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1 INTRODUCAO

1.1 Este artigo tera como base ou ponto de paatydilo que lemos e
pesquisamos sobre a vida e a obra de Hans Vaihingebre a teoria das ficgdes e
assumimos que a partir dessa obra iremos expdiear,defender, nossa forma de pensar

sobre o direito e sobre a filosofia.

1.2 Nesta esteira procuraremos tracar pontos datato e

compreensao dos temas percorridos na disciplinarderfamento e Sistema do
Programa de Doutorado em Direito da PUC-SP — airpdet onde tentaremos
demonstrar de forma bastante sintética um poucquaoencontramos no trabalho de
pesquisa do que seria a base do pensamento deMddrisger sobre a forma de

processamento do que ele denomina de “organicsidads.

1.3 Iremos contextualizar esse conceito de pesmstmem Hans

Vaihinger com um pouco das ideias de outros fildsopercorrendo um pouco de cada
“estilhaco” de pensamento, desde a forma de maagds do pensamento, com base
nas criticas feitas por Pico della Mirandola ou m@sum pouco de Bergson sobre
intuicdo e memoaria, de Martin Heidegger, acercautiague pode ser encontrado em
sua obra sobre o papel da linguagem e do pensanmemmcurar de forma sempre
singela, propria e direta demonstrar como 0s pasgdscam e de que forma isso pode

ser apreendido por ndés na compreensao do mundspg;ab das ideias.

' VAIHINGER, Hans, The Philosophy of ‘As if’, Translated by C. K OGDEN, London 1.924



1.4 Posteriormente vamos correr o risco de famea ligacdo de
como essa ideia de pensamento pode tem algo aowerocconceito de valores
demonstrando como essa teoria foi percorrida plélsofo alemao, eis que dos autores
estudados no primeiro semestre, alguns podem eetifidados por terem sido fontes
de inspiracdo do seu trabalho sobre ficcOes. Istgue, valores podem significar
resultado de vontades e finalidades e por issceé&gmos preferéncia a isso ou aquilo

na hierarquia de valores.

15 Vamos sempre estar discorrendo sobre comeiioguagem nao
como forga criadora, mas sim como instrumento geesentacdo do pensamento, para
finalmente apontar esse entendimento para o camplareito ou da filosofia do direito

e do sistema juridico. Ressaltamos com muita lilaué e respeito as demais teorias,
pois acreditamos em um direito que deve ser vistnocfuncdo e ndo como poder,
embora dele dependa para sua funcionalidade esteansi como instrumento e nunca
com vida em si. Isto para sermos fiel a teoria gdetamos criadora das fic¢oes,
segundo a qual nada acontece no movimento humarandeta que ndo seja motivado
pela vontade com vistas a uma finalidade e poy istto o0 que ha no meio, incluindo ai

o sistema, é meio, instrumento e Ndo possui vidai en@smo.

1.6 Nessa esteira explicaremos nossa compree@asgmrtir dos

pontos de pesquisa e doutrina que adotamos, queito @xerce um papel de finalidade
a partir dos valores que sédo vontades e finalidadesuladas ao processo de
pensamento da humanidade e assim, por conseguintedd a coletividade em um

tempo e um espaco.



2 O Direito (NAO) é isto

2.1 Eis um caso: uma pessoa fisica, bem formetlagcada nos mais
importantes castelos educacionais europeus, fluemtequatro linguas, autoridade
publica de segundo escaldo, ou seja, pessoa caflaz @conomicamente, defronta-se
com o seguinte problema: casado durante muitosrasos/e divorciar-se. Sem querer
percorrer as agruras do “sistema br@totesolve em conjunto com a ex-esposa
caminhar através de um divércio consensual, no figpgah consignadas as obrigacdes
de cada qual, sendo que a Dele seria, entre opaigar uma pensao equivalente 30%
do seu salario de subprocurador da republica, lgugeseria depositar mensalmente na
conta da “ex-amada”. Acordo firmado, homologadéngsito em julgado.

2.2 Passam-se 20 anos, obrigacdo sempre cumpt@arruma um
segundo emprego, desta feita de professor de umeersidade. Como cidadao
responsavel por fazer que a nacao inteira cumpgg passa a acrescer ao deposito da
pensdo alimenticia mensal 30% do salario de sew remprego. Por via de
consequéncia todos os valores pagos em pensaolewd@dos a deducdo na sua
Declaracédo de Imposto de Renda. A Receita FederBrakil glosa a segunda parcela
da penséo, exclui da deducao, e exige do subpamumpagamento do imposto de
renda devido em decorréncia daquela exclusdo, cdoesde multa, juros etc.
Discussfes para la e para ca dentro da “brutalidiadsistema”, é vencido na via
administrativa porque os julgadores entenderam rgquecordo de homologagéo do
divorcio que disciplinava a penséo,lmguagem apropriada dizia apenas que a pensao
deveria ser paga a ex-amada na base de 30% do a@kwios de procurador da
republica e que nesta linguagem nao havia mencé& adros 30% do salario de
professor” Como cidaddo muito conhecido, procura a autoédagblica da Receita
Federal, conta o caso na linguagem formal e naudiggm brejeira. A autoridade
publica diz que aquilo era injusto porque se pagaasao essa parcela deveria ser
deduzida, todavia, haveria de concordar com a &@ecta corte administrativa,
pontificando o consolo com a seguinte frase: Catgp®curador Geral) DIREITO

E ASSIM.

2 Utilizamos a expressdo “Sistema Bruto” para designar a dificuldade operacional,
linguistica, profissional, ética e moral dos aparelhos judiciarios e das pessoas que em
pequena maioria vendem uma dificuldade maior que a necessaria para que o “cliente”
do sistema alcance o objetivo de solu¢des na vida prética.



2.3 N&o. O Direito ndo é assim. Ou o direito €8 Chegamos a
recordar Augusto dos Anjos porque sistema brutgraade maioria das vezeausa
repugnancia e sobe-nos a boca uma ansia analogalaquue escapa da boca de um
cardiacd, justamente porque o sistema passa ter vida era irgjuagem competente”
passa a merecer um nome menos sofisticado e gmss&ue NOS censuramos repetir

num trabalho académico.

2.4 Como introduz Rafael Pandolf@ &xperiéncia propiciada pelo
laboratoério da vida confere ao cientista o indispawel campo pragmatico, sem o qual
a teoria corre o risco de perder-se numa semanssteril e desvinculada de um
modelo (positivo) factivelE neste sentido é que precisamos refletir numanteta
com vistas a encontrar um campo onde a ciéncia sgAgerca em intrincadas
perquiricbes que ndo resolvem porque na vida pr&g coisas acabam sendo muito
diferentes. Por mais eloquentes que sejam as pesqgeio estudo do direito, dia a dia
podemos proclamar em brados: N&o. O direito nasséna Entdo havera algo errado

com o que estudamos ou com o que praticamos?

2.5 Para que existe o direito? Isso esta comst@joigroposta por
Miguel Real@ no prefacio da primeira edi¢éo do seu: Fundametudireito, de 1940,
pensado em 1939 e escrito em 1940. Isto por sas@vela um distanciamento de
producdo cientifica relevante no ultimo século. M@ naquele momento Reale
buscando o pensamento de Max Ernest Mayara quem o conceito de direi#ooava
como um passaro assustado para todos os cantos easegavaasseverava que nao
havia questdo mais controvertida do que aqu&ar quais motivos o direito obriga?"
Seré& que Obriga? O Direito talvez ndo obrigue apadim o pensamento e a vontade
ligada a uma finalidade é que atribui a algumasdetas, certos valores e dai,
prescrevem essas finalidades em forma de normalicas para que representem a

vontade, que deveria ser a vontade média dos povos.

® Augusto dos Anjos — Eu e Outras Poesias — com um Estudo Sobre o Poeta, por
Antonio Torres, 72. edicdo, Rio de Janeiro: Bedeschi, 1928. Pag. 59.

* PANDOLFO, Rafael. Jurisdicdo Constitucional Tributaria: Reflexos nos Processos
Administrativo e Judicial — S&o Paulo: Noeses, 2012, pag. 3

® Fundamentos do Direito, de 1940,

® Pag XV



2.6 Ele mesmo aponta dois caminhos para irmosnaontro com a
resposta, se houver: um da filosofia juridica, @utma solugdo eminentemente formal
para a solucdo do problema da existéncia do dirditando os outros motivos para a

esteira do nao juridico ou mesmo da meta fisica.

2.7 Vale lembrar que essa obra de Reale foi ubsatiga para a
formacdo de sua teoria tridimensional, onde vaoetnar o valor como um dos pilares
da doutrina juridica ou do direito, melhor dizen@odireito sempre vai implicar a ideia
de fim, entdo o direito ndo pode ser tomado arpadgtinenhuma outra forma a néo ser
da experiéncia, e isto sempre serd coroado por mmwidvacdo de finalidades e
vontades, que se representam na nossa singela fmear através da atribuicdo de

valores as condutas humanas. Ou seja, 0 diredcdestmpre voltado a uma finalidade.

2.8 Mas antes de qualquer resposta é importatdenarmos aquela
explicacdo de como funciona o pensamento humana Borma fundamentada por
Vaihinger, sem antes explicarmos algumas coisasriauptes acerca do discurso
juridico em seu aspecto linguistico voltado patabmratério da vida pragmatica. Isto
porque o papel do orador ou daquele que transfemmaliscurso pensamentos sobre
determinada matéria, € de apresentar as coisagneade como elas sdo e para que
servem e ndo como dizia Pico della Mirandola, odorando pode transformar o
discurso naquilo que ele quer que se torne porgliscorso do fildsofdé descobrir a
verdade e demonstra-la aos outros... se os fil&sdézidissem se entregar as sutilezas
verbais, teriamos a impressdo de que estariam neotaseduzir os ouvintes com 0

esplendor e a beleza dos seus discursos em vemaeem a realidade por basé”

2.9 A principal critica de Pico della Mirandol@a rséculo xv era

referente a dificuldade que encontrava em discufdosoficos cuja beleza da
linguagem era o objetivo principal em desfavor dplieacdo da verdade. Na fazia
sentido tentar desvendar a verdade apenas com scligveouro, o importante era

desvenda-la, fosse com que tipo de chave usasaeyr8nde preocupacgdo e pregacao

"MIRANDOLA, Giovane Pico della. Novos Ensaios/ Editado por M. V. Dougherty;
Traducdo Getulio Schanoski Jr. Sdo Paulo: Madras 2011. Pag. 36. Pico della
Mirandola debate-se com os estudiosos da época que preferiam dar ao discurso
filoséfico uma beleza que segundo ele ndo levava a lugar algum.



era que os filésofos, especialmente aqueles queiaqueentender Aristoteles,
procuravam mais colocar palavras ndo escritas sodta@s de Aristoteles do que
procurar compreender aquilo que efetivamente eltodedizer. O proprio Pico della
Mirandola pregou que seria necessario abandonartseria da linguagem para que a
ciéncia obtivesse um conhecimento mais abrangeoibee so objeto que procura
investigar, e isso pode se justificar pelo ja dptao carater limitador da linguagem

que iremos encontrar em Vaihinger.

2.10 Isto tudo para estarmos alinhados no discesbre o que
falamos. Quando mencionamos realidade aqui nessagradia, estamos falando néo a
partir de um primado de linguagem prépria, soféste deduzida a partir de conceitos
l6gicos cientificos, metodoldgicos. Estamos faladdorealidade que ocorre no dia a
dia, na brutalidade do sistema, aquilo que ocaseetrbunais, nos foruns, nas juntas de
conciliacdo e julgamento, que hoje chamam de Vdoa$rabalho, nos cartorios, etc.,
porque quando fechamos o livro e saimos da academias que o direito ndo € isso
nem aquilo. Ele € “presenca” para usar uma palderdartin Heidegger, quando se

refere ao SER.

2.11 Vemos que o0 ser humano tem primeiramentessalades que
para serem atendidas. Para isto o cérebro funeigmavoca reacdes nesse sentido, ou
seja, na direcdo de atender essas necessidadesntAde provoca uma reacdo no
mecanismo organico da psiqué e o homem age pagaras primeiras finalidades. Em
busca disso ele cria objetos que qualifica suasdas de uma forma hierarquica que
partira daquilo que € mais basico como sobrevigéaa propagacao da espécie, ate
aos mais supérfluos. E para isso o ser humanadif&cios quando se defronta com
obstaculos. Esses artificios nds vamos chama-lostambém de valores. Sao esses

valores ou esses cortes que vao ajustando ougastib comportamentos.

