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RESUMO

Adotando-se as reflexbes de Ludwig Wittgensteinracela pragmatica da linguagem, o
presente artigo pretende analisar as concepco€®ies de Miranda e Paulo de Barros
Carvalho acerca da incidéncia normativa. Nesseegtmt busca-se verificar os conceitos e
funcionalidades de ambas as concepces, parardefioissibilidade de encaixa-las dentro do
sistema de referéncia acolhido. Levando-se em dersjdo que as correntes ponteana e
carvalhiana ndo rompem, efetivamente, com a m@&afiscredita-se que nenhuma das
concepgdes se coaduna com o paradigma da revaalioflistico-pragmatica. Nesses
termos, procura-se construir uma nova funcionaédpadra a incidéncia, de modo a retirar

desta o0 aspecto representativo de uma esséncia.
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incidéncia.

ABSTRACT

Adopting Ludwig Wittgenstein's reflections abouk tpragmatics of language, this article
analyzes the concepts of Pontes de Miranda ana Réitknda de Barros Carvalho about the
normative incidence. In this context, we try to dhdhe concepts and features of both
concepts, to define the possibility to fit them hint the frame of reference accepted. Taking
into account that theories carvalhiana and pontedith not break effectively with

metaphysics, it is believed that none of the cotsciegin line with the paradigm of linguistic-

pragmatic turn. In these terms, we seek to buifebwa functionality to the incidence and to

remove the representative of the essence appearance
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l. INTRODUCAO

A transformacgéo da hermenéutica juridica propowdila pelo giro linguistico-
pragmatico levou, atualmente, a inadmissibilidadeatiordagem do processo de deciséo
judicial como mero instrumento de subsuncao dasaswigentes no ordenamento juridico.
Neste contexto, a norma passou a ter um caratestraado de sentido, ndo sendo mais
possivel tratar o processo interpretativo como ndeszoberta ou revelagdo de uma verdade
intrinseca.

Desta forma, restou como obstaculo, aos operadorégeito, o fato de que a
linguagem na qual séo vertidos os textos normaseagveste, muitas vezes, de ambiguidade
e vagueza, sobretudo quando utilizada em contefdtisos diversos. Disto decorre,
naturalmente, uma abertura semantica das normastegyno ordenamento juridico, a qual
tende a gerar obscuridades a serem sanadas pebapldo Direito.

Estas obscuridades, lacunas e imprecisdes insr@mg textos normativos
tendem a ampliar o ambito de discricionariedad¢utiador, culminando em um cenéario de
inseguranca juridica para os jurisdicionados, dmssgo Estado tolheu, em regra, a iniciativa
de dirimir conflitos segundo sua autotutela.

O presente artigo esta inserido dentro do contdgssa nova hermenéutica,
marcada pelo giro linglistico-pragmatico, para @lga indagacdo pelas condicdes de
possibilidade do conhecimento confiavel, que caramiu toda a filosofia moderna,
transformou-se na pergunta pelas condi¢cdes deljiatmile de sentencas intersubjetivamente
validas a respeito do mundo. Nesse diapasdo, egsocde significacdo deixou de ser,
simplesmente, um ato de revelacéao de sentido paaavardadeira construcéo deste, de modo
a se considerar nao s6 o texto, mas o interloeusoia forma de vida — o contexto e 0s “jogos
de linguagem”, na expressao instituida por Ludwigitd¥nstein em sua segunda fase
académica.

Na seara juridica, disto decorre a idéia de qudeassdes judiciais ndo se
caracterizam como mera subsuncédo, obtidas atr&vémdorocesso automatico de aplicacédo
baseado, tdo-somente, na incidéncia da normadgar{iutomatica e infalivel”), segundo a
corrente classica. De modo diverso, ocorre em umegsso complexo de conferéncia de
significado tendo como base o texto legal, o gpal, si s6, ndo produz efeitos além de

direcionar o julgador e oferecer-lhe diversas op@intre as quais pode escolher.



Desta feita, acredita-se que os conceitos deéncid instituidos pelas Teorias
ponteana e carvalhiana ndo se encaixam no cordexton discurso juridico desprovido de
concepcOes metafisicas. No cenario posto, faz«essério, pois, construir um novo conceito
para o instituto e, quica, uma nova funcionalidade.

Em suma, o trabalho buscard analisar a viabilididetilizacdo da incidéncia
normativa sob a perspectiva de uma teoria do diestruturada sob os ditames de uma teoria
pragmatica do direito. Partindo-se desse pressupastias serdo as vertentes que deverao ser
analisadas. Levando-se em consideracdo o que RidRarty sustenta sobre a verdade,
pretende-se averiguar a possibilidade de se deflaca incidéncia em um contexto no qual a
decisédo juridica deve ser construida, sobretudoz @o caso concreto (jogos linguisticos),
tracando-se uma analise consequencialista comoafdenpreencher o vazio deixado pelo
rechaco a incidéncia automatica e infalivel.

Ao final, indaga-se se jaz morta a incidéncia®@aisda Ihe resta uma funcao:
a de mero instrumento retorico a fim de encobriratsnde vontade, dissimulando o poder da

violéncia simbdlica - a mascara de um "eu sei" na t& um "eu quero".

1. A ,HERMENEUTIC,A JURIDICA NO CONTEXTO DA REVIRAVOL TA
LINGUISTICO-PRAGMATICA

O que a literatura juridica costuma denominarvifesrolta linguistico-
pragmatica” ou “giro linglistico pragmatico” cortsisnuma revolucdo paradigmatica
decorrente da mudanga de posicionamento de Ludwigeéfistein em suas reflexdes sobre a
linguagem.

Ludwig Wittgenstein nasceu em Viena e seus estadstsimam ser divididos
em duas fases. Muito embora os dois estagios dBles@fia sejam marcadas pela profunda
diferenca, € possivel dizer que ha uma continuitixaiética em seus estudos, haja vista que,
entre suas preocupacbes, sempre estiveram presqoesdes da linguagem e do
pensamentd.

Num primeiro momento, Wittgenstein se mostravaad@ a corrente
denominada empirismo I6gico ou neopositivismo da@d de Viena. Nesse estdgio de sua
filosofia, marcada pela publicacdo da obractatus Logico-philosophicu® autor admitia

gue o pensamento tinha uma estrutura de compaaingidgica com o mundo. Tratar-se-ia de

! OLIVEIRA, Manfredo Aradjo deReviravolta lingiiistico-pragmaética na filosofia coteporanea.32 Ed. S&o
Paulo: Loyola, 2006. P. 95.



duas realidades distintas: de um lado, estariarmdme a realidade de coisas que acontecem
e, do outro, estaria o sujeito com sua consciénsig forma de ver o mundo.

Para Ludwig Wittgenstein dbractatus a linguagem ainda € um instrumento
secundario de comunicacdo do conhecimento humamoutolo. J4 na segunda fase de sua
filosofia, 0 autor rompe com essa concepg¢do ao dswawy que a linguagem, além de
descrever o mundo, tem iniUmeras outras funcbeseNmEBitexto, a linguagem ideal proposta
seria apenas um dos papéis da linguagem, util apemgogo linguistico no qual ela esta
inserida.

Com base em Adrualdo de Lima Catédo, pode-se afiop@ a “viragem
pragmatica” surgiu com Ludwig Wittgenstein, que,raeer seu posicionamento do primeiro
giro linguistico, argumentou que a linguagem n&msgma mera representacdo do mundo,
mas sim uma acado humana, ou seja, uma forma deingdada num contexto de regras
linguiisticas especificas.

O conhecimento humano acerca do mundo seria aldependente da
linguagem. Para o primeiro Wittgenstein, isso spadssivel, ja para o segundo, sé se tem o
mundo na linguagem. A linguagem nédo seria apenamstrumento para comunicacdo do
conhecimento, mas sim uma condi¢do de possibilidace constituicdo do conhecimefito.

