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Resumo: O raciocinio falibilista € o que melhor administra os
riscos relativos ao erro, correspondendo, também, a forma co-
mo o cérebro do homem e de outros animais se relaciona com a
realidade a sua volta. No &mbito do estudo do Direito, ele ndo
apenas recomenda aversdo ao dogmatismo e receptividade as
criticas, por parte do estudioso que elabora teorias em torno do
fendmeno juridico, mas também a aplicacdo na interpretacdo
de textos normativos, em relacdo aos quais novas impressoes
referentes a outros textos ou a realidade a eles subjacente po-
dem alterar conclusdes iniciais a respeito de seu significado,
processo no qual é muito importante considerar elementos ex-
tratextuais. E pertinente, também, na investigacdo em torno da
ocorréncia do suporte fatico das normas juridicas e nas discus-
sBes em torno dos valores, seja dos subjacentes as normas posi-
tivas, seja daqueles envolvidos em uma critica a estas, ou a
forma como s&o aplicadas pelos Tribunais.

Palavras-chave: falibilismo, giro-linguistico, epistemologia
juridica, ciéncia do direito.

Abstract: The defeasibility is the way of reasoning that best
manages the risks relating to the error, corresponding also to
the way the brain of man and other animals relates to the reality
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around it. Within the study of law, this way of reasoning not
only recommends aversion to dogmatism and responsiveness to
criticism, by the scholar who elaborates theories about law, but
is also applicable in the interpretation of legal texts, for which
new impressions regarding other texts or the underlying reality
can change initial conclusions about its meaning, in which case
it is very important to consider extra textual elements. It is also
pertinent in the investigation surrounding the occurrence of the
facts and in discussions about values, wheter those which un-
derlie positive law, either those that allow a critique view of the
law.

Keywords: fallibilism, linguistic turn, legal epistemology, ju-
risprudence.

INTRODUCAO

51 Epistemologia, ou a Teoria do Conhecimento?,
pode dar contribui¢fes bastante Uteis ao estudo do
Direito. Ndo apenas na compreensdo da Ciéncia
do Direito e na definicdo do papel do pesquisador
otk que dela se ocupa, mas também, de forma mais
ampla, no estudo da cogni¢do humana, que permite desdobra-
mentos tanto no campo hermenéutico, na atribui¢do de sentido
aos textos normativos, como no plano probatorio, na investiga-
cao a respeito da ocorréncia dos fatos necessarios a incidéncia
das normas, e ainda no &mbito axioldgico, no trato dos valores

! Pode-se tratar epistemologia e teoria do conhecimento como sindnimas. Mas tam-
bém se pode ver na expressdo teoria do conhecimento um género, que se dividiria
em duas espécies, a Epistemologia, dedicada ao conhecimento cientifico, e a Gnose-
ologia, voltada ao conhecimento filos6fico. Fala-se, ainda para designar 0 mesmo
ramo do saber, em Filosofia da Ciéncia. Ha, em verdade, diversas abordagens do
mesmo fendmeno, feitas pela filosofia, pela biologia, pela psicologia e pela neurolo-
gia, ndo sendo produtivo dedicar grande esforco a demarcacao de fronteiras claras,
até porque a realidade ndo as tem, pelo que elas ndo devem ser vistas como dogmas
intransponiveis.
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subjacentes as normas. E importante, portanto, que esse tipo de
estudo esteja presente nas investigacdes académicas e nos cur-
riculos das universidades, notadamente de seus programas de
pos-graduagdo®.

Registre-se, a esse respeito, que, no ambito do Direito
Tributario, a preocupagdo com a sua “cientificidade” tem inspi-
rado a atuacdo de seus mais destacados expoentes. Talvez por
isso se tenham desenvolvido, com alguma énfase nesse ramo
da ciéncia juridica, estudos em torno da Epistemologia, do pa-
pel da ciéncia e do cientista do direito, de seu objeto etc®. Dai
ndo decorre, naturalmente, que o estudo da Epistemologia sé se
justifigue em matéria tributaria, ou mesmo que exista, nessa
area, qualquer aspecto digno de nota que torne a preocupacgao
com o tema mais importante ou mesmo diferente. A discussao,
de rigor, é pertinente a ciéncia juridica como um todo. Mas,
como foi nesse campo que algumas importantes questfes de
epistemologia juridica foram suscitadas, serdo autores que dele
se ocupam eventualmente tomados como referéncia para uma
breve contribuicdo ao seu enfrentamento.

2 Frans de Waal lamenta o fato de que estudantes de Direito, Economia e Ciéncia
Politica geralmente desprezam o vasto conhecimento sobre o comportamento huma-
no acumulado nos Gltimos anos por outras areas do saber como a antropologia, a
psicologia e a neurociéncia, e que lhes seriam muitissimo Gteis. Em alguns casos,
ainda se trabalham com nogBes dessas areas com décadas ou mesmo séculos de
defasagem. Cf. WAAL, Frans de. The age of empathy. Nature’s lessons for a kinder
society. New York: Harmony Books, 2009, p. 16. Em demonstracdo da riqueza
dessa interacdo, Daniel Kahneman, psicologo, ganhou o Prémio Nobel de Economia
em 2002 por suas pesquisas sobre as escolhas humanas, as quais nem sempre se
pautam por critérios racionais. Cf. KAHNEMAN, Daniel. Thinking, fast and slow.
New York: Farrar, Straus and Giroux, 2011, passim.

3 cf, v.g., ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 41. AVILA, Humberto Bergmann. Fungéo da Ciéncia do Direito
Tributario: do formalismo epistemolégico ao estruturalismo argumentativo. Revista
Direito Tributario Atual n. 29. Sdo Paulo: Dialética, 2013. p. 181-204.; BECKER,
Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario, 3.2 ed., Sdo Paulo, Lejus,
1998, p. 53; CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Méto-
do. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2009, passim.; . Breves consideracdes sobre a
funcdo descritiva da Ciéncia do Direito Tributario. Consultor juridico de 1 de outu-
bro de 2013. www.conjur.com.br.
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E 0 que se pretende com este trabalho, que, diga-se desde
logo, ndo tem grandes ambicdes. N@o se almeja, aqui, sequer
fazer uma abordagem abrangente e com a profundidade mere-
cida dos desdobramentos da Epistemologia no Direito aponta-
dos no parégrafo anterior, mas apenas enuncia-los, provocando
a discussdo a seu respeito. E fruto de despretensiosas notas
feitas, primeiro em um moleskine, depois melhor organizadas
no computador, que foram consideradas merecedoras da critica
intersubjetiva e que por isso vao aqui publicadas. Tem, por
certo, defeitos. Prometo corrigi-los, quando deles tiver conhe-
cimento. Por enquanto, incorre-se aqui, como em tantos outros
trabalhos, no paradoxo do prefacio, ao qual o leitor seréa apre-
sentado se prosseguir em sua leitura. Para os que desejarem
auxiliar na procura por essa parcela desconhecida — mas que
paradoxalmente se sabe existir — que sdo 0s erros, encoraja-se a
que o facam da forma que quiserem, seja com a publicacdo de
texto que os aponte, 0 que ndo sera motivo para aborrecimento
ou contrariedade, seja com o envio de mensagem, eletrénica ou
ndo. O que importa é que se siga meditando a respeito de tdo
relevantes questdes, e se este texto para isso contribuir, escre-
vé-lo ja tera valido muito a pena.

1. A IMPORTANCIA DA CRITICA

De inicio, é prudente recordar algumas no¢oes que, em-
bora elementares, nem sempre sdo lembradas pelos que fazem
a comunidade cientifica, todas relacionadas a precariedade do
acesso do ser humano a realidade, e, como consequéncia disso,
a falibilidade das afirmac6es feitas em torno dessa realidade.

O acesso do sujeito cognoscente a realidade é sempre a
apenas parte dela, que em sua totalidade é bem maior e mais
complexa do que capacidade de compreensdo humana. Por
isso, é natural que suas impressdes sejam imperfeitas e proviso-
rias, passiveis de aperfeicoamentos decorrentes de novos exa-
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mes e novas analises daquela mesma realidade. Esses novos
exames e analises podem ser feitos por ele proprio, ou por ou-
tros sujeitos, que com ele integram a comunidade dos que se
ocupam do estudo daquela realidade. E despiciendo ressaltar,
nesse contexto, a importancia da abertura das teorias e o carater
extremamente saudavel da critica®.

Alguém que estuda as ideias de outra pessoa e com elas
manifesta discordancia ndo poderia dar maior manifestacdo de
respeito académico®. Mostra que procurou conhecer as ideias
do outro, e refletir sobre elas. Mas nédo sé: revela que tais ideias
precisam ser criticadas, seja porque quem as defende tem auto-
ridade bastante para fazer com que prevalecam de maneira nao
suficientemente refletida pelos demais, seja porque parecem
realmente corretas. E preciso respeitar o interlocutor para ter o
desejo de tirar-lhe do que se considera ser um erro®. N&o que,
por isso, toda critica deva ser acatada. Evidentemente que nao.
Mas ela deve ser bem vinda, pois, na pior das hipéteses, servira
para confirmar — por ndo ter conseguido falsear — a ideia até
entdo tida como verdadeira; como aquela contestacdo na qual o
réu, sem o querer, termina por reforcar, no julgador, a certeza
de que o autor da demanda € quem tem raz&o.

Tais aspectos, insista-se, ndo deveriam precisar ser aqui
lembrados. Mas é necessario que o sejam, notadamente no am-
bito juridico, e juridico tributario, no qual a critica ou a discor-
dancia por vezes ¢ tomada como uma declaracdo de guerra e
motivo para eterna inimizade. Paradoxal que pessoas que pre-

4 cf. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmatica juridica? Rio de
Janeiro: Forense, 2008, passim.

® Ainda que a linguagem utilizada, por falta de consciéncia académica e as vezes
mesmo de educagdo, pareca sugerir o contrario. Quando se diz, em um texto aca-
démico, que um autor ndo compreende de um assunto, que suas ideias s&o absurdas
e que nem precisariam ser criticadas, faz-se, em verdade, como 0 homem que escre-
Ve e grava uma mdsica para dizer a sua ex-mulher que ela nada significa para ele.

® PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacéo:
A Nova Retorica. traducdo de Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 18.
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tendem fazer ciéncia — e o repetem a todo instante em seus
textos — ajam assim. Mas, se serve de consolo, pelo menos se
sabe que essa caracteristica ndo é exclusiva dos que estudam o
Direito, ligando-se, talvez, a forma como o cérebro trata suas
crencas em geral’, que faz com que criticas nem sempre sejam
bem digeridas. Sdo raros os que, como Lakatos e Feyerabend?,
divergem frontalmente no plano das ideias, mas chegam a ser
amigos no ambito pessoal. Talvez por isso Kuhn se reporte ao
progresso da ciéncia, no plano 6ntico, como ocorrendo nao
paulatinamente, mas aos saltos, por meio de revolucdes moti-
vadas por quebras de paradigma®, e Bachelard refira-se ao caré-
ter conservador do pesquisador na maturidade, mais preocupa-
do em manter a todo custo suas ideias do que em eventualmen-
te rediscuti-las™.

De uma forma ou de outra, isso tudo é para registrar que
eventuais divergéncias entre as impressdes aqui lancadas e o
pensamento deste ou daquele autor ndo significam falta de res-
peito, mas precisamente o contrario. Também nao se alimenta a
pretensdo de que estas ideias que ora se escrevem sejam imu-
nes a critica, sendo certo que sdo tdo faliveis quanto quaisquer
outras. Apenas parecem a quem as escreve, até agora, e em
uma presuncao que naturalmente € relativa, melhores, pelas

" SHERMER, Michael. Cérebro e crenca. Traducéo de Eliana Rocha. Sdo Paulo:
JSN, 2012, passim.

8 Veja-se, a propésito, o relato feito pelo préprio Feyerabend no prefacio de “Contra
0 Método”, livro escrito por provocagdo de Imre Lakatos, de quem discordava dia-
metralmente em muitos pontos. Lakatos pediu a Feyerabend que publicasse seus
“pensamentos estranhos”, para que os pudesse rebater também por escrito, €, com
isso, ambos poderiam “se divertir bastante”. Cf. FEYERABEND, Paul. Contra o
método. 2.ed. Tradugao de Cezar Augusto Mortari. Sdo Paulo: Unesp, 2011, p. 7 a 9.
® KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Traducéo de Beatriz
Vianna Boeira e Nelson Boeira. 9.ed. S8o Paulo: Perspectiva, 2005, passim.

10 BACHELARD, Gaston. A formag&o do espirito cientifico. Contribuicio para uma
psicanalise do conhecimento. Traducdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1996, p. 19. Embora nem sempre seja assim, alguma frequéncia na
verificagdo desse fato ha de existir, tanto que levou a constatagdo de Kuhn e Bache-
lard. A Histdria da Ciéncia é rica em exemplos.
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razdes que adiante serdo apresentadas, e que todos que com
elas ndo estejam de acordo sdo livres para refutar.

2. COGNICAO, REALIDADE E LINGUAGEM

Em um sentido muito amplo, a cognicdo € inerente a
qualquer sistema. Para que haja interagcéo das partes que o inte-
gram, e do todo por elas formado com o meio circundante, é
preciso que existam e se conhecam informagdes sobre como, e
diante de quais estimulos, proceder. Nesse sentido muito am-
plo, ndo se trata de algo sequer proprio aos seres vivos, poden-
do-se dizer que uma impressora “sabe” quando fica com pouca
tinta em seus cartuchos e avisa ao computador, para que este
alerte o0 usuario com uma mensagem na tela.