2.12 Alguns comportamentos séo justificados odegamos dizer
sopesados a partir de uma ideia do pensamento lourlan mais simples a mais
agressiva das atitudes humanas ha um peso e umpeaaio cada circunstancia, sendo
gue em algumas delas, em face de determinadasiesrdanecessidades, a guerra ou o
genocidio poderiam ser compreendidas e absorvielashomem desde que aquele que

olhasse a atitude compreendesse a que vontadeue éinglidade aquela conduta



atendia. Entdo vamos inaugurar um paréntese parpreender o que falamos de Hans
Vaihinger para que o discurso dessa monografisepadsr mais sentido para algum

aventureiro leitor.

3 Compreendendo um pouco sobre o pensamentdiademHans
Vaihinger
3.1 Hans Vaihinger nasceu na Alemanha, em M&hvéuttemberg,

uma cidade proxima de Tiabingen, no dia 25 de setemib ano de 1852. Viveu 81
anos, vindo a falecer no ano de 1933. Vaihinger fého de uma familia muito
religiosa. Afirma por suas proprias palavras, am #utobiografia dessa edicdo
inglesa, seu ambiente familiar religio%ogrew up in very religious atmosphere”.

Estudou teologia em Tubingen até tornar-se profeeso Halle, onde lecionou até

préximo de sua morte;

3.2 Naquela época, na Alemanha o ingresso no ondifasofico

ocorria com mais naturalidade que nos dias at@iflho iria estudar numa escola
militar ou iria estudar na igreja, onde percorgacaminhos da teologia, filosofia, etc.,
naturalmente. E isso se repetiu com ele, onde tn&l@s regulares fincavam-se na
leitura de textos sobre ética, l6gica e psicoloBiar. algum tempo considerou estudos
em filosofia como insignificantes, se comparadosdégs revolucionarias que tinha.
Ainda assim, sempre confessou uma grande reveréoncseu professor de Filosofia,
por considera-lo um homenof‘noble character and my feeling for him as a peadity

was one of absolute reveren¢®” Em 1905 publicou a obra “A Filosofia no Exame da

® Durante o projeto de pesquisa do Mestrado em Filosofia Pura, tivemos oportunidade
de visitar a Cidade onde Nasceu o Fil6sofo bem como a Faculdade onde estudou.

° VAIHINGER, Hans, The Philosophy of ‘As if’, Translated by C. K OGDEN, London
1.924, p. XXXiii. “Eu cresci numa atmosfera muito religiosa”. Isto realmente pode ser
observado. Era filho de religiosos, a sua casa ficava exatamente ao lado da Igreja
onde todos os domingos havia os cultos e a interferéncia religiosa em sua vida era
constante. Até os dias de hoje, a casa onde nasceu e viveu € coordenada pelo pastor
da igreja.

19 p XXiV — De nobre carater e meu sentimento por ele foi de uma personalidade de
absoluta reveréncia.



Licenciatura Philosophy in state examinatidisele passou a afirmar que filosofia
deveria apresentar principios gerais sobre vanbo® objetos, que surgem de outros
campos do estudo e da vida. Vaihinger, entdo, @¢rmzgnem 1870 o Professor K. A.
Schmid?, que lecionava para alunos mais avancados eneaukclasse e onde havia
muitas discussdes acerca dos problemas do latimsirdaxe e das analises das
conjuncdes gramaticais e suas mais variadas gfikza A davida sobre a conjuncéo
“como se” ou“As if” “als ob” ndo chegou a ser estudada nessa épanaocoitado
professor, porém o treinamento e as licbes daguefessor Ihe trouxeram, mais tarde,
conhecimento suficiente para perceber que na f@mggamatical As if’ — “como se”

— havia uma significancia légica.

3.3 Os poemas de Schiller influenciaram sobreim@anéaihinger,
onde encontrava em alguns versos a inspiracaonpaistarde fundar sua teoria das
Ficcoes. Um dos versos que ele considera que Imeomae forma indelével foin
error only is there life, and knowledge must betbEaou seja, “no erro ha vida e no
conhecimento deve ser a morte”. Ele afirma que tifieuldade de entender as ideias
de Schiller, porém, afirma que a partir de seusnasereconheceu a expres# if
como forca de direcionamento da atividade estétida intuicéo.

3.4 Apbs estudar teologia foi admitido como eatud de filosofia no
Seminério Teoldgico pertencente & Universidade deinfgert*, em 1870. Vaihinger
percorreu de forma liberal os textos de filosofitiga e depois Kant, posteriormente,
Kant até Hegel, e depois dogmatismo desde Schlatdren até as bases filosoficas da

dogmatica’. Afirma em sua obra que os estudantes eram endosaja percorrer 0s

1 Este era um trabalho pra exame de licenciatura em filosofia. A dissertacdo era um
conselho para examinadores e candidatos, como uma contribuicdo a questdo da
pedagogia filosofica, conforme traducéo direta do aleméao.

12 Segundo Hans Vaihinger, esse professor nomeou-se autor da grande Enciclopédia
de Educacéo, que tinha varios volumes, p. XXV.

2 1d., Ibid., P. XXV.

4 Estudaram no mesmo local: Hegel, Hélderlin e Schelling. A maioria dos estudantes
era filho de pastores luteranos e somente eram admitidos apds rigoroso exame, 0s
alunos garantiam direito a alimentacéo.

15 VAIHINGER, traducdo de Johannes, p. 596 — Ele mesmo conta sua histéria de como
nasceu sua intencao de criar uma teoria das ficcoes.



textos e procurar uma compreensao e um pensamerftrrda livre e por si mesmo.
Esse encorajamento deu-lhe o primeiro prémio portrabalho intituladoRecente
Theories of Consciousnesal seja, Recentes Teorias da Consciéncia.

3.5 Quem mais Ihe impressionou foi Kant. Suaiex@o o levou a
comparar Kant com seu estimado professor de Fimsoiguem dispensava admiracao.
Sobre Kant fez a seguinte afirmacdn: every respect He freed my mind, without
fettering it®. Kant era um Libertador e o impressionou muitaeela descoberta das
contradi¢cOes existentes nos pensamentos humanodajake se envereda pelo mundo
da metafisica, tendo a teoria das antinohidédo somente a questdo da limitacdo do
conhecimento humano, objeto da Critica da Razaa, s também o conceito de que

a acao e a pratica devem ser tomadas em primaino pl

3.6 Em outras palavras, o que Kant chamou deeswgmia da razéo
pratica, pareceu-lhe o seu grande comeco. Istaupaggsa supremacia da razao pratica
sobre o pensamento organico (que depois ele ddgsensmm maestria incomparavel)
pode ter despertado Vaihinger para o seu conceitBldCOES e de como o cérebro
humano pode funcionar para driblar a razao purdver vno mundo pratico. Sua
preocupacado sempre foi com o que efetivamente em®mnia vida pratica e isso ele

enxergou com mais clareza em Kant.

3.7 O que Ihe impressionou também foi o0 pessimisaoe
Schopenhauer. Comegou compreender o pessimisi@adepara da obra\ Filosofia
do Inconscientele Eduard Von Hartmann que, era a grande sensag@®les tempos.
Vai beber na fonte de Schopenhauer, em cujasdsitele encontrou o pessimismo, 0o

irracionalismo e o voluntarismo. Como nota de rpdana Filosofia d&€omo Seafirma

6 p_ XXVii — em todos os aspectos ele me libertava sem acorrentar-me.
" para Kant, a antinomia da raz&do pura é a utilizacdo de ideias transcendentais para
obter o conhecimento empirico sobre 0 cosmos.



gue o pessimismo tornava-se estado de consci@mogiarhental. O pessimismo que
desprendia da leitura que Vaihinger fazia de Sahlogeer fazia eco as suas proprias
experiéncias sombrias. Ele viu com muita clarempeoduziu em seus textos a ideia de
gue o homem toma os limites do seu proprio campoas@® como os limites do mundo,
porque a visdo do mundo estara sempre limitadaegperiéncias ou observacdes
limitadas. A visdo do mundo deveria, mas acont&séma incluir as coisas que nao
vemos nem a vontade que nao foi experimentadaagtia gai toma-se os limites como
campo de acdo no mundo. Para Schopenhauer, aarcoute Kant, o fenoménico e o
numénico sao realidades de um mesmo mundo. A ventac ele tomou de
Schopenhauer é aquela que ele definira como umgiargura que ndo tem direcao
ativa, mas, é responsavel por tudo o que aconteogundo dos fendmenos.

3.8 Vaihinger afirma que o0 pessimismo tornavaestado de

consciéncia fundamental que, para ele, era aindapnaimo em face das experiéncias
duras e sombrias pelas quais havia passado, eaafjue somente o0 pessimismo
permitiu suportar a vida e deu-lhe forca e éticeafgeabalhar por si mesmo e tentar
ajudar os outros. Algum outro filésofo também atiibao problema e ao sofrimento

elementos de inspiragao para o pensamento.

3.9 O pensamento é apenas um meio que liga adeule viver que

se transforma em finalidade. Foi sua compreenséadgsas de Kant e Schopenhauer
gue se harmonizaram, para que ele vinculasse ssagio. De sua leitura de Kant ele
compreende gue o pensamento tem limites e se sswedxperiéncia, porque nada
podera conhecer, além disso. O pensamento e o@pmE®o seriam, entdo, apenas um
meio para o cumprimento de certa finalidade. Massa compreensao € que ele avanca
nessa direcdo para que o cérebro supere esse, lquigeele chamaria de obstaculo

intransponivel.

3.10 Ou seja, se em busca do conhecimento ou de unsfigc#ico, o
pensamento vai encontrar desafios, entdo, devédarode criar situagdes para tornar

possivel a vida, e em sentido muito pratico, ja cumo ele afirmou, a metafisica nao



daria conta da solucdo. Ou seja, sem a ideia diziarb pensamento estaria limitado

tanto nas ideias de Kant quanto em Schopenhauer

3.11 Em 1.911 publicouPart I: Basics Principles of The philosophy
of ‘As if¥(1911). Nesse trabalho, Hans Vaihinger procuroemiesiver um sistema de
ficcbes que chamava deé\s if' que é utilizado em véarios campos da ciéncia. Ou
filosofia do Como sesegundo a qual, a mente possui problemas na besca
interpretacdo da verdade e, as vezes, a solucdoanéce possivel. Vaihinger procurou
um mecanismo para solucionar isto, por considerab&m que em certos momentos
ndo ha qualquer perspectiva de resolver o probbanausca da verdade ou mesmo se
importar sobre a existéncia ou ndo de Uma Verdadén na solucdo da problemética

colocada.

3.12 O pensamento pode funcionar a partir deag#o de ficcoes ou
ideias que, aparentemente, sdo tidas como falsagpekspectiva de Kant, podemos
tomar um exemplo como ideia de Deus, Imortalidadentrato Social.  Alguns
exemplos tomados, na época, eram pouco sensivais verdade, prétons, elétrons e
ondas eletromagnéticas, que eram fendmenos nuntesdamprovados, mas a ciéncia
os tomava, fingindo que eles existissem, utilizaosl@omo hipdteses para criacdo de
novos e melhores conceitos e para o desenvolvimdataiéncia. Ele afirmou

categoricamente que nao sao para mostrar a realiesdcoisas.

3.13 A partir de entdo ela assume seu pensamenéfirmar queto
pensamento considerado sob o ponto de vista defung@o organica que opera de

acordo com uma finalidad®. E isso ou essa afirmacdo que se torna importante n

8 O Titulo Original em Alem&o era Philosophie des Als Ob, conforme prefacio do
préprio Hans Vaihinger na edicdo inglesa de 1924.

