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RESUMO: Trata o artigo de refletir sobre algumas neceskdd da vida moderna,
revendo o conceito de Direito sob o seu aspeasdiico. O estudo procura demonstrar
a necessidade de rever o conceito de Direito, deafa humaniza-lo. O trabalho se
inicia com o relato de fatos do nosso cotidiano mpgefazem questionar o modo de ver
o Direito e sua funcdo entre nés. Partimos dosdestsobre Vontade, Finalidade e
Ficcoes Juridicas, de Hans Vaihinger. Em seguidh, & luz dos estudos de Luiz
Fernando Schuartz, entender como a teoria de HalseiiK pode também servir para a
reflexdo sobre intencionalidade da conduta humaDapois, apresentamos o
posicionamento de Marcio Pugliesi, em paralelo ¢tart e Dworkin, este visto sob as
lentes do pensamento de Orlando Villas Boas. Fiemtle) propomos o questionamento
dos conceitos vigentes de Direito, especialmentelaqque apresenta-o como regulador
da conduta humana.
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ABSTRACT: This paper discusses some needs of modern éfgewing the concept
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can also serve to elaborate on intentionality ahéno conduct. Then we present the
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of thought Orlando Villas Boas. Finally, we propoaequestioning of prevailing
concepts of Law, especially one that presentsat i@gulator of human conduct.
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1. UM CONCEITO DE DIREITO

O nosso objetivo € refletir sobre algumas necedeglaa vida moderna, e a
partir dai, escapar um pouco das ideias de queeitadié um sistema de normas,
linguagens e hierarquias, organismos, poder, arzga#io, e repensar se ha movimento e
tempo nesse repensar, ainda que sob critério metanaeadémico reflexivo, sem

interferéncia sociopolitica, propondo ao final uovam conceito de direito.

Um torcedor simplesmente dispunha em sua méao dpadalaco de pau, com
um prego na ponta usado para espancar outro tarqadacabou sendo internado com
perfuracdes no cranio. Espetaculo que percorreades sociais, 0s jornais e canais de
televisdo do mundo todo. Esta cena ocorreu em 2Qifia partida de futebol entre as
equipes brasileiras do Clube Vasco da Gama (RJ)é&od Paranaense (PR), durante o

campeonato denominado “Brasileirdo” em 2013.

Para aqueles que pensam o Direito como Linguagera,ggueles que pensam
o direito como controlador das a¢cdes humanas,gupreles, que pensam que o direito é
norma cogente, enfim, para qualquer que seja aafderver o Direito, a conclusao que
nos parece unissona é de que o direito é incapeantlar condutas humanas, porque
elas derivam da vontade e o direito ndo toca esaledade. O Direito € incapaz, da
forma como se propde e da forma como se estagnoyensamento juridico,
especialmente no Brasil nos ultimos 40 anos, resgvoblemas basicos, como uma

briga de torcida nos estadios.

Talvez nada mais ocorra do que cinco ou seis algagquéritos, processos
criminais e daqui alguns anos pouco se saiba sohue ocorreu e suas consequéncias,
porque o “Direito” continuara caminhando na mesinacdo e mesmice. Ou seja, nem
naquilo que é o mais comum dos eventos brasilgimsavelmente tdo popular como
almocar ou ir a missa ou na igreja aos domingos, ewento futebolistico, fica
transitando de norma em norma, de organismo der godeorganismo de poder, de
linguagem em linguagem e nada se resolve ou paloncomodismo ou por falta de

inspiracao.



2. MUITO COMODISMO OU FALTA DE INSPIRACAQ?

Podemos olhar para fatos como estes, da mesma éoma fazemos todos os
dias nas esquinas de Cidade onde vivemos. Ou pedemglesmente tomar a atitude
mais elementar qual seja, de refletirmos sobrenmate propormos algo diferente.
Quando paramos no semaforo e alguém nos pede asmpotiemos ter duas atitudes:
ajudar dando-lhe algo que esta ao nosso alcaneenawbssa capacidade econdmica ou
social, que vai de uma moeda a um carinho ou untavrpade esperancga, ou
simplesmente fechar o vidro ignorando e continutaado como se nada houvesse,
como se aquele evento ali, nada dissesse a nospeitoe ou de forma alguma

interferisse em nossa vida.

De outro rumo, vamos encontrar certamente alguémsgsatente uma atitude
analitica sobre o tema, olhar a partir de variaspeetivas, estudar o cenario e ensaiar
sutis interpretagfes sobre o fato, ou sobre aquile o fato esta naquele instante
representando. Alguém que desenvolvera uma sénactEinios e atitudes acerca do
tema que acabamos de discorrer, sem necessariaimenagir diretamente no fato ou

com o fato ou através do fato narrado.