Entre os seres vivos, essa cognicdo € essencial a sobrevi-
véncia. Além das informacdes sobre como organizar-se inter-
namente e se reproduzir, 0 ser precisa, para manter-se Vivo,
conhecer 0 ambiente no qual se insere. Para fugir do calor ex-
tremo, por exemplo, que desnaturaria as moléculas das quais é
composto e o destruiria, 0 organismo vivo precisa conhecer a
temperatura do meio que o cerca, embora essa cognicao, tal
como ocorre com a impressora no exemplo referido no para-
grafo anterior, ndo se confunda ainda com a existéncia de
consciéncia.'

Nesse nivel mais elementar, realmente, a base para esse
“conhecimento” ¢ o cddigo genético dos seres vivos*?. E no
DNA que residem as informagfes sobre como deve a celula se
organizar, alimentar, reproduzir etc. Também é nele que estdo
armazenadas as instrugdes sobre como construir ou fabricar as
estruturas destinadas a interacdo com o exterior e sobre como

1 DAWKINS, Richard. O maior espetaculo da terra: as evidéncias da evoluggo.
Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 50 e
ss.

12 AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introduccion al
derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 41-47.
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agir diante dos estimulos obtidos. Ndo que tenham sido consci-
entemente gravadas por alguém ali**: no processo de selecdo
natural, a hostilidade do meio e a escassez de recursos faz com
que somente sobrevivam aqueles dotados das estruturas mais
aptas a tanto. Dai o aparecimento, e 0 aprimoramento, em Vir-
tude de muitos milhdes de anos de selecdo, de estruturas como
sistemas neuroldgicos e 6rgdos dos sentidos, 0s quais ndo sdo
perfeitos, mas apenas adequados o suficiente para a sobrevi-
véncia do animal que os possui*.

Mesmo entre os seres portadores de um sistema neurolo-
gico mais sofisticado, h4 comportamentos ndo conscientes,
naturalmente selecionados porque Uteis a sobrevivéncia de an-

3 Cf., DAWKINS, Richard. The blind watchmaker. New York: W.W. Norton &
Company, 1986, passim.

4 Como sempre ocorre quando da escassez de recursos diante de uma infinidade de
finalidades a serem atendidas, hd um trade off em face do qual custos séo suportados
somente na medida em que forem estritamente necessarios ao retorno desejado. Na
biologia, tal como na economia, a relagdo custo-beneficio esta sempre presente.
Uma bela cauda, por exemplo, atrai fémeas para o pavdo macho, mas também con-
some recursos de seu organismo, que poderiam ser empregados em funcfes mais
vitais, além de prejudicar-lhe a locomocéo e deixa-lo mais visivel a possiveis preda-
dores. Ela seréa grande e colorida, portanto, apenas o suficiente para atrair uma quan-
tidade de fémeas que torne a perpetuacdo daquele individuo possivel. Atingida de
forma satisfatdria a finalidade, ndo ha porque empregar ainda mais recursos, que sao
escassos, naquele meio (a cauda), ja que existem muitos outros a serem igualmente
atendidos (patas potentes para uma rapida locomocéo, sistema imunolégico eficaz
no combate a doengas etc.). Adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito sdo ideias trabalhadas ha milhdes de anos pelo processo bioldgico de selecdo
natural, sendo pertinentes sempre que existam varios fins a serem perseguidos, e
meios insuficientes a satisfacdo integral de todos eles. Precisamente por isso, 0s
orgdos dos sentidos ndo fornecem ao ser que 0s possui uma impressao perfeita do
mundo que o cerca. Além das limitagdes decorrentes da localizagdo em que o indi-
viduo se encontra, e das dificuldades inerente a interpretacdo das informacdes obti-
das por tais 6rgdos, essa impressdo perfeita, ainda que possivel fosse em tese, exigi-
ria recursos demasiados, que fariam falta para outros fins igualmente necessarios a
sobrevivéncia do organismo. Dai por que os sentidos nos ddo apenas uma impressao
correta o suficiente (para a sobrevivéncia e a reproducdo) a respeito do ambiente que
nos cerca. Confira-se, a propésito: NICOLELIS, Miguel. Muito além do nosso eu.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 452 e ss; PINKER, Steven. Como a
mente funciona. 3.ed. Traducdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1998, p. 167.
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tepassados daquele individuo™. E o caso do pavor que peque-
nos roedores tém diante de uma serpente, mesmo quando cria-
dos em laborat6rio sem nunca terem entrado em contato com
uma antes™®. E o que, de forma um tanto imprecisa, se conhece
sob o rétulo de instinto.

E preciso lembrar, porém, que o processo de sele¢do na-
tural, e a competi¢do que envolve em relagdo aos seres vivos,
ndo consiste em um jogo de “soma zero”, assim entendido
aquele no qual, se um jogador ganha pontos, 0 outro necessari-
amente deve perde-los na mesma quantidade. Ndo ha uma
competicdo absoluta de todos contra todos, ambiente no qual o
individuo de comportamento mais egoista seguramente prospe-
raria em detrimento daqueles com tendéncias altruistas, que
pereceriam. Em verdade, na luta pela sobrevivéncia tem-se
jogo de soma “ndo zero”, em gque a cooperacao dos envolvidos
pode levar & melhoria na situacdo de todos eles®’. Isso faz com
que comportamentos cooperativos e altruistas sejam, também,
naturalmente selecionados, ndo apenas no que tange a orga-
nismos com carga genética semelhante, pela razdo o6bvia de
propiciarem, de algum modo, a sobrevivéncia dos genes de
quem os adota (kin selection), mas até entre organismos que
ndo sdo parentes, ndo tém a mesma carga genética e sequer
integram a mesma espécie’®. Faz, por igual, com que surjam
grupos unidos por lagos de solidariedade, os quais garantem

¥ MIRANDA, Pontes de. O Problema Fundamental do Conhecimento. Porto Ale-
gre: O Globo, 1937, p. 19.

16 N&o se pode dizer que se trata simplesmente do medo diante de objetos desconhe-
cidos, pois igual pavor ndo é evidenciado diante de outros objetos igualmente des-
conhecidos, como uma luva ou uma bola de golfe. Apenas ao cabo de milhares de
anos de isolamento de uma espécie de um predador natural seu esse pavor inato ou
instintivo pode eventualmente desaparecer. Veja-se, a esse respeito, GAZZANIGA,
Michael S. Who’s in charge? Free will and the Science of the brain. New York:
Harper Collins, 2011, p. 51.

17 AXELROD, Robert. A evolucéo da cooperacdo. Traducdo de Jusella Santos. S&o
Paulo: Leopardo, 2010, passim.

8 PINKER, Steven. Como a mente funciona. 3.ed. Traducdo de Laura Teixeira
Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 423 e ss.
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com maior eficiéncia a sobrevivéncia dos que o integram.

Grupos de individuos que cooperam entre si tém mais
chances de sobreviver que individuos isolados, ou, pior, do que
grupos de organismos que se sabotam e se destroem®®. Mas,
dentro de um grupo, pode haver um individuo que se beneficia
da cooperacao dos outros, nas trocas que com eles realiza, mas
ndo colabora com ninguém. Dai a necessidade, que levou a
selecdo natural dos mecanismos aptos a tanto, de que os indivi-
duos identifiguem aqueles que cooperam e lembrem daqueles
que ndo cooperam, para puni-los de alguma forma, ou pelo
menos para ndo interagir mais com eles. Consciéncia, memoria
e linguagem podem ter assim explicada a sua origem. Alias,
ndo s consciéncia e memoria, mas 0s proprios sentimentos
morais®.

Incremento ainda maior na aptiddo cognitiva, também
naturalmente selecionada, permitiu a alguns mamiferos, e em
amplitude bem maior aos humanos, saber que existe o outro,
que este outro também € um ser consciente, e, especialmente
no caso dos humanos, saber, ou imaginar, 0 que este outro pro-
vavelmente esta pensando, ou sentindo. Em mamiferos superi-
ores, e de forma muito mais avangada no ser humano, existem
neurdnios espelho, os quais permitem ao seu portador saber a
sensacdo experimentada por outro individuo, apenas por co-
nhecer a situacdo em que ele se encontra®’. E por causa de tais
neuronios espelho que a imagem de alguém tendo o brago es-
petado com uma agulha transmite a quem a visualiza imedia-
tamente a nocdo da sensacdo correspondente, levando algumas
pessoas até mesmo a inconscientemente encolher o proprio

19 AXELROD, Robert. A evolugéo da cooperagéo. Tradugdo de Jusella Santos. S&o
Paulo: Leopardo, 2010, p. 19.

2 DAMASIO, Anténio R. O erro de descartes. Emocao, Razdo e Cérebro Humano.
2.ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 153; WAAL, Frans de. Good Na-
tured: The Origins of Right and Wrong in Humans and Other Animals. Cambridge:
Harvard University Press, 1996, passim.

2L BERGEN, Benjamin K. Louder than words: the new science of how the mind
makes meaning. New York: Basic Books, 2012, p. 71.
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braco®.

Essa caracteristica foi naturalmente selecionada em ma-
miferos superiores, dando-lhes a capacidade de empatia, de
cooperacao e, no caso do ser humano, no qual ela € mais de-
senvolvida, da criacdo de realidades institucionais?®. Quando
um individuo consegue ver o outro como um igual, imaginando
0 que este pensa ou sente, torna-se possivel convencionar, de
modo intersubjetivamente acordado, a atribuicdo de certos sen-
tidos a determinados objetos. Dai o surgimento da linguagem,
das regras juridicas e de diversas outras instituicdes tipicamen-
te humanas, como o dinheiro.

No que tange a cognicdo, o ser humano, de forma mais
avancada ainda que outros animais, tem a capacidade ndo ape-
nas de conhecer, mas de ter consciéncia disso (sabe que sa-
be)?*, e mais: de ter consciéncia de que os outros também sa-
bem, e sabem que ele sabe. Como dito, é isso — a “leitura” das
outras mentes, entendidas como tal por quem as |&, vale dizer,
como “outras mentes” — que permite a criacdo de realidades
institucionais, as quais tornam as instituicbes humanas (a lin-
guagem e o direito, por exemplo) muito mais sofisticadas que a
de outros animais, que as tém, no maximo, em formas rudi-
mentares®. Faz-se possivel, ainda, falar sobre o conhecimento
e, nessa condicao, aplicar o processo seletivo de tentativa e erro
as ideias.

22 1550 explica uma série de fatores do comportamento humano, e de alguns animais,
como a sensacgao desagradavel que nos invade quando assistimos a um video em que
alguém é ferido ou mutilado, ou a sensagéo agradavel experimentada quando se esta
ao lado de alguém feliz e de bom humor. Confira-se, a propdsito: RAMACHAN-
DRAN, V. S. The tell tale brain: a neuroscientist’s quest for what makes us human.
New York: WW Norton & Company, 2011, passim.

2 SEARLE, John. Libertad y neurobiologia. Tradug&o de Miguel Candel. Barcelo-
na: Paidos, 2005, p. 103.

24 Essa é a razdo pela qual a espécie humana é conhecida como homo sapiens sapi-
ens, sendo a consciéncia de si enquanto sujeito cognoscente a base da formagédo do
“eu” e da propria racionalidade humana.

% ROULAND, Norbert. Nos confins do direito. Tradugdo de Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvédo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 4.
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Com efeito, uma teoria é uma tentativa de resposta a um
problema colocado ao tedrico. Do mesmo modo que uma estru-
tura biologica (v.g., um membro ou um 6rgao) é uma resposta a
um problema colocado aos antepassados daquele individuo?.
S6 que, no plano bioldgico, a evolucdo se da com a morte dos
individuos menos aptos, e com a sobrevivéncia, e consequente
reproducdo, do mais apto, que assim gera descendéncia igual-
mente mais apta, que tém em seu DNA registrada aquela mes-
ma resposta ao problema. A mente humana, porém, permite
aplicar o processo seletivo as ideias, e 0 insucesso de uma na
solugéo de um problema, e a melhor aptiddo de outra, ndo pre-
cisam levar ao pensador que a criou a morte para que a ideia
seja abandonada. O mecanismo de tentativa e erro pode ser
entdo aplicado ndo aos individuos que corporificam propostas
de resolver um problema posto a sobrevivéncia da espécie, mas
as ideias?’, que inclusive passam a interagir umas com as ou-
tras, gerando outras melhores, tal como se da na troca genética
havida com a reproducdo sexuada®®. Verificado o equivoco de
uma ideia, seu autor pode substitui-la por outra, em um proces-

% Cf. POPPER, Karl. O Mito do Contexto. Em defesa da ciéncia e da racionalidade.
Tradugdo de Paula Taipas. Lisboa: Edi¢des 70, 2009, p. p. 108. E, bem antes de
Popper, Pontes de Miranda ja advertia que o instinto “ja nos aparece feito, fixado,
rigido. Ligado a interesses graves da espécie, nunca é futil, - sempre € (til, preciso,
por bem dizer sonambulico, quanto ao seu objetivo. O ‘animal’ a que serve o adqui-
riu, mas o animal tal qual o conhecemos sobrevive gragas a ele e de certo modo foi
feito por ele: as duas longas evolugdes formativas, a do animal e a do instinto, estdo
demasiado associadas, solidarias, para que possamos dissocia-las e conhecer a géne-
se do instinto.” MIRANDA, Pontes de. O Problema Fundamental do Conhecimento.
Porto Alegre: O Globo, 1937, p. 19.

%" POPPER, Karl. A Légica das Ciéncias Sociais. 3.ed. Traducdo de Estevdo de
Rezende Martins. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 39; AXELROD, Ro-
bert. A evolucio da cooperagdo. Tradugdo de Jusella Santos. Sdo Paulo: Leopardo,
2010, p. 47; RESCHER, Nicholas. Epistemology - An Introduction To The Theory
Of Knowledge. Albany: State University of New York Press, 2003, p. 69;
DAMASIO, Anténio R. E o cérebro criou o homem. Traducdo de Laura Teixeira
Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, p. 48.

2 RIDLEY, Matt. The rational optimist: how prosperity evolves. New York: Harper
Collins, 2010, p. 5.



RIDB, Ano 3 (2014), n® 1 | 209

so de aprendizagem, aprendizagem que ¢ feita pelo individuo,
e ndo, em sentido metaforico, pela espécie naturalmente seleci-
onada®.