Para a concepcdo tradicional, a linguagem serignstrumento secundario do
conhecimento humano, haja vista que sua funcaoapemas comunicar o mundo, cuja
estrutura pode ser descoberta pelo homem indepemdente da linguagem. Ja para o
segundo Wittgenstein, essa era apenas uma dasfudgdinguagem. Nesse sentido, ressalte-
se que, no paragrafo 23 de suas Investigacdeéffdas, o autor define uma série de fungbes
da linguagem, tais como: descrever um objeto,aelain acontecimento, ordenar, adivinhar
enigmas, contas histérias, dentre outtas.

Ludwig Wittgenstein, nas InvestigacOes Filosofiaém de criticar o carater

reducionista da linguagem tradicional, rompe codualismo epistemolégico/antropoldgico,

2 ALVES, Aladr Caffé.Fundamentos dos atos de vontade e praxis lingiiistisocial no direito. Kelsen e
Wittgenstein II. In Vilém Flusser e Juristas. Coordenagéo: Florétaat e Jerson Carneiro. Sdo Paulo: Noeses,
2009. P. 100.

3 CATAO, Adrualdo de LimaDecis&o juridica e racionalidade Maceié: Edufal, 2007. P. 32-33.

* OLIVEIRA, Manfredo Aratjo deReviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia coteporanea.3? Ed. S&o
Paulo: Loyola, 2006. P. 127/128.

> WITTGENSTEIN, Ludwig.Investigacdes filoséficasTraducdo de Marcos G. Nontagnoli. 62 Ed. Petigpol
Vozes, 2009. P. 27



segundo a qual a realidade fisica produzida pos atwporeos sé se tornam linguagem
humana quando acompanhada de certos atos espifituai

Ao romper com a corrente tradicional da linguétiesse novo paradigma
abandona a idéia de que é o “ter em mérgaé confere significado aos termos. Na verdade,
o ser humano, a medida que se diferencia dos ocammiozis, vive de maneira a tomar parte
em jogos de linguagem, ou seja, desde o iniciopsepda de modos de como utilizar a
linguagem no processo de socializa&4o.

Mas se ndo sao os atos espirituais que confegamificacdo aos signos, o que
concede significacdo as palavras? Para Wittgenséeio uso das palavras, nos diversos
contextos linguisticos, nos quais o0s termos sdzadbds. Registre-se que ndo se trata de
negar a existéncia dos atos espirituais, mas simetil@r deles a funcdo de doacédo de
significados’

Nesse contexto, diz-se que, para se averiguigndicado de um termo ou de
uma expressao, € necessario analisar o contextpiernais palavras sao utilizadas, haja vista

que é o seu uso que define o significado. Soboe i$®-se Karl Larert?:

“O significado de uma palavra, diz-nos WITTGENSTEMO se Ihe cola
como uma propriedade estavel, mas resulta em @siado seu uso em um
determinado ‘jogo de linguagem”

Na verdade, em sua nova fase, Wittgenstein bimwenstrar que ndo ha uma
esséncia definivel vinculada ao vocébulo. Para toraisso seria desnecessario para se

entender a funcdo das palavras. No caso, bastaspe®e haja uma “similitude familiar”
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entre as varias formas de aplicacdo de uma palaerapre levando em consideragcédo o
contexto.

Nesse contexto, o “ter em mente” ndo confereifsiggdo a uma palavra. O
fato de alguém compreender um texto, por exemg@lo,quer dizer que essa pessoa quis que
um certo significado fosse imputado aos termosslidentender algo depende da situacéo
histérica em que a frase € usada. Com efeito, aefire realmente o sentido do texto € o seu
uso.

No contexto apresentado, diz-se que a intergietggridica ndo deve ser
orientada a busca de uma verdade intrinseca eeisterobjeto. Na verdade, ao se reconhecer
a importancia do contexto na formacdo do significatbs termos, acredita-se que a
interpretacao juridica deve ser pautada pela relgragogos lingulisticos.

Baseando-se em Ludwig Wittgenstein, percebe-seagquempressdao nédo e
fruto de um ato intencional. Compreender signiipaender como se utiliza uma linguagem
dentro de um contexto de regrasOra, partindo-se da premissa estabelecida pelaripré
autor de que nao existe um mundo-em-si fora daiiggm, conclui-se que tal contexto de
regras também é constituido por meio da linguagean.a expressao “jogo linguistico” ou
“jogo de linguagem”.

N&o é facil definir o que seja um “jogo de lingaay. O proprio Wittgenstein
se recusa a fazer isso, pois, caso fizesse, estao@endo em essencialismo. Nesse sentido,

cite-se as palavras do préprio autor:

“[...] ao invés de indicar algo que seja comum dotw que chamamos
linguagem, digo que ndo ha uma coisa sequer (e cslum a estas
manifestacdes, motivo pelo qual empregamos a mesiaara para todas, -

mas sao aparentadas entre si de muitas maneiessndds. Por causa deste

parentesco, ou destes parentescos, chamamos al®tioguagens™?

Ao buscar elucidar tal afirmacgéo, Wittgensteiwjtcomo exemplo, uma lista
de jogos, tais como jogos de tabuleiro, de cadashola etc. Perceba-se que ndo ha uma
esséncia ou uma estrutura logica comum entreraes sim semelhancas ou parentescos, que

aparecem e somem na medida em que se comparanmigifetipos de jogos.
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Nesse cenario, o intérprete ndo deve agir de modoncontrar uma pretensa
esséncia do objeto, mas sim tendente a descobregaas de uso daquele texto. Ante a
impossibilidade de se chegar a uma verdade absdkitara interpretar de modo a identificar,
no uso, o conteudo dos conceitos utilizados peki®$ normativos.

Em resumo, Wittgenstein argumenta que 0s concegitssuem sentidos
porqgue h& hébitos determinados de como agir com €tata-se de uma convencao, i.e., de
um habito intersubjetivamente valido. Nesse mesemtido, Manfredo Araujo de Oliveira
ressalta:

“no jogo, o homem age, mas ndo simplesmente couividtuo
isolado de acordo com seu proprio arbitrio, e simadordo com
regras e normas que ele juntamente com outros ichais
estabeleceu. Essas regras constituem um quadrefdencia
intersubjetivo que, por um lado, determina as &was das acfes

possiveis, estabelecidas comunitariamente, e, piwo,odeixa ao
individuo, dentro dele, o espaco para as iniciatiVa

O fato é que ndo ha uma esséncia a ser enconfkadaldura da norma nao
possui limites fixados eternamente. A linguagema daserida em uma série de jogos
lingUisticos e sé@o as regras de cada contextorgaaleterminar os limites da interpretacéo e
o significado da linguagem. Com o surgimento deosaonhecimentos empiricos, as regras
dos jogosd priori, em longo prazo) podem ser modificadas.

Ante esse processo de deflacionamento da vergadgynta-se: qual a funcéo

da incidéncia juridica?

2. A CONCEPCAO DE PONTES DE MIRANDA ACERCA DA INCID ENCIA
NORMATIVA

“O Direito €”. Com essa frase simploéria, € possfeslimir muito daquilo que
Pontes de Miranda pensa sobre o Direito. Ao cdotde muitos que seguem a corrente
capitaneada por Paulo de Barros Carvalho, o juaktgoano sustenta que o Direito é uma
realidade e a medida do seu ser € conferida pelaeslizacdo. Nesse contexto, o autor aduz
que o direito é inerente a sociedade humana e golenamento juridico e as relacdes

oriundas dele s&o tdo reais quanto os fatos fisicagras regras socidfs.

4 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo deReviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia comeporanea.3? Ed. S&o
Paulo: Loyola, 2006. P. 143.

