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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo confrontar as duas grandes teorias acerca da
incidéncia das normas juridicas e, finalmente, por um ponto final neste debate que
existe ha décadas. O presente estudo podera infirmar ou confirmar a ideia de se
tratam de teorias opostas. Para tanto, sera realizada uma pesquisa de viés explicativo
através da andlise das teorias desenvolvidas pelos juristas Francisco Pontes de
Miranda e Paulo de Barros Carvalho. A conclusdo almejaesclarecer qual destes esta
correto em suas afirmac6es sobre a incidéncia.
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THE END OF THE DISCUSSION ON THE INCIDENCE OF THE LEGAL
NORM

ABSTRACT

The present work aims to confront two great theories about the incidence of legal
norms and, finally, to put an end to this debate that has existed for some decades.
The present study can weaken or confirm the idea that are opposite theories. For
this purpose, an explanatory opinion survey will be carried out through the analysis
of the theories presented by jurists Francisco Pontes de Miranda and Paulo de
Barros Carvalho. The conclusion aims to clarify which of these is correct in the
incidence statements.
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1 INTRODUCAO

O estudo da incidéncia da norma juridica foi, e ainda &, foco de grandes debates que, apesar de
amplamente discutidos, parecem ndo chegar a uma conclusdo plenamente satisfatoria, capaz de

acalmar as mentes que se dedicam ao estudo do tema.

Podemos afirmar que o cerne da discussdo travada entre aqueles que estudam a fundo, ou mesmo
aqueles que se utilizam da incidéncia para solucdo de questdes forenses praticas, é a duvida

acerca de sua incondicionalidade e infalibilidade.

Ha de se reconhecer que o tema “incidéncia normativa” nao é de todo controvertido, had um certo
consenso acerca do que se entende por incidéncia. Neste sentido, a incidéncia pode ser
conceituada como o fendmeno de juridicizagdo de um fato social concretizado, em virtude de sua
previsao abstrata em uma norma juridica. Pode-se dizer que incidéncia é o que torna juridico,

um fato social.

Ocorre que 0 mesmo consenso acerca do que “¢” a incidéncia, ndo se estende a “como” se

concretiza este fenémeno.

Ha duas teorias, amplamente difundidas, que tratam do assunto, dividindo grandes nomes da
ciéncia juridica até os dias de hoje. Sdo elas: a teoria desenvolvida pelo jurista alagoano
Francisco Pontes de Miranda e a teoria desenvolvida pelo jurista paulistano, Paulo de Barros
Carvalho.

As citadas teorias tratam de maneira diversa, talvez até inconciliavel, a questao acerca de como
a incidéncia ocorre. Enquanto o autor alagoano defende a ideia de incidéncia automética e
infalivel quando da concretizacdo do suporte fatico previsto no antecedente normativo, o
segundo admite a incidéncia como fruto da atividade humana, e forma que a incidéncia s6

ocorreria por meio da atuagdo de um sujeito competente.

Apesar de parecer singela, a diferenca entre as duas teorias pode gerar consequéncias praticas
relevantes. A opcao pela utilizagdo de umaem detrimento da outra, quando de sua utliza¢do para

solucdo de problemas, pode conduzir o intérprete a conclus@es diversas.
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Dadaarelevancia de suaaplicacéo, justifica-se o grande esfor¢o da dogmatica juridica no sentido
de estudar a matéria com objetivo de estabelecer qual das teorias se mostra mais adequada para

explicar o fendbmeno da incidéncia.

Levando em consideracgao que tal discussao, mesmo apds tantos anos de embate entre ponteanos
e carvalhianos, permanece sem um ponto final, resolvemos, de uma vez por todas, através do

presente trabalho, definir qual dos dois juristas tem razdo acerca do fenémeno da incidéncia.

2 A INCIDENCIA DA REGRA JURIDICA PARA PONTES DE MIRANDA

Inicialmente, se faznecessario esclarecer como cada uma das duas teorias que serdo abordadas
(Pontes de Miranda e Paulo de Barros Carvalho) entendem o fendmeno da incidéncia da norma

juridica (regra juridica, para Pontes).