Sem fugir da ideia de que o Direito perpassa todstema social, ou melhor,
preferimos afirmar que todo o sistema social claiga, que se chama Direito, vemos e
pensamos que ha situacdes, olhando a partir dpgogise do nosso papel social como
“estudante¥ do direito que exige algo além de pueris proppst®@mentaneas, como
afirmou certa vez Tulio Ascarellina atual crise de valores, o mundo pede aos jwsista
ideias novas, mais que sutis interpretacdeEhfrentamos varios assuntos juridicos em
nossa janela no dia a dia, e pouco se prop0e, guelaa esteira da mera reflexdo, mas,
certamente ndo vemos nada alénsules interpretacéediante de fatos que certamente
carecem de novas ideias. Pouco se pensa foranthas jJa postas do sistema juridico,
embora haja uma vontade latente de que os acomtetts) ou melhor, falando de outra
forma, os fatos da vida social possam ser res@vidguele momento, ndo em um juizo

inquisitorial mas, em um juizo ébvio.

# O tema Estudioso nos parece representar um arpéncia daquele que ja tem uma ideia de verdade
sobre o direito. Estudante é aquele que semprei@aprender, verificar e perguntar.

* MACEI, Demetrius NicheleVerdade Material no Direito TributarioS&o Paulo: Malheiros, 2013.
Epilogo.



O que passa por nossa janela no semaforo da \@dm éllvida, uma crise de
valores e mais que isto talvez uma crise de déiindp papel do Direito e do criador da
Norma Juridica. Podemos fazer a interpretacdo gisemnos, porém, como dizem 0s
italianos ‘€ fato” ou, aqui entre nos, € notério que a sociedade elagBireito uma
revisdo de conceitos e um reflexo melhor das sosie@dades e de suas vontades, para
gue evitemos o costumeiro desastre de permanegEmeendo as crises com conceitos
pré-formados que segundo Hanna Arendt, apenas agurgse, Uma crise se torna um
desastre quando respondemos a ela com juizos pr&fiws, isto é, com pré-conceitos.
Uma atitude dessas ndo apenas aguca a crise, caysopriva da experiéncia da
realidade e da oportunidade que ela proporcionaeflexdo”. Porque ainda quando
vemos ensaios de reacdo eles partem sempre deitosnpeé-formados. Escolas
juridicas ou conceitos juridicos que nao se mowgue, ndo se auto questionam, e a
academia segue, sempre no mesmo tom, sempre fechgadela porque ja tem um

conceito pré formado sobre aquele fato.

O que queremos propor, alinhados com o tema dessgyré€sso do
CONPEDF, é justamente a “Humanizac&o do Direito”, é ummgi@ no seméaforo para
descer do carro, parar 0 jogo e O campeonato,roni@ermos as transmissoes,
ganharmos tempo, interrompermos o transito e eariflos de fato o que esta
ocorrendo ali, e ndo simplesmente acreditar quéocagulo que estamos vendo € parte
de um todo ja construido sob o qual ndo somos eapiz refletir e criar novas ideias,
ou nao reformular formas de ver a sociedade e aestama forma de ver o Direito

como o fruto deste movimento social que passaaa dia na nossa vida.

3. QUAL CONCEITO DE DIREITO?

O Direito em nossa forma de ver, ndo possui vidasiefasce da combinacao
das vontades humanas que se transformam em fatoseJentos) humanos, ou
acontecimentos que ndo sao controlados por elesojie este fato, apenas decide.
Luiz Fernando Schuartz tentou ao longo de sua camaira académica elaborar uma

teoria da deciséo, iniciando sobre o pensamenttirdito como algo que surge no seio

® Tema do XXIlIl Congresso do Conselho Nacional desgisa e Pés-Graduacdo em Direito:

Humanizacéo do direito e a horizontalizacao dagasto século XXI.



da sociedade e suas atitudes comunicacionais oméicisen com a intencéolsto nos
levara ao encontro e andara de par com nossa &ig@,central de nosso plano de
pesquisa, sobre o tema, Vontade, Finalidade e €scddridicas, a partir da ideia de
Hans Vaihinget:

Nossa vida pode ser vista como algo que é feito vdatades ou
intencionalidades que através das representagiesnias sair do ideal para o ideado.
Sabemos que ha alguns para quem o mundo é olhedtidcs pensado e criado
somente pela linguagem desprezando-se acontecineni® a antecede. Mas, néo
polemizaremos nesse instante o papel da linguagssercontexto; apenas, afirmamos
gue nao cremos no papel criador da linguagem, noett® de criacéo filosoficamente
definido®. Nesse jogo de vontade e intencionalidade, a lescél armada pela
intencionalidade que é a causa de todas as cortulutamnas.