> MIRANDA, Pontes.Comentarios & Constituicdo de 196722 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. p.
30-31. A frase citada no inicio do capitulo seregapconfirmar o que Lourival Vilanova dizia a ragpale
Pontes de Miranda. Para o autor caruaruense, @ d@gurista alagoano era “curta e incisiva” o geeotava
objetividade, caracteristicas obtidas gracas d@usacao de l6gico-matematico e ao exercicio daistratura



Pode-se dizer que Pontes de Miranda era um adeaptoria monista, segundo
a qual o “[...] direito j& comeca no mundo inorgé@nicomo relacionismo social, que provinha
por sucessivos graus de evolucdo por meio do argado fisico, do psiquicd®, i.e., para o
autor, o Direito seria uma realidade tal qual ogetols das ciéncias naturais. Segundo
Torquato Castro Jr, [...] “suas reflexdes assergamum monismo metodoldgico no qual o
mundo fisico, o biolégico e 0 mental remetem a umama ordem de coisas®.

Assim, diz-se que o Direito ndo seria “[...] umarg criacdo do espirito
humano”. Segundo tal concepcéao, acredita-se que massivel enfocar o direito como um
mero instrumento. Mais do que isso, o Direito deveser visto como um processo de
adaptacao social, por meio do qual, sdo estabakcihras de condutas, cuja incidéncia
independe da ades&o daqueles que estejam prevesac$

A atividade dos homens sempre se exterioriza edrae suas relacdes com
outros seres humanos. E por meio dessas conexées iqaividuo encontra 0os meios para
sua conservagao e desenvolvimento. Nesse contdixtse que o direito tem em vista a
protecao e o aperfeicoamento do homem, considemamaio “estado de comunhdo com seus
semelhantes™®

O ambiente social representaabitatdo homem. O ser humano nasce no seio
da familia (grupo social bésico) e, a medida ques&aesenvolvendo, tende a expandir o seu
circulo social e, conseqiientemente, sofrer inflizZ@oada vez maior do grupamento social do
qual faz parte na sua formacab.

Desse modo, o individuo perceberia que, para\s @m sociedade, faz-se
necessario adquirir aptiddes e se adaptar ao dorndex que vive. Nesse diapasdo, o homem
passaria a ser regido por processos de adaptagabqee, nas palavras do Professor Marcos
Bernardes de Mello, podem ser definidos conmoyérbis’:

[...] “instrumentos de que se vale a comunidadex payir sobre o homem,
instilando em sua personalidade os valores, asepgfes e 0s sentimentos

por décadas (VILANOVA, LourivalEscritos juridicos e filoséficos. Volume 1S&o Paulo: Asis Mundi IBET,
2003. p. 399).
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que integram e representam a propria cultura déedade em que se
encontra inserido®

Vérios sédo os processos de adaptacdo social ieistaa sociedade. Dentre
eles, cite-se: a religido, a moral, a etiquetagacta, a economia e o direito. Partindo-se do
pressuposto de que a vida social é inerente a\seéneia humana, conclui-se que a
adaptacdo humana ao grupamento em que se vivekciessa vida em sociedad®. E é
assim que nasce o Direito, cuja origem, segundentf&cRao, [...] “estd na propria natureza
do homem, havido como ser sociaf".

Partindo-se do pressuposto da variabilidade deepsws de adaptacéo social
presentes na sociedade. Muito embora todos sejalererados a moldagem da conduta
humana, ndo se pode afirmar que todos sdo semethquinto ao poder vinculante sobre o
comportamento humano. Dentre esses processos dizessomente as normas juridicas sao
dotadas de “obrigatoriedade, que se escuda nailuitidecle (= possibilidade de coergcao para
efetivar as normas juridicasf*

Para Pontes de Miranda, [...] “ndo sO é, no mundge se palpa, ouve V€,
cheira, ou gosta”. No inicio do Tomo | do Tratade Direito Privado, o autor afirma
categoricamente que os “Sistemas juridicos sdensést I6gicos, composto por situacdes da
vida, criadas pelos interesses mais diversosAduz ainda que o Direito é composto por
proposicdes, na espécie de regras juridicas. Dess®, pode-se definir a norma juridica
como sendo: “uma proposicao atraves da qual sbedsta que, ocorrendo determinado fato
ou conjunto de fatos (= suporte factico) a ele deser atribuidas certas conseqiiéncias (=
efeitos juridicos)”?°

Assim, pode-se dizer que a norma juridica prew@sfaobre os quais seréo
imputadas certas consequéncias. Nesse diapasaoindagacdo se faz importante: como

nasce a obrigatoriedade? E através da incidéndidiga que surge a obrigacéoconcreto

21 MELLO, Marcos Bernardes d&eoria do Fato Juridico. Plano da Existéncial22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 4.
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Ou seja, € por meio da incidéncia normativa qudaimse torna fato juridico e passa a gerar
efeitos. Antes desse fendmeno, o que existiria sgenas a obrigatoriedadepotentia®’
Havendo configuracdo, no mundo concreto, daquiefqi previsto no suporte
factico in abstractg tem-se a incidéncia da norma juridica, cujo eféita juridicizacdo do
fato. Segundo Marcos Bernardes de Mello, a incidéseria “[...] o efeito da norma juridica
de transformar em fato juridico a parte do seu dapfactico que o direito considerou
relevante para ingressar no mundo juridfcApés a juridicizagéo do fato, i.e., ingresso do
mesmo no mundo juridico, é que se pode falar neey@aas de efeitos juridicos. Nesse
sentido, Marcos Bernardes de Mello ressalta quesriite eficacia juridica sem a incidéncia,
ou seja, ndo ha como se atribuir efeitos & normialsa ou ao fato n&o juridicizadd.
Lourival Vilanova, sobre o assunto, afirmava:
“um dos conceitos fundamentais da teoria geralidsta é o de incidéncia.
A regra incide sobre o dado-de-fato. Esse dad@ited o suporte factico. A
incidéncia nem sempre toma-o em sua complexidaagasitiva. Recorta-o,
simplificando. O suporte factico que entra no caideencidéncia é o fato
juridico (o ‘fattispecie’, o ‘tatbestand’, o ‘staté affairs’). [...] por faltar uma
teoria da estrutura da norma, Pontes fala assinineitténcia de regra de
direito. Creio que o que tem incidéncia é a hipdféstica (o0 pressuposto): é

ela que tem funcéo juridicizadora (ou a simétridesjuridicizadora) dos
fatos.*

Nesses termos, pode-se dizer que a norma jurigggéa produto das
incidéncias, i.e., seria fato resultante dos atrmanos’ Ocorrendo os fatos descritos no
suporte factico, a norma juridica incide automateainfalivelmente sobre o mundo
fenoménico, fazendo com que o fato passe a irratg#os.

Vale ressaltar que a metafora da incidéncia autoan@ infalivel criada por
Pontes de Miranda nao afasta a importancia dapmet@acdo no Direito. Sobre o assunto, o
autor afirma que [...] “para que se saiba qualgaar¢uridica que incidiu, que incide ou que
incidira, é preciso que se saiba o que € que sena&’. Ou seja, para se identificar a
incidéncia, faz-se necessario que o aplicador dearalentifigue o contetdo do suporte

factico através da interpretacab.

2" MELLO, Marcos Bernardes deeoria do Fato Juridico: Plano da Eficacia — 12 pae. S&o Paulo Saraiva,
2003. p. 11.

28 MELLO, Marcos Bernardes d&eoria do Fato Juridico. Plano da Existéncial2? Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 71.

2 MELLO, Marcos Bernardes d&eoria do Fato Juridico. Plano da Existéncial22 Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 71-72.

30 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Volume 1S&o Paulo: Asis Mundi IBET, 2003. p.
407.

31 MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado. Tomo I. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller. 2000. p. 55.

%2 MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado. Tomo I. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller. 2000. p. 13.



Nesse contexto, Pontes de Miranda busca diferemmaléncia e aplicagao.
Para o autor, 0s sistemas juridicos sao sistengaso)compostos de normas juridicas, as
quais incidem automatica e infalivelmente sobresugsortes facticos previstos em sua parte
antecedente. Ao se conceber o direito como ummsistégico, Pontes de Miranda argumenta
gue o homem nao teria organizado a [...] “vida alodeixando margem a nao-incidéncia,
porque teria sido o ordenamento alégico, em sistdanr&gra juridica em que essas poderiam
ndo ser™?

