-se que o
suporte material da formalizacao aqui trabalhada é o direito positivo, onde se trabalha com

modais dednticos, e ndo a Ciéncia do Direito, onde se opera com a Logica Apofantica.

O functor “dever ser” ¢ sincategorema diferencial das linguagens normativas, sendo que
uma das subclasses é o direito positivo. Necessariamente essa categoria sintatica deve
estar presente na estrutura da norma juridica. Faltando, desfaz-se a estrutura, como se
desfaz a estrutura apofantica se for suprimido o “é¢”. O dever-ser transparece no verbo
ser acompanhado de adjetivo participial: “estd obrigado”, “esta facultado ou permitido”,

“esta proibido”. Transparece, mas nio aparece com evidéncia formal®.

Dessa forma, nessa parte do trabalho, serd exposta a estrutura sintatica em que o
Direito-objeto se manifesta. Nesta parte, corta-se o vinculo da estrutura com o seu
referencial empirico. Apoés, retoma-se o vinculo com os objetos, uma vez que as

variaveis logicas sdo saturadas com seus referentes empiricos.

A primeira classificacdo que pode ser realizada tomando por suporte as normas juridicas
¢ a classica divisdo entre normas primarias e normas secundarias. Nas primarias ha a
previsdo de direitos e deveres; nas secundarias ha a previsdo da atividade sancionatéria

pelo Estado.

Seré tratada, no ponto seguinte, a estrutura l6gica da norma primaria.

39 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo, 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 91.
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5.1 - A norma primaria: sua estrutura

Como exposto no capitulo anterior, a estrutura do primeiro membro da norma juridica é:
“D(p~>0)”. Neste esquema, que é um juizo implicacional, “D” ¢ o functor (sincategorema
que indica a operacdo debntica incidente sobre a relacdo interproposicional). O functor

“D” ganha relevancia no interior da estrutura légica. Nas palavras de VILANOVA:

“Essa colocagdo do functor [functor D], abrangente da relacdo
formal, evita que se construa formalmente a proposicdo-
hiptese, na formula: “p->D(q)”, isto €, como sendo uma
proposicdo-antecedente descritiva, implicando a proposigéo-

consequente de carater prescritivo. Pois aqui a incidéncia do

functor é sobre a relacdo de implicacdo, que inexistiria sem tal

functor.”*0

Assim, a incidéncia do functor “D” sobre toda a relacdo implicacional (p—=>q), faz com
que tal vinculo estabelecido ganhe status de prescritivo, e ndo meramente descritivo.
Diremos: o dedntico ndo reside na hipétese como tal, mas no vinculo entre a hipétese e
a tese. Deve-ser o vinculo implicacional. Em outro giro: deve-ser a implicacdo entre

hipotese e tese*.

A norma priméria consta de uma proposicao-hip6tese e uma proposi¢ao tese. No esquema
formalizado, a hipGtese é representada pelo signo “p” e a consequiéncia pelo signo “q”. A

relacdo implicacional é representada por “-=>”, ou “se...entdo...”.

A hipo6tese normativa, ou proposicdo-antecedente, descreve um evento de possivel
ocorréncia no mundo social. E na hip6tese que comportamentos ou eventos sdo colhidos
e revestidos pelo manto do dedntico. Fora da hipdtese normativa tem-se o ndo-direito,
ou aquilo que é insuscetivel de incidéncia. Retoma-se, aqui, 0 referencial das normas
juridicas: a conduta humana normatizada (abarcada pela hipdtese normativa), bem como

fatos naturais normatizados.

40 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 93.
41 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p.92.
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Se a hipdtese normativa fizer a previsdo de fato impossivel de ocorrer, logo, insuscetivel
de incidéncia, tem-se 0 sem sentido semantico. Assim a hipdtese assenta-se sobre o

modo ontoldgico da possibilidade. Como assevera VILANOVA:

“Se 0 dever-ser do normativo ndo conta com o poder-ser da
realidade, se defrontar-se com o impossivel-de-ser ou com o que
€ necessario-de-ser, o sistema normativo é supérfluo[...]|Descabe
querer impor uma causalidade normativa contréria a causalidade

natural, ou contra a causalidade social.”