O modelo cientifico desenvolvido por Pontes de Miranda admite sete principais processos de
adaptacdo social: Religido, Moral, Arte, Economia, Politica, Ciéncia e Direito. O Direito,
segundo Pontes, é o processo de adaptacdo social com maior aptidao para conferir estabilidade as
relacfes sociais, tendo em vista que suas regras, juridicas, sdo as Unicas dotadas de forca de
incidéncia, em razdo da coercitividade que Ihes é inerente (ARAUJO, 2001).

Na concepc¢do do grande jurista alagoano, Pontes de Miranda, o fenémeno da incidéncia ocorre
no mundo social, mundo composto também por pensamentos e outros fatos psiquicos, mas deixa
claro que o referido mundo dos pensamentos em nada se relaciona com 0s pensamentos
subjetivos de cada sujeito cognoscente (MIRANDA, 1964).

Pontes considera como mundo do pensamento, uma realidade que ultrapassa a subjetividade,
situada nessa dimensdo simbolica do homem, que transcende e possui realidade proépria,
metapessoal (COSTA, 2003).

A incidéncia, por sua vez, seguindo a concepc¢do ponteana, € o efeito da norma juridica que
transforma o fato em fato juridico, juridiciza-o. Para que ocorra, basta que se concretize no
mundo, o suporte fatico previsto normativamente, considerado pelo Direito relevante para
adentrar no mundo juridico (MELLO, 2010).
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Esclarece ainda, o ilustre jurista, que a incidéncia ndo dependeria de sua aplicacdo (MIRANDA,
1954), ndo haveria, de acordo com sua teoria, problemas em afirmar que uma norma incidiu e
ndo foi aplicada, ou mesmo que uma norma X incidiu, muito embora o aplicador, de forma
equivocada, aplicou a norma Y. Tais inconsisténcias seriam problemas de aplicacdo e nédo de

incidéncia.

Desta forma, a incidéncia nao estaria sujeita ao ato de aplicacdo do ser humano, em qualquer
situacdo que o suporte fatico normativo se materialize no mundo dos fatos, a norma ira incidir.
Na teoria desenvolvida por Pontes de Miranda a incidéncia da norma n&o estaria sujeita a falhas,
somente a aplicacdo do Direito pelo intérprete é que seria possivelmente falha.

Sua infalibilidade seria uma decorréncia l6gica em virtude de que a incidéncia ocorre no plano
dos pensamentos, ndo estando condicionada a qualquer atuacdo do ser humano.
Independentemente da vontade dos interessados, ocorridos os fatos que constituem o suporte

fatico, a norma juridica incide.

Por diversas vezes o jurista compara o fendmeno da incidéncia a acdo de uma prancha de
impressdo, que deixa sua imagem em cada folha. Tal comparacdo nos revela a adogédo de um
paradigma mecanicista na teoria ponteana. Utilizar a prancha de impressdo como metéfora para
explicar a incidéncia daregra juridica € uma caracteristica tipica da influéncia que a fisica exercer
sobre os estudos de Pontes (ARAUJO, 2011).

Enguanto a aplicacdo se da no mundo da realidade fatica (plano socioldgico), a incidéncia
ocorre na dimensdo normativa do direito, em um plano de valéncia, de natureza logica. Ao
aplicar o Direito, a autoridade torna efetiva (no plano sociol6gico) a incidéncia da norma
juridica. Todavia, sua aplicacdo ndo constitui ato necessario a sua ocorréncia, esta se da
independentemente de qualquer ato humano (MELLO, 2010).

Apesar de podermos palpar as consequéncias da incidéncia da norma juridica no mundo, ela
ocorre no plano da psique, motivo que justifica sua incondicionalidade, fatalidade e
infalibilidade & quando do momento da simples concretizacdo do suporte fatico (MELLO,
2010).
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E justamente por isso, que o conhecimento ou desconhecimento da norma juridica no
influencia em nenhuma medida a incidéncia. Por ser juridica, a norma incide
independentemente do conhecimento do ser humano. Deste modo, seria falsa toda teoria que
condicione a incidéncia ao conhecimento da norma juridica ou a sua aplicacdo. A incidéncia é

indiferente ao que se passa na mente humana (MIRANDA, 1954).