Para Pontes, a incidéncia independe da aplicdg@gse contexto, diz-se que
[...] “A incidéncia da regra juridica ndo falhagoe falha é o atendimento a ef4”haja vista
que [...] “a incidéncia é como a da prancha da nmaode impressao, deixando a sua imagem
colorida em cada folha®*® Com efeito, [...] “as regras juridicas séo de eado determinado,

e ndo se poderia deixar ao arbitrio de alguémidéncia delas, ou n&o®®

3. DA CONCEPCAO DE INCIDENCIA NORMATIVA CONSTRUIDA POR PAULO
DE BARROS CARVALHO

Para os adeptos da teoria carvalhiana, o diramobém € uma realidade,
entretanto, sua finalidade ndo é alcanca-la ourelgsda. Esse papel cabe a ciéncia. Ao
direito, compete a funcdo de modificar 0 mundofdéss, i.e., de agir como um instrumento.
37 Cuida-se de dois niveis diferentes de linguagemriraeira é a linguagem objetal, cuja
funcdo € se referir ao objeto (conduta humana) dmskr molda-la aos ditames do
ordenamento; a segunda € a metalinguagem, que f@meira como objeto de pesquisa.
Com efeito, enquanto a primeira prescreve condatasegunda faz descricbes acerca do
contetdo da primeira.

A proposito, o Professor Gabriel Ivo afirma que ['0 direito é posto pelo
homem e tem como missdo modificar o comportameat@rdprio homem”. De fato, nao
poderia ser o direito um mero sistema descritiaga rista que, assim sendo, sua funcédo nao
seria moldar ou modificar a realidade, mas sim idaph. Com efeito, se assim fosse, o
direito seria um “sem sentido dedntico”, porquasg@onfundiria com a realidatfe.

%3 MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado. Tomo I. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller. 2000. p. 50.

% MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado. Tomo I. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller. 2000. p. 58.

% MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado. Tomo I. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller. 2000. p. 57

% MIRANDA, Pontes deTratado de Direito Privado. Tomo I. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller. 2000. p. 58.

37 BECKER, Alfredo AugustoTeoria geral do direito tributério . 42 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2007. p. 46-47.
% VO, Gabriel.Norma juridica: producao e controle S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 47.



Em complemento ao que foi dito acima, pode-se afifrrom base em Paulo
de Barros Carvalid, que o direito positivo se apresenta como uma dantiagiistica,
consubstanciada em termos prescritivos, com unt d#igido ao comportamento social nas
relacbes de intersubjetividade. Sob essa Oticaiyaital se exprime, pois, através de uma
linguagemj.e., por meio de signos, significados e significantes.

Sobre as normas juridicas, Eduardo Bittar aduz gugrande ilusdo do
Legislador € pensar que a norma juridica € um §it@estéril e imune ao movimento”. O
sentido que os criadores do texto normativo prédemcconferir ao enunciado prescritivo
nada mais é que um projeto. Apés a promulgacdoteldes normativos, os enunciados
ganham vida prépria e passam a pertencer & coledgi*

A interpretacdo € um processo mental que acomparapdicacdo e a criagao
do direito. Nesses termos, levando-se em considergge o direito positivo € um sistema
formado por enunciados prescritivos dispostos namdam hierarquica, na qual as normas
superiores definem como devem ser produzidas asasolinferiores, conclui-se que a
interpretacdo sempre esta presente no direito, g&aatos de aplicacdo, seja nos atos de
criacdo, como procedimento essencial & definicamodtetido das normas juridicas.

O fato é que, para a corrente capitaneada poo BlauBarros Carvalho, ndo se
deve confundir texto e norma. Cuida-se de entesatifes. Na verdade, a norma juridica é o
juizo dedbntico formado a partir da leitura dosdsxbu seja, é a significacdo obtida por meio
da interpretacdo que o individuo produz em sua enantrealizar a leitura dos simbolos
conjugados nos dispositivos do direito positivaCom efeito, é a partir da leitura dos
enunciados prescritivos que o aplicador do dirpddera preencher o contetdo da estrutura
l6gica duplice que tem em mente, i.e., poderd coinsd norma juridica dentro do seu
formato logico (antecedente-consequente) e, agsstaurar a incidéncia normativa.

Nesse diapasédo, percebe-se que a corrente canallsicolneu premissas
diferentes daquelas que foram adotadas por PoetdBrdnda. Segundo o professor paulista,
partindo-se do pressuposto de que o direito é stamsa de linguagem, tem-se que o mundo

juridico é constituido num universo de linguagemssim também o € a incidéncia. Nesses

%9 CARVALHO, Curso de direito tributério , 192 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.

“OBITTAR, Eduardo C. BLinguagem juridica. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 125.

“I KELSEN, HansTeoria pura do direito. 72 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 387.

42 CARVALHO, Paulo de BarrosCurso de Direito Tributario. 192 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 8-9.
No mesmo sentido, o autor afirma (CARVALHO, PautoRhrrosDireito tributario: fundamentos juridicos

da incidéncia.82 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010 p. 44) que: [injd coisa sdo os enunciados prescritivos, isto é,
usados na funcao pragmatica de prescrever conduta; as normas juridicas, como significacbestrofdas

a partir dos textos positivados e estruturadasczorie a forma légica dos juizos condicionais, catgmpela
associacdo de duas ou mais proposi¢des prescritivas



termos, pode-se afirmar que é a linguagem que dsincidéncid? pois &, por meio dessa,
gue a norma juridica e o fato sdo construidos.

Com relacdo a estrutura da norma, ndo se vé mdisasrdancias entre os
autores. De fato, a norma juridica possui uma camfo duplice. Enquanto, no antecedente,
é possivel encontrar uma descricdo de um fatoyedgid ser juridicizado (na verdade, ndo ha
verdadeiramente a descricdo de um fato, mas sinsuiEs notas tipicas, que devem estar
presentes para que haja a incidéncia normativagpnsequente, ha o efeito que a ser gerado
a partir do fenémeno da incidéncia.

Sobre o0 antecedente, Gabriel Ivo afirma que oco“fatuto é mais rico em
propriedades que a hipétese”. Desse modo, o famm edra no mundo juridico
completamente, mas sim tdo somente as propriedatiEsonadas pelo antecedente da norma
juridica. O fato juridico €, portanto, [...] “a pardo suporte factico, desenhada pela hipotese
normativa, que entra no mundo do direito por meiindidéncia da norma juridic&®.

A incidéncia, nesse contexto, ndo seria uma meddaxdhcao de algo que
aconteceu, mas sim uma construcao, i.e., um prgqessmeio do qual o fato e a norma
juridica séo constituidos. Para se chegar a nogancitléncia, a teoria carvalhiana parte da
diferenciacdo entreventoe fato. Segundo Fabiana Del Padre Tomé, enquanto o pamei
seria 0os acontecimentos do mundo fenoménico desgiel@lementos linguisticos, o segundo
seria a transfiguracdo dos eventos em linguagemmseNeontexto, diz-se que o intérprete
dificilmente tem contato com o evento, pois estesai no tempo e no espaco. Ao direito,
resta os vestigios, i.e., as marcas deixadas pelde assim como, v.g., as notas denotativas
daquele evento, ou seja, os fatos.

Para se chegar a incidéncia, faz-se mister queicador da norma, por meio
de linguagem competente, transforme o “evento” éabo™ e, por outro lado, construa a
norma individual e concreta que devera reger o.gssaves desse processo € que o aplicador
realiza a subsuncéo do fato & norma e, assimunastafato juridico. Desse modo é que se da

a incidéncia?®

*3|VO, Gabriel.Norma juridica: produgéo e controle S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 42-43.
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a solucéo do caso.”
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Nesse contexto, percebe-se, no processo de désererto do direito, como
bem denota o Professor Gabriel Ivo que a presemgeifa € imprescindivel. Ora, mais do
que indispensavel, acredita-se que a vontade hugmamevitavel. Nao ha como dissociar o
ser humano do processo de incidéncia, pois as sond@a incidem por forca propria, visto
gue ndo ha uma resposta objetiva, i.e., uma ess@inciulada ao texto normativo. Em suma,
seja no ato de aplicacao, seja na interpretacatedtiss normativos, o ser humano sempre se
fara presente construindo uma proposicao (juridiceientifica)*’

Nesse diapasédo, a importancia da incidéncia né@a definir qual a deciséo
seria correta. Com efeito, o aplicador ndo errfa ti@ta que sua linguagem ndo devera ser
analisada sob os critérios de correcédo, mas siwvaligade?® Na verdade, o aplicador n&o
declara algo, mas sim prescreve condutas que srgmder invalidadas por intermédio de
outras normas do sistema. Ante esse contexto, @duda incidéncia ndo sera identificar a
decisdo certa, mas sim estabelecer os marcos telhngoespacial do fato juridico e da
producéo de efeitds.