2.1. AMPLITUDE DE SENTIDOS ATRIBUIVEIS A PALA-
VRA “LINGUAGEM”

E preciso, porém, dar um pouco mais de precisdo a al-
gumas palavras empregadas até agora. Linguagem, por exem-
plo, é algo geralmente tido como tipicamente humano, tendo
surgido ao longo do processo de sele¢do natural como produto
dos neurénios espelho e da consequente criacdo de realidades
institucionais, como explicado anteriormente. E o que ocorre
quando se pactua intersubjetivamente que “X vale como P”, o
que s6 os humanos podem fazer, até onde se sabe, ou pelo me-
nos o fazem em nivel incomparavelmente mais complexo e
sofisticado que o mais habil dos animais ndo-humanos, como é
0 caso de primatas como os chimpanzés e os bonobos®.

Mas se, na defini¢do do sentido da palavra “linguagem”,
se entende por texto “tudo o que pode ser interpretado”, ou
“tudo a que se possa atribuir algum sentido”, tem-se algo t&o
amplo que qualquer entidade que reage diante de estimulos
pode ser considerada como inserida em um contexto linguisti-
co. O cachorro de rua, por exemplo, que corre quando alguém a
sua frente o encara de forma agressiva se abaixa para pegar
pedras no chdo estd “interpretando” o gesto como uma iminen-

2 E nesse sentido obviamente metaférico que se diz que bactérias que “aprendem” a
reagir a certo antibidticos, razdo pela qual é perigoso interromper prematuramente o
tratamento com um medicamento dessa natureza.

% Esses primatas também s&o capazes de lidar com realidades institucionais, embora
de forma mais rudimentar e simplificada. A titulo de exemplo, eles, quando criados
entre humanos, por pesquisadores, sabem nao sé o préprio nome, mas 0 dos seus
colegas, pelo que podem atender ao pedido de um pesquisador para chamar um
colega, caso isso lhe seja verbalmente solicitado com a remissao apenas ao nome do
outro primata a ser procurado e chamado. WAAL, Frans de. The age of emphathy.
New York: Harmony books, 2009, p. 136.
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te pedrada que ele seguramente levara se permanecer parado.

As palavras, é verdade, ndo tém sentidos rigidos e pré-
estabelecidos, dados pela natureza de forma a priori, a serem
descobertos e em seguida descritos por meio de um trabalho de
investigacdo analogo ao do astrbnomo que procura um novo
exoplaneta. O sentido Ihes é atribuido por quem as ouve, ou Ié,
dependendo das sensagdes que nessa pessoa ela for capaz de
despertar, as quais dependerdo de contextos anteriores nos
quais aquela mesma palavra tiver sido utilizada e, nessa condi-
cao, lida ou ouvida por quem agora a deve interpretar. Assim, é
claro que essa atribuicdo de sentido depende de que se conhe-
cam situacdes anteriores nas quais ela fora utilizada (sendo
essa a funcdo dos dicionarios), mas isso ndo basta. A ironia,
alias, fornece excelentes exemplos nos quais as palavras, em
face do contexto em que utilizadas, por vezes exprimem ideias
opostas aquelas que usualmente lhes sdo associadas. Por isso
mesmo, ndo se pode dizer que existe um sentido “certo” e outro
“errado” para a palavra linguagem, ou para a palavra texto. E
fato que ela pode ser usada para exprimir qualquer troca de
informacdes, ou mesmo qualquer ato unilateral de atribuicéo de
sentido, a exemplo do que faz o sujeito que, ao acordar e per-
ceber a posic¢do ja alta da imagem do sol em sua janela, conclui
que perdeu a hora para uma reunido as 7:30 da manha.

Mas isso outros animais também fazem, como dito. Ha
cachorros eximios na interpretacdo da linguagem corporal, por
exemplo, e quem ja possuiu um sabe muito bem do que se esta
a falar aqui. Quando se cogita de uma linguagem tipicamente
humana, se estid fazendo referéncia a atribuicdo de sentido a
sinais, simbolos ou signos que tém esse sentido pura e sim-
plesmente por for¢a de um consenso intersubjetivo, e ndo por
conta apenas da memoria de experiéncias passadas, gravada na
mente ou mesmo no DNA. E diferente, por exemplo, a inter-
pretacdo que alguém faz diante da palavra “picanha”, escrita
neste artigo, da interpretacdo que um animal carnivoro faminto
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(que pode ser humano, ou ndo) faz diante de um pedaco da
carne designada pela palavra em questdo, devidamente assada e
pronta para o consumo, exalando todos os aromas que Ihe sdo
caracteristicos. Embora a conclusédo do processo “hermenéuti-
co” possa ser a mesma, sO o ser humano tem a capacidade de
desenvolvé-lo diante apenas da palavra, embora tanto ela quan-
to outros animais possam leva-lo a cabo, também, a partir da
visualizacao do proprio pedaco de carne designado.

E preciso, portanto, definir o que se entende por lingua-
gem, ou em que sentido, mais ou menos amplo, se usa essa
palavra, antes de se discutir em torno de seu papel e da possibi-
lidade de existir algo extralinguistico de que se deve ocupar a
ciéncia do Direito. Assim, quando alguém, ao estudar o Direi-
to, ou criticar a forma como se propde seu estudo, se reporta a
textos e a elementos ndo textuais, estd, ao que parece, fazendo
alusdo a linguagem enquanto realidade institucional, ou seja, a
um consenso do tipo “combinemos que, entre nds, ‘X’ vale
como ‘P’”, no qual um acerto intersubjetivo prévio, expresso
ou técito, permite que se atribua sentido a certos objetos, acdes,
simbolos etc.®. Mas n&o s6: parece estar se reportando ndo a
qualquer texto, mas a textos normativos, assim entendidos
aqueles que, em face do aludido consenso intersubjetivo, pres-
tam-se & enunciacdo de normas juridicas. Dai a remissao, feita,
por exemplo, por Humberto Avila, a uma necessidade por parte
do cientista do Direito de maior atencdo nao apenas a lingua-
gem, mas a uma teoria das fontes normativas, para que se dife-
renciem textos normativos e textos ndo normativos®’,

31 Compreenséo que parece ser a de Paulo de Barros Carvalho, que vé a linguagem
como um sistema convencional de signos tipicamente cultural e, nessa condicéo,
exclusivamente humano. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario,
Linguagem e Método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 30-31.

%2 AVILA, Humberto Bergmann. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do for-
malismo epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario
Atual n. 29. Sdo Paulo: Dialética, 2013. p. 197. Paulo de Barros Carvalho, em ter-
mos semelhantes, admite, quando se reporta a “texto em sentido amplo e texto em
sentido estrito”, a existéncia de elementos “extratextuais”. Cf. CARVALHO, Paulo
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Assim, ainda que se admita que, para o ser humano, tudo
é linguagem, por estar por ela intermediado, deve-se reconhe-
cer que existem diferentes niveis de linguagem. Desde aquela
que praticamente se confunde com o instinto, por consistir em
“intepretacdes” ou em “sentidos” a que recorremos até mesmo
inconscientemente, as vezes até por imposicao da selecdo natu-
ral (que nos “ensinou” a ter medo de fogo ou de animais gran-
des, por exemplo, “interpretando-os” como sinal de perigo,
como o fazem muitos outros seres até ndo conscientes), até
aquela genuinamente humana, composta por simbolos aos
quais se atribui sentido de forma consciente e intersubjetiva,
como € o caso de cddigos secretos por meio dos quais se
transmitem mensagens cifradas.

Com efeito, é preciso lembrar que o ser humano ndo tem
acesso direto ao que Searle chama de “fatos brutos™3, realida-
de que corresponde, de algum modo, ao que Popper designa
por “mundo 17**, assim entendido aquele que existe indepen-
dentemente de alguém que o observe. Além dos imperfeitos
sentidos, que intermediam o acesso do ser humano a realidade,
deve-se admitir que existem fatores que determinam ou influ-
enciam na compreensdo das informagdes por eles obtidas®.
Usando os termos de Searle, pode-se dizer que ha diferentes
niveis ou graus de institucionalizacdo. Todo fato, quando chega
ao conhecimento do ser humano, chega interpretado, ou tradu-
zido de algum modo, explicado com base em conhecimentos
ou nocdes anteriores. Ha, como j& referido, certas pré-
compreensdes que estdo mesmo gravadas no codigo genético
do individuo, o que explica a aversdo natural a certas situacdes

de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2009,
p. 187.

% SEARLE, John R. Libertad y neurobiologia. Tradugdo de Miguel Candel. Barce-
lona: Paidds, 2005, p. 99.

% POPPER, Karl. O conhecimento e o problema corpo-mente. Traducio de Joaquim
Alberto Ferreira Gomes. Lisboa: Edigdes 70, 2009, p. 13 e ss.

% NOZICK, Robert. Invariances. The structure of the objective world. Cambridge:
Harvard University Press, 2001, p. 108.
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e a certos predadores, ainda que 0 sujeito que as sente nunca
tenha, pessoalmente, vivido (ou mesmo ouvido falar de) expe-
riéncias negativas que as justifiquem*®®. Todo fato, portanto, é
institucional em alguma medida. Mas ndo se pode dizer que
todos sejam igualmente institucionais, na mesma medida. Exis-
tem niveis. Exemplificando, um pedaco de brita qualquer en-
contrado na rua possui grau de institucionalizacdo menor do
que uma cedula de R$ 20,00 ou um lote de agdes da Ambev
comprado eletronicamente por meio do homebroker.

Apesar disso, em vez de afirmar que “todos os fatos sdo
institucionais” (algo correspondente a “tudo ¢ linguagem™),
pode-se seguir cogitando da diferenca entre fatos brutos (um
trovao) e fatos institucionais (dinheiro, regras de um jogo,
pénalti), como faz Searle. Da mesma forma, pode-se falar em
elementos textuais e ndo textuais, ou linguisticos e ndo linguis-
ticos, desde que reconheca que 0s ndo textuais ou nao linguisti-
cos, embora possam ser, como tudo o que é racionalmente co-
nhecido pelo ser humano, também textuais ou linguisticos, o
sdo em um nivel diferente, mais baixo ou menos sofisticado, e
por isso mesmo considerado ndo integrante do conjunto de
textos sujeito a analise, sendo, nesse sentido, extratextual ou
extralinguistico®’.

Algumas frases® podem servir de exemplo do que se esta
a dizer:

1.1. Tire a pizza da embalagem e feche-a;

1.2. Tire a pizza da embalagem e ponha-a sobre a mesa.

% GAZZANIGA, Michael S. Who's in charge? Free will and the Science of the
brain. New York: Harper Collins, 2011, p. 43-44 e 51.

3 E 0 que faz Paulo de Barros Carvalho quando, por exemplo, embora se reporte a
linguagem como sendo apenas a decorrente de consenso intersubjetivo, tipicamente
humano e cultural, faz alusdo a diferentes niveis de linguagem, e identifica o Direito
como uma “sobrelinguagem”. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributa-
rio, Linguagem e Método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 173.

% 0Os exemplos sdo de CHRISTIAN, Brian. O humano mais humano. O que a inteli-
géncia artificial nos ensina sobre a vida. Traduacdo de Laura Teixeira Mota. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 93.



214 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 1

2.1. Eu estava segurando a xicara de café e o litro de leite
e 0 despejei sem verificar a data de validade.

N&o € possivel, por mais que se conhegam as regras que
estruturam a lingua portuguesa, explicar a forma simples como
automaticamente se atribui ao pronome “a”, nas frases 1.1. e
1.2., sentidos diferentes. Em 1.1., parece 6bvio que o0 que deve
ser fechado é a embalagem. E, em 1.2., 0 que deve ser posto
sobre a mesa é a pizza. Mas é preciso conhecer o mundo — e
ndo soO a lingua — para saber disso, pois se deve saber previa-
mente que embalagens se fecham e pizzas se colocam sobre a
mesa para serem comidas.

Isso fica mais evidente no exemplo 2.1., pois o conheci-
mento de que o leite € uma bebida que geralmente se submete a
prazos de validade mais exiguos, em relacdo aos quais € preci-
so ter maior preocupacao, enquanto o café ndo (conhecimento
que, nesse contexto, é extralinguistico), é indispensavel a que
se associe ao pronome “0” ao leite, e ndo ao café. Sdo coisas
que o ser humano faz de forma tdo automatica que sé quando
se trata de construir e programar maquinas que facam o mesmo
se percebe quéo ricas e complicadas na verdade elas s30.*®

Diante disso, é possivel afirmar que, para 0os humanos,
nem tudo € linguagem, nesse sentido de realidade institucional
(e ndo da mera atribuicdo de significados a coisas, 0 que 0s
animais ndo humanos também fazem). Primeiro, porque o0s
humanos séo, também, animais, e nessa condi¢do tém instintos,
sentimentos e emog0es que nem sempre podem (ou precisam,
para produzir efeitos) ser racionalmente traduzidos em lingua-
gem, como lembrou Sancho Panca quando disse que 0s escu-
deiros dos cavaleiros andantes andam expostos a “muitas fo-
mes, além de outras desgragas que melhor se sentem do que se

% Naturalmente, pode-se dizer que esse conhecer o mundo (a validade do leite e a
fungdo das embalagens e das pizzas) é algo também intermediado pela linguagem.
Isso ndo se discute. A questdo, contudo, é que se trata, como dito, de outra lingua-
gem, ou de linguagem em outro nivel, que, comparada a lingua portuguesa, compde
algo que se pode ter por extralinguistico, neste sentido.
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explicam.”®. Segundo, porque se se esta fazendo alusio a lin-
guagem enquanto criagdo humana, e ndo como a propria estru-
tura do pensamento ou da consciéncia, evidentemente ha fato-
res extralinguisticos, a comecar pela prépria realidade bruta
que por meio da linguagem ¢é referida, que devemos admitir
existir ainda que sem termos o acesso direto a ela.