Dentro da estrutura construida ha o operador dedntico, que é representado pelo signo “->”.
Eis o operador debntico interproposicional, ponente da implicacdo entre “p” e “q”, como
exposto acima. Esse operador, uma vez que nunca aparece modalizado, €

chamado de operador neutro.

Neste ponto é aberto um paréntesis para que a relacdo juridica seja tratada com maior
sutileza, uma vez que, dentro das premissas trabalhadas e de um dos marcos teéricos —

Lourival Vilanova -, a relacio juridica é um conceito fundamental®?,

42 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000 p.238.
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A proposicdo-tese, ou conseqliente normativo primario, é o efeito de uma causa
(hipotese normativa). Esse efeito normativo consiste em uma relacdo juridica entre
sujeitos de direito: S’RS’’. E “relacdo juridica”, num grau maior de abstracdo, é relacéo,
quer dizer, € uma estrutura formal composta por um termo antecedente (ou termo
referente) e de outro termo conseqliente (ou termo relato) e, ainda, de uma espécie de
operador: 0 operador relacionante**, Como no trabalho esta sendo operada a “relagéo
juridica” sob seu aspecto sintatico, a logica dos predicados poliadicos integralmente se

aplica ao seu estudo.

Em S’RS’’, S’ é uma pessoa qualquer e S>’ é uma pessoa qualquer desde que néo seja
S’. O signo “R” é functor, ou variavel relacional; variavel porgue se triparte em um dos
trés modais dednticos possiveis: proibido, permitido, obrigatorio. Assim, a conduta
humana sempre ird se incluir em um dos trés modos dednticos. ** Eis as trés

possibilidades debnticas do functor relacional, como assevera VILANOVA:

“A relacdo intersubjetiva — entre sujeitos da acdo ou omissdo —
divide-se exaustivamente nessas trés possibilidades. Uma lei
ontoldgica de quarta possibilidade excluida diz: a conduta é
obrigatoria, permitida ou proibida, sem mais uma outra
possibilidade. Assim, a varidvel relacional debntica “R” tem trés
e somente trés valores, justamente as constantes operativas

obrigatorio, permitido e proibido, ou seja, R’, R>> e R>>*."%

43 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000 p.116-117.
4 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 77.
45 VILANOVA, Lourival. O universo das formas légicas. In: ___ . Escritos juridicos e filoséficos. Sdo
Paulo: IBET, 2003.v.2. p. 30.
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A opcdo por um dos modais possui referéncia direta com a definicdo dos outros modais
relacionais. Explique-se. Caso se opte pelo modal proibido (V), em referéncia a
certconduta do sujeito-de-direito (p), ha a equivaléncia de V(p) a O(-p) e —P(p), ou V(p)
= O(-p) = -P(p). Assim, trés sdo os functores relacionais, irredutiveis, mas todos eles
interdefiniveis. Desta maneira, com o auxilio do conectivo negador (-) ha a
interdefinicdo entre os functores, por exemplo: O(p) = -P(-p), 0 que significa: dizer que

uma conduta “p” é obrigatdria equivale a afirmar que ndo é permitido omiti-la.

Dessa maneira, o consequente da norma priméria, em Lourival Vilanova, é efeito
juridico da factualizacdo da hipétese, é relacdo juridica, prescreve direitos e deveres aos
membros da relagdo juridica, aqui, membros da comunidade em geral, os termos da

relacdo juridica.

Assim, dada a hipdtese normativa, uma relacdo juridica entre S> e S’’(sempre sujeitos-
de-direitos e deveres) € instaurada pela imputacdo normativa, ou causalidade instituida
pelo ordenamento juridico; é instaurado um vinculo abstrato segundo o qual S’ possui
um direito subjetivo de exigir de S’’ certa conduta (dar, fazer ou ndo fazer), ao passo
que S’ possui o dever juridico de realizar a conduta.