9 VAIHINGER, Hans e o texto do Como Se, Por Johannes Kretschemer, 2002,
Volume I, pag. 40. Obs.: toda a pesquisa que realizamos na Obra de Hans Vaihinger
nos ultimos 20 anos iniciou-se e foi percorrida com o texto da Traducdo Inglesa da
Obra de Hans Vaihinger. Recentemente encontramos na Universidade Estadual do
Rio de Janeiro, uma traducdo completa da Obra do Filésofo Alemao, feita pelo
Professor Johannes Kretschmer, do departamento de linguas germanicas daquela
universidade. A Tradugéo é feita a partir da obra original em alemé&o, Die Phisolophie
des Als Ob. O Tradutor explica que percorreu o texto original e acrescentou algumas



percurso dessa monografia, para compreendermatiradaaexplicacido dessa teoria de
gue nada acontecerd no pensamento que nao sejaddedu elaborado para cumprir
uma finalidade. Nada. Absolutamente nada que n@owea Vontade ligada a uma
Finalidade faz 0 homem mover-se, e isso tudo ar gtfuncéo organica da pisque. O
pensamento € esta funcdo organica. Assim, veregeéessa funcdo é uma atividade
regular identificada como causa de todos os aciomémtos porque todos eles
decorrem do pensamento portanto da questao organica

3.14 Entdo, diante a pergunta, como veremos rmadiante na
comparacgao, se pensamos aquilo que falamos olasefa quilo que pensamos, qual
seria entdo a resposta? Podemos dizer que sisames o que falamos, falamos o que
pensamos, mas, nem sempre a fala é resultado darpento porque o pensamento
ultrapassa os limites da fala. Vaihinger chegarefirem sua teoria que grande parte do
tempo que pensamos ndo sabemos 0 que pensamogjurmasn todo o tempo que
pensamos o fazemos com vistas a uma finalidadew &emesma coisa que pensarmos o
ser sem o0 ente ou 0 ente sem o ser. O pensamssim, @mMo 0 Ser se impde, como
afirma Heidegger. d tentativa de pensar o ser sem o ente impOe-sguppde outra
maneira, penso ndo haver possibilidade de abrirenpi®priamente os olhos para o
ser daquilo que é ao redor do globo terre$tte E ndo parece perigoso reunir
Heidegger e Vaihinger no mesmo raciocinio, porgeiec@mpreendermos o contexto
politico dos dois filésofos essa juncdo pode-serfarcesséria, porque Heidegger
parecia estar ao mesmo servico do Poder na époegpmubiu que as idéias de
Vaihinger fossem propagadas e que seus livros rfospesquisados na mesma
universidade. Mas, voltando ao ponto, mesmo queorgremos dificuldade para
explicar a diferenca entre o céu e o inferno cniere mecanismos de ordem pratica para

gue isso se torne possivel, pouco importando alesk.

notas e textos complementares para explicacdo da obra na lingua portuguesa.
Referida Traducao ja esta publicada no presente ano de 2012, pela Editora Argos.

2 HEIDEGGER, Martin, Sobre a questdo do pensamento, Traducdo Ernildo Stein,
Vozes, Petrépolis, 2009, pag. 8.



3.15 Provavelmente mais uma ideia pode ser aazigste contexto,
que é aquela da intuicdo de Bergson. Vejamos qoec@demporaneos porém em
dimensdes politicas e regionais e de padrdo socampletamente opostos. Isto porque
compreendemos de maneira incipiente que o prinpeinbo de contato com aquilo que
se pode atribuir a Bergson e sua intuicdo vairecguando da afirmacdo de Vaihinger
de que tanto no corpo ou mesmo nas func¢des pssqoomarem adaptagdes com aquilo
gue o ambiente exige ou as circunstancias na faome se apresentarem, porque 0
funcionamento organico do cérebro levara em cormpde os estimulos externos e
influencias recebidas por todas as maneiras, mpstaanemoria. E nessa altura ele ja
havia mencionado a ideia de intuicdo. A intuicd® memoria de Bergson é a mesma
conotacdo dada por Vaihinger para os efeitos daquié permanece geneticamente ou
historicamente no pensamento e influencia o pens@anmiro, seja pela memdria, ou

seja, pelos dados dos sentidos captados exterrmment

3.16 A funcdo organica vincula-se a uma utilidddescada, pois a
consciéncia humana ndo seria o cerne da origemodbecimento, no velho estilo
racionalista ou mesmo na filosofia @opriori de Kant. As necessidades humanas
estariam na base da psiqué e isto é que impuigomaninimo de conhecimento. @s
priori seriam fruto dessa condicdo da mente humana. adkésite, na sua Teoria do
Como Seele chamaria, nas esteiras da obra de Schopenhérdade. Agrega-se a
ideia de Vontade, as influéncias que ele teve madgdo educacional das leituras de
Herder?* Para quem a vida e o espirito evoluem desde p®ptios de acordo com as

leis da natureza da qual o homem emerge graduament

3.17 A producéo de pensamento recebe influénaimbém externas.

Claro que para o proposito deste trabalho e pe® jguvimos de linguagem e da
filosofia da linguagem, podemos dizer que essakienfias externas obviamente
ocorrem através da linguagem. Ou seja, nas apéregpmxternas 0 equipamento da
linguagem pode ser importante. Sao os estimulos/giténger denominou para essas

influéncias externas: enfim, tudo aquilo que esttiereamente ao cérebro humano,

21 3. G. v. Herder, Ideen zur Geschichte der Menschheit, 1784 — 1791, Herder Books e
as ldeias sobre a histéria da Humanidade.



ampliando seu pensamento e evitando a simplificamdioreducionismo. Vamos
adicionar outro elemento importante que é importalaleia de Richard Avenérios que
é a lei do menor esforto H& uma concordancia com esse ponto em Vaihirgreup
entende que o cérebro opta pelo menor gasto dgian&ara ele, a filosofia era
pensamento do mundo e, ao imitar a natureza, tanah)ém, que ser uma economia
inteligente de energia. Segundo esse principiaralo® pela Filosofia d&Como Seo
proprio movimento de representacdo vai mudar dedaccom as exigéncias de uma
utilidade. A cada utilidade tem-se uma espéciegeesentacao e de energia. E por todo
esse modo é que o pensamento foi visto por ele conacfuncéo organica. Sempre que
pensamos procuramos, dentro da funcéo organica tiade que uma finalidade exige
para que se perca o minimo de energia e dai sudgieado pensamento dar contornos
e criar artificios para que ndo perca energia, emgido pratico mesmo da vida, em

busca de solucdes interminaveis.

3.18 Ele ndo despreza o processo légico, queeeose desenvolve
além, depois, como vinculo evolutivo da funcdo org& Mas esse procedimento
l6gico estara sempre vinculado aos mecanismos iocagame criacdo. Aqui ele ja
introduz a ideia de conceito l6gico do pensamemi@s que se utiliza de mecanismos
organicos existentes na propria estrutura da @iatado o acontecimento do qual
deriva 0 pensamento estara vinculado a um sistegaipo que responde a estimulos
de acordo com uma vontade que se transforma eridéida. Mesmo no processo
l6gico, que aparece depois da arte do pensamed@dio, én possivel admitir um

pensamento pensado, sem que facamos fora da eleathde e finalidade.

3.19 Dai, para compreendermos as ficcdes bastadsgmos que o
ato de pensar inicia-se a partir de uma finalidgue é servir a vontade e que a partir
das sensac¢bes o0 organismo de pensar processae wtage conclusdo contundente. E
nesse caminho de pensar pode-se utilizar a artéosuartificios. O produto dos

artificios do pensamento sdo conceitos de arteassggem de tudo isso para as ficgbes

22 Cf. Avenarius, Phisolophie als Denken der Welt Gemass dem Prinzip des Kleinsten
Krafmasses, citagcdo apresentada por Johannes em sua traducdo, acrescentada a
partir da obra original.



inicia-se com a substituicdo de determinadas egpesdidas até aqui por expressdes do
tipo atividade ficticia da funcéo logicaujo produto seria aficcbes Enquanto o
produto da funcdo organica é uma conclusdo l6gicgroduto dos artificios do
pensamento seriam as ficcdes. Entdo o pensamentoobstaculos deriva uma
conclusao artificial ou mesmo logica, quando eneoatobstaculo o pensamento reage

e produz a partir do que chamamos de artificificedes.

3.20 A alma produz uma atividade ficticia. Eaesfividade ficticia se
mostra através manifestacbes de forcas psiquieagjudl derivam as ficcdes, que
seriam as formulacdes psiquicas. Se o pensamenmbmae funcdo da psiqué, e o
resultado dessas forcas e atividades sdo tranglasmem ficcdes, quando para se
processar o pensamento utiliza-se de métodos néimsli A atividade da alma toma
parte de meios auxiliares, provocados pela neceksie inspiracdo de vem do exterior.
Essa inspiracdo ir4 provocar uma atividade criativaensamento ou da alfia

3.21 A consciéncia é despertada por uma necessida uma
contradicdo. A necessidade e a dor, que provocawokucdo do espirito resultando,
portanto no despertar da consciéncia e dessetimtmlo se tem o produto chamado de

ficcao.

3.22 Entdo o aparecimento do conceito de ficeé® gela primeira vez
demonstrado como send@ producdo e o emprego de métodos logicos que @oTu
alcancar as finalidades do pensamento mediante atwx auxiliares” 2. O
Pensamento vai se deparar com certos obstaculsiltigpassagem néo pode ser feita,
seja por falta de conteudo seja por falta de urbamismo especifico, entéo, ele ndo
para, ele ira percorrer alguns desvios e algunsinter® para o fim de realizar
atividades nao previstas e entdo chegar ao pot@ yontade busca através de, como

Visto, mecanismos auxiliares.

23 Vaihinger passa ndo mais chamar somente de pensamento como utiliza-se também
da palavra Alma para dar a entender a mesma coisa que seria 0 pensamento ou o
cérebro humano.
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3.23 O alcance das finalidades do pensamentaréeda insatisfacao

com o material que é dado e a partir de entdo egpeento introduz outras formas de
hibridas de driblar as dificuldades realizando malfuma atividade ficcional desde
coisas mais simples até encontrar atividades nagplexas cuja insatisfacao exija,
pela finalidade, uma conclusdo. A atividdaeional é o drible na dificuldadede na

impossibilidade ou contradi¢cdes e obstaculos enado$ pelo pensamento, tudo em
face de uma finalidade. Entdo, para o que preteoslgmercorrer nesse trabalho o
importante é entendermos que as ficcoes derivanmaeatividade pura do pensamento
que antecede os processos logicos e que ndao saa&wma atividade externa, e que

isso ndo depende exclusivamente daquilo que pséeexi

3.24 As ficcbes seriam resultado de artificiopdonsamento orgéanico,
gue se mostram ao mudo fenoménico ou se concrettmaraxpressdes linguisticas —
atos de fala — mas, que ndo se confundem compsesgue a filosofia doComo sé
ndo pode se confundir com a Teoria dos Atos dé¥-aea onde surge a afirmacao clara
de que a linguagem cria realidade, porque a ficg@oesta vinculada a criagdo ou néo
da realidade. Ela sera o caminho pelo qual vamtEbe&lscer uma solucdo e néo
necessariamente nos conectarmos a realidade nens@twmos através da linguagem.
N&o existe forca criadora nas ficcbes como se wéaréa da linguagem e na teoria dos
atos de fala. Podemos afirmar, a partir da teagfitcdes, que a linguagem pode ser
considerada como limitadora, enquanto as ficcoesagantecede tém o proposito de

libertar para resolver, sem limitar. A linguagemita e esse limite € o obstaculo que o

% CARVALHO, Cristiano, 1.968, Ficcdes juridicas no Direito Tributario, Sdo Paulo,
Noeses. Segundo O professor Cristiano Carvalho, A expresséo Teoria dos Atos de
Fala, foi cunhada pela primeira vez por John L. Austin, sendo que sua principal obra é
péstuma, reunindo seis conferéncias ministradas em Oxford, publicada sob o titulo
How to do things with words ( Boston: Harward Universitt Press). Pag. XXIX. Obs:
utilizamos este autor para definir, no contexto do campo onde pretendemos enveredar
nossa pesquisa para conceituar o que seja “atos de fala” sem, todavia
comprometermo-nos com sua afirmacdo de que ela cria realidade, visto que em sua
obra, embora trate das ficcdes na forma de Vaihinger afirma a partir disso e vincula a
ficcdo como ato de fala criadora de realidade, quando o que pretendemos demonstrar
€ que a ficcdo Vaihingeriana ndo afirma dessa forma ao separar-se categoricamente
da idéia de realidade ou ndo realidade, de verdade ou néo verdade. Ou seja, iSsO ndo
€ levado em consideracdo a ndo ser a solugdo de um problema em face da verdade.
Pretendemos deixar isso de forma bem separada neste trabalho.



cérebro encontra. O ponto serd demonstrar quetia garuma forma de pensamento
voluntario ou involuntério, a solugdo de um proldeno seu sentido mais pragmatico
da expressao utilizar-se-4 da linguagem para seerigatar. Linguagem é a

representacdo das ficcdes e € importante sepacabésn, para que depois 0 objeto de
estudo fique claro quando falarmos da funcéo deitdipela linguagem e néo a partir

da linguagem.