De rigor, ignorar a existéncia de uma realidade bruta,
pré-linguistica, apenas porgque ndo temos acesso racional a ela
sendo por meio da linguagem, afirmando como concluséo que
“tudo ¢ linguagem” ou que essa realidade bruta “ndo existe” ou
“ndo importa”, é compreender de forma equivocada o chamado
“giro linguistico”, incorrendo em reducionismo tdo limitador
quanto a postura de quem ignora que a linguagem intermedia e
molda toda compreensao racional. De fato, nas duas situacdes,
da-se excessiva atencdo a apenas um dos aspectos da compre-
ensdo. No primeiro caso, desconsidera-se que existe algo a ser
vertido em linguagem. No segundo, ignora-se a influéncia da
linguagem, como veiculo de intermediacdo, na construcdo de
nossa visdo do mundo. Mas, em ambos, despreza-se que a lin-
guagem € um veiculo de intermediacao, seja por se desprezar 0
que é intermediado, seja por desprezar o que intermedia.

Sabe-se, atualmente, que o sentido de textos é determina-
do por experiéncias prévias do intérprete, que as associa aos
textos. A neurociéncia, nesse campo, tem confirmado afirma-
cOes feitas no ambito da especulacéo filosofica por autores co-

0 Foi que disse Sancho Panca depois de doar o p&o e o queijo que carregava consigo
a André, jovem a quem Dom Quixote tentou ajudar e que terminou apanhando ainda
mais de seu algoz em razdo dessa tentativa. Cf. SAAVEDRA, Miguel de Cervantes.
O engenhoso fidalgo Dom Quixote de la Macha. Traducdo dos Viscondes de Casti-
lho e Azevedo. S&o Paulo: Nova Cultural, 2002, Cap. XXXI, p. 208. E realmente a
estética que revela existir algo que melhor se sente do que se explica, a demonstrar,
talvez, que ha parcelas da realidade que nos sdo traduzidas por meios diversos da
linguagem. A neurociéncia atual, alias, confirmando algo do que ja havia sido intui-
do por Freud, considera que a maior parte de nossas a¢fes cotidianas séo levadas a
efeito de forma inconsciente ou automatica, e, nesse sentido, sem linguagem, se esta
for equiparada a pensamento consciente e racional.
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mo Husserl e Gadamer, por exemplo, no sentido de que a pré-
compreensdo do intérprete influencia a forma como sera feita a
interpretacdo. Sabe-se, porém, que essa influéncia se da por
conta de uma “simula¢do” feita pelo cérebro (embodied simula-
tion), que tem ativados quando da leitura de certas palavras (ou
da observacdo de certas imagens), 0S mesmos circuitos neurais
que se ativam quando a experiéncia representada é vivenciada,
s6 que em menor intensidade*.

Exemplificando, quando alguém vé um urso, certas areas
e circuitos de seu cérebro séo ativadas, em face dos estimulos
enviados pela viséo, pela audicdo, pelo olfato etc. Tais sensa-
coes sdo em seguida associadas a palavra “urso”, quando a essa
pessoa se explica ser este 0 nome do animal. Posteriormente,
diante da palavra “urso”, lida, ou ouvida, ou da mera recorda-
cdo do evento, essa pessoa terd ativadas as mesmas zonas e
circuitos do cérebro, porém em menor intensidade. Outra pes-
soa, porém, pode ter experiéncia diversa a ser associada a pala-
vra “urso”, quem sabe ligada ao personagem de desenho ani-
mal “Z¢é Colméia”, ou a brinquedo de peltcia havido na infan-
cia, a depender das experiéncias prévias que associar a palavra,
e que por ela serdo reativadas em sua mente. E por isso que,
diante dos mesmos termos, que desencadeiam embodied simu-
lations diferentes, as pessoas formam imagens mentais também
diferentes.

N&o é correta, portanto, a afirmagdo segundo a qual a
mensagem linguistica “transporta” uma ideia de uma mente a
outra, como se fosse possivel a mera transmissao dessas ideias,
sujeitas talvez apenas a possiveis ruidos ou interferéncias de-
correntes de “erros” na interpretacdo. Na verdade, as pessoas
tém experiéncias em comum, e usam simbolos para designar

* “When we hear or read about objects, we mentally simulate them from the per-
spective of someone actually experiencing the scene.” BERGEN, Benjamin K.
Louder than words: the new science of how the mind makes meaning. New York:
Basic Books, 2012, p. 71.
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essas experiéncias*2. Porém a experiéncia que uma teve, embo-
ra semelhante, nunca € rigorosamente igual a da outra. Dai por
que o mesmo termo pode recordar a alguém uma “‘simulagio
mental” menos ou mais diferente da que recorda a outrem. Es-
sas diferencas se tornam ainda maiores quando as experiéncias
comuns, no plano coletivo, sdo ainda mais diversas, originando
0 que se costuma designar por “culturas” diferentes: quando a
palavra “gato” ¢ pronunciada para pessoas pertencente a uma
cultura que costuma criar esses animais como seres ‘“‘quase
humanos”, dando-lhes tratamento mais refinado que o dedicado
a muitas pessoas nas zonas mais pobres do planeta, surge uma
imagem mental. Mas a mesma palavra, ainda que consensual-
mente referindo-se a0 mesmo animal, gera imagem mental bem
diversa entre 0s membros de uma cultura que tem por habito
comer esses mesmos bichos: talvez um ensopado, com cores,
aromas e sabores bem diversos seja simulado no cérebro cor-
respondente®.

Desse modo, vista a linguagem como a realidade institu-
cional que serve de instrumento capaz de fazer com que simu-
lacdes mentais sejam partilhadas, parece claro que ela ndo se
confunde nem com os fatos do mundo* que geram originaria-
mente essas simulacdes (pela linguagem lembradas por quem
as experimentou e a terceiros referidas), nem com as simula-
cOes em si mesmas™, sendo possivel, também nesse cenério,

[Tt}

2 A questdo ndo & propriamente o que “x” significa, mas quais processos de com-
preensdo “x” provoca. BERGEN, Benjamin K. Louder than words: the new science
of how the mind makes meaning. New York: Basic Books, 2012, p. 150.

* BERGEN, Benjamin K. Louder than words: the new science of how the mind
makes meaning. New York: Basic Books, 2012, p. 182.

** Real ou empirico, mas também ideal, pois usamos metaforas para fazer alusio a
realidades abstratas (BERGEN, Benjamin K. Louder than words: the new science of
how the mind makes meaning. New York: Basic Books, 2012, p. 216). E o caso de
quando se afirma que uma norma esta “acima” de outra, ou que uma regra de tribu-
tacdo teve sua hipotese de incidéncia “recortada” por uma regra isentiva.

% Steven Pinker reporta-se a0 mentalés como uma lingua natural, por meio da qual
se exprimiria 0 pensamento, subjacente as linguas aprendidas (idiomas). Essa con-
cepgdo, porém, nao parece confirmada pela experiéncia, que aponta no sentido de
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cogitar-se de elementos ou fatores extralinguisticos. Além dis-
so, como referido, ha todo um processo cognitivo que se passa
de forma inconsciente ou subliminar, por meio do qual o ser
humano desempenha a maior parte de suas acbes — que nem
sempre sdo racionais, ou mesmo conscientes -, o qual por igual
ndo se exprime por meio da linguagem. Quando é expresso em
linguagem, é alcado ao plano da consciéncia racional, mas é
uma ilusdo acreditar que todas as acdes humanas se passam
nesse plano®.

Mas ha outro fator que, mesmo admitida a coincidéncia
entre linguagem e cddigo por meio do qual se registra a passa-
gem de qualquer dado pelo cérebro, seja de forma racional e
exprimivel, seja de forma intuitiva, emotiva ou sensitiva, e
inexprimivel, inibe a que se possa afirmar que simplesmente
tudo é linguagem, ndo tendo relevo os fatos que por meio dela
ndo tenham ainda sido exprimidos*’. Trata-se do desconhecido,
e da forma como se pode lidar com ele.

Caso se admita que tudo é linguagem, e que, por conse-
guinte, so existe o que foi transformado em linguagem, torna-
se dificil lidar com a concepc¢éo segundo a qual o conhecimen-
to é imperfeito, consistindo em um constante processo de reti-
ficacdo de erros. A admissdo de que existe uma realidade ainda

serem as simulacBes mentais que constituem nossa experiéncia subjetiva, sendo
melhor substituto para o mentalés. Cf. BERGEN, Benjamin K. Louder than words:
the new science of how the mind makes meaning. New York: Basic Books, 2012, p.
244,

% Cf., v.g., MLODINOW, Leonard. Subliminar. Como o inconsciente influencia
nossas vidas. Traducdo de Claudio Carina. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, passim;
KAHNEMAN, Daniel. Thinking, fast and slow. New York: Farrar, Straus and
Giroux, 2011, passim.

T Veja-se que uma coisa é dizer que tudo o que existe pode ser exprimido em lin-
guagem, e outra, bem diversa, é dizer que devemos considerar que s6 0 que é expri-
mido em linguagem existe. Realmente, parece falacioso concluir que, porque tudo
pode ser exprimido em linguagem, ndo existe 0 que nédo foi exprimido em lingua-
gem. Em verdade, uma coisa é ser exprimivel, outra, bem diversa, é ja ter sido ex-
primido. Parece incorrer nesse equivoco, com todo o respeito, OLIVEIRA, Manfre-
do A. de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea. 3.ed. Sao
Paulo: Loyola, 2006, p. 13.
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desconhecida (porque ndo “transformada em linguagem), mas
passivel de ser descoberta, € que move a pesquisa, Seja para
que se descubram novas realidades, seja para que se retifiqguem
no¢Oes construidas em torno do que ja se considerava sabido.

E o caso de referir, aqui, o paradoxo do prefacio®, no
qual os autores dos livros geralmente pedem desculpas aos
leitores pelos erros neles contidos. O paradoxo consiste no fato
de que, se o0 autor sabe que ha erros, tanto que os refere, deve-
ria té-los corrigido. O problema é que, conquanto saiba que
estdo presentes, dada a imperfeicdo natural de qualquer obra
humana, ndo sabe onde estdo nem quais sdo. O mesmo se da
com o conhecimento, sendo a inafastavel ideia de que ha uma
imensa parcela da realidade desconhecida que move o trabalho
do pesquisador. Essas discussdes, porque diretamente ligadas a
temas como o fundamento do conhecimento e o problema da
verdade, serdo retomadas no proximo item.

3. OBJETIVIDADE, FUNDACIONISMO, COERENTISMO
E PALAVRAS CRUZADAS

Os caminhos percorridos ao final do item anterior condu-
ziram ao desconhecido e a provisoriedade do conhecimento,
fazendo pertinente rapida incursdo no terreno da objetividade,
da fundamentagdo do conhecimento e da verdade.

Sabe-se que, no plano da Epistemologia, discute-se, entre
outras questdes, o problema da fundamentacéo ou da justifica-
¢do do conhecimento. Se ndo ha certeza quanto ao que se co-
nhece, dada a abundancia e a complexidade do real, e as limi-
tacOes cognitivas humanas, como saber se determinada afirma-
cao é correta?

Um caminho é dar por certas e objetivas as informacoes
gue nos sdo trazidas pelos sentidos. Considera-se apenas a rea-

8 RESCHER, Nicholas. Epistemology. An introduction to the theory of knowledge.
Albany: State University of New York Press, 2003, p. 19.



220 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 1

lidade, como se acessivel direta e perfeitamente, em sua objeti-
vidade, e se ignoram a intermediacdo dos imperfeitos sentidos
e a interpretacdo que a mente faz das sensacOes por eles trazi-
das. Esse caminho consiste no chamado “realismo ingénuo”, e
subjaz & ideia da verdade como correspondéncia®. E ele quem
guia a visdo segundo a qual a ciéncia ¢é “descritiva”, operando o
pesquisador por meio da inducdo. Quanto mais se observa,
mede, pesa e experimenta a realidade, mais se amplia o conhe-
cimento humano.

Essa ¢ a nogao assente no plano do “senso comum”. Ima-
gina-se que se tem acesso a0 mundo em sua objetividade, e que
temas como os discutidos neste texto sdo mera ocupagdo para
filosofos que ndo tém algo melhor para fazer. E ainda no senso
comum que, por conta dessa visdo, se tem a ciéncia como em-
preendimento infalivel, ideia por certo subjacente a frase, ndo
raro invocada para encerrar triunfalmente conversas de bote-
quim, segundo a qual aquilo que se defende “ja foi cientifica-
mente comprovado”.

Um dos problemas dessa visdo fundacionista simplista e
que ela ndo resolve o Trilema de Fries, ou Trilema de Min-
chausen, o que em verdade funciona como mais uma demons-
tracdo de sua insuficiéncia epistemoldgica.

Sabe-se que Trilema de Fries® é aquele enfrentado por
guem pretende fundamentar o conhecimento, ou qualquer afir-
macao em torno de parcela da realidade, pois ao fazé-lo se de-
para com trés caminhos (dai tratar-se de um tri-lema, e ndo de
um di-lema) problematicos. Isso porque, para se fundamentar
uma afirmacéo (A;), se faz uso de outra (A,), em relagdo a qual
também se pode cobrar um fundamento. Caso se dé um funda-
mento para essa segunda afirmacéo (que seria a afirmacéo As),
esse também exigiria um fundamento, o que conduziria a uma

9 Cf. LYNCH, Michael P. Truth. In: BERNECKER, Sven; PRITCHARD, Duncan.
The Routledge Companion to Epistemology. New York: Routledge, 2011, p. 3.