N&o ha que se falar, no seio dessa teoria, em direitos ndo relacionais, s6 se € sujeito de
direitos em face de um sujeito de dever, ha a alteridade. Ao direito subjetivo contrapde-

se o dever-juridico.*® A relagdo juridica apresenta-se da seguinte forma:

S’ R, S’,

v
A

Direito subjetivo Dever juridico

A relagdo juridica sempre sera entre sujeitos de direito; ndo entre coisas e ndo entre
condutas. Assim, em linhas gerais, eis a estrutura logica da norma primaria:
D(H->S’RS™).

46 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p.191.
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5.2 - Norma primaria: sancionadora e dispositiva

Cumpre chamar a atencdo para uma categoria elipsada no corte abstrato acima
realizado: a norma primaria sancionadora.*’Essa norma se justifica devido ao fato que

“sangdo pode haver na norma primaria.”*®

A norma primaria sancionadora tem por pressuposto o nao cumprimento de deveres
estabelecidos na norma primaria dispositiva (aquela onde sao estabelecidos os direitos

subjetivos e deveres juridicos; ndo possui aspecto sancionatdrio).

Nas normas primarias situam-se as relagdes de direito material, j& na horma secundaria

as relacdes sdo de direito processual em que o direito subjetivo é o de acéo.

Dessa forma, had normas primarias estabelecedoras de relagdes juridicas de direito material
decorrentes de fato licito e de fato ilicito. A norma que tem por pressuposto o fato ilicito
é chamada de norma primaria sancionadora, pois veicula uma san¢do — no sentido de

obrigac3o advinda do ndo cumprimento de uma dever juridico.*®

47 SANTI, Eurico. Lancamento tributério. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p. 43.
48 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p.192.

9 SANTI, Eurico. Langamento tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p. 44.
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A estrutura completa da norma juridica, contendo a norma primaria sancionadora,
ficaria da seguinte forma: D{[(p > q) . (-q > ] v [-(q v -r) > S]}*°

;Y_J H_J

(n.128.d) (n.1&5s) (n.2%)
No esquema acima “n.12.d”, “n.18.s” e “n.2%’ representam, respectivamente: a norma

primaria dispositiva, a norma primaria sancionadora e a norma secundaria.

Ao substituir os termos sincategorematicos por suas respectivas constantes relacionais, a

estrutura fica da seguinte forma:
D{[p =2 (S’RS”)] . [-(S’RS”’) = (S’R’S”’)] V[-(S’RS”’) v (S’R’S”’) 2>(S’R’S’"")]}

A estrutura completa da norma juridica pode ser explicada da seguinte forma: se dada a
hipotese fatica, entdo deve ser a relacdo juridica entre S e S’’. Se houver o
descumprimento da relacéo estatuida, entdo S’ tem o direito subjetivo a exigir a prestacao
de S”’, este tem o dever juridico de arcar com a prestacdo. Se houver o descumprimento
da relacdo estatuida entre S’ e S’” ou o descumprimento da relacdo R’,

entdo deve ser a san¢do pelo Estado-Juiz, que se da em sede de relagdo processual.

No préximo ponto serd tratada a estrutura logica da norma secundaria, ou norma

sancionatoria.

50 SANTI, Eurico. Lancamento tributério. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p. 42.
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5.3 - Norma secundéria: ou norma de atuagéo judiciaria

A estrutura l6gica da norma juridica é, por Lourival Vilanova, simbolizada da seguinte
forma: D[H>(S’RS”’)] v [-(S’RS”’) = (S’R’S’”’)]. Nesse esquema formal ha a
omissdo da estrutura da norma primaria sancionadora. Antes do disjuntor includente “v”
tem-se a estrutura da norma primaria, depois do mencionado disjuntor, tem-se a

estrutura l6gica da norma secundaria.

Tanto a norma primaria como a norma secundaria sdo dotadas de estrutura
implicacional: “se H deve-ser C”. Isso equivale a dizer que ambas possuem uma
hipdtese e uma consequéncia, de maneira que, dada a hipétese, deve ser a consequéncia,

eis a causalidade que o ordenamento institui, a qual Kelsen chama imputagéo normativa.