Sobre isso, 0 Professor Torquato Castro Jr. afigoea ambos os modelos
poderiam ser reconstruidos como representacoes atafomas temporais. Desta feita,
enquanto o arquétipo ponteano teria uma linha teshporrendo “positivamente” (do suporte
factico/incidéncia para aplicacdo), no modelo daigao, essa linha do tempo s6 correria

7

“negativamente” (da incidéncia/aplicagcdo para o osggp factico), isto €, construindo

linguisticamente o “fato’, ao tempo do ‘eventd”.

Outrossim, frise-se também que, ao contrario do apiadeptos de Pontes de
Miranda sustentam, para os carvalhianos, ndo éi@déimcia que determina a respeitabilidade
ao direito antes de sua aplica¢idVa verdade, a incidéncia é um fenémeno lingiiistico
construido por uma autoridade competente. Tratiessnceito do mundo diever-ser Ao
ser falar em respeitabilidade, [...] “rompe-se amfio dodever-sere passa-se a lidar com as

contingéncias dser’. Certamente, além da funcao profilatica, a nojanedica também tem

47 |VO, Gabriel.Norma juridica: producéo e controle S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 61.

8 O sistema de direito positivo ndo segue critédesverdade/falsidade. A l6gica que rege suas retapéo
seria apofantica, mas sim dedntica. Ndo se podaoia, afirmar quem uma norma € verdadeira, massiené
vélida ou invalida. (VILANOVA, Lourival Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positiv 32 Ed. Séo
Paulo: Noeses, 2005. p. 179-180).

9 VO, Gabriel.Norma juridica: producéo e controle S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 55.

¥ CASTRO JR, TorquatoA pragmatica das nulidades e a teoria do ato juridio inexistente.S&o Paulo:
Noeses: 2009. p. 107. Segundo o autor: “Ambos atelos, como se vé, sdo igualmente metaféricos Epae
a continuidade do tempo, apesar de ambos preocoysrado enfaticamente com a ‘objetividade’ de suas
consideracdes.

°! Nesse sentido: MIRANDA, Pontes deratado de Direito Privado. Tomo I. 22 Ed. S&o Paulo: Bookseller.
2000. p. 13.



um objetivo ostensivo, razéo pela qual, ao editameiados prescritivos, o legislador deve
analisar ao maximo as crengas e estimativas dmaesto. Desse modo, a respeitabilidade
diz respeito a uma conduta tendente a evitar sang@m havendo, pois, uma necessaria
ligacdo com a incidéncid’

Partindo-se daquilo que ficou consignado linhadsaacerca dos paradigmas,
conclui-se que ndo ha como se determinar qual @epgéo de incidéncia é correta. O que se
pode dizer aqui € que, levando-se em consideragdespectivos modelos teoricos, tanto
Pontes de Miranda como Paulo de Barros Carvallamf@oerentes.

De fato, a linguagem n&o é mais um instrumentobyisea uma esséncia, mas
sim um elemento que tenta criar uma “verdade” padfEm outras palavaras, diz-se que a
verdade ndo € descoberta, mas sim construida,gaojadotando-se o giro lingtistico como
paradigma, a linguagem n&o buscaria mais uma easéaccoisa, mas sim construir o
objeto>®

Nesse contexto, Paulo de Barros Carvalho afirmgapto, que ndo é o texto
normativo que incide sobre o fato, mas sim o semdno que, ao construir o fato e a norma
juridica individual e concreta (mediante linguagesmpetente) institui a incidéncia e instaura

o fato juridico.>

4. ANALISE CRITICA DAS CONCEPCOES ACERCA DA INCIDEN CIA
NORMATIVA SOB O PRISMA DE UMA TEORIA PRAGMATICA DA
LINGUAGEM

Retornando para o marco teérico do artigo, cré agideorias ponteana e
carvalhiana acerca da incidéncia ndo se coadunam a@aradigma da pragmatica da
linguagem ou da reviravolta lingtistico-pragmatica.

Pontes de Miranda, muito embora nao olvide da rtApoia da interpretacéo,
confere importdncia ao estudo de uma verdade sefrén ao texto normativo, como uma
verdadeira esséncia. Tanto é que, nos seus estabos o direito, afirma que a incidéncia

independe da aplicagao.

2 CARVALHO, Paulo de BarroDireito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 82 Ed. S&o Paulo:
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Nesse contexto, o jurista alagoano afirma qug “A.incidéncia da regra
juridica ndo falha; o que falha é o atendimentda& ¥, haja vista que [...] “a incidéncia é
como a da prancha da maquina de impressédo, deixargl@a imagem colorida em cada
folha.” °® Com efeito, [...] “as regras juridicas s&o de eaddb determinado, e ndo se poderia
deixar ao arbitrio de alguém a incidéncia delag)am”°’

Outro ponto que tendente a provar que a concgpgdi@ana é essencialista é
que, segundo Pontes de Miranda, uma das caracesidga incidéncia é a sua infalibilidade.
A incidéncia, para o autor, “[...] se passa no noudds pensamentos e nele tem de ser
atendidas.”® Marcos Bernardes de Mello chama tal caracteristeeancondicionabilidade,
segundo a qual, ocorrido o suporte factico, a remide independente do querer das pessoas.
Para o autor, a incidéncia das regras juridicagéedliferencia o direito dos outros processos
de adaptacao social, haja vista que, enquantg,nagnoral e na religido, a adogao ao sistema
e a conduta “ideal” é livre aos usuarios, no diréifi obrigatoriedade em acata-lo, i.e., em
face da incidéncia que ocorre independentemergeeitacéo dos individuos.

Nesse contexto, percebe-se que a concepcdo pandeanca da incidéncia
normativa ndo se coaduna com 0 marco teorico dsepte artigo, haja vista que o giro
lingUistico-pragmatico busca, dentre outras questdenper com concepc¢des essencialistas.

Nesse cenario, reafirma-se que o conhecimento ftumeerca do mundo era
algo independente da linguagem. Para o primeiragdfistein, isso seria possivel, ja para o
segundo, sO se tem o mundo na linguagem. Com eteiioaguagem nao seria apenas um
instrumento para comunicacédo de uma verdade et@stenobjeto, mas sim uma condi¢cdo de
possibilidade para constituicdo do conhecim&hto

Ja ao se analisar a concepcdo de Paulo de Baapmll@® acerca da
incidéncia, percebe-se uma certa evolucdo no quefeee a tentativa de se romper com
paradigmas essencialistas. Todavia, ndo ha commaafque sua teoria é compativel com o
marco tedrico do trabalho, haja vista que o autulipta ainda se vale da metafisica na
construcdo do discurso juridico.

Ao construir o alicerce para sua teoria do direitaulo de Barros Carvalho

explicitou claramente o acolhimento do pressupdst@iro linglistico como marco tedrico
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do seu trabalho. Isso significaria dizer, segundiraprio autor, que o direito positivo seria
um sistema instituido sobre bases linglisticascquetruiriam sua propria realidade.

Aparentemente, Paulo de Barros Carvalho buscawpencom a metafisica.
Nesse diapaséo, a linguagem, pois, nAo se apregemi@s apenas como um instrumento
secundério entre a realidade e o conhecimentpnée.seria apenas um elemento que apenas
declara uma esséncia, mas sim um utensilio quaréonenhecimento. Com efeito, a partir
do sistema de referéncia construido pelo autengaagem teria trocado de papel: deixaria de
ser coadjuvante para se tornar ator principal.