Vivemos num mundo de intencionalidades, escolhfiscées. Desde Platéo,
passando por Francis Bacon até Sartre, nada mamds do que, por meio da vontade
despertar e representar a intencionalidade poristeng de comunicagdes a0 mesmo
tempo abrangente quanto limitado. Sequer sabemog pensamos, sequer sabemos o
gue queremos efetivamente porque a intencionalidadssconde por de tras de algo. E
nao podemos negar que € no recondito da face mallaao pensamento que ela
(intencionalidade) repousa. S6 temos o ideal doramague vivemos é sua mera
representacdo — ficgdo. Dos fatos que assistimgsiee relatamos no inicio deste

trabalho, que Intencionalidade provocou aquelesfaOnde deveria agir o direito?

Importantes os conceitos de Vontade e Intenciomddéid Nossos conceitos

terdo sempre como ponto de partida aquilo que leanpssquisamos sobre a vida e a

’Norma, contingéncia e racionalidade: estudos prepaios para uma teoria da deciséo jurididio

de Janeiro: Renovar, 2005.

8VAIHINGER, Hans,The Philosophy of ‘As if', Translatdey C. K OGDEN, London 1924.

° CRIAR n&o competiria mais ao homem, porque Deusifdi e ndo pode mais o homem criar, porque
ndo haveria espaco para criagdo sem as carac&sigtie o termo criar possibilita. Conforme diciana
catolico: Like other words of the same ending,téren creation signifies both an action and the ctbpe
effect thereof. Thus, in the latter sense, we spéae "kingdoms of creation", "the whole creatioand

so on. In the former sense the word sometimes stimgroductive activity generally (e.g. to creptg,
trouble, etc.), but more especially for a highedewsr of such efficiency (e.g. artistic creation). In
technically theological and philosophical use ipesses the act whereby God brings the entire autest

of a thing into existence from a state of non-@xise — productio totius substantid ex nihilo sui et
subjecti. (http://www.catholic.org/encyclopediawi.php?id=3475, acessado em 09 de Dezembro de
2013)



obra de Hans Vaihing€r- sem duvida o mais Kantiano de todos os Kantiarsabre a
teoria das ficches e assumimos que a partir ddgsai@mos explicar, sem defender,
nossa forma de pensar sobre um conceito de dieepartir da abordagem filosdfica.
Sendo assim, o conceito de intencionalidade paideaia de Vaihinger € que, por traz
de todo o pensamento tem algo que 0 movimenta guevoca e que € responsavel por
cem por cento das agbes humanas. Que na maioteam que pensamos o fazemos
de acordo com uma vontade interior muito fortea@rjgem € organica porque para ele
0 pensamento € a funcdo organica da psidué fato entdo € a representacdo desta
funcdo organica. Quando levantamos o braco paaa@dc algo, uma vontade provoca

esse movimento, mas ha uma intencionalidade egt@ridetras de todo o comando.

A intencionalidade ndo tem sabor de novidade. Kegédavia trabalhado com
a ideia de intencionalidade no seu principal tiaba& quica o principal trabalho global
sobre o direito e seus decorrentes, como Normaternsa. Vé-se que conforme apontou
Luiz Fernando Schuartzlogo nas primeiras paginas da Teoria Pura do Diveit
Kelsen apresenta os conceitos gerais que serviedlbage do projeto tedrico. Uma boa
maneira é iniciar pela consideracdo da intenciodatie”.’* Porque ja dentro do
Direito, quando vemos normas, compreendemos queedaligem-se a fatos juridicos
decorrentes da conduta humana, que nao existe satadé ou Intencionalidade, entéo
nao podemos fugir da ideia daquilo que vem prime@itoseja, a conduta humana, antes
de querermos definir um conceito de Direito, e tedse conhecimento sobre o Direito
deve passar por essas consideracdes. Poogeenhecimento juridico dirige-se a estas
normas que possuem o carater de normas juridicasnérem a determinados fatos o
carater de atos juridicos (ou antijuridicd$)E mais acentuadamente reforcando nossa
afirmacgdo, Schuartz viu queNa verdade, o Direito, que constitui 0 objeto deste
conhecimento, € uma ordem normativa da conduta hamau seja, um sistema de
normas que regulam o comportamento humahbEmbora ele afirme isto, ndo

compreendemos que o Direito regula o comportamlemboano e sim a consequéncia

19y/AIHINGER, Hans,The Philosophy of ‘As i, Translatdsy C. K OGDEN, London 1924.

*Norma, contingéncia e racionalidade: estudos pagfi@ns para uma teoria da deciséo juridica / Luis
Fernando Schultz — Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p

21dem. p. 3

13 |dem ibidem. p. 3



do comportamento humano, porque para regular o aderpento haveria de regular a
intencionalidade. O que o direito é capaz de teetular € o fato. Ou seja, o que ja foi,

0 passado.