Uma relacdo de direito material descumprida, insuscetivel de sancao por outro sujeito que
ndo o Estado-Juiz, é o pressuposto suficiente e necessario para a existéncia da norma
secundaria. A esse descumprimento da relacdo de direito material (ou substantivo), da-se

0 nome de antecedente da norma secundaria. Como assevera Vilanova:

“A uma relacdo juridica material R, entre A e B, sucede outra
relacdo juridica forma (processual) entre A e C (6rgdo C que
concentrou o emprego da coacdo) e entre C e B. Figuradamente,
se a relagdo material era horizontal, unilinear, a relagéo formal fez-
se angular: ndo se desenvolve linearmente de A para B, pois

conflui em C. Perfaz-se outra relagdo R’.”°!

A mencionada relacdo R’ é composta por duas relacbes processuais: 0 exercicio de

direito de acdo e o exercicio do direito de contradigdo. Termo comum dessa duplice

51 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000 p.189.
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relagdo processual € o 6rgdo jurisdicional®®. Assim, o0 processo € uma série ordenada de

relacBes processuais.

Cumpre chamar a atengdo para o fato que a norma secundéria pode ou ndo ficar a
disposigdo do sujeito titular ativo na relagdo material. Nos direitos subjetivos privados
cabe ao legitimado p6r em movimento a norma secundaria; nos direitos subjetivos de
exercicio obrigatorio, o titular ndo pode deixar de exercer o seu dever de movimentar a

norma secundaria, pois é obrigatério.

Quando o sujeito ativo ingressa com uma agdo contra o Estado-Juiz®, a relacio de direito
processual se da apenas entre os dois termos. Nesse caso, inegavelmente formou- se uma
relacdo juridico processual. O Estado-Juiz pode vir a extinguir o processo sem resolucao
do mérito sem sequer realizar a citacdo. Nao pensamos que sequer ha relacdo processual
nesse caso. Ha, sim. Ocorre que ndo € uma relacdo processual que abarcou o réu, pois o

sujeito passivo ndo a integrou. Nessa linha, explicita Vilanova:

“Mesmo que o oOrgao jurisdicional rechaca a demanda, por nao
dispor o proponente de pretensdo de direito material, hd acéo
valida. Ainda mesmo na hipdtese de ndo entrar na questdo de

fundo, no mérito, relacdo juridico-processual se deu.””*

Assim, mesmo nos casos em que o sujeito-de-direito, descrito na peticdo inicial sequer
chega a ser citado para integrar a relacdo juridico processual triadica, ha acdo judicial,

ha incidéncia de normas processuais.

Mais uma vez, alerte-se, direitos subjetivos e deveres, quer materiais, quer processuais,
apenas existem em virtude do revestimento da relagdo juridica pelo functor-de-functor.

Fora das relaces juridicas e fatos que este abarca, inexistem direitos, deveres e sangdes.

Eis a estrutura completa da norma juridica. Devido a sua universalidade, ela é dotada de
homogeneidade sintatica, uma vez que sua estrutura permanece inalterada, ndo obstante

52VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2000 p.189.

53 Quando se movimenta a norma secundaria ndo ha mais relacdo entre S’ e S’°. A acéo é proposta

perante o Estado-Juiz porque a conduta esperada (dar, fazer, ndo-fazer) é requerida ao Judiciario para que este, dotado do Poder de
sancionar, assim proceda ante o sujeito passivo. “O exercicio do direitosubjetivo de acdo nédo tem como destinatario o sujeito passivo
da relaco. Dirige-se ao Estado, mediante seu 6rgéo julgador. ” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 204)

54V|LANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2000. p. 202.
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os fatos ou 0 uso. Ocorre que ao saturar as variaveis que compdem a estrutura da norma
encontra-se mais de um significado. A formula aponta para mais de uma conduta.
Assim, h& a heterogeneidade semaéntica. No que toca ao plano pragmaético, as
possibilidades de aplicacdo sdo diversas; o uso da norma € diversificado. Nesse ponto
hd a heterogeneidade pragmatica. Dessa forma, a norma juridica apenas possui

fechamento em plano sintatico, sendo aberta nos planos semantico e pragmatico.

5.4 - Norma primaria sancionatéria e norma secundaria: san¢des primarias e

secundarias; ilicitos primarios e secundarios.