O desrespeito a norma juridica em nada se relaciona com sua incidéncia. O cumprimento ou
descumprimento da norma € ato de aplicacdo, que se da apos a incidéncia, e com esta ndo se

confunde.

Além de infalivel, a norma juridica também é inesgotavel, isto €, toda vez que se concretiza no
mundo dos fatos o suporte fatico a norma incide. Tal caracteristica, no entanto, ndo é absoluta,
em certos casos as hormas sao criadas para regular um caso Unico e, portanto, sé incidira diante

daquela situacgéo singular.

Apesar desta possibilidade, ndo podemos olvidar que a generalidade € uma caracteristica
comum amaioria das normas, o que nos leva a concluir que a inesgotabilidade da norma juridica

é regra, enquanto sua esgotabilidade, é excecao.

A sistematica da incidéncia elaborada no ambito da teoria ponteana ndo é complexa. Em suma,
o legislador seleciona fatos de possivel ocorréncia no mundo (plano sociolégico), considerados

relevantes, e os descreve hipoteticamente noantecedente de uma norma juridica.

Quando o fato descrito no antecedente normativo (suporte fatico abstrato) vier a ocorrer
concretamente (suporte fatico concreto), este fato sera atingido pela incidéncia da norma juridica,

dando origem ao fato juridico.

Tal representacdo geométrico mecéanica concebida por Pontes foi uma forma que o jurista
concebeu para observar a realidade social e juridica em sua dinamica, desde a criacdo dos fatos

juridicos, seus efeitos e a exting¢éo das relagdes juridicas ocasionadas (ARAUJO, 2011).

Héa de se ressaltar que para que ocorra o fendmeno da incidéncia, todo o suporte fatico necessario

deve se concretizar (MIRANDA, 1954). O suporte fatico deve ser suficiente e a auséncia de
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qualquer pressuposto previsto abstratamente no antecedente normativo impossibilita a incidéncia

normativa.

A insuficiéncia na concretizagdo do suporte fatico impede o surgimento do fato juridico e,

portanto, que se possa atribuir-lhe qualquer sentido juridico (MELLO, 2010).

Sob a Otica ponteana, a norma se projeta sobre 0s acontecimentos sociais, juridicizando-os. Ela
incide sozinha e por conta propria sobre os fatos, assim que estes se concretizam, dando origem
as consequéncias juridicas (CARVALHO, 2014).

Nas palavras do jurista alagoano:

A incidéncia das regras juridicas ¢ infalivel; isto é, todos os suportes facticos, suficientes, que se
compuserem, séo coloridos por ela, sem excecdo. A von- tade humana nada pode contra a incidéncia
da regra juridica, uma vez que ela se passa no plano do pensamento. Ndo se da 0 mesmo com sua
realizacdo. A regra juridica somente se realiza quando, além da coloragéo, que resulta da incidéncia,
os fatos ficam efetivamente subordinados a ela (MIRANDA, 1954, p. 36).

Esta teoria, desenvolvida por Pontes de Miranda, influenciou e continua a influenciar, até os
dias de hoje, grande parte da comunidade juridica brasileira, ganhando grande destaque
principalmente no &mbito do direito privado, em virtude de sua coeséo e completude ao explicar

o fendbmeno juridico.

Né&o se pode olvidar, por fim, que outro alagoano, o jurista Marcos Bernardes de Mello, teve
fundamental importancia na difusdo da teoria ponteana, que dedicou parte de sua vida a
sintetizacdo e aprimoramento da teoria do fato juridico, tornando-a mais acessivel aos cientistas

do direito.

3 O FENOMENO DA INCIDENCIA DA NORMA JURIDICA PARA PAULO DE
BARROS CARVALHO

Em termos gerais, o fendmeno da incidéncia tem como efeito a transformacao do suporte fatico,
cujolegislador considerou relevante paraingressar nomundo juridico,em fato juridico.