%0 POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. 12. ed. Traducéo de Lednidas
Hegenberg e Octanny Silveira da Mota, S&o Paulo: Cultrix, 2006, p. 99.
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regressdo ao infinito. Quem j& se deparou com uma crianga
entre 4 e 7 anos, curiosa, e teve paciéncia e conhecimento para
responder-lhe as perguntas, sabe muito bem do que se esta fa-
lando aqui. A regressdo ao infinito, alids, € uma possivel solu-
cao para o trilema, a qual tem dificuldades préticas 6bvias.

Regresso ao infinito

Dogmatismo Circularidade?
Porque As! — Por qué As? T
Porque As! — Por qué As? T
Porque Az! — Por qué A2? T
Afirmacdo A1 — Por qué Ai1? T

Outra solucdo para o trilema é o recurso ao dogmatismo.
Em determinado ponto, cessa a cadeia de fundamentagcdo com
apelo ao dogma. - Porque Deus quis assim! — Porgue esta na
lei! - Porque estou dizendo! Ou simplesmente — Porque sim!
Essa, alias, talvez seja a forma mais comum de encerrar a ques-
tdo diante da crianca curiosa referida no parédgrafo anterior,
quando ela tem o azar de questionar um adulto impaciente e ja
afundado no sono dogmatico dos afazeres cotidianos.

Finalmente, a terceira solucéo, seria, para Fries, o psico-
logismo. Encerra-se a cadeia de fundamentagdes ndo com ou-
tros enunciados, mas com uma intuicdo baseada na percepgéo.
Essa solucdo, porém, € circular, pois usa como fundamento
aquilo a ser fundamentado. Isso porque a intui¢do funda-se, em
verdade, na pressuposicdo de que um ou alguns dos enunciados
situados abaixo na cadeia de fundamentagdes sdo verdadeiros,
sendo entdo utilizados para fundamentar o enunciado superior,
que os fundamentaria. Por isso se usa, também, a expressdo
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Trilema de Minchausen, em alusdo ao personagem folclérico
que, atolado no pantano com seu cavalo, dele saiu, com o ani-
mal Ereso entre as pernas, puxando as proprias trancas para
cima™.

Essa, a circularidade, é a solugdo que para o problema, de
algum modo, apresenta o coerentismo. Como ndo ha acesso
direto a0 mundo, que nos é intermediado por imperfeitos senti-
dos e pela linguagem, que nos determina a pré-compreensao,
tudo o que temos dele sdo relatos. O critério de correcdo para
esses relatos ndo pode ser a realidade, a qual ndo se tem acesso
perfeito, mas apenas outros relatos, pelo que o que importa é
que sejam coerentes uns com 0S outros, pouco importando a
realidade a eles subjacente, que nédo existe enquanto ndo trans-
formada em “relato”. A propria ideia que conduz ao trilema
mostraria isso, pois se usam afirmagfes para fundamentar ou-
tras afirmacdes, tudo, portanto, no ambito da linguagem.

Mas ha dificuldades 6bvias, também, nessa visdo coeren-
tista do conhecimento, pois ela despreza o problema da verda-
de, que passa a decorrer de um consenso, ou de uma mera con-
vergéncia (coeréncia) entre os relatos. Pouco importa o que de
fato aconteceu, desde que os depoimentos de todas as testemu-
nhas facam sentido por se encaixarem uns aos outros. E a essa
conclusdo que se chega quando se afirma que tudo é lingua-
gem, afirmacdo que por igual obriga quem a adota a deitar por
terra a distingdo entre objetos fisico-naturais, a serem suposta-
mente explicados com método indutivo e empirico, ao lado dos
culturais, como o direito, a serem compreendidos de forma
empirico-dialética®. Na verdade, se tudo o que existe é filtrado
pela linguagem, tudo o que existe é cultural e valioso, positiva
ou negativamente. O sol e as nuvens no céu, por exemplo, tém
um significado para a cultura brasileira contemporanea, o qual

1 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmatica juridica? Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 47.

%2 para a distincao apontada, veja-se: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tribu-
tario, Linguagem e Método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 16.
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é bem diverso daquele que tinham para os Incas ou os Egip-
cios. A adocdo do paradigma do giro linguistico torna dificil a
defesa de que uma “mera descricdo” seria possivel, seja em
relacdo aos objetos culturais, seja em relacdo aos naturais, até
porgue é essa distingio mesma que desaparece®.

De rigor, o Trilema de Miinchausen pode ser razoavel-
mente resolvido se se recorrer a uma visao falibilista do conhe-
cimento, que conduz, na dialética entre fundacionismo e coe-
rentismo, ao funderentismo de Susan Haack>. Isso, alias, serve
como confirmacdo da metéfora, por essa mesma autora defen-
dida, de que o progresso do conhecimento se da pelo preen-
chimento de palavras cruzadas (crossword puzzles).

N&o se pode negar que o conhecimento que o ser humano
possui da realidade é imperfeito, seja porque intermediado por
sentidos que séo apenas bons o suficiente para permitir a so-
brevivéncia, seja porque os dados obtidos pelos sentidos sdo
interpretados pela mente, que os compreende a luz de experi-
éncias anteriores, que podem estar armazenadas na memoria ou
nos genes do intérprete. Mas dai ndo se pode concluir que a
realidade objetiva, essa a qual temos o0 acesso imperfeito, nos é
inteiramente inacessivel. Esse é o problema da visdo segundo a
qual tudo é linguagem e a realidade ndo transformada em lin-
guagem € irrelevante ou mesmo néo existe, problema que alias
é 0 mesmo do idealismo, do qual ela é apenas uma versdo atua-

%% Veja-se, a prop6sito, HABERMAS, Jiirgen. Truth and justification. Translated by
Barbara Fultner. Massachusetts: MIT Press, 2003, p. 42.

* HAACK, Susan. Evidence and inquiry: towards a reconstruction in epistemology.
Massachusetts: Blackwell, 1993, p. 203 e ss.

5 A aversio a certos odores e 0 pavor a certos animais, referidos anteriormente, e
até a tendéncia a correr quando todos correm (ou a voar quando todos voam) ndo é
uma pré-compreensdo moldada “pela linguagem”, mas gravada no DNA simples-
mente porque oS animais que ndo tinham essa tendéncia ndo sobreviveram para
deixar descentes. Frans de Waal se reporta, por exemplo, a tendéncia de muitos
animais de imitarem o0s outros, antes mesmo de terem tempo de pensar a respeito
(mesmo quando em tese tém um cérebro capaz de fazé-lo): aves que hesitavam antes
de voar, quando todas as outras do bando voavam, simplesmente viraram almoco.
WAAL, Frans de. The age of emphathy. New York: Harmony books, 2009, p. 116.
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lizada>™. Nem sempre a imeerfeigéo é motivo para que se
abandone a coisa imperfeita>’: para que o abandono ocorra, é
preciso que existam raz0es para isso, e, especialmente, deve
haver algo melhor para servir de substituto. Essa, a proposito, é
a ideia central do falibilismo.

Diante da premissa de que o conhecimento que se tem da
realidade é imperfeito, se podem adotar duas posturas extremas
quanto a verdade. Uma é o ceticismo®®. Outra é o relativismo.
S&o extremos que se tocam, pois em ambos 0s casos se despre-
za 0 aceso a realidade e o problema da verdade, no primeiro
caso para afirmar que nada é verdadeiro, e, no segundo, para
defender que tudo pode igualmente sé-10>°. Mas é possivel,
diante desse problema, adotar-se postura intermediaria, que é o
falibilismo. O conhecimento é imperfeito, mas é possivel, com
ele, fazer afirmacGes que sdo consideradas corretas até que se
demonstre o contrario. O conhecimento, de rigor, é calcado em
presuncgdes, que podem ser mais fortes ou menos fortes, mas
sdo, sempre, passiveis de retificacao.

Essa, alias, € a forma como agem os animais, inclusive
humanos, do ponto de vista biolégico. Diante da sensacdo de
sede, e da percepcdo de um copo de &gua a frente, o sujeito ndo
fica a pensar, por dias e mais dias, se esta mesmo com sede, e
se 0 liquido a sua frente é ou ndo é agua, ou se tudo nao passa
de uma ilusdo, se estd sonhando ou aprisionado dentro de um
Matrix. Ele presume estar mesmo com sede, e presume tratar-
se realmente de agua. Ao segurar 0 copo, e aproxima-lo da fa-

% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3.ed. Traduccién de Jordi Ferrer
Beltran. Madrid: Trotta, 2009, p. 56.

5 A possibilidade de “a” ser falso ndo &, por si s6, um argumento contra “a”.
MARCONI, Diego. Per la verita. Relativismo e Filosofia. Torino: Einaudi, 2007, p.
37.

%8 O problema do cético é a incapacidade deste de diferenciar davidas razoaveis de
davidas ndo-razoaveis. Cf. MARCONI, Diego. Per la verita. Relativismo e
Filosofia. Torino: Einaudi, 2007, p. 28.

% RESCHER, Nicholas. Epistemology. An introduction to the theory of knowledge.
Albany: State University of New York Press, 2003, p. 26 e ss.
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ce, novas sensacfes podem confirmar aquela inicial, ou refuta-
la. Um forte odor de alcool pode fazer com que o sujeito per-
ceba tratar-se de vodca, ou cachaca. Mas enquanto nédo sur-
girem razdes que o afastem da impressdo inicial, derrubando a
presuncdo por ela construida, ela sera mantida. Do contrario, a
prépria vida ndo seria possivel, com o perecimento de todos 0s
seres, caso estes so diante de uma certeza absoluta resolvessem
agir: so diante dessa certeza uma zebra correria do que parece-
ria ser um ledo, e todas a esta altura ja teriam sido devoradas,
ndo deixando descendéncia.

O falibilismo, como ¢é cedico, pressupde a existéncia de
uma realidade ainda ndo conhecida (e ainda ndo transformada
em linguagem), pois, do contréario, ndo haveria motivo para
pressupor que as afirmacBes atualmente tidas como corretas
seriam passiveis de refutacdo. Alids, nem haveria motivo para
seguir pesquisando alguma coisa, como a cura de determinada
doenca®, por exemplo, se ndo se tivesse a compreensdo de que
existe uma realidade ainda ndo conhecida mas passivel de sé-
10®*. Mas, por reconhecer a falibilidade do conhecimento, n&o
vé como definitivamente verdadeiras as afirmacdes feitas em
torno da realidade. Dai dizer-se que seus partidarios adotam
vis&o que poderia ser batizada de realismo critico®.

E curioso notar como é bem menos insatisfatoria a solu-
¢do do falibilismo ao Trilema de Munchausen. Em vez de in-
correr no argumento circular de Fries, que leva a jocosa refe-
réncia a Minchausen, o falibilista, em certo ponto da cadeia de
fundamentagfes, em vez de responder a quem o questiona a
respeito dos porqués de suas afirmacdes, devolve-lhe a pergun-

% MARCONI, Diego. Per la verita. Relativismo e Filosofia. Torino: Einaudi, 2007,
p. 44.

®1 Ela, a cura de determinada doenca, nio foi convertida em linguagem (porque no
é conhecida), mas existe, tanto que é procurada. Trata-se do paradoxo do prefécio,
antes ja referido.

2 pOPPER, Karl. Realismo. In: MILLER, David (Org.). Popper: textos escolhidos.
Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p. 217 e ss.
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ta: “- Por que ndo?”, invertendo o 6nus argumentativo. Se (e
engquanto) quem questionava ndo conseguir responder a este
“por que nao?”, a afirmacdo serd considerada como devida-
mente fundamentada.

Por outras palavras, se uma afirmacdo esta razoavelmente
fundamentada, a procura de novos fundamentos pode cessar,
ainda que provisoriamente, cabendo a quem quiser reiniciar
essa discussdo apontar os motivos pelos quais a fundamentacao
até entdo oferecida € insuficiente ou equivocada. Tais nogdes,
alias, conquanto pertinentes a Filosofia da Ciéncia, tém impli-
cagdes praticas importantes no que tange a fundamentacéo das
decisbes judiciais e ao 6nus da prova no ambito processual,
como sera explicado mais adiante.

O conhecimento, assim, fundamenta-se no que se pode
apreender da realidade no momento, seja porque a visao que se
tem dela, congquanto imperfeita, a pressupde, seja porque, se a
realidade objetiva existe (ainda que ndo perfeitamente inalcan-
cavel), o relato feito por alguém deve coincidir, de algum mo-
do, com o relato feito por outra pessoa, ja que todos falam da
mesma realidade. E onde se torna pertinente a proposta funde-
rentista de Haack.

Com efeito, quimica, fisica, biologia, sdo areas do conhe-
cimento que tém seus relatos, suas descobertas, nas quais 0s
pesquisadores fazem as suas afirmagdes. Mas uma demonstra-
cao de que existe, ainda que imperfeitamente acessivel, uma
realidade subjacente a todos esses relatos, é que as afirmacdes
feitas por uns devem se cruzar — tal como em um jogo de pala-
vras cruzadas — com as afirmacg0es feitas por outros. Os acha-
dos da quimica, por exemplo, auxiliam os bidlogos, encaixan-
do-se com as descobertas destes. Caso ndo haja o encaixe, no-
vamente tal como em um jogo de palavras cruzadas, em algum
lugar deve haver um erro. Essa visdo, embora colha contribui-
¢Oes do coerentismo, ndo despreza os dados brutos, a realidade
objetiva e precariamente acessivel, pois se essa realidade néo
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existisse os “relatos” feitos por quimicos ndo se encaixariam
perfeitamente, como muitas vezes se encaixam, com aqueles
feitos por bidlogos ou fisicos a respeito da mesma realidade,
mesmo quando tais pesquisadores nunca tenham estado em
contato uns com os outros.®® A “confirmacdo” de uma ciéncia
pelos achados da outra, e vice-versa, que ndo raro acontece, é
demonstracdo eloquente da existéncia da realidade objetiva
subjacente a todos esses relatos®.

4. 0 QUE CARACTERIZA A CIENCIA?