3.25 Importante ressaltar, 0 que aparentementie gmarecer um
problema, ou seja, ha dificuldades em demonstraragesar do direito ser um sistema
comunicacional cujos componentes podem ser atéealeo conjunto tedrico a ser aqui
apresentado, explicara que a investigacao pereadgdonstra a possibilidade dos atos
de fala ndo constituirem nada mais que resultadosdtades manifestadas através de
seu escravo mor, o “pensamento”. Nao criam, reptam. Utilizando-se o exemplo da
moeda, cuja realidade pouco importa ao seu desidnal, € importante que os seres
humanos tenham vontade de resolver o problemabdastentre si, e acreditem nisso e
atribuam certo valor a esse objeto chamado dirffieiemtdo serd a vontade que se

utilizara do pensamento para criar uma das ficgiss conhecidas que é a moeda.

3.26 Cada pessoa tem seus pensamentos e subdadies, cada
finalidade provoca um impulso da vontaddgue mais tarde compreenderemos tratar-se
de INTENCIONALIDADEque é a causa de todas as acfes humanas. Senda que
maioria das vezes agimos de acordo com uma intesdcdade, entdo, agimos frente a
alguém cujas caracteristicas se assemelham. Esgfo,adentrar para as teorias que
tratam das relacbes humanas ou de uma sociedadenicagional — Habermas —
podemos compreender e concluir com facilidade quesoltado de pensamentos,
finalidades, intencionalidades e rela¢gbes levanoravigéncia humana a um nivel de
exigéncias éticas, comportamentais, regras enfie,uch Direito. E em algum
momento, nem 0 pensamento, muito menos a linguaspeen capaz de outorgar-nos

uma solucéo para o caso concreto, da vida mundana.

6 CARVALHO, Cristiano, Pag. 40.

*’ Vontade e Intencionalidade tém significados diferentes na lingua alem3, sendo a Finalidade algo
inconsciente enquanto a vontade é algo consciente que se vincula ao movimento de liberdade de agir.
Muitos livros que tratam do tema ndo diferenciam vontade de intencionalidade.



4 As ficgles e o direito

4.1 O direito funciona na forma de apreensaobfiet@s culturais, que
se apresentam como a sintese do dever ser. Nesta de compreenséo ele vai ajustar
ou punir acdes em confronto com intencionalidadeslacbes, finalidades,
individualidades. Pde-se em duvida o quanto direstjula ou pune. Dependendo da
escola referente o direito tera o carater de ponigdque o que regula condutas sao
intencionalidades e no desvio da regra do deveg sgie o direito atuaria. Antes disto,
nao estamos muito certos se poderiamos encontradingito, exceto se admitirmos
uma intencionalidade universal. Esses objetos maaia sdo que a razdo de ser da
conduta, ou como melhor definida por Miguel Reas® valore€. E nessa esteira de
compreender que esses objetos culturais sdo dokzeelo homem como uma forma de
alcancar um determinado fim, como bem exposto Padessor Paulo Barros Carvalho
seria também na forma que tentamos explicar a gergae vai atuar para atingir uma
finalidade. Veja que isso € sopesar atitudes ar mhat compreensdo da finalidade e

intencionalidade que a provocou.

4.2 Ou seja, 0 ser humano toma sua intenciomigapara atingir

uma finalidade cria objetos culturais, que nessadessdo chamados de valores cujo
propésito é atingir um fim. Nesta esteira, a CAUB#0 estaria necessariamente no
comeco, podendo localizar-se no fim da conduta, isesé tema para outra discussao.
O direito funciona e existe para que os requigditms proprios objetos culturais sejam
atingidos. Entdo a resposta a pergunta trazidaReate poderia ser de forma menos
sofisticada de que o direito obriga porque criammmsmecanismo de fazer com que o0s
requisitos dos objetos culturais, ou a vontade paragir uma finalidade seja

possibilitada ainda que seja pela coercdo. O digeitm mecanismo de atendimento de

uma finalidade.

ZBCARVALHO, Paulo de Barros, Direito Tributario, linguagem e método, Sao Paulo,
Noeses, 2008, Pag.174



4.3 Em toda configuracédo juridica ha um dadoredido, ou melhor,
explicando onde dissermos que ha direito em fuaci@nto estara sempre presente um
elemento axiolégico, o0 que nos autoriza fazer ugefio com elemento da vontade de
Hans Vaihinger. Nada faz o homem se movimentas,mmada movimenta mais o
mundo do que a vontade dos homens. Isso é fatiicagel pela simples observacédo do

gue acontece no dia a dia.

4.4 Conforme ensinado por Paulo de Barros Caovalltiéncia do
direito necessita téluma hipétese limite, sobre a qual possa incidiasestruturas”.

O direito ndo consegue abranger todas as circwiggare assim para que sua
funcionalidade seja factivel no mundo das realidaddas rela¢des juridicas, é preciso
fazer um corte ou tomar uma hipotese ou utilizaa dicgdo, umComo Separa que a

partir desse corte o direito seja possivel.

4.5 Se nao fizermos esse corte, estaremos semhprde do
"regressus ad infinituhou discursividade, como imagem da imagem que as&
acaba. E preciso cortar. E preciso entender ar petium artificio como as coisas
devem ou podem funcionar no mundo das realidadgs<rFoi a partir da ideia da
Norma Hipotética fundamental, forma encontrada kelsen para dar sustentacdo a
ciéncia do direito, ou poderiamos afirmar até mague entendemos como Sistema e
Ordenamento. Foi nesse momento que Kelsen leveanmente o direito ao encontro
da teoria das ficgcbes porque foi o proprio Hantséte que a fundamentou em Hans
Vaihinger ao dizer que tomava a norma fundamewtalocuma verdadeira ficcao.

4.6 Hans Kelsen partiria da definicdo das Norduailicas na forma
de Piramide, onde acima de todas as normas estaaslgo que legitimaria todo o
ordenamento, que ndo € a mesma coisa que Cordtitiiederal, mas sim, algo
superior, uma norma acima de todas as normas,tifideda por Ele como Norma
Hipotética Fundamental, que ndo necessariameritelgarnorma escrita. Acima dela,
poderia haver um direito que dirimia e mitigavaa®ds questdes a partir da natureza de
convivéncia dos homens. Ao conceituar a horma foneedal, assim sendo uma norma

definitiva que ira dar fundamento de validade dtitegdade do ordenamento juridico.

? pag. 214



Ele passou a enxergar essa horma como uma norticgafau um mero ato de vontade

também ficticio, ou

“uma auténtica ou verdadeira ficgdo no sentido dlesbfia do Como-
Se Vaihingeriana.... (sic) Por conseguinte, &€ deagsiderar que a
norma fundamental no sentido da Filosofia do Corad/8ihingeriana
ndo é uma hipdtese — como eu mesmo ocasionalmepiaifiquei — e
sim uma ficgdo que se diferencia de uma hipétekefa® de que ela é
acompanhada pela consciéncia, ou digo, deve sempanhada; pelo

fato de que a realidade ndo Ihe corresporide”

4.7 Perguntado sobre esta existéncia de umalfteidamental acima
de todas as normas, inclusive sua norma fundamedfetden responde que preferia
pensar como Kant a partir da Filosofia dGomo Sé agindo “Como Se” direito
existisse. Kelsen cita que quando Kant foi queationsobre a existéncia de Deus, ele
simplesmente respondeu que a discussao sobret@neiasde Deus ndo produzia frutos
ao conhecimento humano e o problema nédo estavasoassdo de sua existéncia e
entdo, na sua forma da raciocinar preferia perdamo SeDeus existisse. Assim, da
mesma forma, a expressao foi resgatada por Vaihiegeor conseguinte Kelsen o

repete agindocomo séexistisse uma Norma Hipotética Fundamental.

4.8 Entdo a expressaas if” ou “Como séna tradicdo mais
usual, € uma forma de mental de racionalizar uncaitma partir de uma definicdo sem
perquirir sua existéncia no ambiente empirico, @apaente quando esta definicdo ndo
transita no mundo fisico. Ninguém se pde a diseutikisténcia da norma fundamental
ou nao, é necessario que para assumir um elemenalidade de todas as normas,
pense-me Como Se exista uma norma hipotética fuentain Utiliza-se o0 mecanismo
de artificio mental de corte para dizer, se exmiendo existe ndo nos importa.
Tomamos a norma fundamental Como Se ela existigséeoria das ficcoes nao se
perde em um discurso histérico de discussao solmkdade, existéncia ou inexisténcia

disso ou daquilo, especialmente para o direitoyi@gue mais tarde Vaihinger vai

% KELSEN, Hans, 1.881 — 1973, Teoria Geral das Normas. Traducdo de José
Florentino Duarte, Porto Alegre, Fabris, 1.986, Pag. VIl e IX



chamar de Fic¢des Juridicas, o que importa é g@wlgue se da ao caso em concreto
para o atendimento a uma finalidade. Se for nedesgée haja um fundamento de
validade, ao invés de o pensamento rodar em cf@dm fim, vivo Como Se Deus
existisse e olho o direito Como Se existisse ummaajue fundamenta todas as outras
e estad acima de todas as outras e da contornashdierfalidade e validade a todo o

ordenamento.

4.9 Podemos dizer ainda a partir dessa explicggaessa a Norma
Hipotética® fundamental ndo se explica, é um valor, uma idmia ficcdo. E como se
encontra na propria doutrina do Professor PaulBaieos Carvalhofruto do artificio
do pensamento humano e a filosofia do direito ademo pressuposto gnosiolégico do
conhecimento juridicg". Isto para comprovar e tomar a rédea do assurgong obra

do professor citado, ha muito sobre ficcoes.

4.10 Até aqui, o importante nessa explicacagisae que ha um fato
concreto citado, uma explicagéo superficial solrgbes e uma apresentacdo de Hans
Vaihinger para, ndo fundamentar nem justificar, ,mg®enas para explicar porque
entendemos que o direito tem uma funcdo para atemda finalidade. Percebemos
também durante o primeiro semestre que essa idmi@ ger explicadamutatis
mutandisdentro do proprio construtivismo l6gico semantigoe sem a interpretacao,
sem o valor e seus atributos ndo se constréi verdadhente com a linguagem posta,
porque sempre havera algo alem da linguagem, dwjpensamento fincado na vontade

a na finalidade.

%1 Mais tarde, em uma discuss&o mais madura, tanto Kelsen como outros filésofos do
direito vao tentar compreender que ela ndo € hipotética, porque para ser equivalente a
uma ficcdo ndo poderia ser hipotética, porque ha uma distingcdo entre hipotese e
ficcdo, porque a hipétese, leva em consideracdo a possibilidade de existéncia
enquanto a ficcdo ndo se prende a isto, ndo importa a existéncia, porém, se existir,
aquele artificio ou aquela ideia passa a ser uma hipétese.

¥ pag. 215



5 A Linguagem e o Direito — 0 que vem primeiro.

5.1 Ja vimos que O Professor Paulo inicia suaa dlidireito
Tributario Linguagem e Método” mostrando que suacéo deu-se de forma de uma
sequencia natural, articulativa decorrente de degsesquisa e pensamento, afirmando
desde inicio que o Direito Tributario esta peneirpdr incursdes reiteradas ao universo
da linguagem, §ue tomo aqui como constitutiva da realid¥tle Foi nesse ponto que
nos inspiramos neste pequeno artigo na tentativeodgreender, e se compreendido
explicar, o0 que uma coisa tem a ver com a teorg ftlgbes. Foi porque naquela
afirmacdo € que provavelmente residird nosso ndeeafio de compreender em que
circunstancias a linguagem € constituidora ou reéicedlidade em paralelo com nossa
tese de doutorado, onde tentaremos demonstrartirdaateoria das ficcdes exatamente
em sentido nao diferente, mas, divergente do pdetachegada entre linguagem e
realidade.