Ele ainda referia-se a regular a conduta humargagrmo aqui expressamos
que a conduta humana vem, ou deveria vir, antedirddo, significando dizer que o
regular, é estabelecer condicbes decorrentes deomdaita humana, ou seja, a conduta
humana n&o nos parece regulada pelo Direito, anteseja, o Direito ndo age na
intencionalidade ou na vontade, ele age no resultddo vamos aqui, neste momento
discutir conceitos de eficacia, ou seja, se alguorauta humana deixa de existir em
face do poder coercitivo do Direito. Mas, entendengpe a ideia de regular o
comportamento humano, é regular o fato, e fato semdpre passado. Mesmo porque
nao temos acesso a nenhuma conduta humana que sihhadeixada de ocorrer
porque havia uma norma ou porque o direito a regulé ndo é contraditorio o que
afirmamos, mas, firma nossa interpretacdo a paotiproprio Schuartz afirmou que,
intencionalidade é algo que delimita um subconjudto totalidade dos fatos que

constitui o mundd?

E como fato é sempre passado, a intencionalidade eontade é o que
delimita a totalidade dos acontecimentos que doiistm o mundo.

Normatizar, em nosso programa de pesquisa, iréfisgmninformar ou regular
algo que deve ser ou acontecer. Posteriormente svafietir se a norma situa-se no
mundo do Ser ou do Dever Ser. Quando dizemos ceremodazeruma norma, ainda
que na linguagem comum, queremos dizer que algodewe acontecer e quando
acontecido sera visto com a lente do futuro sobneassado, queremos dizer que
gueremos dar consequéncias a condutas humanasigse radequarem aquela forma
descrita, porque ndo nos referiremos enquanto “adlineito” as condutas humanas
ocorridas de acordo com a norma, porque mesmodestinacordo elas ndo aparecerao
no sistema de analise. Assim, como 0 motorista i@ comete uma infracdo de
transito, nuca serd “lido” pela linguagem do métagoafericio de multa, a norma

sempre enquanto linguagem ira olhar para a cornmiutatraz e a conduta irregular. Ou

4 Norma, contingéncia e racionalidade: estudos pagfi@os para uma teoria da decisao juridica. Rio d
Janeiro: Renovar, 2005. p. 3.



em desacordo, porqu@drma significa que algo deve ser ou acontecerhomem se
deve conduzir de determinada maneirRbrque a Norma, trazida de Kelsen é sempre
vista como um sentido, usinn®®. Estesinn— “sentido” em alemé&o — talvez passe em
torno da ideia de vontade ou de finalidade, viste g norma significaria um sentido,

que vincularia uma vontade/intencionalidade a unadiflade, como vimos dizendo.

Talvez o Direito de Kelsen, numa leitura cujo temps faz escapar, estaria no
mundo do Ser e ndo no mundo do dever ser, ou radisda de Sartre no mundo do

Devir, mas, isto é ponto para outra pesquisa.

Fatos, portanto estdo sempre no passado, e erd@oac®ntecimentos, e
existem diversos tipos de fatos gamda que todo conhecimento de fatos seja mediado
linguisticamentee a norma deveria atentar-se a um vir a ser quegtanto, ndo é
verdade que todo o vir a ser pode ser descrito dorgoagem. Ele toma a linguagem
como processo de mediagdo entre fatos existeldtegielo conteddo da enunciagcdo sim
pode ser descrito em termos de linguagem, vistoogfato € aquilo que o enunciado
enuncia, ou seja, o seu contetido proposicitn&uando redigimos um texto ocorre
um fato e aquilo que é redigido antes da redag@artse um texto ainda que seja fato,
embora mediado pela linguagem nem sempre é desmitm linguagem. Melhor
dizendo, aquilo que se traduz no texto, ocorresativetexto e somente € mediado pela
linguagem, porém nao pode ser descrito como lingumagorque nao é linguagem, ou
ainda melhor aquilo que é descrito pela linguageio pode simplesmente ser
entendido como linguagem. O Direito pode ser, j@@pando um ponto, descrito por
uma norma, mas, o Direito ndo é necessariamenteand® Amor pode ser mediado
pela linguagem, mas, o amor ndo € “mesmo” linguagesim algo que esta antes do

texto.

E esta ideia sera importante quando formos trasas adiante daquilo que em
termos de norma antecede a linguagem, mas, ja gsewpapelos quadrantes da
vontade/intencionalidade, visto que os estadoéiieais, e cremos que o direito

trabalha muito nos estados intencionais, que sd@antscessores dos fatos e das

!> Norma, contingéncia e racionalidade: estudos pa¢fi@os para uma teoria da deciséo juridica. Rio d
Janeiro: Renovar, 2005. p.3.
% 1dem. p. 4



condutas, sdo completamente diferentes de outtadossporque a intencdo tem um
carater ou contetdo conceitual podendo ser prapasicou objectual, nas palavras de

Schuartz:

“Estados intencionais distinguem-se de outros estatk coisas
por possuirem um conteudo conceitual, que pode aser
proposicional ou objectual®’