As nocbes de epistemologia tracadas até aqui permitem
que se extraiam quatro consequéncias para o estudo do Direito,
desdobrando-o em quatro ordens de analises. A primeira, vol-
tada para a compreensdo da propria Ciéncia do Direito e do
papel do pesquisador da area juridica. A segunda, relacionada a
interpretacdo dos textos normativos. A terceira, relativa a de-
terminacdo da verdade quanto ao suporte faticos das normas
juridicas. E, finalmente, a quarta, correspondente ao estudo dos

8 A demonstrar que a verdade gera o consenso, como defendem Taruffo e Haack, e
ndo o contrario.

& Alguém até poderia dizer, como faz Rescher, que um coerentismo radical como o
ora criticado nédo é defendido por ninguém (RESCHER, Nicholas. Presumption and
the Practices of Tentative Cognition. Cambridge: Cambridge University Press, 2006,
p. 73-74), sendo certo que ele, por exemplo, defende um coerentismo que parte de
dados obtidos da realidade empirica, os quais apenas ndo sdo vistos como “verdade”,
mas como “candidatos a verdade”, com os quais é preciso lidar numa logica de
“administracdo de riscos”. Com isso, chega-se a resultado muito proximo ao realis-
mo critico de Popper, até porque Rescher ndo defende que tudo o que é coerente seja
verdadeiro, mas que tudo o que é verdadeiro é coerente. Pode-se dizer o0 mesmo do
consenso, vale dizer, que a verdade ndo é gerada pelo consenso, mas este por aquela.
Entretanto, com todo o respeito, parece ser esse coerentismo radical, que Rescher
acha néo ser defendido por nenhum coerentista, que é defendido por alguns estudio-
sos do Direito Tributario no Brasil. Veja-se, a proposito: CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
161, p. 947; CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito.
Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 14; GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia tributaria:
fundamentos para uma teoria da nulidade. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. XXXVI.
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valores. Abarcam-se, desse modo, ndo apenas a compreensao
da Ciéncia do Direito, enquanto ramo do conhecimento, mas
também o proprio Direito enquanto objeto, em sua tridimensi-
onalidade. E do que cuidam este e os trés itens seguintes do
presente texto.

Percebe-se uma grande preocupacdo entre os estudiosos
do Direito em demonstrar a cientificidade de seu conhecimen-
to. Desprezam-se estudos que ndo seriam cientificos, em prol
daqueles que teriam “o rigor da ciéncia”. O que, porém, se de-
ve entender por ciéncia?

A palavra “ciéncia”, por certo, ¢ empregada das mais va-
riadas formas, ndo havendo um uso “certo”, pois o proprio sen-
tido é definido pelo uso, como ocorre com qualquer palavra.
Mas, considerando que as pessoas que a empregam pretendem,
com ela, fazer alusdo a um conhecimento mais organizado,
confiavel, sistematizado, que se opde ao conhecimento do sen-
so comum, € o caso de fazer nova incursdo na epistemologia
para aferir o0 que se deve entender, hoje, por ciéncia.

Atualmente, ndo h4 fronteiras claras entre o conhecimen-
to cientifico e o filoséfico, nem entre o cientifico e o senso
comum®. Alias, além de borradas as fronteiras, esses saberes
dialogam, ndo sendo raro que concepc¢des do senso comum
sejam examinadas e aprofundadas pela ciéncia, em vez de se-
rem simplesmente desmentidas por ela. Também nédo é pouco
frequente que cientistas, em uma investigacdo propria de sua
area especifica do saber, ocupem-se de temas gerais e funda-
mentais, que alteram a propria forma de ver o mundo, como foi
o0 caso de Darwin, na biologia, Einstein, na Fisica, Freud, na
psicandlise, e Marx, na Economia, apenas para citar alguns
exemplos.

Mas ha algo que, apesar de toda a divergéncia, parece

® O que se entende por senso comum parece ser uma mistura superficial e acritica
de varios saberes especificos. Cf. AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José;
RAFFO, Julio. Introduccion al derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p.
158-159.
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comum nas defini¢cBes de ciéncia: seu carater ndo-dogmatico.
Se o conhecimento que um ser finito e falivel tem de uma rea-
lidade cuja abundancia impede sua plena cogni¢do esta em
constante processo de retificagdo, o conhecimento cientifico
ndo teria razbes para adotar postura diversa desta. 1sso, aliés,
faz com que se encha de perplexidade o estudioso de outras
areas do conhecimento humano ao ouvir que, no ambito do
Direito, haveria uma “Dogmatica Juridica” que, paradoxalmen-
te, € por muitos considerada a ciéncia do Direito em sentido
estrito®.

Quanto as ciéncias naturais, seu método nao é o indutivo,
seja porque este é logicamente falacioso®’, seja porque néo é
assim que, de fato, os cientistas trabalham, embora eles nem
sempre se deem conta disso. O indutivismo pressupde que 0
cientista, de forma desinteressada, sem nenhuma influéncia de
quaisquer valores, simplesmente comeca a observar a realida-
de, medindo-a, pesando-a, decompondo-a, esmiugando seus
pormenores em um microscopio etc., sem uma ideia prévia do
que podera descobrir. Depois, tudo visto e documentado, exa-
minam-se 0s dados, colhem-se as regularidades e enunciam-se

% para uma analise critica, veja-se MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por
que dogmatica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008, passim.

®” Hume j& apontava esses problemas, tendo sido o responséavel por acordar Kant de
seu “sono dogmatico”, como o proprio Kant admite, e assim iniciar a virada episte-
moldgica decorrente da admissdo de nossas deficiéncias cognitivas e da provisorie-
dade do conhecimento correspondente. Popper partiu precisamente dessas ideias
para propor o falibilismo, o que inclusive levou Feyerabend a chama-lo de “mini-
Kant”. Cf. FEYERABEND, Paul. Adeus a razdo. Traducdo de Vera Joscelyne. Sdo
Paulo: Unesp, 201p. 50. Veja-se, a propdsito dos problemas da indug¢do: HUME,
David. An Inquiry Concerning Human Understanding, New York: C. W. Hendel,
Bobbs-Merrill (Library of Liberal Arts), 1748, cap. 4.1; POPPER, Karl. O problema
da inducdo. In: MILLER, David (Org.). Popper: textos escolhidos. Traducgéo de
Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p. 101-115; RESCHER, Nicholas.
Epistemology. An introduction to the theory of knowledge. Albany: State University
of New York Press, 2003, p. 15-36; CHALMERS, A. F. O que é ciéncia afinal?
Tradugdo de Raul Filker. Brasilia: Editora Brasiliense, 1993, p. 23-43; DANCY,
Jonathan. Introducién a la epistemologia contemporanea. Tradugdo de José Luis
Prades Celma. Madrid: Tecnos, 1993, p. 225 e ss.
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as leis da natureza. Depois disso, as descobertas seriam defini-
tivas, porque “cientificamente comprovadas”.

N&o é assim, porém, que trabalha o pesquisador.

Primeiro, porque ele geralmente inicia sua pesquisa a
partir de um problema a ser resolvido. E, ao aproximar-se da
realidade para resolver esse problema, ja tem uma resposta para
ele, cuja origem — v.g., intuicdo, senso comum, experiéncias
prévias — ndo € tdo relevante. O que importa é essa resposta
sobreviva as experiéncias, que sdo posteriores. As experiéncias
podem ratificar a solucdo inicialmente pensada, ou retifica-la,
levando a formulacdo de outra, em processo semelhante ao
circulo hermenéutico gadameriano. As teorias cientificas, por-
tanto, antecedem as experiéncias, que apenas as confirmam
(enquanto ndo sdo capazes de mostrar sua falsidade), ou refu-
tam, levando a formulacdo de outras teorias ou a retificacdo das
pré-existentes. Ela, a teoria, ndo é “desinteressadamente” en-
contrada depois da investigacdo. A teoria da relatividade é
exemplo do que se esta a dizer, pois foi moldada por Albert
Einstein em face de intuicGes, reflexdes e calculos que sé mui-
to tempo depois puderam ser empiricamente postos a prova®.

Quanto aos valores, e a suposta incompatibilidade das ci-
éncias com eles, mesmo nas ciéncias naturais é equivocado
pensar-se que estdo ausentes, como se nota da narracao feita no
paragrafo anterior. A escolha do que serd pesquisado — que
implica a eleigdo de uma parcela da realidade em detrimento de
todas as outras — é guiada por valores, e 0s motivos pelos quais
ela sera pesquisada também. Do contrario, haveria pesquisado-
res contando a quantidade de graos de areia existentes em cada
praia do litoral cearense, ou calculando a trajetoria do milho ao
transformar-se em pipoca, dentro de uma panela de aco e pro-

8 O mesmo talvez possa ser dito de Freud, tendo a psicanalise por muito tempo sido
considerada “ndo-cientifica” (pelo proprio Popper), porque impossivel de refutagdo
ou falseamento. Essa impossibilidade, porém, decorria da inexisténcia de meios a
época. Com os avangos da neurociéncia, no inicio do Século XXI, algumas das
afirmacdes freudianas estdo sendo ratificadas, e, outras, retificadas.
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curando saber se haveria diferenga em relagdo aquela feita em
micro-ondas, ou se a marca da manteiga utilizada teria o con-
do de alterar essa trajetoria. E evidente que se pesquisa para
alguma coisa. Tenta-se descobrir 0 modo de reproducdo de
uma bactéria para tentar barra-lo com o uso de medicamentos,
a fim de tratar doengas que por ela sejam causadas, por exem-
plo. Procura-se entender o funcionamento do corpo humano
para trata-lo, opera-lo, ou mesmo feri-lo de maneira mais efici-
ente. Os valores, em todos esses casos, estdo presentes, ndo se
podendo cogitar de mera descri¢do desinteressada: o interesse
esta ndo apenas em descrever, mas em para qué descrever e
por que descrever isto e ndo aquilo.

Alias, na propria determinacgdo dos limites da parcela da
realidade a ser “descrita” ha julgamento e, nessa condicdo, a
influéncia de valores, como tém mostrado os que se dedicam
ao pensamento complexo e a teoria da complexidade. A reali-
dade n&o possui divisdes estanques, sendo, em verdade, gradu-
al a separacdo entre as partes que a integram. A simplificacdo é
feita pela mente humana, para compreendé-la, simplificagdo
gue sera tanto maior quanto menos necessario for o aprofun-
damento nas sutilezas®. Perguntas simples o demonstram, co-
mo esta: onde esta o limite que permite identificar onde come-
¢a o corpo de um individuo, separando-o do ambiente onde ele
esta inserido? O que dizer, nesse contexto, das unhas cortadas?
De um pouco de sangue perdido em ferimento? E a comida
ingerida minutos atrads? O ar inspirado e expirado? Caso a ana-
lise se dé ndo apenas no instante presente, mas no tempo, o
individuo que hoje se acha na maturidade € a mesma crianga de
50 anos atrds? Mesmo que 0s atomos que o compdem hoje
sejam outros, assim como 0s pensamentos que carrega? ° Tais
questdes mostram que nem mesmo a “mera descricdo” de

8 Cf.,, v.g., SHAPIRO, Stewart. Vagueness in context. Oxford: Claredon Press,
2006, p. 196 e ss.

" DEEMTER, Kees Van. Not exactly: In praise of vagueness. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2010, p. 56.
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“quem ¢ Jodo” ¢ simples e dispensa o recurso aos valores. De-
pendendo de para que se estiver precisando da descricdo, al-
guns desses detalhes podem ser relevados ou ignorados, recor-
rendo-se a aproximacoes decorrentes de a mindUcia ser, para o
fim especifico da descricao, absolutamente desnecessaria.

O mesmo se da com as distancias. Qual a distancia entre
Sdo0 Paulo e Fortaleza? E um nimero exato? A exatiddo, no
caso, é buscada somente até onde isso é considerado necessa-
rio, em um trade off entre precisdo e praticidade. Se alguém
deseja saber o tempo de viagem de avido, uma estimativa apro-
ximada em quildmetros serd suficiente, ainda que com “arre-
dondamentos” que sacrifiquem algumas dezenas deles. Caso a
finalidade seja projetar uma estrada, e calcular a quantidade de
asfalto, uma precisdo maior pode ser exigida. Ainda no ambito
do célculo das extensoes, se se trata de calcular a altura de um
bebé para acompanhamento de seu crescimento, ou a espessura
de um vidro para a construcdo de um mdvel, precisdo conside-
ravelmente maior sera necesséria’*.

Tais exemplos mostram, por outro angulo e de outra for-
ma, 0 quao equivocada é a ideia de que alguém pode “apenas
descrever” a realidade, seja ela empirica, social ou cultural. A
complexidade desta faz com que a mente humana a simplifique
para melhor compreenséo, reduzindo ou aumentando essa sim-
plificacdo conforme a necessidade. Isso envolve, por igual,
deciséo e valoragdo. E o curioso € que tais fatos foram mais
evidentemente percebidos quando se tratou de “ensinar” mé-
quinas, no &mbito da inteligéncia artificial, setor que importan-
tes contribuicBes tém dado a neurociéncia contemporanea’.

" DEEMTER, Kees Van. Not exactly: In praise of vagueness. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2010, p. 81. Com o propésito de “simplificar” a realidade para entéo
“meramente descrevé-la”, o pesquisador despreza certas parcelas dela realidade, em
detrimento de outras, atividade que envolve, como € claro, nitido julgamento, guiado
por valores. Veja-se: MORIN, Edgar. Introduccién al pensamiento complejo. Barce-
lona: Gedisa, 1998, p. 28.