5.2 H& uma coeréncia de entendimento de que éssd@ta uma
uniformidade na apreciacdo do objeto e uma rigodesaarcacdo do campo sobre o
qual se pretende conhecer. Percebemos o mund@siavcampo das sensacoes, e 0
gue vemos nem sempre é recolhido pela linguagequioajue néao é recolhido pela
linguagem nao ingressa no plano por nés chamadosatidade. Pois bem, isso pode
valer para aquilo que percebemos pelos sentidpsO@io Kant nos parece muito claro
quando afirma que néo haveria duvidas que todoonosshecimento comeca com a
experiéncia, mas, que nem por isso todo ele saarig da experiéncia. Isto estad muito
claro nas primeiras linhas da critica da razao.p@Wapréprio Hans Vaihinger passou
muito tempo de sua vida tentando explicar em 1Egfin@s o que significava isso para
Kant, ou seja, se existiia pensamento fora da répma ou ndo, se haveriam
pensamentos puros ou nao, se haveria a ideia purtda mas, Kant chega admitir que
nosso proprio conhecimento da experiéncia seja amposto de impressdes daquilo
gue nossa propria faculdade nos proporciona.
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5.3 Em Vaihinger a linguagem € incapaz de canstit realidade e

sim € sua representacao, posterior ao mundo deacdEs. Mas, € necessario reduzir o
objeto de suas complexidades para que seja possbaihecimento. Isso se chamaria
de processo reducionista do objeto sem o que oeconknto € impossivel e essa
reducdo para que seja transformada em conhecimentsgja, representada para o

mundo da experiéncia, pode entdo se dar atravésydagem.

5.4 Na mesma obra o Professor Paulo Barros Qeryvalencionara a

palavra “intencionalidade” em duas oportunidadesde a primeira, para afirmar que é
ela (segundo Hurssel) que caracteriza a consci@ecraodo significativo e em outra
oportunidade para expressar que a intencionalidddaequilo que caracteriza a
consciéncia no sentido forte, e que justifica aesm@tempo designar todo o fluxo do
vivido com o fluxo da consciéncia. Percebemos raaide que poderemos relacionar
iIsso com a ideia de Vontade em Hans Vaihinger entmbnalidade em Nietzsche,
porque para Vaihinger é a Vontade ligada a umdide@e que vai provocar todo o
fluxo do pensamento. Ja a consciéncia, sera ditespontanea e indireta e reflexiva,
e a quatro angulos fundamentais: psicologico (fltemporal), ético e moral (ser

pessoa), feicdo politica (cidadéo), teoria do coimhento (ser cognoscente);

5.5 Conhecimento pode ocorrer através das vdiwasias de
consciéncia: percepcao, sensacao, lembranca, esjoddsaginacao, vontade,
pensamento, sonhos etc, havendo sempre meios ficazes de absorcdo. Imaginacao
e vontade, ndo necessariamente estéo ligadasuadjag dependendo da teoria que se
adote sobre a representacdo. Vale lembrar quesafgasofos ja trataram do problema
do fendbmeno e da representacdo, que sempre foopascao classica na producédo do
conhecimento, ou seja, sujeito de um lado e olgjetoutro. Para Bérgson nao ha essa
oposicdo. Pois ele resolve a coisa de outro jéito. Bérgson ha algo que néao é
pensamento que existe na consciéncia antes dorpenisa essa coisa € o fendmeno-
imagem. Dessa imagem o0 pensamento € a operaca@apmos em destacar pontos

dessa imagem que ja esta na nossa cabeca. Caddeqteda aquilo que precisa para



sobreviver, ou seja, aparece uma questdo da imteded subjetividadeE na
especificidade do corpo vivo, portanto, nas exigg@nproprias da vida, que se enraiza
a possibilidade da percepcdds

5.7 J& na percepcéo existe gnantumde conhecimento, mas, torna-
se efetivamente conhecimento quando o conteuda-smnalvo de modalidade do
pensamento. Na medida em que conseguimos emitjuizm nos aproximamos cada
vez mais do objeto a ser conhecido. Conhecimentorrear o objeto representado
através de um juizo, que ocorre mediante a lingnaga melhor, explicando através da
linguagem. Ha quem diga que somente pensamosmbokis ou por linguagem, como
0 proprio Bergson ou mesmo outros tantos que ianedhdo haver nada fora da
linguagem ou nada fora do texto como preferia JaxdRerrida. Isto ocorre em trés
dimensdes ou instancias, que é a do Sujeito, det®bja Representacdo que dele faco,
e quando mais proximo meu juizo de representag@e soobjeto mais eu posso dizer o
guanto € o meu conhecimento. Objetos nascem castrso e ndo seriam precedentes
dos atos de fala, porque seria o discurso que damaicdo ao objeto. Em nosso
caminhar tedrico pensamos de forma diferente porq@upilo que provem da
experiéncia é descrito em nosso cérebro atravésgos ou através da linguagem e
damos forma a isso a partir da linguagem, ja aqu® nasce fora no nosso campo de
experiéncia trazemos para o0 mundo das demonstragdas representacdes através da
linguagem Através dela e néo criado por elaO ser humano é o centro a partir do qual
0 objeto é considerado, sendo ele mesmo um ob@twah, e na sua mente depositam
0S objetos naturais na forma de figuras ideais, Sfice originadas pelos sentidos ou
tomadas a partir das idéias puras da razédo antdesde qualquer objeto ja conhecido
pela linguagem, e o que da forca criadora a lingogge assim for € o pensamento e

nao a propria linguagem.

5.8 Muito ja se disse sobre linguagem. Jacquesidaeacreditava
que nada existia fora do texto. Roland Barthesnafra que a linguagem era uma pele.

E que a linguagem agiria sobre o “outro” como ssdéouma pele. Emmanuel Levinas

* Renold BARBARAS. p. 47. O problema da percepcao. In: Magazine Littéraire. n. 386
abril de 2000).



acreditava que a razao vivia na linguagem. Bergssgorria que sempre que pensamos
ou sonhamos o fazemos a partir da linguagem pongiae haveria outra forma de
conhecer o mundo. Outro como Willard Van Orman @ufirmava que a linguagem
dependendo da forma como era utilizada na societahava-se significativa e

concluia que a linguagem era uma arte social

5.9 Porém quem colocou a pimenta calorosa na {eenha os que
gostam e 0s que ndo gostam de pimenta) foi Ludwitggevistein, através do seu
Tractatus l6gico-philofophicusjue legitimou a profundidade do movimento afirmando
se em frase que resumida dos limites da linguagem sao os limites do mundd&
partir dai, tem-se o nascimento da filosofia dayuagem, com o advento do giro
linguistico. Tudo isto embora haja alguns séculos Bella Mirandola tenha pregado o
abandono a teoria da linguagem para que se pudessea mais em termos cientificos,
colocando outra pimenta no carater limitador dguagem. Algumas afirmacdes sao
colhidas do texto que merecem nosso destaque,saimmaortante para a nossa pesquisa
€ a reducdo do mundo ao fendbmeno da linguagem.ig&importante é“A linguagem
tem como funcéo representar o mundo e, como exaemnus posteriormente , em
InvestigacBes filoséficas, o filésofo afirma o daracomunicacional da linguagémi.

O que representa ndo cria, apenas represententao, como pretenderemos afirmar,
a linguagem esta depois de algo, depois do pensareetias coisas, e ndo como sua
criadora. O unico papel criador da linguagem sendomento onde o0 pensamento nao

encontra solugéo.

5.10 Foi no Circulo de Viena que a questdo dguligem veio a tona
de forma mais acentuada procurando-se encontrar gmséemologia geral, voltada
para analise logica e classificacdo dos conceltogipais e sistematizacdo de todo o
conhecimento cientifico. Isso tudo se iniciou e@7,com Hans Hahn, Phillip Frank,

Otto Neurath, Moritz Schlick, e emitiram um maniteque foi chamado de O Ponto de

% Estilhacos de pensamentos de varios filésofos publicados no O Livro da Filosofia —
As grandes idéias de todos os tempos, Editora Globo. Uma obra que tenta popularizar
de forma simplificada alguns pensamentos da filosofia.

% pag. 27, citando-se Sonia Mendez em A Validade juridica pré e pds giro linguistico,
Sao Paulo, Noeses, 2007. Pag. 55



vista cientifico do Circulo de Viena. Esses nedpasias, dentre 0os quais apareceu
inclusive Hans Kelsen algumas vezes, procuravaneied epistemologia a Semidtica,
com todos 0s meios e sistemas de comunicacdqjiatttouma importancia essencial a
linguagem, que seria a exceléncia do saber ciemtifpara os quais exatamente:
“compor um discurso cientifico € verter em linguaggorosa os dados do mundo, de

tal sorte que ali onde ndo houver preciséo lingoé&shdo podera haver ciéncid”

5.11 Naquele ja citado manifesto do circulo dend, propuseram
colocar a linguagem do saber sobre bases rigorasssmir uma orientacdo humanista
de que o homem é a medida de todas as coisasaafjua a Teologia e a Filosofia ndo
tinham validade cognosciva. Todo o conhecimenta fientro do dominio empirico
tendo a linguagem com método logico como um insénto de verificacdo e reflexao
filosofica. As principais propostas do movimentecagam em torno da ideia de criar
um mecanismo de organizacao da linguagem de acormocerto sistema, para que a
compreensao fosse possivel, sendo que todaviadadelsintatica por si s6 nao traria a
compreensao da comunicacédo, ou seja hao garaatelade do enunciado. Por sorte da
nossa compreensao e da ligagao desse trabalho mwrnaaque adotamos, entenderam
que havia a necessidade da questdo semanticaaquedagdo das palavras e expressdes
com as realidades interiores e exteriores. Entao s&fia somente a sintatica nem
somente a semantica que dara validade ao enureisido a verificabilidade do critério
tomado. Ou seja, se for empiricamente verificAvehonciado seria verdadeiro. Embora
haja alguns que mesmo ndo sendo verificAveis erapiente serdo tidos como
verdadeiros, que seriam as tautologias. H4 umagaghb importante cujo nome A&:
Vertente Grega da Gramatica Tradicional, Editoraddp, de Maria Helena de Moura
Esta publicagdo mostra a visdo do pensamento gmge a linguagem, mostrando que
a gramatica € muito mais de que uma disciplinaads@mento sobre a linguagem e dos
motivos de sua existéncia para a finalidade de ceemsdo do pensamento. E regra de

compreensao e ndo de estética nem mesmo de criagéo.
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5.12 Para os adeptos do chamado Giro Linguistipara aqueles que
preferem adotar a ideia segundo a qual a Linguagem realidade, podemos
compreender que A linguagem é entdo tomada coma rdedaquisicdo do saber
cientifico. A Linguagem seria entdo 0 nosso lindiéecompreensdo do mundo. Aquilo
que compreendemos pela linguagem esta compreeradjdilo que ndo pode ser
compreendido pela linguagem ainda néo € possivekeddirmar qualquer coisa sobre
iIsso. Entdo haveria a possibilidade de cumprirqsegacao de Pico de abandonarmos a
teoria da linguagem para tentar compreender aguiéoa linguagem limita? Ou seja,
aquilo que ndo pode ser traduzido em linguagempuéile ser compreendido. Entdo
vamos compreender fora da caixinha da linguageefefmos compreender que nao
tem funcéo criadora a linguagem e sim de repres&ot@o pensamento.

5.13 Mesmo para Heidegger, ndo havia uma afirmmagéegorica se a
linguagem estava antes ou depois do pensamentondQualguém afirma que
Heidegger disse quea Linguagem € a Morada do Ser; ai mesmo esta a resposta
pois se verifica que ha uma outra afirmacéo, gejal de quéa linguagem NAO E o
ser”. A Gaiola ndo é o passaro e sim sua morada. Pongigetarde, ao escrever Sobre
a Questdo do Pensamento, ele vai procurar exgicale seria o ser, que ndo pode ser
linguagem, porque a linguagem seria na “presengasal porque o ser quer dizer
presentar-se ou presentificar. E o presentificgpresentar-se é a mesma coisa que dar-
se, porque com o passar do tempo nada é e sim @Atsepo ndo é o tempo da-se,
entdo, numa ligeira passagem pela leitura de Hgetegemos que a questdo da
linguagem apos o presentar-se do ser ou apos sedafejamos que ele faz a seguinte
afirmacdo: tle acordo com isto estamos comprometidos com atearzacdo do ser
como pré-s-entar. Esta recebeu sua legitimacdmiwa do desvelamento do ser como
algo dizivel, isto é pensavel. Desde o comeco sgme@nto ocidental junto aos gregos ,
toda a diccdo de ser e é se mantém na lembrangetaminacdo do ser como pre-s-
entar que compromete o pensamé&htQuer nos parecer que durante toda a obra de Ser
e Tempo ha uma davida sobre a questao ontolégitiagleagem. ou seja, que papel a

linguagem deveria assumir na sua obra.