As regras de direito juridicizam os fatos sociais, dando origem a rela¢6es juridicas. Dai dizer-se
que a incidéncia da regra faz nascer o vinculo entre os sujeitos de direito, por for¢ca da imputacao
normativa (CARVALHO, 2013).
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Ocorre que amaneiracomo se explica o fendmeno da incidéncia varia de acordo com a teoria que
se utilize para tanto. Cada teoria utiliza-se de premissas proprias que, por sua vez, implicam em

consequéncias diversas. Tudo vai depender de como se entenda este fenémeno.

Além da concepgdo da juridicizacdo como produto da incidéncia da norma sobre o suporte
fatico, de forma automatica e infalivel, desenvolvida por Pontes de Miranda, e ja exposta, outra
teoria exerce forte influéncia na formacdo dos juristas contemporéaneos, qual seja a teoria

desenvolvida pelo Professor Paulo de Barros Carvalho.

Segundo o eminente jurista, a incidéncia da norma sobre o fato por ela previsto e ocorrido no
mundo, ndo se dard se ndo houver um ser humano responsavel pelo ato de subsuncdo e

promovendo a implicacdo que o preceito normativo determina (COSTA, 2003).

A norma juridica é formada por uma proposicao descritiva ligada a outra prescritiva por meio de
um conectivo “dever-ser”. Toda vez que ocorrem no mundo os fatos previstos em seu descritor,
deve haver a incidéncia, porém de acordo com a concepgdo carvalhiana, a norma nao possui 0
condéo de incidir por forca préopria. O fendmeno da incidéncia sé poderia se dar por meio da

linguagem competente e para tanto, a participacdo do homem é fundamental.

Desta forma, o fato juridico sé surgiria em decorréncia de ato de aplicacdo que executa a
incidéncia da linguagem normativa sobre a linguagem da realidade social, localizado no
antecedente de uma norma concreta (positivada) (MOUSSALLEM, 2016).

A relevancia da linguagem para o fendmeno juridico ja havia sido observada por Lourival
Vilanova:
Altera-se 0 mundo fisico mediante trabalho e a tecnologia, que o potencializa em resultados. E

altera-se 0 mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das
normas do Direito (VILANOVA, 1977, p. 42).

Gregorio Robles também admite o direito como linguagem, um dos pontos basilares teoria de
Paulo de Barros Carvalho:
El derecho es lenguage en el sentido de que su forma de expresion consus- tancial es el lenguage

verbalizado susceptible de ser puesto por escrito. Esto es especialmente evidente en el derecho
moderno, que nasce ya escrito (ROBLES, 2005, p. 16).
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Na mesma trilha, Tarek Moussallem define a aplicacdo do direito como ato de fala de criagdo
normativa, de realizagdo da incidéncia da norma, € fazer-ser o direito positivo. Surge a nogéo
do homem como agente produtor do direito (competente) constituido pelo proprio produto do
ato: a norma juridica (MOUSSALLEM, 2018).

Esta dtica justifica a necessidade da presenca humana em razéo de que o direito positivo €
sintaticamente fechado e possui linguagem propria, de forma que os fatos ocorridos no mundo

sO poderiam ingressar no mundo juridico quando relatados em sua linguagem.

Né&o basta que os fatos descritos no antecedente de uma norma se concretizem. Para que estes se
tornem juridicos, devem ingressar no sistema de direito positivo, por meio de linguagem
competente e mediante a atuacdo humana (CARVALHO, 2014).

Somente com a producdo de uma linguagem prépria, que pressupde um ato de vontade humana,
instauram-se os direitos e deveres. Robles afirma que “Los actos de habla geradores de nuevo

texto son las decisiones juridicas. El derecho se genera a golpe de decision” (ROBLES, 2005).

Desta forma, deve se concluir que para o ato humano cria direito, sem a atuacao do aplicador néo
ha vida juridica:
Sin decision no hay norma nin vida juridica. Por tanto, la decisién, tradicio- nalmente descuidada

pela teoria del derecho, debe ocupar el lugar que lecorresponde: nada menos que el de crear el texto
juridico. La decision es el elemento dindmico del derecho (ROBLES, 2005, p. 17).