Estas primeiras ideias nos parecem importantesoeest@o isoladas, porque
percebemos ter tomado lugar comum discussdes @m dar direito como Sistema de
Linguagem, ou em outras teorias como um jogo, @oerdua comparabilidade com
demais sistemas, como economia, diferenciando4mlecando-o como um jogo de
linguagem ou mero jogo com regras, com estrutuépri@ interna e externamente.
Compreendemos que o “Direito”, se visto apenasarfesina, de jogo de linguagem, ou
de mero jogo, unicamente como um composto de nguridscas e ai suas hierarquias,
competéncia, validade eficacia etc. ird sempre fmstar-se, ou preferimos dizer,
representar-se em linguagem técnica e transitaaédifm ambiente da vida social, e fora
do ambiente que o antecede, que chamamos de orahdade, e como cedi¢co nunca
resolvera o problema da sociedade moderna, assismon€omo nao resolveu 0s
problemas de outras sociedades antigas. O DireNoréna, € Coacédo, € Coercao, €
Jogo, é Linguagem? Ou é uma mera ferramenta pol@tieconémica de preservar
riguezas, como dizem alguns? Veja-se como bem pontarcio Pugliesi ao afirmar

em sua Teoria do Direito que:

“Os conflitos regulados pelo Direito envolvem maealtodas,
bens de producdo, moeda e circulacdo de bens,talred
mercadorias. As relacdes pessoais, como as alcaiscpelo
Direito de Familia e Sucessdes, sao lidas e enslipelo viés
da propriedade e sua transmissdo. O Homem na esfera
Direito polui-se pela mercancia e se submete aaggte jogos
ditadas pelos detentores das estruturas de producao
distribuicdo e consumo*®

" Norma, contingéncia e racionalidade: estudos pagfigos para uma teoria da decis&o juridica. Rio d
Janeiro: Renovar, 2005. p.6

® Teoria do direito 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 8



De onde vem o Direito, e de onde aparece a neeglesite uma sociedade ter
algo que chamamos de Direito, que depois, em s@tecale funcionamento — ndo de
funcéo — ou funcionalidade, melhor dizendo, viraa@enta, arte, poder, politica?

Embora essa posicao dirija-se aos adeptos daffdada linguagem, € de longe
que isto ocorre, ou seja, este carater merameniedoiégico do Direito, j4 podia ser
percebido em outros autores ndo necessariamemgosiga filosofia da linguagem.
Dizer que o Direito € um composto de linguagemyaggsistemas etc., parece ser
simples, modestamente, porque deste contexto tays:md mundo como sistema
binario (Qque ndo o €) e as pessoas também se fdssé@nms e assim binarios seus
comportamentos, poderiamos jogar fatos e regras sistema de decisbes e
processarmos decisées em uma maquina também bieapar mais que sejamos
insistentes em querer aceitar isto, devemos seacmoies também em perceber que em
se tratando de mais de um ser humano, ou sejandiase de relacdes, torna-se

impossivel qualquer analise binaria.

Nesta mesma linha de procurar compreender o qudieito e de forma ele
interfere na vida em sociedade, alguns autoreslgdiearam-se muito a um conceito de
Direito. Dentre eles destacamos Hart e Ronald Dwoikara este autor, o Direito era
visto como um conceito interpretativo, mas, nada@efundindo com a ideia de um
Direito com abordagem Hermenéutica como pretendad. Mla abordagem de Hart,
que prefere o Direito como sistema hermenéuticayrhd analise inovadora do sentido
de regra, e ha um privilegio maior a questao ddiderda acdo, que serdo ou nao
reguladas por regras de intencionalidade. Hartaagebrtanto, o Sistema e néo da tanto
importancia a questao 6bvia da linguagem; agraggrediente que queremos explorar,
que € o da intencionalidade. Com isto ele semprexér para o debate do conceito de
Direito, novos fundamentos metodolégicos para dtip@sno juridico, porém sendo
fiel a argumentos anteriores ou classicos de que es#io juntos conceitos como
Direito, Moral, Natureza. E ai € que residira aamaritica de Dworkin, conforme tese
de Ronaldo Porto Macedo Jurlibr

Outros, como Weber, sustenta Macedo Junior, praferaproximar o direito

analogamente a um jogo de xadrez, mas, isto fascmoto mais aqueles inclinados ao

Do xadrez a cortesia — Dworking e a teoria do dweContemporaneaSao Paulo: Saraiva: 2013. Pag.
6



critério do positivismo metodolégico, do qual seaséh qualquer ideia de
intencionalidade. Para Dworkin essa comparabilideden o jogo de xadrez é
inadequada para o Direito porque nao traz aquil® almente ocorre na dimenséo
interpretativa do direito, sendo a pratica socelcdrtesia a melhor e mais adequada
forma de interpretacdo do direito. Dworkin, ja awfde sua vida, aderiu a uma teoria
interpretativa do direito, porém diferenciada dagude Hart. Propde entdo uma
compreensao gramatical inserindo a “cortesia” comaodanca conceitual mais
profunda, ao contrario de Hart que apenas, segalelwia uma interpretacdo apenas
orientada para a identificacdo da intencéo sulgjetivs agentes como melhor maneira
de interpretar o direito. Dai porque sempre lemos, ganto Weber quanto Hart
procuravam identificar o sentido interno e extedacacéo que era sempre regulada por

regras de intencionalidade.