% Sobre a Questdo do Pensamento, Martin Heidegger, Vozes, pag. 13



5.14 Em Sobre a Questdo do Pensamento ele psreemder a ideia
do Pensamento ele chega afirmar que pode ter hawdequivoco em toda a filosofia,
como se tivessem negligenciado algo que seria atdmuedo pensamento. Ele é
categorico talvez exista um pensamento fora da distincdo eatr®nal e irracional,
mais sébrio ainda do que a técnica apoiada na d&fit. Haveria para ele uma
necessidade de disciplina para o pensamento desdévgssemos certeza do que seria
um disciplina para o pensamento. Ou seja, Heideggeimiza tanto o papel do ser
como o papel da linguagem para dar um relevo amnd@r ao pensamento. E esse
pensamento pode estar transitando em momento® defdra ou fora e dentro daquilo
gue foi chamado de racionalidade ou irracionalid&mebora tenham vividos no mesmo
pais em época quase contemporaneas, ndo encontopralogier referencia a Hans
Vaihinger em suas obras. Heidegger nasceu em 18&8%q Vaihinger ja preparava sua
publicacdo sobre a critica da razdo pura de Kantjva numa cidadezinha da
Alemanha, enquanto Heidegger frequentava outr@esglor ser membro do partido
nazista, o mesmo partido que abominava as teoeid&thinger que compreendia que
pode haver evolucdo do pensamento ainda em vidaserélo necessaria a purificacao

étnica.

5.15 Podemos observar em Heidegger duas aboglagere a
linguagem em Ser e Tempo. Uma delas oposta a doémado que ora vé-se uma
concepgdo critica a linguagem, o que ocorre tamieém Sobre a Questdo do
Pensamento, e outra concepcdo que podemos com@reeacho ontolégica da
linguagem, dando a ela um carater inapropriado. tlsa seria uma linguagem ontica
colocada a disposicdo do animal racional e outria sena linguagem libertadora que
ele chamaria de clareira do Ser. A linguagem enmamento ndo seria nada mais que
a expressao de algo do homem, algo que traria @imodo seu interno, como se fosse
uma ligacdo entre o que esta fora e 0 que estéodepie teria muito de aproximacao
com a ideia limitadora da linguagem. A linguagerardéeceria por meio do homem e
ndo o homem por meio dela. Na concepgdo ontolddgcéinguagem, ndo é ela que
acontece por meio do homem e sim este por meio @etpue equivaleria a dizer que

nesse aspecto ela teria forca criadora. Quandwadgem adquire forca criadora, seria
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correto dizer que ela € ontologica, entdo o0s m6riseriam ao mesmo tempo,
ontdlogos, visto que consideram a linguagem coméateacriador trazendo o homem

através dela e ndo do contrario.

5.16 Mas o que importa para o fim desse trabalogue a
fundamentacéo ontoldgica da linguagem em Heideg@®@pode ser fundamentada com
a mesma firmeza porque ele mesmo se duvida daagfitonquando percebe que antes
de qualquer uma das ideias sobre a linguagem exipgnsamento. E nessa esteira é
gue tomamos o inicio do nosso trabalho porque a@nmaates do pensamento esta a
vontade e a finalidade, que para fins do direitu@ nos propomos discorrer, a vontade
e a finalidade sédo elementos essenciais para areengdo do direito como funcéo,

onde se realiza através do homem e ndo o homewnésulale.

5.17 Para Kelsen havia a separacdo entre leisatiaeza e as leis
juridicas de imputabilidade debntica. Nas leiscéisihavia a sintese do ser e nas leis
juridicas a sintese do dever ser. A propria expoed® dever ser vincula-se a ideia de
desejo, de um fim que se almeja ou de uma vontadeclgama para o atendimento de
uma finalidade. No sentido juridico esse devems®r € uma possibilidade sendo uma
ligacdo sempre necessaria as condutas humanassomoente existem, conforme
explicamos a partir da obra de Vaihinger, porquawsanos buscam o atendimento de
uma vontade. Sem ela, ndo ha conduta, ndo ha derver ndo pode haver norma. A
norma juridica expressdo de direito vertido emuagem. E a incidéncia da regra do
direito. Norma traz em seu bojo conteudos sigrifioa prescritivos, traz em seu bojo,
representacoes de vontades. As normas em sentigdo sseriam o0s enunciados
meramente prescritivos, enquanto as em sentidiboesériam aquelas articuladas para
produzir mensagens com sentido dedntico-juridicompdeto. O contedudo de toda e
qualquer norma juridica deve dizer a que havendo ambecedente deve ser um
consequente. O antecedente descrevera possiveémzarno campo da experiéncia
social. Uma hipétese, também tratada por Vaihimgpartir do pensamento organico.
A proposicao consequente aparecera como rela@omébrno de uma conduta regulada
como proibida permitida ou obrigatoria. Essa pig@bj essa permisséo e essa obrigacéo

0 que representam? Vontades. Norma € proposic&orjiea decorrente do todo que é



o ordenamento juridico. E Esse ordenamento exmteqpé? Para que as vontades e
finalidades sejam atendidas. E dai derivam as a®rem espécie, abstrata e geral,
concreta e geral, abstrata e individual, concretmdévidual. Tudo vontade, tudo

finalidade.

5.18 O Direito pode ser tomado por um conjuntondemas validas
num determinado territorio em um preciso momentotedepo, entdo todas as leis,
contratos, atos administrativos etc., assumem alicédm de normas juridicas. E o
ordenamento juridico é carente desse corte e &tiampe compreender sem espanto que
o direito precisa, em determinados momentos, da ficgdo ou de um artificio, ou
como diz o Professor Paulo de Barros Carvdlbodireito precisa de um axioma
enunciado que se da por verdadeiro sem demonstrpgdia fincar a raiz do seu

sistem&’.

5.19 Entdo no plano da funcionalidade do dirkeé&weera criagbes, deve
haver espaco para que o pensamento funcione parauificios para que a finalidade
do direito seja possivel e é por isso que compeyemas que antes de se traduzir em
linguagem o direito carece de um elemento antecégsdentro do pensamento, para
gue preencha todos os requisitos e preencha tesdasumnas dos objetos culturais que
também sao criados pelo pensamento humano. Ma@e per crime ou ato de
heroismo. O que é necessario procurar entendelr faua vontade para atingir qual
finalidade para que aquele crime fosse cometidom@linor, para que aquela conduta
fosse realizada porque podera ate ndo ser crimparaeresponder isso nos abstrairmos
da linguagem formal do direito. A norma vai reguéssa conduta pelos mesmos
motivos dantes fundamentados na prépria condutanoCdito anteriormente, essa
guestao de afirmar se o direito regula ou pun@, algjeto de outro tema de debate, mas,
preferimos para fins deste artigo assumir o queudritha vem afirmando como sendo o
direito um conjunto de normas que regula a condditser humano apreende ideias do
mundo externo e as recepciona filtrando- as ou lamedc as com suas formacdes ou
suas inscricdes no ceérebro, como em nosso entpodercriar algo puro sem que seja

apreendido externamente e transporta isso paraoddatrealidade fenoménica dos

“° Direito Tributério Linguagem e Método, pag. 215;



acontecimentos. Todas as condutas humanas existeuepexiste o pensamento, que
nasce da fungdo organica da pisque e pelos mesmtsosm 0 mesmo humano

normatiza tais condutas.

6 Ent&o por que existe o direito. Ou por quereitd obriga?

6.1 O professor Paulo de Barros Carvalho em sgit® Tributario
Linguagem e Método utiliza também a inspiracdo xenglo musical a partir da letra
de Francis Hime, na letra o sinal fechado, canfaataPaulinho da Viola para dar um
exemplo da funcado exercida pela linguagfeEnquanto aqui tomamos o exemplo para

procurar explicar em sentido contrério, a partitedea de Pink Floyd:

So, do you think you can tell
Heaven from Hell

Blue skies from pain

Can you tell a green field
From a cold steel rail?

A smile from a veil?

Do you think you can telf?

6.2 Poderiamos apenas traduzir para simplesagsio: vocé pensa o
que vocé fala? O artista pode estar perguntanddimnando do ponto de vista poético
para a época e a circunstancia em que a musiasdadia, se seria possivel pensar e
traduzir em palavras a diferenca entre o céu e€fesnio, se seria possivel pensar ou

descrever ou falar sobre as manchas de dor nazseowsimplesmente a possibilidade

* CARVALHO, Paulo de Barros — Direito Tributario, Linguagem e Método, S&o Paulo:
Noeses, 2008 — pag. 45

2 Traducao livre nossa: Ento, vocé consegue falaistinguir, entre o céu e 0
inferno, o céu azul da dor. Vocé consegue falad{stinguir) um campo verde de um
frio trilho de aco? Um sorriso de um véu? Vocé aplaconsegue falar?”



de descrever um sorriso num véu. A poesia trangmigpresenta idéias ficcionais sobre
aquilo que o pensamento tenta processar e querpreagcontrar na linguagem sua

melhor representacgéo.

6.3 Evidentemente que um céu azul de dor, nads poderia ser do
gue as nuvens carregadas que simbolizariam as amrdsh dor do sofrimento da
guerra. Expressao esta que mais tarde foi repetiddo&do Bosco e Aldyr Blanc na voz
de Elis Regina, - O bébado e o equilibrista - ghzar que as nuvens no céu chupavam
manchas torturadas, ou seja, eram espelho no c@darashas ou hematomas de tortura
que acontecia aqui na terra do regime Bfut&is apenas alguns pontos de partida para
expressarmos alguma crencga ou simplesmente pdssngos e partirmos para algumas
conclusdes sobre o a funcéo da linguagem no dieeita vida, ou sobre a funcéo do
direito para ndo nos afastarmos tanto do exemptopwm comeco desse trabalho cuja

conclusao é importante.

6.4 O gue entendemos por linguagem? Existe nétaca criadora
tdo pregada pela Teoria da Linguagem ou simplesreemtartir do Giro Linguistico?
Ou entdo é aquilo que para os Professores de Tdihimgesma cidade onde estudo e
lecionou Hans Vaihinger ela seria apeha®ma possibilidade humana variavel e livre
no seu uso. Para o homem, a linguagem nao é aperas/el no sentido de que ha
outras linguas que ele pode aprender. Ela € vali@m®e si mesma porque contém
possibilidades distintas de expressar a mesma ‘tbisaLinguagem é instrumento.
Linguagem é ferramenta, € aquilo que o homem géra transitar a partir de si e ndo
de per si. O Direito tomado somente como mecanibnguistico leva o homem a
caminhos que n&o h4 momento sequer para consider&cém perigo pensar o direito

somente como linguagem.

6.5 Entre poder e funcéo, o que diferencia umafadada outra é o
desempenho. O direito é poder, é linguagem ou gfurLinguagem certamente nao é.
Basta entdo transitarmos se ele esta na esferadd pu da funcéo. Por que, como

“3 E nuvens! La no mata-borréo, do céu, chupavam manchas torturadas, que sufoco —
musica de

4 Gadamer, H.G., Wahrheit und Methode, Hermeneutik |, Gesammelte Werke, vol. 1,
Tubingen, Mohr Siebeck, 1999, p.499



perguntava Reale por que direito obriga?. Se éajuga. O direito ndo ordena
condutas, porque se fosse assim muita coisa j&eréomais como a maioria quer. Ou
como afirma Alysson Leandro Mascamelogio a legalidade é o elogio de um mundo
cuja légica faz com que a exploracéo seja relegaos pordes da vida social. O manto
do direito se transforma no acordo de trabalho. Arv&ldo torna-se trabalho
assalariado, e sua forma juridica € a vontade, paeito. ... a lei garante um mundo
cuja transacdo é formalizada pela aparéncia de eajéncia socidf. Isto se torna
muito visivel com o papel que recentemente vemaseedempenhado pela linguagem
no direito, especialmente no direito brasileirogd®ma impunidade e a desigualdade se
tornam transparentes para o direito, uma vez qouigegiadas pelo manto do “vertido em
linguagem competente”, como se o carater ontoldégiaolinguagem fosse mais

importante do que a funcéo de ser do direito.