O professor paulistano é enfatico em rejeitar a ideia da incidéncia automatica e infalivel

desenvolvida por Pontes:

Agora, é importante dizer que ndo se dara a incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a
subsuncéo e promovendo a implicacdo que o preceito normativo determina. As normas ndo incidem
por forga propria (CARVALHO, 2012, p. 27).

A incidéncia normativa se daria através de um processo de positiva¢do, no qual as normas
juridicas gerais e abstratas seriam conduzidas até a individualidade e concretude, por meio da
atuacdo humana para, enfim, regular a conduta humana, conforme explica 0 mesmo autor:

Em rigor, ndo é o texto juridico que incide sobre o fato social, tornando-o juridico. E o ser humano

que, buscando fundamento de validade em uma norma geral e abstrata, constréi a norma juridica
individual e concreta, na sua bimembridade constitutiva, empregando, para tanto, a linguagem que

Revista Cientifica do UniRios 2020.2| 340



O FIM DA DISCUSSAO SOBRE A INCIDENCIA DA NORMA JURIDICA

Fabio Augusto Carvalho Peixoto | Filipe L6ébo

0 sistema estabelece como adequada, vale dizer, a linguagem competente (CARVALHO, 2013, p.
152).

Percebe-se que de forma diversa daquela que Pontes tratou a incidéncia, Paulo de Barros
Carvalho condiciona este fendmeno a atuagdo humana.
Numa visdo antropocéntrica, requerem o homem, como elemento intercalar, movimentando as
estruturas do imprimindo positividade ao sistema, quer dizer, impulsionando-o das normas superiores
as regras de inferior hierarquia, até atingir o nivel maximo de motivacao das consciéncias e, dessa
forma, tentando mexer na direcdo axioldgica do comportamento intersubjetivo: quando a norma
terminal fere a conduta, entdo o direito se realiza, cumprindo seu objetivo primordial, qual seja,

regular os procedimentos interpessoais, para que se torne possivel a vida em sociedade (.. .)
(CARVALHO, 2012, p.29).

Essaparticipacdo humanano processo de positivagdo normativase dapor meio da linguagem, que
certifica os acontecimentos factuais e expede novos comandos normativos sempre com a
mesma compostura formal: um antecedente de cunho descritivo e um consequente de teor
prescritivo (CARVALHO, 2012).

O autor ndo aceita o fendmeno da incidéncia como sendo algo automatico e infalivel. Para os
adeptos desta teoria, a ocorréncia de um acontecimento descrito em um antecedente normativo

no mundo dos fatos ndo passaria de mero evento, esvaindo-se no tempo e espaco.

O evento sO se transformaria em fato juridico quando relatado através de linguagem
competente. Antes disso ndo haveria de se falar em incidéncia, mas tdo somente mero

acontecimento, desprovido de juridicidade.

Esta forma de enxergar o direito retira qualquer relevancia dos eventos ocorridos no mundo, haja
vista que estes s6 serdo levados ao mundo juridico se pudermos relatad-los em linguagem
juridica, isto é, que venhamos a descrevé-los consoante as provas em direito admitidas. Se néo
pudermos fazé-lo, por mais evidente que tenha sido o acontecimento, ndo desencadeara 0s
efeitos juridicos a eleatribuidos (CARVALHO, 2012).

Esta é uma situacdo de dificil compreensdo para aqueles ligados a teoria desenvolvida por Pontes
de Miranda, visto que, mesmo quando um suporte fatico vier a ser concretizado, ele pode nunca

vir a sofrer os efeitos da incidéncia, pois esta estaria condicionada a atua¢do humana.
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Neste contexto, 0 homem ganha papel de destaque no fendmeno da incidéncia. Dizer que
ocorrendo o evento, a norma incide automaticamente sobre ele, sem qualquer interferéncia

humana coloca 0 homem a margem do fenémeno juridico (SANT]I, 2000).