2 Afinal, para lidar com a cognicéo de uma méquina, é preciso entender como se
processa a humana. As evidentissimas limitagdes surgidas da aplicacdo as maquinas
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Em verdade, a maneira factivel de fazer com que prefe-
réncias pessoais e caracteristicas subjetivas influenciem o me-
nos possivel a retiddo dos estudos e das afirmacGes que se fa-
zem a respeito da realidade ndo é eliminando os valores, ou
exigindo que o pesquisador seja neutro, ou “apenas descreva”,
0 que lhe é impossivel. Ele deve tentar fazer com que elemen-
tos subjetivos influenciem o minimo possivel sua pesquisa,
dentro do que Ihe for possivel controlar’®, mas uma maior obje-
tividade se consegue, na verdade, caso se mantenha a abertura
do conhecimento a critica, de sorte a que outras pessoas, que
eventualmente alimentam outros valores e tém outras pré-
compreensdes, possam criticar as afirmacoes feitas pela primei-
ra. Esse processo “depura” a ciéncia’*.

Referiu-se muito, neste trabalho, o0 nome de Popper. 1sso
pode ter levado o leitor a pensar que também o pensamento
deste autor tem falhas. Isso é verdade. O falsificacionismo
popperiano tem, também, seus problemas, alguns dos quais
poderiam ser assim resenhados: i) pesquisador nem sempre
admite que suas ideias sejam postas a prova, agindo muitas
vezes de forma oposta a ingenuamente aludida por Popper; ii)
se ndo se tem acesso direto a realidade e ndo se terd nunca cer-
teza da veracidade de uma teoria, sabendo-se apenas que ela
ainda ndo teve sua falsidade demonstrada, ndo se pode afirmar
que o conhecimento é um processo de infinita aproximacao da

das ideias simplistas que se defendiam, até o final do século passado, no ambito da
hermenéutica e da epistemologia, bem demonstram a inadequacéo de tais ideias, que
tampouco correspondem, de fato, a como a mente funciona. Cf. PINKER, Steven.
Como a mente funciona. 3.ed. Traducdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Com-
panhia das Letras, 1998, p. 23-26. Confiram-se, ainda: DEEMTER, Kees Van. Not
exactly: In praise of vagueness. Oxford: Oxford University Press, 2010; CHRIS-
TIAN, Brian. O humano mais humano. O que a inteligéncia artificial nos ensina
sobre a vida. Traducdo de Laura Teixeira Mota. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2013.

" HAACK, Susan. Defending scince - within reason: between scientism and cyn-
ism. New York: Prometheus Books, 2007, p. 173.

" POPPER, Karl. A légica das ciéncias sociais. Traducio de Estévdo de Rezende
Martins. 3.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 28.
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verdade. Afinal, como aproximar-se de um ponto que ndo se
sabe onde esta?

Quanto ao comportamento do pesquisador, o fato de ele
nem sempre se verificar nos termos descritos por Popper nao
significa que ele ndo se deva verificar em tais termos. Pode-se
entender que Popper reporta-se a forma como a ciéncia deveria
se desenvolver, tendo em vista a forma como a propria mente
humana conhece a realidade que a envolve, e ndo a eventuais
distorcOes que de fato se verificam.

Quanto ao acesso a realidade e a impossibilidade de se
conhecer a verdade absoluta, ou, melhor dizendo, de se ter cer-
teza absoluta quanto a se ter, ou ndo, alcancado a verdade, o
que impossibilitaria a “infinita aproximac¢ao” a que alude Pop-
per, trata-se de aspecto que pode ser facilmente resolvido com
a admissdo de que uma teoria ndo € abandonada sempre que se
observam defeitos nela, mas quando se apresenta uma teoria
melhor, assim entendida aquela menos imperfeita, dotada de
menos incongruéncias, ou que explica um maior nimero de
fendmenos.

N&o é o caso, aqui, de aprofundar detalhes da divergéncia
entre Popper e pensadores como Kuhn e Feyerabend, por
exemplo, sendo possivel concluir, de pontos de convergéncia
entre todos eles, que a ciéncia ndo se caracteriza por um méto-
do especifico, ou por ser apenas descritiva, ou por um “rigor”
que ndo estaria presente em outras formas de saber, mas por
seu cardter critico e aberto.

Mesmo a visdo de Kuhn de que o conhecimento cientifi-
co progride por meio de revolugdes, intermediadas por perio-
dos de “normalidade”, ndo corresponde inteiramente a realida-
de, pois ha casos em que um paradigma ndo supera outro, mas
com ele convive (v.g., paradigmas newtoniano, no que tange
aos fatos do cotidiano humano, einsteniano, pertinente a0 mun-
do astrondmico, e quéantico, proprio do mundo sub-atémico).
Além disso, é preciso que exista uma realidade objetiva para
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além dos paradigmas (ou dos modos de vé-la) para que se pos-
sa escolher entre eles, quando se antagonizam. Tampouco é
verdade que todos os membros da comunidade cientifica se
comportem na defesa intransigente de paradigmas ultrapassa-
dos, havendo aqueles de espirito aberto que assim ndo se con-
duzem.

O que ocorre, na verdade, é que o cérebro humano € bio-
logicamente moldado para formar e manter crencas. Ele cons-
tré6i uma imagem do mundo a sua volta, imperfeita e, por isso,
sujeita a continua retificacdo, mas esse processo de retificacdo
nem se d& nos moldes descritos por Popper — receptivo ao fal-
seamento —, nem, a rigor, nos indicados por Kuhn, vale dizer,
naturalmente avesso ao falseamento. O cérebro, depois de for-
mar uma crenca em torno de determinado tema, recebe com
mais abertura informacfes que a confirmam, e com espirito
mais fechado aquelas que a refutam. Leonard Mlodinow expli-
ca de forma bastante pitoresca a maneira como isso acontece,
em passagem que merece transcri¢ao aqui:

Quais instrumentos nossa mente inconsciente usa para
moldar a experiéncia enevoada e ambigua numa visdo distin-
tamente positiva do eu que desejamos ver?

Um dos métodos remete a uma antiga piada sobre um
catélico, um judeu — os dois brancos — e um negro, todos mor-
tos e se aproximando dos portdes do céu. O catélico diz: ‘Eu
fui um homem bom a vida toda, sofri um bocado de discrimi-
nacdo. O que devo fazer para ir para o céu?’

‘Essa ¢ facil’, desponde Deus. ‘Para entrar no céu vocé
sO precisa soletrar uma palavra’.

‘Que palavra?’, pergunta o catolico.

‘Deus’, responde o Senhor.

O catdlico soletra D-E-U-S e entra no céu. Entdo o ju-
deu se aproxima. Ele também diz: ‘Eu fui um homem bom’. E
acrescenta: ‘E ndo foi facil, pois tive de lidar com discrimina-
¢do a vida toda. O que devo fazer para entrar no céu?’

Deus responde: ‘Essa ¢ facil. Vocé so precisa soletrar
uma palavra’.

‘Qual palavra?’, pergunta o judeu.

‘Deus’, responde o Senhor.
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O judeu diz D-E-U-S e também entra no céu. Depois 0
negro se aproxima e diz que foi legal com todo mundo, mes-
mo tendo enfrentado muita discriminagdo por causa da cor da

ele.
P Deus diz: ‘Ndo se preocupe, aqui ndo existe discrimi-
nacao’.

‘Obrigado’, diz o negro. ‘Entdo como eu fago para en-
trar no céu?’

‘Essa ¢ facil’, responde Deus. ‘Vocé so precisa soletrar
uma palavra!’

‘Qual palavra?’, pergunta o Negro.

‘Tchecoslovaquia’, responde o Senhor.

O método de discriminacdo do Senhor é classico, e
nosso cérebro o emprega com frequéncia: quando uma infor-
magcao favoravel & nossa maneira de ver o0 mundo tenta entrar
pelo portdo da nossa mente, nds pedimos para soletrar ‘Deus’;
mas quando uma informac@o desfavorével bate a porta, pedi-
mos para soletrar ‘Tchecoslovaquia®.”"

Claro que, em algumas mentes mais abertas, a maior par-
te das ideias novas se pode exigir apenas que soletrem Deus.
Em outras, mais dogmaticas, o ingresso daquelas que refutam
as ideias ja estabelecidas pode ser vedado inteiramente, ndo se
Ihes dando chance de soletrar nem a mais impronunciavel das
palavras. Mas 0 natural é que as coisas Se processem como na
anedota. E isso faz com que surjam as “escolas” nas quais, em
virtude do que Souto Borges chama de “satelitizacdo do conhe-
cimento”™®, discipulos pdem-se todos em torno do mestre a
repetir ideias que t€ém de pronunciar “Deus” para serem por ele
bem recebidas e avaliadas, evitando aquelas que possam ser
convidadas a soletrar “Tchecoslovaquia”, ou, quem sabe, pala-
vras ainda mais dificeis.

De um modo ou de outro, o que até aqui se explicou re-
vela o qudo deficiente, do ponto de vista epistemologico, é a

postura positivista. Primeiro, porque se pretende meramente

> MLODINOW, Leonard. Subliminar. Como o inconsciente influencia nossas
vidas. Traducédo de Claudio Carina. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 245.

" BORGES, José Souto Maior. Ciéncia Feliz. Traduccién de Juan Carlos Panez
Solorzano. Lima: Palestra, 2012, p. 46-47.
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descritiva. Dai 0 nome: examinar o que esta posto, tal como é,
e ndo como poderia ou deveria ser, pois para se saber como as
coisas “deveriam ser” ¢ preciso lidar com valores, algo incom-
pativel com o “rigor cientifico”. Dai a aversao a toda a metafi-
sica. Segundo, porque é reducionista: 0 objeto de estudo é por
ela mutilado, ndo tanto pelo processo de simplificacdo da reali-
dade, complexa e abundante, mas especialmente pela recusa
em perceber o aspecto decisorio desse processo de reducdo da
complexidade do real”’, e notar o carater inafastavel do estudo
dos valores, até porque, no caso do Direito, este os tem como
fundamento e finalidade. E, terceiro, porque é normativa: em-
bora diga que pretende apenas descrever a realidade, sendo isso
0 que a caracteriza como ciéncia, em verdade prescreve como a
realidade deve ser descrita, para ser considerada cientifica a
descrigéo.

Por isso a critica segundo a qual a proposta positivista de
afastar a metafisica €, ela propria, metafisica. O desejo de obje-
tividade, certeza e seguranca que guia o tedrico positivista é
metafisico e ndo meramente descritivo. Realmente, a proposta
positivista incorre em uma contradicdo marcante em suas pre-
missas. Ao afirmar que o cientista do Direito deve apenas des-
crevé-lo, em nome da objetividade, da seguranca e da certeza
dai decorrentes, faz uma opcéo, calcada em critérios suprassen-
siveis ou metafisicos, em face da qual, relativamente ao seu
objeto — o trabalho do cientista — ndo € meramente descritiva.
Tem inteira procedéncia, portanto, a critica de Humberto Avila,
de que a Epistemologia do Direito Tributario no Brasil, pelo
menos na vertente por ele examinada, é normativa’®.

70 estudioso decide o que considerar e o que desprezar, no processo de simplifica-
¢do, o que evidentemente envolve, como toda decisdo, julgamento calcado em valo-
res, metas, objetivos ou fins a serem atingidos. Cf., v.g., DEEMTER, Kees Van. Not
exactly: In praise of vagueness. Oxford: Oxford University Press, 2010, passim;
MITCHELL, Melanie. Complexity — A guided tour. Oxford: Oxford University
Press, 2009, passim; MORIN, Edgar. Introduccidon al pensamiento complejo. Barce-
lona: Gedisa, 1998. Caps. 1 e 2, p. 27-84.

® AVILA, Humberto Bergmann. Fungdo da Ciéncia do Direito Tributério: do for-
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Na verdade, é curioso que o pesquisador que se ocupa
das chamadas ciéncias sociais seja tdo preocupado com a “ci-
entificidade” de seu trabalho, preocupacido que nao parece estar
presente no cotidiano do fisico, do quimico ou do bidlogo. Es-
tes simplesmente pesquisam, e quem quiser que classifique seu
trabalho de cientifico ou ndo. Essa preocupacdo, talvez decor-
rente do fato de essas ciéncias terem experimentado grandes
avancos nos Ultimos tempos’®, tem feito os cientistas sociais
(inclusive o “do direito”) tentar imita-las “do jeito errado”®°.

Na verdade, como sera explicado nos itens abaixo, o tra-
balho do estudioso do Direito envolve a interpretagdo de textos
normativos, e de outros aspectos, axioldgicos e factuais, a se-
rem considerados de forma holistica e, insista-se, falibilista,
sendo isso 0 que deve caracterizar a postura do cientista, agin-
do-se, aqui, de forma abertamente normativa. Se estd, sim, di-
zendo que o cientista deve agir de forma falibilista, porque essa
é a maneira que melhor concilia a pesquisa com a forma como
0 cérebro humano funciona, e com 0s progressos que se espe-
ram na producéo do conhecimento, além de permitir uma depu-
racdo da possivel interferéncia negativa dos valores do pesqui-
sador no resultado de sua pesquisa. Essa proposta parece in-
compativel com o modelo de ciéncia geralmente defendido no
ambito do Direito Tributario no Brasil, seja qual for a abran-
géncia que se der a palavra “texto”.

5. COGNICAO E ATRIBUICAO DE SENTIDO A TEXTOS
NORMATIVOS

malismo epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario
Atual n. 29. Sdo Paulo: Dialética, 2013. p. 181-204.

" KUHN, Thomas S. A estrutura das revoluges cientificas. Tradugdo de Beatriz
Vianna Boeira e Nelson Boeira, 9. ed., Sdo Paulo: Perspectiva, 2005, p. 204.