6.6 Caminhemos pelo ponto mais expressivo dgudigem
como criagdo do direito que é a lei. A lei escritascida como armadura contra o
império do Rei e depois contra o poder do estadge hada mais € de que uma
ferramenta em desfavor do direito. Ouvem-se regetiRafael Pandolfo, no laboratorio
da vida, em alguns Paises da América do Sul exjgedpo: temos que tomar cuidado
sendo presidente manda uma lei, vamos com calmjag@eendo vem uma lei e nossos
sonhos caem por terra. E a mesma coisa que dérdrarmos cuidado porque sendo a
linguagem nos mata. Outro dia em uma reunido, cosioom clareza a expressao: nao
tem como fazer uma lei para tratar desse assunie?deito é esse? E o direito da
linguagem, onde a ideia de kelsen da norma fund@aingoe ndo é mais hipotética

simplesmente desaparece.

6.7 Lendo com mais vagar acerca da revolucaocdsa €
possivel perceber com mais clareza que a revoleci@diu para enfrentar e por fim a
aristocracia que vivia dos privilégios feudaisquidar a servidado e afugentar ou salvar
0 povo do estado absolutista. As massas operaraa forma clara inspirada por uma
ideia de direito que estava acima, além, no imaigirde nenhuma lei ou de nenhuma
linguagem, foram as ruas, 0s pequenos produtotepa@mdente que ndo suportavam

mais a tributagdo no regime de serviddao e com essenhada colocaram o regime

4 Mascaro, Alysson Leandro, Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro — Sdo Paulo
: Quatrtier Latin, 2003, pag. 23



abaixo. Essa revolucédo francesa foi o capitulo martante para a compreensao da
histéria contemporanea e do direito. Nado foi adamgem que criou 0 movimento e sim
a ideia acima daquilo que aparecia que inspirouiaga de um novo direito, ou
dizendo da forma que realmente acreditamospaesentacdo do direito diante dos

valores desejaveis da época. Valores desejaveigosdades.

6.8 Importante compreender que foi a revolugdndesa que
propagou a substituicdo do divino pelo poder repdivo do povo. Até entdo, o
divino era fonte de inspiragéo e legitimacao dogpatb Rei. O Direito a partir de entao
deixa de ser uma pura relacdo de poder para demagiatravés do que se aprendeu
chamar de Estado Democratico e de Direito. Um estedie todos estdo sujeitos ao
direito. Costuma-se dizer que o estado democrégadireito € aquele onde todos estao
sujeitos a lei. Preferimos dizer que o Estado deatico de direito € aquele cujo
predominio do poder esta nas méos do povo e t@dssjsitam ao Direito e ndo a Lei,
porque lei é linguagem competente, e é dessa efme®mo fonte legitima do direito

gue nosso trabalho pretende se afasta.

6.9 Antes da revolugcdo, o sistema juridico Feanméo
conseguia resolver o problema dos antagonismosgrmiessnos mais diversos projetos
sécio econdmicos e politicos uma vez que em catkEnodo estado havia conflitos que
se aprofundavam embalados por uma crise econoBEmt@o todos os conflitos entre os
cidadaos, uma sociedade em ebulicAo, um estadoalestat absoluto levaram ao
colapso do estado Frances. E ai o divino deixosedénspiracdo para a legitimacéao do
poder do rei e a ideia de um estado democraticbrdito tem a sua primeira concepcao
moderna. Estamos falando do Direito. Poderia ses expressao com carater mais
politico em dizer que a revolugédo francesa buscdesgate do Direito. Havia uma
sensacao de que as coisas estavam erradas e goee@sa fundamentar uma nova
ordem, um novo ordenamento, um novo direito? Onapecestabelecer o direito? Ou
a sociedade francesa estava indo na fonte busdaeito para representa-lo em uma

nova linguagem, em um novo sistema ou ordenamento?



6.10 Robson Maia Lifi% assevera que a ideia de fontes do
direito ganharia novos contornos a partir de ssaovino Giro Linguistico, porque o
direito positivo se representa em corpo de lingomagEntdo somente através da
linguagem € que o direito se constituiu ou somatr/és da linguagem é que o direito
positivo existe. E afirma que a partir da ideiagii@ linguistico as fontes do direito
seriam o0s atos de enunciagcdo produtores de enosciadl enunciagdo produz
enunciados que devem ser vertidos em linguagenemfta que fontes sédo atividades
do mundo real que, vertidas em linguagem produzemas juridicas. Em passagem
anterior, citando Eurico de Santi, vé—se que ha sigrficacdo de fontes do direito,
algo que parece mais adequado ao conjunto tedqud apresentado, que sa@s
contingencias extrajuridicas que condicional psigitamente a convicgao e a vontade

do sujeito que pratica o ato de criacdo de uma reojunidica®’.

6.11 Este é o ponto de retomada para a concldsdea
monografia. Pensamento, Vontade, Finalidade, Direib que a linguagem tem a ver
com tudo isso, para que se possa afirmar que atd{redo) € isso. Vinculado aquela

questao de Reale porque o direito obriga?

6.12 Na busca de tentar encontrar o que sej@itodou de que
direito falamos ou pensamos, Hart enfrentou o desaf conceituar o direito a coercao
e a moral como fendmenos sociais diferentemeraeioglados. Ele considerava serem
diferentes os termoser obrigado, ter uma obrigacdoO direito somente pode ser
compreendido se fizermos distingdes de espéciemad e externas. Nao é somente 0
significado das palavras que resolve o problemimgbrtante levar em conta é o uso
padrdo das expressfes no contexto social. Talg&daraqui a ideia de valor que fora
pensada por outros doutrinadores. Podemos levacoea a consciéncia afiada das
palavras para agucar nossas percepc¢ao dos fenan@edogito pode ser aquilo que os
funcionarios fazem em relacao aos litigios, asdérs fontes e ndo o proprio direito, o
direito constitucional é apenas moral positivaireith € norma primaria o qual estatui a

sancao, etc. sdo muitas afirmacéo de varios awolee o0 que € direito.

46 LINS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria —
Decadéncia e Prescri¢cdo — Sao Paulo : Quartier Latin, 2005, pag 129

47 Pag. 129, segundo paragrafo, citando Eurico Santi.



6.13 Mas Hart lanca uma certeza de que certaremmue 0s
funcionéarios fazem nos tribunais nédo € o direitogpe serd necessaria uma lei para
criar esses funcionarios. Talvez o que fazem ogidndrios nos tribunais seja
representar o direito através da linguagem aprd@riRepresentar e ndo criar. Em
qualquer pais existem sistemas juridicos semelhaste estruturas com diferencas
importantes. H& regras que proibem ou impdem cedosportamentos cominando
penas, regras que exigem que as pessoas compeases) icbgras que diga o que deve
ser feito para testar, contratar, tribunais queerd@ham o cumprimento de castigo
quando regras sdo descumpridas; poder de prodoizitas novas e abolir as antigas.
Tudo isso é um conhecimento tido como comum emggealpais. Varias discussdes
sobre o0 que é direito pode lancar uma segunda mtargogais profunda sobre o que € a

natureza do direito. Dai surgem 2 questdes

1) O direito pode significar que certas condutas hwwaj@ ndo sado mais
facultativas;

2) Que certas condutas humanas devem ser obrigatorias;

6.14 E se ndo sdo mais facultativas deve-sentade ou aos

valores daquele momento. E se as condutas, que jgommos somente existe com a
vontade, devem ser obrigatérias também nada maidege, sendo ao fato de que
naquele momento um valor ou uma vontade inspiralaqegramento. Ha algo na regra
que nos vincula a fazer certas coisas e nos gtaaea algo daquele jeito da regra (e
agui ousamos dizer que talvez seja conexdo psical@yp Professor Paulo). HA uma
reacdo ao desvio de comportamento (vontade). Wr@acompulsdo ao sentimento de
harmonia (vontade e finalidade). Isso tudo é tiolma ficgcdo, por isso ha um ceticismo

referente a natureza das regras juridicas.

6.15 Lourival Vilanova também nos inspira nunierdagem
mais voltada para a compreensao do papel do julgadopde de frente com a ideia de
uma visao distorcida, que deriva do distanciame@tgue provoca uma Visao errada
sobre uma pessoa é a excessiva distancia ou aseeceproximacdo. Em ambas as
circunstancias estaremos diante de uma distorcapod®r jurisdicional do 6rgéo

julgador concentra-se em uma expressdo maior, posgm o poder judiciario as



normas quando ndo cumpridas néo seria suscetiget®elcdo:'A vida compde-se,
decompdbe-se e recompde-se em casos ou ocorréneiaa duas exatamente iguais ou

superponiveis pelos mesmos trdgpag. 355).

6.16 O juiz toma as regras objetivas, mas naafasta de um
comprometimento de personalidade. Nessa persodallidavontade e finalidae. Sem o
judiciario as leis seriam inaplicaveis, sem as f@sbém o juiz assumiria uma posi¢édo
perigosa. Havendo a lei e o juiz anda assim restcassidade de um érgéo regulador
para dar concretude as regras prevista transformrsm@m gestao das coisas coletivas.
Mas, também o estado sem lei seria casuisticoa@dgrprotagonista desse sistema de
leis, judiciario e estado, € o Social que é pedetnaela polis, formando o estado.
Quanto o juiz toma a lei, na verdade é o propraxia” que exerce através do estado e
seus 0rgaos o seu proprio julgamento, cuja persiaa foi absorvida pelo estado. As
Vontades e as finalidades se juntaram para algs at@miangente para atender a um

conjunto maior para que a vida seja possivel.

6.17 A sentenca despreende-se do julgador,imgmrtando o
seu contexto individual, e a lei determina um agiwa de fato, na forma
processualmente comprovada ligando o fato indiVidugrevisdo abstrata sendo a
sentenca a exata aplicacdo do direito. O direadf@ma mais concreta de objetivacao
de historias e culturas, que vai munir os Orgaoa plar sua aplicacdo. Ou seja, a
aplicacdo de regras concretas de conduta é feibadieito através de sua incursao
pelos 6rgaos do estado encarregados de suprimicasual o irregular que ocorre na
relacdo de um sujeito com outro sujeito. O juizedsair da subjetividade e agir como
membro da comunidade e como 6rgédo da prépria. t&l&para Lourival Vilanova é a
forma da vida social assim como o corpo € a formaida. A Forma limite é a nacao
que representa o corpo limite de maxima aglutinagdo juiz produzindo julgamento
sem um direito escrito poderia provocar erros jadi@s ou injusticas. O direito escrito
dito por Vilanova € um minimo de direito ou de eede procedimento dos julgamentos.
O que nos faz entender a possibilidade de um diréib escrito e de uma norma nao
escrita, ja que o minimo que ele admite seria wegearpara a forma de julgamento dos
juizes. Mas essa ideia aprisiona o Julgador ao imitel imposto pela linguagem,



embora 0 mesmo Vilanova admita que o juiz estaeftis®l ao seu contexto social, a
sua formacgéo as suas inscricbes mentais, mas, dgieeacrita impde a ele certos
limites. Mesmo assim, ndo deixamos de ver um direota da esteira vontade e

finalidade porque foram esses atributos que fizexam que o direito fosse assim.

6.18 A vida humana transita em duas dimensfsstiea e
dindmica e o direito € uma das técnicas para hamawoassa rotinizacédo e inovagao e
por isso ndo nos desvinculamos dele. Os juizegsi@ no encargo da elaboracdo do
direito e sim de colaborar na sua producéao de fontkependente e ndo como agentes
de mudanca. Devem julgar. Nao estando o direitmedida de valor para atender as
duas dimensdes dos povos, cabe ao juiz como cidad&@m como 0 juiz provocar a
mudanca no direito. O direito escrito pode entém ai&nder a demanda dinamica dos
povos. Se fosse permitido ao juiz produzir o threguando em desajuste de valores,
poderia sujeitar o julgamento a comportamentoslédgms. Essa representa a posicao
do professor Lourival Vilanova que prende o julgadwms limites objetivos da

linguagem posta como ferramenta de julgar.

6.19 E neste arremate de Vilanova que Hansiivgh como
sempre faz sentido, o Juiz poderia produzir umanaaroncreta e individual na forma
do Como Secriando um novo direito se isto fosse visto coatendimento a uma
vontade que se volta a uma finalidade. A codifioaggpresentou a racionalizagdo do
direito em busca de clareza, certeza e plenitudeinp tornando a funcéo do juiz ao
mero aplicador da lei, quando deveria ser o apbicdd direito. A premissa maior, com
a codificacao deveria estar no direito, sendo gesea um mero silogismo aplicado ao

caso trazido a julgamento.

6.20 Mas o que ocorre ndo € isso, porque otalingdor mais se
busque um caminho de perfeicdo linguistica, meso® Lpja alimentado de toda a
realidade social, nunca apalpa a realidade satiadua forma plena, cabendo sempre a
quem julga a tarefa de tomar o fato e subsumi-lmerana de forma mais acertada.