Neste ponto cumpre realizar uma distincdo entre norma primaria sancionatéria e norma
secundaria. O fato de ambas possuirem carater sancionatério pode levar o cientista a

algumas duvidas.

O critério fundamental para distinguir ambas é que nas normas primarias sancionatorias
estar-se-4 ante uma relacéo de direito material, ndo ha a figura do Estado-Juiz, ao passo
que na norma secundaria sempre haverd a relacdo juridico processual. Lourival

Vilanova oferece um exemplo de san¢do na norma primaria:

“O pagamento de um percentual de juros pela tardia adimpléncia
da prestacdo do locatario, como a rescisao contratual independente
de qualquer medida judicial, sdo geralmente clausulas acessorias
adjetas as clausulas principais. As prestacfes subseqiientes as
prestacfes principais sdo apenas acréscimos em 0Onus, ou a
desvantagem, para o locatério, da rescisdo contratual. Mas essa
san¢do, cujo pressuposto é o descumprimento de obrigacdes
negociais, € parte integrante da norma primaria.[...] tudo isso

passa-se em nivel da pretenséo e da agéo, antes do processol...]”*°

Paulo de Barros Carvalho *® traz o exemplo das sangbes administrativas, que
estabelecem multas e outras penalidades, agravando o valor cobrado a titulo de tributo.

Mas Ihe falta a presenga da atividade jurisdicional na exigéncia coativa da prestacao.

55 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p.192-193.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 64.
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Ja a norma secundaria, para ser aplicada, para incidir, sempre pressupde um processo
Judicial. N&o se aplica norma secundaria sem se passar, antes, por uma relacdo juridica

processual.

Como demonstrado, nos exemplos acima, ndo ha a presenca do Estado-Juiz; ndo ha

relagdo processual, mas mesmo assim se fala de sancéo, logo, de fato ilicito.

Se fala de fato ilicito na norma primaria sancionatoria e na norma secundaria, bem
como se fala de san¢do na norma primaria sancionatéria e na norma secundaria. Com o
fito de sanar a ambiguidade inerente aos termos, o fato ilicito previsto no antecedente da
norma primaria sancionadora sera nomeado por fato ilicito primario, e a sancao que lhe

é correspondente sera nomeada por sang¢ao primaria.

O mesmo raciocinio se aplica a norma secundaria; quando se fala em fato ilicito contido
no antecedente da norma secundaria, este sera chamado de fato ilicito secundario, ao passo
que a sancao que lhe corresponde é chamada de sancdo secundéria, essa sim, aplicada

unicamente pelo Estado-Juiz, em sede de relacéo juridica processual.

Neste ponto cumpre definir os conceitos de san¢do priméaria e secundéaria, que sao,
respectivamente: Ato coercitivo aplicado por sujeito credenciado distinto do Estado-Juiz
em decorréncia de fato ilicito primario, antecedente da norma primaria sancionatoria;
ato coercitivo aplicado pelo Estado-Juiz em decorréncia de fato ilicito secundario,

antecedente da norma secundaria e precedido por relacdo juridica processual.

5.5 - Conotacéo e denotagdo do antecedente das normas juridicas: o problema do

fato juridico

O conceito de fato juridico € o conceito limite. Fora do conjunto de fatos juridicos, ali
onde nenhuma norma alcance o fato para relaciona-lo com efeitos juridicos, ha fato
juridicamente neutro, juridicamente irrelevantes. °” Assim, o que estiver fora da
qualificacdo “juridico”, € irrelevante para o estudo da Ciéncia do Direito, nos termos

aqui expostos.

57 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2000. p. 216.
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A norma abstrata enuncia a conotacao do fato juridico, ao passo que a norma concreta enuncia
a denotacéo do fato juridico. Dessa forma, o fato juridico ganha existéncia apenas no ato de
aplicacdo do direito, ou seja, quando h& denotacdo. Antes da denotacdo apenas hé descrigdo de
acontecimentos. Apenas ha o fato juridico com a incidéncia da linguagem da autoridade
competente sobre a realidade social, ou seja, é no ato de aplicacdo que se constroéi o fato
juridico. Segundo Paulo de Barros Carvalho:

“[...]Jo fato juridico tributario sera tomado como um enunciado
protocolar, denotativo, posto na posicao sintatica de antecedente
de uma norma individual e concreta, emitido, portanto, com
funcdo prescritiva, num determinado ponto do processo de
positivacdo do direito.”*® Apesar dessa posicdo deste que é um
dos autores que constituem a matriz teérica do trabalho, ela ndo
¢ totalmente adotada, aqui, pois o autor define o conceito de

“fato juridico enunciado-enunciado”.