A incidéncia sem atuacdo humana ndo pode ser admitida pelos seguidores do professor
paulistano, pois ndo admitem o funcionamento autbnomo do Direito, mas tdo somente por meio

daatuacdo de juizes, agentes administrativos, legisladores e demais agentes competentes.

Conclui-se que a norma ndo incide. Na verdade, ela é incidida sobre o evento, dando origem ao
fato juridico, através de uma atuacdo humana. Esta atuacdo, por sua vez, da-se por meio da
interpretacdo, definido por Kelsen como uma operacdo mental que acompanha o processo da
aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior
(KELSEN; MACHADO, 1998).

E o que também defende o professor Gabriel Ivo, quando afirma que para a norma juridica
incida, necessita-se da construcdo humana, que se da por intermédio da interpretacao (IVO,
2015).

De acordo com esta teoria, qualquer alteracdo no mundo juridico, tais como criacdo,
transformacdo e extin¢do de direitos, s6 pode ocorrer mediante linguagem. O Direito nédo
funciona de forma automatica, motivo pelo qual a incidéncia normativa necessita de um sujeito

para concretiza-la.

Sob esta 6tica, ndo ha diferenca entre incidéncia e aplicacdo. Para incidir, a norma deve ser
aplicada, de modo que aplicacdo e incidéncia se confundem. A incidéncia ocorre quando o

evento € relatado em linguagem competente (CARVALHO, 2014).

Em suma, esta é a ideia desenvolvida por Paulo de Barros Carvalho. Atualmente, a teoria do
professor paulistano é amplamente difundida e possui contribuigdo inegavel no &mbito da

Ciéncia do Direito, sendo encampada por uma grande quantidade de juristas.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Antes de responder a questdo que da nome ao presente capitulo, se faz necessario ressaltar que

as teorias citadas ainda exercem forte influéncia na dogmatica juridica contemporanea.

Como observamos ao longo do trabalho, Pontes desenvolveu uma teoria que facilitou a
compreensdo do fendmeno juridico de maneira impar, tendo obtido destaque, ainda hoje

conservado, no ambito do direito privado.

Paulo de Barros, por outro lado, falou da incidéncia com intuito de explicar este fenébmeno no
ambito tributario e, até hoje, sua contribuicdo é considerada por muitos um marco para este

ramo do Direito.

Todos aqueles que possuem sua conduta regulada pelo Direito e, principalmente aqueles que
trabalham diretamente com este, tém interesse em saber como a incidéncia funciona, a fim de

antever as consequéncias juridicas que suas acdes podem desencadear.

A escolha acerca de qual teoria deve ser utilizada para explicar o fenémeno da incidéncia é
algo cuja relevancia vai além do mundo académico. A utilizagdo uma teoria em detrimento da

outra, como ja dito, pode desencadear consequéncias de ordem pratica.

Um exemplo emblematico das implica¢fes que decorrem do uso de tais teorias € o nascimento.
Se entendermos que a incidéncia ocorre de forma automatica e infalivel, seguindo os
ensinamentos de Pontes de Miranda, no momento exato do nascimento com vida de um recém-

nascido a incidéncia ocorrerd, conforme o art. 2° do Cédigo Civil brasileiro.

Por outro lado, se utilizarmos a teoria carvalhiana, o nascimento com vida s poderia se tornar
um fato juridico quando fosse conhecido e vertido em linguagem adequada pelo sujeito
competente. Antes disso, 0 nascimento ocorrido no mundo ndo passaria de mero evento,

incapaz de produzir efeitos juridicos.
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Conclui-se, portanto, que os efeitos praticos da aplicacdo de uma ou de outra teoria séo
diversos, com consequéncias juridicas também diversas. Mas, afinal, qual das duas teorias

pode ser considerada correta?

Pois bem, sinto em desapontar aquele leitor que esperava a eleicdo de uma das teorias em
detrimento da outra ao final deste trabalho, mas, a conclusdo ndo poderia ser outra, sendo

responder que ambas estdo corretas!