N&o pode ir além para n&o virar misericordia e n@@smo antecipar-se para néo virar



tirania. O ato de julgar requer trazer a vida edata sua concrescéncia entrechocando-
se num ato de compor e decompor para buscar oggstbbrio no julgamento e ndo no
mero silogismo simplista entre a lei e o0 fato geguiga, porque os fatos em litigio

precisam ser qualificados, entendidos e adequagltmha correta a norma.

6.21 O positivismo sociolégico tomou uma viaasta, dando
ao juiz um carater existencialista em face do julgato, porque dava a atividade
jurisdicional o papel de substituir outras ciéncieensferindo as regras de direito para a
sociologia. O Ato jurisdicional do juiz € de julgaisentenciar e ndo de substituir outras
ciéncias que lhe nutririam com o maximo de verdamtifica para legitimar o
julgamento, porque a verdade cientifica diferesgada sentenca. As pesquisas
psicolégicas e sociologicas trazem apenas fatosregna alguma de direito. O juiz
haveria de seguir as regras da ciéncia do dirett@endo-se nos para atravessar as
barreiras limites do direito positivo. O juiz deieesair da érbita do sistema. H& uma
inquietacéo social como aquela vista no periodecadiente da revolucao francesa que

pode estar exigindo do julgador um papel transfdona

6.22 Lourival Vilanova prega um temor de quentbade uma
provocacao assim poderia levar o juiz na auséncizgoexcesso de normas a agir como
um discricionario julgador. Da mesma forma que rdgreBenthan pregava a
sistematizacédo do direito inglés, o professor \Giansustenta os limites do direito a lei.
Essa foi a mesma critica de Jeremy Benthan aomsistée aplicacdo das ficcbes
juridicas pelos julgadores ingleses. Ainda no siateanglo saxdo o0 juiz julgava
socorrido por uma norma geral, porque sentencaneema € arbitrio. O direito em seu
sistema sancionador tem regras para o eventualidesicnento de outras regras e é
dessa forma que produz um dinamismo no seio dops&prio sistema. Bentham
entendia as ficcdbes como arbitrarias de uma clpsggtica corporativista do século
XVIII na Inglaterra, esse corporativismo para elaha como beneficiarios os
advogados, juizes e todos aqueles que trabalhavafurgdo do direito Contrario as

criticas de Bentham acerca das ficches se posi@onaJuiz Inglés, Sir William



Blackstoné®. Ele utilizava-se das ficcdes e as adotava joatifio-se que seria um meio
de atingir um objetivo de equidade e de fazer com ap decisdes fossem tomadas na
direcdo mais prética, ou seja, através da utilzag® ficcdes a operagdo do direito se
tornava mais eficaz. A defesa de Blackstone rela® ficcdes era que o limite de sua
utilizacdo era a criacdo de um danoSta verdadeira condicdo operativa seria de
prevenir um mal ou remediar um inconveniente queéepa resultar de uma regra
geral do direito™®. Como visto anteriormente é exatamente a regral ger direito,
partindo do pressuposto de que nao ha lei para tmslocasos € que a Inglaterra e alguns
paises utilizavam-se do instituto das Fic¢des e sistematizado em Teoria das

Ficcdes por Vaihinger

6.23 Particularmente concordamos com a posieddildnova,

todavia somos defensores de um sistema abertouidesjcompetentes onde se
produzam julgamentos ndo a base da simples linguage tomou vida em si mesmo,
nem do proprio sistema que tomou vida em si mesmas, de certa forma provocando
julgamentos com fulcro na Vontade da sociedade astébde uma Finalidade da
mesma sociedade como organismo que se promoveaasegdindo em um critério
dindmico cujo sistema fechado nédo é capaz de cemgee, acompanhar e julgar. O
Sistema Juridico, ndo pode ter vida em si, devedateuma finalidade e para isso
caberia ao juiz em situacdes lacunosas, se atendentade do Corpo formal, buscar
uma finalidade que poderia ser através das fic@diédicas, julgando determinados

casos Como Se.

8 A obra de Blackstone mais criticada por Bentham era Comentaries on the Laws of England. Havia um
capitulo especifico onde ele falava sobre os dois corpos do Rei, que é imortal, porque legalmente nao
pode morrer —ou ndao pode ser menor de idade, ou que ndo somente é incapaz de errar, sendo que
sequer pode pensar o mal, ou conceber uma agdo indevida: nele ndo cabe nenhuma loucura ou
nenhuma debilidade. Ademais o Rei é invisivel, ,seu estado é de absoluta e sobre-humana perfeicao.
* pag 219



7 A Tentativa de uma conclusao.

7.1 Dando por encerrado esse percurso simplare sg baseia na
brutalidade da vida pratica, em algumas parcasirést e pesquisas, arriscamos
responder algumas questdes aqui colocadas da ni@snaaque sdo colocadas na vida
critica do momento vividdO direito ndo obriga e sim regula consequénci&sdireito
regula consequéncias de condutas humanas porquémbavontade que deveria

legitimar as regras juridicas para que atendesseadinalidade.

7.2 A ideia de um sistema aberto vinculado a legelac&o escrita

gue propiciasse ao julgador sabio uma possibilidedagir Como Se, ndo acarretaria
uma estupidez de julgamento como naquele casaddrazibaila na largada desse
trabalho, porque nédo se pode admitir numa sociedpade transita bilhdes de

informacBes em megabytes, que no exemplo mostrafo reecessario provocar a
maquina do sistema bruto para declarar novamemt@gquele soldo deveria ser retiro o
mesmo percentual para a ex — esposa e se assienféites estaria atendendo a uma

vontade e a uma finalidade. Nao. O Direito ndo éJAQ.

7.3 A ideia das fic¢Bes juridicas como artificioslocados pelo
proprio sistema a disposi¢ao do juiz, ainda questaira pregada por Lourival Vilanova
de rigidez a liberdade de julgar, poderia ser oichmde libertacdo e solucdo de
conflitos de forma mais adequada dando respostas rapidas e eficazes a uma
sociedade cansada de pensar da mesma forma.

7.4 Para sermos fiel ao conceito, o direito exgimente porque se
faz permeado de valores. E valor conforme afirnaa Jeaul Reswebég a figura do
desejavel. O Direito se finda no desejo e se alicerca numecéel que sdo simbolos
gue reconhecem a reciprocidade. O direito devewvgiira um horizonte visado pela
intencionalidade para usar as palavras do autadaiou da vontade e das finalidades
para usarmos a expressao de Vaihinger, e, ponpanéoque exista direito e preciso que
pensemos além da linguagem e para isso estdo faicass que para a alegria do
Circulo de Viena, representam-se pela linguagem.

>0 RESWEBER, Jean Paul, A Filosofia dos Valores, Tradugdo de Sara de Carvalho, Editora Livraria
Almedina, Coimbra, 2002, pag 13.



REFERENCIAS

RESWEBER, Jean Paul, A Filosofia dos Valores, Teddwe Sara de Carvalho, editora Livraria Alimed@@mbra, 2002,

BOBBIO, Norberto.Teoria do ordenamento juridicdrad. Maria Celeste C.J. Sampaio. Brasilia: Editdniversidade de Brasilia,
10. ed., 1999, reimp. 2006.

CAPRA, Fritjof, O Ponto de Mutacddsao Paulo: Cultrix, 1996.

CARVALHO, Paulo de Barros — Direito Tributario, lgnagem e Método, Sdo Paulo: Noeses, 2008 — pag. 45

CARVALHO, Cristiano.Ficcdes Juridicas no Direito Tributaric®do Paulo: Noeses, 2008.

CITTADINO, Gisele.Pluralismo, Direito e Justica DistributivaElementos da Filosofia Constitucional Contempega Rio de
Janeiro: Lumen Juris , 2004.

DESCARTES, Rendrincipios de FilosofiaTrad. Jodo Gama. Portughlsboa: Edi¢cdes 70, 2006.
DWORKIN, Ronald.O Império do direitp Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sado Paulo: Mafimstes, 2003.

O direito da liberdadea leitura moral da Constituicdo norte-americafiead. Marcelo Brandao Cipolla. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006.

FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridica&ad. Roberto Cabral de Melo Machado e EduardtirdeMorais, Rio de
Janeiro: NAU, 2005.

GARCIA MORENTE, Manuel.Fundamentos de filosofi# Li¢cdes preliminares. 82 ed. Trad. Guilhermd_deCruz Coronado.
Sao Paulo: Mestre Jou, 1930.

GRECO, Marco Aurélio.Contribuicdes (uma figura “sui generis”) Sdo Paulo: Dialéti2a00.
.Substituicao TributarigAntecipagéo do Fato Gerador). S&o Paulo: Malee2001.
GRECO, Marco Auréliet alii . Solidariedade social e tributacd8ao Paulo: Dialética, 2005.

LINS, Robson Maia. Controle de ConstitucionalidddeNorma Tributaria — Decadéncia e Prescricdo -Paéto : Quartier Latin,
2005

HEGEL, Georg Wilhelm FriedrictPrincipios da filosofia do direitoTrad. Norberto de Paula Lima. S&o Paulo: icoa871
KANT, Immanuel. Duas Introducdes A Critica do Juizdrad. Rubens Rodrigues Torres Filho. S&o Palulminuras, 1995
.Doutrinas do direito Trad. Edson Bini. S&o Paulo: icone, 1993.
.Critica da Razédo Pura4. ed. Trad. Valério Rohden e Udo Baldur Moosbur§ao Paulo: Nova Cultural, 1991.
KELSEN, Hans.O problema da justicad. ed Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martmgds, 2003.

KRAUSE, Gustavo Bernardé Ficcdo CéticaSao Paulo: Annablume, 2004.



LEBRUN, GérardKant e o fim da metafisic&. ed. Trad. Carlos Alberto Ribeiro de Mourao $aulo: Martins Fontes, 2002.

LIMA, Luiz Costa.Histéria, Ficcao, LiteraturaS&o Paulo: Companhia das Letras, 2006.

LINS, Robson Maia. Controle de ConstitucionalidddeNorma Tributaria — Decadéncia e Prescricdo -Paéto : Quartier Latin,
2005

MACEI, Demetrius Nichele. A verdade material noditio Tributario.In Revista Forenses. 392. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

MARIGHETTO, AndréaPerfis histéricos e metodoldgicos da técnica degdiées juridicasArtigo encaminhado para publicacdo
na Revista dos Tribunais

MASCARO Alysson LeandrcCritica da Legalidade e do Direito Brasileir&ao Paulo: Quartier Latin, 2003.

MORA, José Ferratebicionario de FilosofiaT. Il. S&o Paulo: Edig6es Loyola, 2005.

PEGORARO, Olinto A Etica é justicaPetropolis, RJ: Vozes, 1995.

PORTA, Méario Ariel Gonzélez, A Filosofia A partipd seus problemas, Edi¢gdes Loyola. 3. ed., 200frhs Filosdficas.

PRIGOGINE, llya.O Nascimento do Temporad. Depart. Edit. Edigdes 70. Portugal — Liskidicdes 70, 1988.

RAWLS, JohnUma Teoria da Justi¢aBrasilia: Universidade de Brasilia, 1995.

REALE, Giovanni Histéria da Filosofia de Spinoza a Kai@8o Paulo: Paulus, 2004. v.4, p.369.

REALE, Miguel Filosofia do direito 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.

.Cinco temas do culturalism&ao Paulo: Saraiva , 2000.

Revue Périodique Publicée Par Le Laboratorie ddd@aiphie ET d’Histore dés Sciences — Arquives Heffoincaré (LHS —
Archieves Poincaré) Univeresiidancy 2. Editora Kuné: Paris (ISSN 1281-2463).

RUSSEL, BertrandA Conquista da Felicidaddrad. Luiz Guerra. Rio de Janeiro; Ediouro, 2003.

TERRA, Ricardo RKant & o direita Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004.

TODOROQV, TzvetanA conquista da América questdo do outro. 3. ed. Trad. Beatriz Perrol®isés, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.

VIVILANOVA, Lourival, Escritos Juridicos e Filosafos, Volume 1, AXIS MVUNDI, IBET, 2003, O Poder delgar da Norma.
Paginas 353 e seguintes

VAIHINGER, Hans.The Philosophy of ‘As If' A System of the Theoa&tieractical and Religious Fictions of Mankindondres,
1911.