J4

O simbolo “fato juridico” é polissémico e possui, dentro dos termos aqui trabalhados, dois
sentidos: fato juridico enunciagdo-enunciada e fato juridico enunciado-enunciado. Como
o fato juridico se encontra no antecedente norma concreta, impende dissociar o fato
juridico localizado no antecedente do veiculo introdutor (enuncia¢do-enunciada) do fato
juridico localizado no antecedente de uma norma concreta posta pelo veiculo introdutor

(enunciado-enunciado).

O veiculo introdutor € uma norma da espécie concreta e geral, pois dispde em seu
antecedente de um procedimento realizado por sujeito credenciado pelo sistema de
direito positivo bem como as coordenadas de tempo e espago. Em seu consequente
situa-se a obrigacdo de toda a comunidade respeitar os preceitos contidos naquele
documento normativo. Todo o procedimento realizado pelo sujeito competente, em espaco
e tempo determinados, é alcancado por meio dos rastros deixados no documento

normativo. Esse procedimento é fato juridico enunciacdo-enunciada.

Diferente do veiculo introdutor ¢ a norma individual e concreta, que traz em seu
antecedente o fato juridico e em seu consequente a relacdo juridica estatuida. Essa

58 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Sao
Paulo: Saraiva, 2010.p. 174.
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norma individual e concreta é construida a partir da leitura dos enunciados-enunciados

contidos no documento normativo.

Assim, no antecedente do veiculo introdutor tem-se o fato juridico enunciacéo- enunciada;
no antecedente da norma concreta e individual, tem-se o fato juridico enunciado-
enunciado, eis a distincdo. Ambos enunciados protocolares, resultados de
aplicacdo/incidéncia do direito. Esses enunciados preenchem critérios de uso, logo, sdo

denotacao, eis a semelhanca.

6 — Quando determinada conduta é proibida: a importancia da “sancdo” para a
Ciéncia do Direito.

r

Todo o exposto a respeito do “fato juridico” é utilizado neste tépico. Em primeiro
momento serd tratado o problema conotativo do comportamento que, se realizado, é
enquadrado no conceito de “fato juridico ilicito” para, logo depois ingressarmos no
problema denotativo do fato juridico ilicito. A pergunta a ser respondida, neste ponto, é:

0 que faz uma conduta ser proibida? Kelsen parece responder a questao:

“Quando uma ordem social, tal como a ordem juridica,
prescreve uma conduta pelo fato de estatuir como devida (devendo
ser) uma sancdo para a hipdtese da conduta oposta, podemos
descrever esta situacdo dizendo que, no caso de se verificar uma
determinada conduta, se deve seguir determinada sancdo. Com
isto ja se afirma que a conduta condicionante da sancdo é proibida

e a conduta oposta é prescrita.”>

Dessa maneira, se aquele comportamento se imputar uma sangdo, este comportamento é
proibido, logo, ilicito. Os conceitos de ilicito e sangdo sdo correlativos. A sancdo é
conseqiiéncia do ilicito; o ilicito (ou delito) é um pressuposto da san¢&0.%° A norma é

juridica porque sujeita-se a sang&o®?.

59 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Joao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.
p.27.

60 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Joao Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p.
43.
61 SANTI, Eurico. Langamento tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p. 41.
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A sancgdo é parte integrante da estrutura completa da norma juridica. Inexistem regras
juridicas sem as correspondentes sangGes, isto €, as normas sancionatérias®?. Se de uma
norma juridica suprime-se a norma secundaria sancionadora da norma primaria, fica a
norma primaria desprovida de juridicidade®®. Assim, a sangdo é um trago constitutivo da
norma juridica.