Transportando para o mundo juridico, diz-se quec@éncia ndo seria mais
um fendbmeno independente da atuacdo humana, masinsanconstrucdo lingiistica do
aplicador do direito. A aplicacdo néo teria o pageldeclarar uma incidéncia, mas sim de
construi-la, de maneira simultanea, ao seu exercisparentemente, Paulo de Barros
Carvalho, ao construir sua teoria do direito, teoimpido com concepg¢des metafisicas. Mas
sera que isso, de fato, aconteceu?

Ocorre que o giro linguistico se deu em duas faSebre isso, Manfredo
Araujo de Oliveira afirma que, mesmo com a mudaihggaradigma proporcionada pelo
primeiro giro linglistico (adotado pela teoria @ana), a linguagem continuou figurando
como um instrumento secundario em relacdo a refdaNa verdade, o que muitos autores
costumam falar como uma mudanca radical de paragigonsistiu em apenas uma fase de
um “giro” muito maior.®?

Prova disso parece ser a distincdo que Paulo de$Bg&arvalho faz entre
eventose fatos Ora, afirma o autor que a linguagem juridica td@ns sua propria realidade.
Para tanto, a fungdo do intérprete ndo seria massabp umaessénciaj.e., uma verdade
absoluta, mas sim construi-la. Ocorre que, aortsga concepcao de incidéncia e aplicacao,
Paulo de Barros preleciona que, ao aplicador, éalaé#m de construir a norma individual de
concreta, transfigurar @entoeemfatospor meio da linguagem competente.

Partindo-se do pressuposto de que Paulo de Babaxwalho adota
expressamente o primeiro giro linguistico como ghigraa, a distincdo entre eventos e fatos
prova que o referido marco tedrico consistiu numvimento filoséfico que buscava a

construcdo de linguagens ideais. De fato, o rigecudsivo passou a ser o paradigma das

®1 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo deReviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia comeporanea.3? Ed. Séo
Paulo: Loyola, 2006. P. 119.
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ciéncias nessa fase, todavia, ndo ha como nega filosofia “ainda se deixava levar pelos
dualismos gregos, apegando-se a uma tentativa agmcmtrar, através da linguagem, a
esséncia do conhecimentt”

Desta forma, muito embora Paulo de Barros Carvalinme que a linguagem
é independente e constréi sua propria realidada,cesmtinua a representar o papel de ator
coadjuvante, haja vista que, conquanto o que eat@o mundo juridico seja o fato, o evento
continua a exercer papel importante — afinal, bls@®ntinua sendo o papel da linguagem
juridica®

Nesse contexto, perceba-se que, embora a lingyagemfato, tenha
importancia para o arquétipo construido por Paal8arros Carvalho, haja vista que é o fato
juridico (como elemento linguistico) que auferadade no direito, ndo ha como afirmar que
o autor rompeu completamente com os dualismos ivietd da filosofia essencialista
anterior ao giro linguistico, visto que aventq nesse caso, parece exercer o papel antes

representado peksséncid” A linguagem, ainda que construa uma “verdade” paieito,

63 CATAO, Adrualdo de LimaDeciséo juridica e racionalidade Maceié: Edufal, 2007. P. 32.

® Conforme ensinamentos do Professor Torquato Castra diferenca entre “fato” e “evento” é origiaado
ponto de vista pragmatico (CASTRO JR, Torquétpragmatica das nulidades e a teoria do ato juridio
inexistente.S&o Paulo: Noeses: 2009. p. 105). No entatdta méaxima vénjeesse trabalho acredita que Paulo
de Barros Carvalho, a despeito de inserir o homentrd do processo de construgdo da incidénciapagece

ser um pragmatista, mas sim um formalista. Ness¢idse acredita-se que, para se tornar, de fato, um
pragmatico, Paulo de Barros Carvalho deveria tguide a esteira de autores como o segundo Wittgi@nst
qual entende que o uso da linguagem e, sobretadioitacdes necessarias para evitar disparatepodeam ser
descobertos através da busca da esséncia (eventa® analises comparativas entre estruturas Egioca
mundo e da linguagem. Isso, para o referido fildseéria uma ilusdo. Na verdade, o que determioajee
limita a linguagem e sua significacdo é o seu @stdrd do contexto, ou seja, sao as regras defipielas jogos

de linguagem. (WITTGENSTEIN, LudwignvestigacOes filosoficasTradugdo de Marcos G. Nontagnoli. 62
Ed. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 72). Vale citardaimue, ao contrario do pensava na primeira fassude
filosofia, Wittgenstein Il acreditava, nesses tesmgue o mundo sO existe na linguagem, i.e., aidiggm nao
seria apenas um instrumento para comunicagéo dwecimnento, mas sim uma condi¢éo de possibilidade pa
constituicdo do conhecimento (OLIVEIRA, Manfredoafijo de.Reviravolta linguistico-pragmatica na
filosofia conteporénea.3® Ed. Sao Paulo: Loyola, 2006. p. 127-128). Ne$sanos, tornar-se-ia impossivel
afirmar a existéncia de eventos puros, sem linguage

% Nesse sentido, Fabiana Del Padre Tomé (TOME, Raliel PadreA prova no Direito Tributario . 22 Ed.
Sao Paulo: Noeses, 2008. p.1), adepta da corrantalitiana, afirma que, apds o advento do girollistico
(cujo marco tedrico teria sido, para autora, a dbmactatus logico-philosophicude Ludwig Wittgenstein),
passou-se a considerar a linguagem como algo indepte do mundo da experiéncia e, até mesmo, a ela
sobreposta” [...]. Esse trabalho ndo concoddéa vénia com os dizeres da autora. Ludwig Wittgensteirceas
em Viena e seus estudos costumam ser divididosuas fdses. Muito embora os dois estagios de sasofid
sejam marcadas pela profunda diferenca, é posdizel que ha uma continuidade temética em seusasstu
haja vista que, entre suas preocupacdes, semjrerast presentes questdes da linguagem e do pengame
(OLIVEIRA, Manfredo Araudjo deReviravolta lingiistico-pragmatica na filosofia coteporanea.3? Ed. Séo
Paulo: Loyola, 2006. p. 95) Num primeiro momentatt§¢nstein se mostrava ligado a corrente denorainad
empirismo légico ou neopositivismo do Circulo deeMa. Nesse estagio de sua filosofia, marcada pela
publicacdo da obraractatus Logico-philosophicu® autor admitia que o pensamento tinha uma estruae
composicao analégica com o mundo. Tratar-se-iauds dealidades distintas: de um lado, estaria cdmena
realidade de coisas que acontecem e, do outroigestsujeito com sua consciéncia e sua forma de weundo.
(ALVES, Alaér Caffé.Fundamentos dos atos de vontade e praxis linglistisocial no direito. Kelsen e
Wittgenstein Il. In Vilém Flusser e Juristas. Coordenacédo: Florétamt e Jerson Carneiro. Sao Paulo: Noeses,



ainda aparenta ser um instrumento secundario, vigte ela ainda exerce funcao
predominantemente representacionista.

Além disso, Paulo de Barros Carvalho, ainda qobaeadotado a teoria pura
do direito como uma de suas premissas, nao abaweoag metaforas juridicas, tais como as
provenientes da teoria do fato juridico. E provéayuet isso seja decorréncia do fato de que, ao
construir sua teoria, tenha sido bastante infl@slacipor Lourival Vilanova, que, por sua vez,
tentava, em seus estudos, compatibilizar as viggédicas de Hans Kelsen e Pontes de
Miranda®®

Em resumo, conquanto Paulo de Barros Carvalhaveegte que a importancia
da incidéncia néo é definir qual a decisao coreetmguagem ainda continua a figurar como
um terceiro elemento, cuja funcdo ndo deixariseaterepresentativa de um conhecimento
(evento) que existe fora desta linguagem (fato).