Mesmo inconciliaveis e antagonicas, € possivel admitir a manutencdo das duas teorias para

explicar o fendbmeno da incidéncia sem incorrer em uma antinomia fatal das mesmas.

Isso ocorre pelo fato de que tais teorias se encontram no plano da ciéncia juridica e ndo no

plano de seu objeto, o Direito.

Por ser um objeto cultural, de criacdo humana e de impossivel constatagdo empirica, as teorias
sobre a incidéncia da norma juridica ndo se submetem a juizos de valor na ordem
verdadeiro/falso de forma absoluta. A verdade ou falsidade de uma teoria s6 podera ser

avaliada em seu proprio ambito, levando em consideracao suas proprias premissas.

Desta forma, se mostra impossivel analisa-las sob o prisma da verdade absoluta. Devemos nos
restringir a analise de sua coeréncia, clareza e aptiddo para explicar a compreensdo do
fendmeno juridico, levando sempre em consideracdo o paradigma estabelecido pelas préprias

teorias.

Aqueles que chegam a uma resposta “correta” acerca de como ocorre a incidéncia estao
equivocados, pois pautam suas analises levando em consideragdo paradigmas diversos dos
estabelecidos pela teoria analisada.

Enquanto a teoria de Pontes parte de determinadas premissas para chegar a sua conclusao
correta, a teoria de Paulo de Barros Carvalho parte de outras premissas para alcancar suas

proprias conclusées, de forma igualmente correta.
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O equivoco daqueles que afirmam que uma ou outra teoria esté “correta”, reside no fato de que
baseiam seus estudos em proposigdes diversas daquelas estabelecidas pela teoria analisada.
Sdo sistemas de referéncia diversos, que ndo se confundem, embora muitos autores se utilizem
das proposicdes de um para criticar e tecer consideracfes a respeito do outro (CARVALHO,
2014).

Quando utilizamos as premissas de Pontes para extrair conclusées sobre a teoria de Paulo de
Barros Carvalho, temos a falsa impressdo de que a teoria deste € falsa e 0 mesmo ocorre

quando tentamos fazer o inverso.

Ndo podemos negar a coeréncia que a teoria ponteana apresenta quando utilizada para
responder questdes no &mbito do direito privado, nem olvidar os avangos alcancados no direito

tributério em razédo da aplicacdo da teoria carvalhiana.

Como enfatiza Eurico de Santi, a teoria do paulistano surpreende pela capacidade de aplicacdo
apraticado Direito (SANT]I, 2000). Ademais, ela explica de forma coesa questdes relacionadas

ao nascimento do crédito tributario pelo lancamento.

Nada obstante, ndo queremos aqui afirmar que ambas as teorias estdo livres de qualquer
contestacdo. Muito pelo contrario, elas possuem diversos pontos passiveis de critica, muito

embora estes “pontos fracos” ndo possuam o conddo de inviabilizar sua aplicacéo.

Naverdade, as duas teorias cumpriram e ainda cumprem seu objetivo maior, qual seja, facilitar a

compreensdo do fenémeno juridico e permitir a solucdo de problemas juridicos praticos.

As teorias sobre a incidéncia, como qualquer outra teoria, ttm como objetivo fornecer bases
solidas para compreensdo de determinado fenémeno, facilitando a resolucéo de questdes de

ordem pratica.

Interessante a forma de assimilar o fenémeno da incidéncia como fez Torquato Castro Jr., onde
se refere amesma como uma metafora, desenvolvida para demarcar o tempo da juridicizacao do

fato pela norma.
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Enguanto no modelo de Pontes, o marco temporal da juridicizacéo é o evento no momento de sua
ocorréncia, Barros Carvalho tomaa “linha do tempo” de forma negativa, ou seja, somente corre
como uma abstracao que regressa, pela construcao linguistica do fato ao tempo do evento, por

meio do ser humano, que cria norma através de linguagem.

O Professor segue esclarecendo sua visdo: “ambos os modelos, como se v€, sdo igualmente
metaforicos em relacdo a continuidade do tempo, apesar de ambos preocuparem-se tao

enfaticamente com a “objetividade” de suas consideragdes.” (CASTRO JR, 2009).