Dessa forma, o fato ilicito é aquele ao qual é imputavel uma sancéo, seja primaria, seja

secundaria. Eis o conceito.

Conclusdo: O fato juridico ilicito primario e secundario: a relacdo juridica

processual como pressuposto da san¢do secundaria

O fato juridico, como exposto, é a denotacgdo realizada por autoridade competente com
base em critérios de uso, que estdo previstos em sede de normas abstratas. Como o fato
juridico, o fato juridico ilicito sO serd construido por autoridade competente,

linguisticamente.

Retoma-se, aqui, a distincdo realizada, entre fato ilicito priméario e secundario; aquele
pressuposto de sancao primaria e este pressuposto de san¢do secundaria.

O fato ilicito secundario, pressuposto da sancéo secundaria, sé pode ser construido pelo
Estado-Juiz e através de um processo judicial. O processo judicial é a instancia
pressuposta do fato ilicito secundario, pois apenas quem pode aplicar a sancdo

secundaria € o sujeito competente. Nesse caso, o Estado-Juiz.

Como exposto, a grande distin¢do entre norma priméria sancionadora e norma secundaria,
reside na relacéo juridica processual; apenas pela via do processo judicial € que o Estado-
Juiz pode sancionar. Esta, san¢do secundaria. Essa san¢do secundéaria se manifesta por
uma sentenca, seja constitutiva, declaratoria ou condenatéria®, em que ha

a procedéncia pela menos parcial do pedido.

62 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.ed.Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.

3 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 190.

Né&o concordamos com tal classificagdo das sentencas, pois todas as sentencas visam constituir uma relagéo juridica, razéo
pela qual todas seriam constitutivas.
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Desta feita, a denotacdo de fato ilicito secundario pressupbe a relacdo juridica
processual. Antes da relacéo juridica processual ndo se tem fato juridico ilicito; se
constituido, o sera por meio de relacdo juridica processual, eis 0 seu pressuposto
I6gico. A incidéncia, neste caso, se opera por meio de um processo judicial, de uma
relacdo juridica processual. Antes dela ndo ha que se falar em fato ilicito denotado,

antecedente da norma secundaria.

O fato juridico ilicito priméario é aplicado por qualquer sujeito competente para tal
aplicacdo, desde que ndo seja o Estado-Juiz. Dessa forma, carece de relacdo juridica

processual como pressuposto.

Dessa forma algumas expressdes correntes da Ciéncia do Direito ndo se encaixam no
esquema tedrico aqui proposto. Pensemos no exemplo extremo, que € a querela nullitatis.
A mencionada acdo é usada em carater excepcionalissimo contra sentenca invalida, nula.
A concordancia entre os estudiosos do assunto é que se ndo houver citacdo valida e
a sentenca mesmo assim for proferida, ndo obstante a mesma estar revestida pela coisa

julgada material, é oponivel a querela, pois a mencionada acdo é imprescritivel.

E por meio do contato com a enunciagdo-enunciada da sentenca que se chega ao vicio

formal de procedimento, que é o que é atacado na querela nullitatis.

Ocorre que antes da acdo ser oposta contra a mencionada sentenca, essa permanece valida
como qualquer outra norma, pois pertence ao sistema. Ou seja, ndo houve 0 pressuposto
processual “citacdo valida” e mesmo assim houve relacdo processual entre autor e Estado-
juiz. Assim, o fato juridico ilicito “prolatar sentenca viciada” s6 pode ser construido por

meio de uma relacdo juridica processual.

Outro exemplo é o da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Mencionada Acdo tem o
fito de retirar a norma inconstitucional do sistema de direito positivo. E pela
enunciacdo-enunciada que se chega aos limites formais e € pelo contato com o0s

enunciados-enunciados gque se chega aos limites materiais.

Ocorre que o fato juridico ilicito “ndo observar os limites formais e/ou materiais ao
legislar” apenas sera construido por meio de um processo também. Enquanto ndo o for,

a norma permanece no sistema.
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Assim, mesmo que a norma esteja viciada, apenas outra norma, por meio de um

processo judicial, € que podera retira-la do sistema.
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