Sobre o assunto, o Professor Torquato Castrdirinaague ambos os modelos
poderiam ser reconstruidos como representacfes atafomas temporais. Desta feita,

enguanto o arquétipo ponteano teria uma linha teshporrendo “positivamente” (do suporte

2009. p. 100). Para o primeiro Ludwig Wittgenst¢do Tractatud a linguagem ainda € um instrumento
secundario de comunicacdo do conhecimento humanouhalo. Somente na segunda fase de sua filosofia, o
autor rompeu com essa concepgao, ao demonstra ijuguagem, além de descrever o mundo, tem in(amera
outras funcbes. Nesse contexto, a linguagem idexgdogta seria apenas uma dos papéis da linguagém, U
apenas ao jogo linguistico no qual ela esta ingefm efeito, ao contrario do que Fabiana Del @admé
afirma, segundo o primeiro Wittgenstein, a linguaganda seria um reflexo, i.e., uma cépia do murtiora
essa concepcdo, existiria um mundo em si indepéadanlinguagem. Esta teria por funcao descreveuido
(fatos), sendo uma imagem fiel do real (eventos).

® Nesses termos, seria possivel dizer que LourivitdnWva tentou, pois, construir uma tese juridica
consubstanciada em uma teoria sintatica e uma sieafdiBobre a classificacdo das teorias do dioeito base
em critérios semidticos, Torquato Castro Jr. (CASTIR, TorquatoA pragméatica das nulidades e a teoria
do ato juridico inexistente.Sao Paulo: Noeses: 2009. p. 32) afirma que a Ghittaris, apoiado em Peirce,
teria delimitado a esfera de estudos de cada umalideiplinas semidticas. Em cada uma delas, raven
corte metodologico do signo. Assim, ao se falansigectos sintaticos, o estudioso estaria analisanét@cao

do signo com outros e suas estruturas; no aspentéargico, seria estudado o relacionamento do gigno o
objeto para o qual ele aponta; e na esfera praggmati relacdo entre os signos e os seus utilizadbiesse
diapasdo, com base em Bernard Jackson, poderesenarar as teorias do direito (ou classifica-tash base
nos critérios utilizados por Morris para constitaitriade semiética. Dessa forma, dir-se-ia qugquamo as
teorias positivistas do direito buscariam enfat&groposicao juridica em seu aspecto formal @esintatica),

as perpectivas jusnaturalistas teria por funcddmitat o direito de acordo com o seu contelddo {@eor
semantica). Assim, enquanto a teoria pura do dirdé Hans Kelsen seria uma teoria sintatica, pseléa
afirmar que a teoria do fato juridico de Ponteditranda faria parte da classificacdo seménticaséesermos,
seria possivel uma teoria compatibiliza-las de nemlyente? Sobre isso, muito embora Lourival Vi@nadote

0 conceito ponteano de incidéncia, ao se refegstautura loégica da norma juridica, entende quex® mogico

de implicagdo que liga as proposi¢fes antecedertenseqiientes da norma juridica é dedntico. Pautoo, tal
caracteristica é que diferencia a causalidadeigarfth causalidade natural. De fato, pode-se dizere o modal
debntico que diferencia a implicacdo juridica damplicacGes naturais. Todavia, como argumentar que a
incidéncia é automatica e infalivel nesse conteXs8e trabalho acredita que ndo seria compatibibza
concepcao ponteana de incidéncia com a tese daevhbifilanova acerca do modal dedntico que liga as
proposicdes antecedente e consequente da estiddica da norma juridica. Ao afirmar que o funajoe liga

as proposicdes nado é apofantico, Vilanova se aflestdéia naturalista de direito (ponteana) quesgbstancia a
incidéncia automatica e infalivel.



factico/incidéncia para aplicacdo), no modelo daigao, essa linha do tempo s6 correria
“negativamente” (da incidéncia/aplicagdo para o osgigp factico), isto €, construindo
linguisticamente o “fato’, ao tempo do ‘event§®.

Comparando os dois modelos (ponteano e carvalhiacoedita-se que nao
como afirmar qual seria correto, haja vista quigatam de discursos paradigmaticos.

Preleciona Villém Flusser, em seus escritos slibgeia e realidade, que o ser
humano, ao tentar compreender, controlar e modiicemundo, sempre busca uma ordem.
Para o autor, um mundo cadtico seria incompreensivepossivel de ser dominado, sendo o
préprio ser humano apenas um dos elementos desse®tdlesse contexto, o espirito
humano, diante das manifestagcbes comunicacionampre procura identificar uma [...]
“certa porcao de coeréncia em relagdo ao mundardente”, que Ihe permita retornar a
comunicacdo em si para entender a mensagem. CGaiida-sm impulso natural, tendente a
diminuir o sentimento humano de insegurafita.

Ao buscar uma ordem, o individuo procurar idecdiff no fundo das
aparéncias caoticas, uma estrutura que seja capaexplicar e sistematizar o mundo
complicado que |he foi apresentado. Nesses terMitdém Flusser afirmava que tal ordem
deve funcionar de dois modos: servindo como sistémareferéncia, i.e., alocando as
aparéncias dentro de uma estrutura geral; e paduifa coordenagédo das aparéncias, ou seja,
constituindo um sistema de regras. Em suma, pramante o mundo é catalogado;
posteriormente os seus elementos s&o hierarquiZados

Tal sistema de referéncia, denominado por ThomdsiKle “ciéncia normal”,
representaria a pesquisa seguramente baseada lexacfes passadas, conhecidas por uma
comunidade cientifica especifica em um certo peritel tempo. Tais concretizagbes seriam
expostas em livros que buscariam demonstrar os fsedsmentos, suas aplicacbes e 0s
métodos legitimos para se adentrar ao referido catepesquisa’

Nesses termos, conclui-se que ndo ha como serdederqual a concepcao de

7

incidéncia é correta. O que se pode dizer aqui & tpvando-se em consideracdo 0s

87 CASTRO JR, TorquatoA pragmaética das nulidades e a teoria do ato juridio inexistente.S&o Paulo:
Noeses: 2009. p. 107. Segundo o autor: “Ambos atelos, como se vé, sdo igualmente metafdricos Epae

a continuidade do tempo, apesar de ambos preocoado enfaticamente com a ‘objetividade’ de suas
consideracoes.

® FLUSSER, VillemLingua e Realidade32 Ed. S0 Paulo: Annablume, 2007. p. 31.

%9 CARVALHO, Paulo de BarroDireito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 82 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 21

O FLUSSER, VillemLingua e Realidade32 Ed. S&0 Paulo: Annablume, 2007. p. 31.

"M KUHN, ThomasaA estrutura das revolucdes cientificasTraducdo: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
Sao Paulo: Perspectiva, 2009. p. 29



respectivos modelos tedricos, tanto Pontes de Blraomo Paulo de Barros Carvalho foram
coerentes com Seus pressupostos; entretanto, da@s iainda estdo imbuidas de um
essencialismo incompativel com a analise pragmdtddireito.

O fato é que, ao contrario dos marcos tedricd3aiges de Miranda e Paulo de
Barros Carvalho, o paradigma estabelecido no ltrakacredita que, em vez de se perguntar
acerca da verdade ou da esséncia, o intérprete patie de diferentes questionamentos
acerca das descricbes da realidade. Para Richatg, Rdo importaria saber se “[...] a
natureza intrinseca da realidade ainda esta &,usts sim se os relatos feitos acerca desta
s&o os melhores que se podem imaginar para oguepretende realiz4f.

O fato é que os textos normativos, de um modd,g&ffa dotados de vagueza e
ambiguidade. Assim, identificado o campo de abmacigédos significados dos enunciados
normativos, nota-se que, na maioria dos casosgeriéte um acordo ou enfoque universal
sobre a delimitacdo do sentido do conteudo dosettmscutilizados pelo direito.