Esta Otica peculiar de explicar o fendmeno da incidéncia também é compartilhada por Bruno
Tavares, que afirma que ambos 0s modelos de incidéncia representariam construcdes do tempo
no direito, efetuadas em razdo da necessidade de se construir objetivamente esse elemento no
discurso juridico (MOURA, 2016).

Segundo o autor, a incidéncia ndo teria o conddo de revelar a verdade no direito, seria, na
verdade, um instrumento cuja funcdo € a identificacdo dos marcos temporal e espacial da

relagdo juridica.

Afigura-se preferivel entender o fenémeno da incidéncia como uma metafora ou uma ficgdo
criada pela doutrina para facilitar a compreensdo do fenémeno juridico. A incidéncia, nada

mais é, do que um conceito ou uma construcdo auxiliar, tal como sugere Kelsen:

En este sentido existen auténticas ficciones (es decir, ficciones préprias de la teori del
conocimiento) de la ciencia juridica - ficciones del pensamiento dirigido hacia el conocimiento del
derecho, hacia el dominio mental del orden juridico; ficciones de lateoria del derecho. Unaficcién
deestetipo, unconcepto auxiliar, una construccién auxiliar, lo constituye, por ejemplo, el concepto
de sujeto de derecho o el concepto de derecho subjetivo (KELSEN, 2003, p. 27).

O filésofo Hans Vaihinger ja havia destacado ndo sé a existéncia, mas também importancia

das ficcOes para compreensao do fendémeno juridico:

A SPECIAL form of the foregoing is presented by the legal fiction. (. . .) Anyone conversant with
the method of jurisprudence will easily understand how important this artifice is for legal practice.
It is just as essential for law as for mathematics (VAIHINGER, 1933, p. 33).

Penso que enxergar as teorias que tratam a incidéncia como metaforas ou ficgdes, elaboradas
para explicar o marco temporal da juridicizacdo dos fatos, éalgo que permite a convivéncia

de ambas, desprezando a va tentativa de estabelecer qual delas € a correta.
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Percebe-se que a incidéncia descrita pelas duas teorias em andlise sdo verdadeiramente

ficcdes, metaforas, de grande valia na resolucdo de questbes de ordem prética.

Fuller faz uma interessante relagdo entre ficcdes e verdade, que pode facilitar nossa

compreensdo acerca da incidéncia:

Una ficcién es frecuentemente una manera metaférica de expressar la verdad. La verdad de caulquer
enunciado depende Unicamente de su adecuacion. Nin- gln enunciado es una expresion
completamente adecuada de la realidad, pero nos reservamos la etiqueta de “falso” para ellos
enunciados que involucram una inadeugacién sobresaliente o inusual (FULLER, s/a, p. 66).

A depender da teoria acolhida, o resultado do discurso juridico pode ser diferente (MOUR,
2015), em certos momentos uma ou outra pode parecer mais adequada, 0 que sé reforca a
impossibilidade de condenar definitivamente qualquer uma delas.

A Unica exigéncia que se faz ao intérprete, quando este utilizar as teorias da incidéncia da norma
juridica, é que seja coerente, de modo a evitar confusdes entre elas. Quando se utilizar uma delas,
deve-se respeitar suas premissas, sob pena se tornar contraditorio e ter sua credibilidade

prejudicada pelo mau uso destas teorias.

Impende ressaltar, que antes de se filiar a qualquer corrente deve-se conhecer todas. Quem
quiser entender o Direito como um todo, principalmente no que tange a incidéncia da regra

juridica, deverd investigar ambas as teorias (GONCALVES, s/a).

Outrossim, afigura-se muito mais produtivo que a dogmaética juridica empenhe seus esfor¢os
em outras discussdes, capazes de render avangos na ciéncia juridica e deixe, definitivamente,

que o embate sobre a incidéncia descanse.

Desta forma, podemos afirmar que o problema da incidéncia se encontra solucionado desde seu

nascimento. Afinal, aquilo que ndo tem solucéo, solucionado esta.
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