Conforme iremos sustentar em nossa pesquisa, ddajutamente nada,
escapa ao dominio da Vontade ou Intencionalidadeeri¢alco de verificar sua teoria,
Vaihinger encontrara na obra de Adolf Horwicz (P®jogische Analysen ouf
physiologischer Grundlage), importantes apontansesbbre o comportamento humano
a partir da vontade. A obra de Horwicz mostravatgda a psicologia era baseada em
esquemas de reflexos e que as impressdes sensagaiem na simulacdo de ideais
principais até movimentos expressivos e acdes déade. Os reflexos sado simples
motor do fendmeno que seguem as simulacdes. Queovgmentos resultam de
sentimentos elementares que liberam ac¢oes deridadasntade. Ele conclui disso que
0 pensamento é apenas significado da vontade ® eharealiza a satisfacdo da
filosofia herdada de Kant de que o que esta enemwgmia € a pratica. Afirma entao
que: “l had derived from Schopenhauer namenaly that giduoriginally is only a
means for the purposes of the Will, and both idmascided with the conviction that |

"2 Quando falamos entdo

had gained from Kant as to the supremacy of thetpal
em intencionalidade ou “will” estaremos falando peermaquele conceito de Vaihinger

de que tudo é Vontade. Nada absolutamente nadpaegcentade.

O principal fracasso do positivismo juridico senddo, ao olhar de Dworkin, o

convencionalismo e o aguilhdo semantico. Paran@mspode haver um desprendimento

YEu aprendi a partir de Schopenhauer que o pensamémiriginalmente s6 um meio para os fins da
vontade, e ambas as idéias se harmonizavam comn@ccdo de Kant a respeito do primado ou
supremacia do praticqtraducao livre) Halle, C.M. Pfeffer, 1875. p. Exemplar digital acessado em 04
de julho de 2014, https://archive.org/stream/psiadiechean02horw#page/n7/mode/2up



da vontade na compreenséo dos fatos sociais enpmrtlo direito. E por isto pregamos
gue o Direito e suas ferramentas, ndo podem esao$ao Positivismo Metodoldgico,
nem mesmo a uma Teoria da Linguagem desvencilnadaatidade social. Dworkin,
arrematando, procura lancar um desafio ainda maidodas as teorias juridicas
contemporaneas, além do positivismo juridico. Atipaajuridica para ele deriva de
praticas sociais ou sempre com elas vao se relacitre central and pervasive aspect
of legal pratice™. E se essas préaticas derivardo sempre da Intefidae onde deve
agir o direito, para que fatos, em desacordo coongade de todos, que chamamos para

fins de nosso trabalho dedntade média convencionada”
Eis as palavras de Dowkin:

“o direito é sem duvida, um fenébmeno social. Mas su
complexidade, sua funcdo e suas consequéncias dipede
uma caracteristica especial de sua estrutura. Aotrémio de
muitos outros fendmenos sociais, a pratica juridiéa
argumentativa. Cada ator envolvido nessa praticenpreende
gue aquilo que ela permite ou exige depende daaderdle
certas proposi¢des que s6 adquirem sentido pek @ratica; a
pratica consiste, em grande medida, em mobilizasags
proposicoes e argumentar sobre elas. Os povos el do
direito (Law) fazem e debatem demandas sobre mdqliesito
permite ou proibe, as quais seriam impossiveis FguymE sem
sentido (senseless) — sem o direito, e boa pameittaque seu
direito revela sobre elas s6 pode ser descobertdiange a
observacdo de como o direito deles (their Law) &menta
(ground) e defende essas demandas. Esse aspecto
argumentativo crucial da pratica juridica pode sstudado de
duas maneiras, ou por dois pontos de vista. Umsdéle ponto
de vista do soci6logo ou do historiador, que petgurpor
exemplo, que certos padrbes de argumentos juridises
desenvolvem em certas épocas ou circunstanciasdouem
outras. O outro € o ponto de vista interno daqueles fazem as
demandas®

N&o importa entdo tanto o carater metodolégico tiposidas proposicdes

juridicas, da linguagem, do método, do sistemandmiana realidade cada qual de nos

2 Law’s Empire.Cambridge. USA: Harvard University Press, 1986419

2pgra nos, se cada ato humano esta diretamente rdrimlavelmente submetido a uma vontade que nem
sempre é desconhecida, a vida em sociedade soggmissivel a partir de um consenso natural ou
formal de vontade média convencionada, sem a doeligerancia e o conflito é fato certo.