Interpretar as regras dos jogos linguisticos semia forma de se chegar ao
sentido do texto e, desta forma, a decisdo queaegeaso concreto. Nesse diapaséao, indaga-
se acerca de qual a viabilidade da utilizacao ddé&mcia normativa sob a perspectiva de uma
teoria do direito estruturada sob os ditames dgnpatica da linguagem, uma vez que as
propostas de Pontes de Miranda e Paulo de Barmalas ndo se encaixam no contexto de
um discurso juridico desprovido de concepcoes fisatas.

Partindo-se das reflexdes do segundo Wittgenstaoredita-se que a
Incidéncia, muito embora os marcos tedricos nossgsizas concepcdes foram construidas
nao sejam condizentes com o paradigma do filésafocionado, ndo estd morta. Isso por
que, muito embora a linguagem e, assim tambémidéimgia, Nndo possuam mais um papel
representacionista, acredita-se que esse insptaderia continuar a desempenhar um papel
atil no discurso juridico.

Nesse contexto, acredita-se que, partindo-se da t@oria pragmatica da
linguagem, a funcionalidade estabelecida por PdelBarros Carvalho (incidéncia como
marco temporal e espacial da relacéo juridicajeamente Gtil ao discurso juridico. Desta
feita, o ideal seria construir um novo conceitoapiacidéncia com a ado¢do dessa mesma
funcionalidade, mas retirando-lhe o aspecto reptasmnista.

Nesse contexto, “buscar a incidéncia” ndo seriaobjativo do intérprete, mas

sim uma justificativa. A incidéncia, pois, ndo aenma simbolo de uma esséncia buscada,

2 RORTY, RichardVerdade e progressoTraducéo: Denise R. Sales. Barueri: Sdo Paulo,.2008V.



mas sim um simbolo de que aquele discurso é o mgll®se pode “[...] imaginar para os
fins que pretende realizaf®. Com efeito, a incidéncia ndo seria um identifaradia verdade,
mas sim um elemento para orientar, no tempo e peesos sujeitos de uma relacao juridica.
Dentro daquilo que Torquato Castro Jr afirmou eceatas representacdes de
metéforas tempordi§ diz-se-ia que o novo modelo de incidéncia ndon&pi@ para um
passado, mas sim para um futuro, porquanto, ni@oaduncao de identificar um “evento” ou
uma verdade, mas sim de instrumentalizar as redggdielicas, servindo como um utensilio
orientador dos efeito juridicos, cumprimento um gbappasicamente pragmatico de

evitar/solucionar conflitos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, 0 presente artigo chega as segunatas conclusivas:

1. Primeiramente, diz-se que nao é possivel conleeceundo independente da linguagem.
Essa ndo seria apenas um instrumento para comaaiachg conhecimento, mas sim uma
condicdo de possibilidade para constitui-lo. Dessdo, ao contrario do que se pensava, 0
que confere significacdo a um termo ndo é um atesgé&ito (ilusdo metafisica), mas sim o

uso da linguagem nos diversos contextos linglistios quais 0s termos sao utilizados.

2. Nao ha uma esséncia vinculada a linguagem. Biescasignificado através da analise do
uso da palavra em diversos contextos diferentesddSa linguagem uma forma de acéo
humana, nota-se que “essa acdo se da sempre eextosntle acdo com caracteristicas
préprias e especificaS” Empregar um termo corretamente ou buscar a igoifo
corresponde a analisar o uso da palavra no congextgue ela foi inserida.

3. O presente trabalho buscou analisar duas peskisgy concepgcdes acerca da incidéncia
juridica: de um lado, a corrente ponteana com sunaeepc¢ao naturalista sobre o direito, cuja a
incidéncia seria automatica e infalivel e, de quarcorrente carvalhiana colocando o homem

no centro do processo construtor da incidéncia.

4. Para se chegar a nocéo de incidéncia autongtidfalivel, Pontes de Miranda afirma que

o direito seria um processo de adaptacdo socialcoxdrario do que preleciona Paulo de

P RORTY, RichardVerdade e progressoTraducéo: Denise R. Sales. Barueri: Sdo Paulo,.2008V.

" CASTRO JR, TorquatoA pragmatica das nulidades e a teoria do ato juridio inexistente.S&o Paulo:
Noeses: 2009. p. 107. Segundo o autor: “Ambos atelos, como se vé, sdo igualmente metaféricos Epae

a continuidade do tempo, apesar de ambos preocoysrado enfaticamente com a ‘objetividade’ de suas
consideracdes.

S CATAO, Adrualdo de LimaDecis&o juridica e racionalidade Macei6: Edufal, 2007. P. 36.



Barros Carvalho, o jurista alagoano sustentava conaepc¢do naturalista, segundo a qual o
direito ja comecaria no mundo inorganico, no relasmo social. Assim como a fisica,
poder-se-ia dizer, segundo esse sistema de rei@ré&ue o direito seria uma realidade tal

qual os objetos das ciéncias naturais.

5. Para Pontes de Miranda, a norma foi a técnieantgis se assemelharia com a mecanica
das leis fisicas, haja vista que, representando fonga, o produto se desprenderia de si,
produzindo efeitos. Nesse contexto, diz-se queraaquridica é produto das incidéncias, ou
seja, seria fato resultante de atos humanos. Ceito,ef incidéncia € o efeito que tem a
norma juridica de juridicizar o fato: ocorrendoabof descrito na hipotese, a norma incide de
forma automatica e infalivel. Nesse contexto, &i@mncia parece apontar para uma verdade,
i.e., uma esséncia. Desta feita, a teoria pontadnaseria congruente com o marco teorico
adotado pelo trabalho.

6. Ja para a teoria carvalhiana, o direito seriasistema linguistico cuja funcéo seria reger as
condutas humanas nas relagdes intersubjetivas.Ufi@sgalavras, diz-se que o direito teria
por funcdo modificar a realidade e ndo descrev@dg vista que, assim fosse, seria um
sistema que se confundiria com a realidade.

7. Para os carvalhianos, a norma juridica senidzm jdedntico formado a partir da leitura dos
textos, i.e., seria a significacdo obtida por naaointerpretacdo que o individuo produz em
sua mente ao realizar a leitura dos simbolos cadpgnos dispositivos do direito positivo.

8. Partindo-se desse pressuposto, a incidéncipoderia ser automatica a infalivel, ou seja,
o texto normativo, por si sO, ndo poderia incidirgpconstruir fatos juridicos. De fato, para tal
concepcao, a incidéncia ndo € uma mera declaragd@igd que aconteceu, mas sim uma
construcéo, i.e., um processo por meio do quacodfa norma juridica sdo constituidos.

9. Para se chegar a nocao de incidéncia na teamnalbiana, faz-se necessario diferenciar
evento e fato. O primeiro seria 0os acontecimentos do mundo fé&mico despidos de
elementos linguisticos, ja 0 segundo seria a tigunrsicdo dos eventos em linguagem. Nesse
contexto, diz-se que o intérprete dificilmente temntato com o evento, pois este se esvai no
tempo e no espaco. Ao direito, resta os vestiges,as marcas deixadas pelo evento, assim
como, v.g., as notas denotativas daquele eventsgjayuos fatos.

10. Note-se que, muito embora o autor se dirjanguagem como um instrumento que
constroi uma realidade, esta continua a represemapapel secundario com relagdo ao
conhecimento, haja vista que, ndo obstante se@oogiue entra para o mundo juridico, o

evento continua a exercer papel importante — afimasca-lo continua sendo o papel da



linguagem juridica. Nesses termos, a linguagem immamt exercendo funcao
representacionista.

11. Assim como a teoria ponteana, a concepcédo di Ple Barros Carvalho acerca da
incidéncia normativa também ndo se coaduna com mexim tedrico estabelecido
inicialmente.

12. Nesses termos, acredita-se que a incidéncidedser acolhida como uma pressuposto
a interpretacao, i.e., como uma ideia de verdambs Buscada. Assim, incidéncia deve ser tida
como uma justificativa, como um simbolo de umasferiadequada a um determinado fim. A
incidéncia ndo deve apontar para o passado, mapaino futuro, como um instrumento

orientador de efeitos na relagéo juridica.
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