2]dem. p. 13 (traducao livre)



compreende aquilo que nos é dado pela lei, e qusreTtrescentar aqui a partir da
teoria que adotamos que a isto se acrescenta deantade e de uma finalidade a que
nossa vontade nos impulsiona. Sendo um fenédmeiral,sem cuja estrutura ha pessoas
com vontades, que interpretam e se movimentamgiedsmle um contra 0 outro ou um
em favor do outro de acordo com aquilo que a leigarmite ou Ihe proibe cria uma
dindmica, que, acrescentando-se ai o elemento d@nta conceito Vaihinheriano,
acelerando um movimento de argumentagdo que doo pdet vista interno vai
estabelecer mudancas necessarias, porque mesmadiggaagem nao se modifique os
movimentos sociais vao se modificando porque nempee sdo guiados pelo
movimento cogente das normas e sim pelo movimemigdociavel da psiqué da

vontade, queiramos ou nao aceitar.

A modernizagdo das relagfes sociais € um autcerefiad e por si sO deveria
criar a sua propria normatividade dentro do sistemaacomo diria Orlando Villas Boas
Filho, ao estudar Habermas e Hegelpsso tempo, € um tempo de nascimento e de
passagem para um novo periodo. O espirito rompeu@a@ue era até agora o0 mundo
da sua existéncia e representacéo e esta a pongfuwielar no passado, esta a operar
sua transfiguracdo. Neste contexto, como bem oahddabermas, apresenta-se entao
como moderno aquilo que proporcional expressao tolgjea uma atualidade do

espirito que espontaneamente se rendva”

Havia até certo tempo uma forma de controle dos laonanos que procurava
interferir na vontade, conforme se vé em Weber\Vatas Boas, mas, isto ndo existe
mais, ndo ha mais religido, ndo ha mais podermataeferéncias e outros mecanismos
que antecedem aos fatos e procuravam atuar nacdiierou pelo menos criar
mecanismos para o controle das intencoes. A salgeelas relacdes sociais estdo num
movimento de crescente racionalizagdo e difereéoiag esferas e de libertagdo. N&ao
h& referentes mais. A Sociedade e o individuo sarr@fierenciam. Autoreferenciando-
se deixa para traz o fundamento de validade glgbal sempre fora ditado pelo
movimento de enquadramento institucional, e esgena@nto de validade das relacdes
nao encontra mais fundamento de validacdo no enguadto institucional, e néo
poderia muito menos ocorrer um fundamento de vgdidaha metolodogia positivista.

O sistema, a linguagem a piramide ou como disseroasicio, 0s modelos repetidos

240 Direito na Teoria dos Sistemas de Niklas Lhuhm&@io Paulo: Max Limonad. p. 38.



ou a preguica de pensar em algo novo e caminhaa pana nova proposta e para um
novo tempo um novo direito, uma nova pesquisa,nme@as Parece ndo haver espaco
para novas ideias, vide o sistema metodolégicondme e as linhas de pesquisa das
principais universidades brasileiras. Ndo ha owvigara novos argumentos. Nao ha
tempo. Nao se permite ideias novas. Basta escueveexto sem referencia no sistema
de ensino e ver 0 que ocoriio ha um referente que nado seja “aquele — dadoé ai
que a forca do comodismo e da mesmice prospera egjacontecimentos da sociedade
que toda a sociedade repugna, ou seja, que a eom@adia convencionada néo quer, e
nao querendo o direito deveria naquele momentodateaquela vontade meédia
convencionada e resolver ali, na hora o conflit@smas amarras da mesmice, do

Sistema e do Jogo das Regras de Linguagem deirapreas coisas como estao.

O que tentou Schuartz, Hart, Dworkin, Luhmann, Maiugliesi, Paulo de
Barros Carvalho e outros e que estamos tentandelai® humildemente propor, foi
uma reflexdo sobre um conceito de Direito. Algungixxando com muita forca na ideia
de sistema e linguagérmue poderiamos identificar aqui como o direitdovide fora,
enquanto outros procuraram introduzir alguma co®®0 causa origem, ou mesmo
transitar pela discussdo se o direito se situa nodm do ser ou do dever ser, alguns
perpassando ideias de intencionalidade, mas, teeos,excecado adotando as relacoes
sociais e os fatos (no sentido de acontecimentesagas) como elementos formadores
do direito. NGs queremos olhar o direito a paréirideia de pensamento, que serve a
vontade ou intencionalidade para busca de umadads (fungcéo do pensamento). Esse
movimento de uma vontade de um acrescido da vomtadsutro, se opéem e criam
uma necessidade de consenso e entdo a raiz dt distéria no estagio anterior da
linguagem e poderia ter como nascedouro as vontawigsrsais, dado que nenhum
movimento humano escapa a vontade. E ndo adentsraqui ainda, a questdo de

poder e de estruturacdo do Estado.

A ideia de consenso ja fora vista em Habermas, getas palavras dele
mesmo ou por aquelas de Schuartz ou Marcio Pugdiesi assumir a ideia de vontade,
mas, partindo da impossibilidade de participacéal tdos cidaddaos nas decisbes
politicas e na formacdo do direito, fundar um coseedemocréatico que chamou de

racionalidade discursiva ou de universais pragmatau ainda universais do dialogo

» CARVALHO, Paulo de BarrosDireito tributario, linguagem e métod®. Ed. S&o Paulo: Noeses,
2008.



chegou a ser o ensaio de apresentar uma teoriareltn,dem suas proprias licoes,

Marcio Pugliesi assenta que:

“Habermas buscara estabelecer uma pragmatica usalecom
0 objetivo primario de construir uma teoria filogi#d da
verdade lastreada no consenso. Supondo que, nensist
capitalista, a participacao politica dos cidadaagas em larga
medida, ficticia, objetiva investigar a possibiltiade fundar o
consenso democréatico numa “racionalidade discursigaque

chama de ‘universais pragmaticos’ ou ‘universaisditiogo’.
(..

“Esses universais pragmaticos sao expressoes ktigas que
refletiiam as estruturas universais da situagdodiscurso: 1)
0S pronomes pessoais, 0s vocativos e assemelhadaetinam
os participes do discurso; 2) os déiticos ou intliazs espaciais
e temporais, os demonstrativos, os artigos e omanais, as
formas e os modos gramaticais referentes a dimers@aco-
temporal e aos objetos das predicacfes possiVEISAS
expressfes intencionais ou modais relativas asuddgg do
emissor frente aos distintos componentes do discuts Os
performativos, mais ou menos gramaticalizados,dietzados a
interacdo entre emissor/receptor e entre emissagsu
expressoes=®

Claro que se ha consenso, estamos assumindo a deéeiabsorcdo de
vontade$’, mas sempre com a assuncdo conjunta de que untadeoprogramou
aquela atitude firme da premissa de que nada, #hsotnte nada, escapa da vontade.
Nosso sentido é pensar, ou melhor, iniciar umaysadgobre nossa ideia de Direito,
que escape do dogmatismo de sistema, linguagersy podroponha uma nova forma
de tornar as relagdes sociais passiveis de congeasomesmo tempo na quebra do
consenso no reestabelecimento dele mesmo. Na warsio das atitudes a partir da
compreensao das vontades e finalidade. Mas, gardasemos estar livres para pensar

fora daquilo que ja fora dito até aqui.

% Teoria do direito 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 49-50

Sempre que falamos em vontade ou finalidade, @ ileh mesma, e vai depender da traducdo. Para
alguns, o que nado é conhecido € a Intencionalidaai®, outros a Vontade. Seja um termo ou outro,
estamos sempre nos referindo aquela vontade ounciatalidade, ou seja, aquele movimento
desconhecido. Se queremos comprar uma gravata salmm queremos comprar uma gravata. Nao é
portanto desta vontade que estamos falando e gjoeliaideia, de Por que exatamente temos vontade de
comprar uma gravata? Essa vontade ou intenciodalittansita no obscuro da mente.



4. CONCLUSAO

A partir das leituras que fizemos, partindo sengiwepensamento de Hans
Vaihinger, nada escapa da vontade que se movimpentauma finalidade. E isto tudo
talvez crie um “sinn” — que Kelsen ja havia menemm Mirando todos os
acontecimentos do dia a dia, ndo vemos esperangastena posto, a menos que
acreditemos na pregacao daqueles que afirmam gsmene construtivismo tem seus
momentos de desconstruéidEsse é o eixo central de nossa pesquisa. Essadeo@
individualizada ou em linguagem filoséfica, subjati porque é de cada qual dos
sujeitos. E essa vontade que provoca todo o agiaha, e a partir da necessidade de
viver na pratica, o pensamento serve a esta vortadesta finalidade e cria inimeros

mecanismos de organizagéo da vida em sociedadesgpuial o Direito.

E de que Direito estamos falando? Um direito que adnorma, nao é
linguagem, assim, como o0 amor ndo € “eu te amag paés o direito ndo € um dever, é
um antes disto: vontade que com a ideia de finddidaolta a ideia de “sentido — sinn”.
Tendo o Direito a funcdo de organizar no mundoigoabs fatos que escapam ao
consenso de vontades, procuramos a partir de $zhlshmann, Pugliesi, Weber,
Hart, Dworkin cada qual em seu referente, uns |paia o sistema outros mais para as
relagbes sociais, procuraram e procuram concestpaopor uma teoria do Direito, que
nao é linguagem por si sO, ndo é sistema por si&w & norma por si s0, mas, é algo
onde se inserem as relacdes sociais e, portantmtade e a finalidade. Ou pensamos
algo fora do que ha, ou continuaremos no comodig&wora de outro movimento, de

outra ideia e de uma nova atitude. E tudo comegaapensamento, e a Reflexao.

% MACEI, Demetrius Nichele. A verdade material nadto tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
37.