8 HAACK, Susan. Defending scince - within reason: between scientism and cyn-
ism. New York: Prometheus Books, 2007, p. 174; MACHADO SEGUNDO, Hugo
de Brito. Por que dogmatica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 43.
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Na sequencia do que se disse ao cabo do item anterior, é
o caso de mencionar a discussao relativa ao carater “descritivo”
ou “criador” da atividade do intérprete/aplicador de normas
juridicas, bem como do que se ocupa do estudo do fendmeno
juridico como um todo. Defendendo-se da imputacdo de que
sua concepcao de ciéncia seria “meramente descritiva”sl, Paulo
de Barros Carvalho observa que, para ele, a descrigéo feita pelo
cientista do Direito é de natureza diversa, que implicaria a atri-
buicdo de sentido aos textos normativos pelo intérprete. Isso
seria admitido ndo apenas por ele, mas, de forma expressa, por
Lourival Vilanova, o que teria sido percebido caso se houvesse
dedicado um pouco mais de atencdo aos seus textos.®

O caso, porém, ndo parece ser de analise de trechos iso-
lados ou de toda a obra, ou de maior ou menor atencdo ou paci-
éncia, mas do destaque de uma contradi¢do, que Humberto
Avila apontou e Paulo de Barros, ao respondé-lo, talvez tenha
até mesmo acentuado. E precisamente por conta do papel
(re)construtor do intérprete, que atribui sentido aos textos, que
ndo se pode afirmar que sua tarefa € meramente descritiva. Ha,
na verdade, criacdo, e o fato de essa criacdo partir de critérios
prévios, destinados a tornar possivel a prépria comunicacéo,
ndo a transforma em descrigdo, a menos que a essa palavra se
atribua significado oposto ao que lhe é préprio em todas as
vezes em que anteriormente empregada.

Mas ndo vale a pena insistir na questdo de saber se para
este ou aquele autor a ciéncia seria ou ndo seria meramente
descritiva, ou se o intérprete teria ou ndo teria papel criador.
Afinal, o que importa ndo é saber se o intérprete cria, 0 que
todos parecem, de algum modo, admitir, mas se a ciéncia que

8 Feita por AVILA, Humberto Bergmann. Funcéo da Ciéncia do Direito Tributario:
do formalismo epistemolégico ao estruturalismo argumentativo. Revista Direito
Tributario Atual n. 29. Sao Paulo: Dialética, 2013, p. 181-204.

8 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Breves consideracdes sobre a funcéo descriti-
va da Ciéncia do Direito Tributario. Consultor juridico de 1 de outubro de 2013.
www.conjur.com.br.
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cuida da sua atuacdo € habil para explicar como essa criacao
acontece, e quais limites deve observar.

Na verdade, que o intérprete “cria”, de algum modo, ad-
mitem os autores positivistas em geral, sendo um dos poucos
pontos em comum as Vvarias vertentes do positivismo a admis-
sao do chamado “discricionarismo” do intérprete. Kelsen, co-
mo se sabe, admite que o sentido do texto normativo somente a
luz do caso concreto seria determinado pelo intérprete, a partir
de um quadro ou moldura de significados possiveis®®. Reco-
nhece, pois, a relevancia do contexto, do caso concreto, e a
interferéncia de valores, ideologias etc. Nesse ponto, alias, sua
teoria representa um avanco, pois rompe com a tradicdo que
entendia possivel, com a mera aplicagdo dos métodos “classi-
cos” de Savigny, atribuir sentido aos textos normativos “em
tese”, independentemente de um caso concreto, ainda que ima-
ginario, ao qual sejam aplicaveis as normas correspondentes, as
quais seriam, depois de interpretadas, posteriormente “aplica-
das” aos fatos que indistintamente sob as hipdteses nas previs-
tas se subsumissem. Dessa forma, admitir a criacdo do intérpre-
te e afirmar o carater descritivo da ciéncia sdo duas acdes cuja
contraditoriedade é evitada por meio do afastamento dessa cri-
acdo do ambito dos estudos de quem pretende fazer “ciéncia”.
Dai a critica de Avila, de que a postura ¢é reducionista e insufi-
ciente para a compreensdo do fendmeno juridico em sua totali-
dade.

Esse é o ponto. Para Kelsen, a ciéncia, exatamente por
ser meramente descritiva, e alheia a quaisquer questdes metafi-
sicas, somente poderia fornecer ao intérprete dos textos norma-
tivos um quadro ou moldura de significados possiveis. A esco-
Iha de um deles, por sua vez, embora reconhecidamente um ato
de criacdo do intérprete (algo que ele, até para manter fiel a
“descricao” da atividade desse intérprete, Kelsen ndo poderia

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducdo de Jo&o Baptista Machado. 6.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 390.



RIDB, Ano 3 (2014), n® 1 | 241

negar), seria guiada por critérios “ndo-cientificos”, e, por isso
mesmo, ndo estudados pela Teoria Pura do Direito, ou por
qualquer outra teoria do Direito que pretendesse ostentar o ro-
tulo de “cientifica”. Dai a critica, feita por Karl Larenz, bem
parecida, neste ponto, a dirigida por Humberto Avila a parte
dos que fazem a ciéncia do Direito Tributario no Brasil: a pre-
texto de lavar a crianca, ela é jogada fora com a agua do ba-
nho®.

Na verdade, se se admitir que o sentido dos textos é de-
terminado a luz do contexto em que utilizados, parece imposi-
tivo que:

i) existe algo que nédo é texto, pelo menos quando se co-
gita da interpretacdo de um texto especifico. Do contrario, se-
quer haveria como separar 0 que sera interpretado de todo o
resto da realidade;

ii) esse algo, que ndo é o texto normativo a ser interpre-
tado (v.g., fatos, valores, fins etc.), ndo é objeto de estudo de
uma ciéncia que se limita a descrever o sentido que os textos
normativos podem ter. E exatamente o que faz a Teoria Pura do
Direito quando admite ser a ciéncia habil a fornecer ao intér-
prete apenas um quadro ou moldura de significados possiveis,
abrindo méo de examinar os critérios que orientam a escolha de
um deles pelo intérprete, exatamente porque essa analise ndo
seria “cientifica”.

Recorde-se que as palavras ndo tém um sentido dado pela
natureza, de forma prévia ao homem. Seu sentido é construido
no @mbito dos chamados “jogos de linguagem”: aprendemos o
sentido participando dos contextos em que elas sdo usadas. A
crianga aprende a falar observando e ouvindo a fala dos adul-
tos. Embora existam critérios e parametros prévios, sem 0s
quais a prépria comunicacdo seria inviavel, o sentido de cada
palavra é atribuido por quem a ouve, sempre a luz do contexto

8 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. traducéo de José Lame-
go. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 107.
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de sua utilizacdo, sendo certo que a prépria utilizacdo da pala-
vra, aos poucos, vai servindo de parametros para usos futuros,
em modificagdo dos pré-existentes, sendo essa a explicacdo da
evolucdo na vida das palavras, que nascem, crescem, se modi-
ficam, as vezes migram, e morrem.

Por isso, ¢ muito dificil para uma ciéncia “descrever tex-
tos normativos”, mesmo que essa descri¢do seja uma “constru-
¢do” condicionada por fatores econdmicos, sécio-politicos,
historicos etc., se esses fatores ndo sdo, também eles, objeto de
analise. E mais: a descricdo deve levar em conta, ainda, 0s pos-
siveis contextos em que os textos a serem interpretados apare-
cem, e a ignorancia desses contextos, ou a recusa em conside-
ra-los, torna inviavel a descri¢do, ou obscurece grande parte do
processo de “constru¢do”, dificultando um controle intersubje-
tivo indispensavel a que a atividade possa ser falseada e, nessa
condi¢do, se possa considerar “cientifica”, caso a essa palavra
se atribua sentido um tanto mais atual. Por outras palavras, 0s
tais aspectos axioldgicos, historicos, politicos, ideoldgicos etc.
estardo subjacentes a “descricdo/atribuicao de sentido”, mas
serdo ignorados pela ciéncia correspondente.

Tais criticas, observe-se, sdo feitas a partir precisamente
do marco teorico do giro linguistico. Wittgenstein, quando se
reporta aos jogos de linguagem, é bastante claro ao fazer alusdo
ao contexto ou a circunstancia em que a palavra é utilizada,
como determinando do sentido a ser a ela atribuido. Se por um
lado Wittgenstein “afasta a objetividade (ou o representacio-
nismo), ha uma intersubjetividade que evita o arbitrio.”®® Essa
intersubjetividade consiste em como 0s que participam de um
dialogo usam as palavras e com elas pretendem designar parce-
las da realidade (bola, rio, galinha) ou desempenhar acgdes
(prometo, peco desculpas, juro...). Ha convengdes especificas

% MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez
do sistema e a atualizagdo interpretativa. Tese de Doutorado. Sao Paulo: USP, 2013,
p. 73.
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que determinam como essas palavras devem ser utilizadas para
terem este ou aquele sentido, mas somente 0 caso concreto
permitird aos agentes racionais que participam do diélogo, a luz
de tais regras, atribuir sentido, sendo que as préprias regras se
podem modificar, a depender do contexto e da intencionalida-
de partilhada pelos agentes, em razdo dos ja mencionados neu-
ronios espelho. N&o se trata, portanto, apenas de levar em con-
ta preconceitos, ideologias ou aspectos histéricos, mas a pro-
pria realidade factual subjacente ao texto. Ou, se se quiser in-
sistir na tese de que tudo é texto, os textos ndo-normativos
(v.g., relatos sobre fatos) subjacentes aos textos normativos.

Um exemplo pode ilustrar o que se esta a dizer aqui.
Imagine-se o texto “¢ proibido o uso de biquinis”. Nao ha co-
mo “descrever” o sentido a ser atribuido a ele, se ndo se estiver
diante, também, de um contexto, real ou imaginario. Se o texto
é colocado a porta de uma igreja, supde-se que exige 0 uso de
vestimenta que cubra mais que um biquini. Se, porém, o mes-
mo texto, talvez até a mesmo letreiro plastico, for afixado a
entrada de uma praia de nudismo, o que sera considerado como
exigido é o uso de nenhuma vestimenta, de sorte a que todo o
corpo de quem ali adentra esteja descoberto. Proposi¢fes opos-
tas, atribuidas ao mesmo texto normativo, em funcdo de um
diferente contexto em que empregado, 0 que evidencia a neces-
sidade de também se estudarem os contextos, dentre muitas
outras coisas, para que se possa adequadamente teorizar em
torno da atribuigédo de sentido aos textos e se possam submeter
a critica intersubjetiva essas interpretacoes.

Nao hé, portanto, como “descrever” o tal texto, sem aten-
¢ao, também, ao contexto em que utilizado. E se a ciéncia des-
preza esse contexto, tido por “ndo-cientifico”, ou passivel de
estudo por “outras ciéncias”, atentando-Se apenas aos textos
normativos, evidentemente ela terd grandes dificuldades em
determinar-lhes o sentido. Essa determinacdo ocorrera, por
certo, mas desacompanhada das razbes ou dos fundamentos de
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por que esta e ndo aquela interpretacdo foi considerada a mais
adequada, o que Ihe confere carater dogmatico, precisamente o
contrario do que se espera de um discurso cientifico. A forma
como se trata o tema da prova, no contexto positivista, € uma
demonstracdo disso, assunto que seré tratado mais adiante nes-
te ensaio.

Registre-se, a esse respeito, que essa — a maneira como se
atribuem sentido as palavras — é area na qual a neurociéncia
tem feito avangos notaveis, em parte retificando, em parte rati-
ficando o que filésofos da linguagem intuiram ha algumas dé-
cadas ou mesmo seculos. Como ja referido, as palavras, escri-
tas ou faladas, evocam a memoria. O cérebro esti constante-
mente a simular (reconstruindo internamente) a realidade que
atualmente esta ao seu redor, e a memoria € uma forma de re-
construir essa realidade, relativamente ao passado, da mesma
forma como se reconstroem sensacgdes a partir de palavras que
as evocam. Memoria e linguagem permitem simulacGes anélo-
gas as atuais, alimentadas pelos sentidos, das quais se diferen-
ciam apenas pela intensidade. Dai porque a lembranca de um
evento triste muitas vezes nos faz vivé-lo novamente, experi-
mentando as mesmas sensagoes.

Atribuir sentido, nessa ordem de ideias, ndo ¢ “descre-
ver”, mas “recriar”, sentindo de novo o que foi sentido anteri-
ormente diante da realidade aludida pela palavra de cuja inter-
pretacdo se cogita, ou da lembranca guardada na memoria.
Quando se Ié um texto, faz-se uma “simula¢do mental” da situ-
acdo lida, o que explica a sensagéo, naqueles habituados a lei-
tura, de estar assistindo a um filme enquanto léem um bom
romance. Alias, esclarece-se com isso, ainda, o motivo pelo
qual a leitura de um livro é sempre mais rica e necessariamente
diferente da experiéncia vivida quando se assiste ao filme ins-
pirado no mesmo livro.

Tanto o sentido é atribuido por meio de simula¢Ges men-
tais, ou (re)simulagcdes mentais, que mesmo para aludir a reali-
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dades abstratas faz-se uso de metaforas com objetos do mundo
fisico, de modo a permitir a aludida embodied simulation: é o
caso de quando se fala de “recorte da hipotese de incidéncia”,
de “piramide escalonada de normas”, da expulsdo de uma nor-
ma invalida, da “entrada” de fatos no mundo juridico, ou do
“preenchimento” de lacunas, apenas para aludir a alguns
exemplos.

Isso revela, no que mais de perto interessa aos propositos
deste artigo, que ndo se pode equiparar pensamento e lingua-
gem. A consciéncia é formada por um fluxo de sensacdes atu-
ais, que permitem uma simulagéo interna da realidade corporal
(v.g. se o sujeito esta com fome) e do ambiente circundante (o
que se V&, ouve, cheira, saboreia e toca no momento), aliada a
mem©ria, que permite tais simulacGes relativamente a realida-
des passadas, e a linguagem, que permite que se construam
simulacdes de realidades ndo imediatamente vividas e se parti-
Ihem essas sensacBes®™. Mas a linguagem nio se confunde com
as sensacdes, as quais podemos experimentar, também, inde-
pendentemente dela, ainda que sem ela ndo consigamos expri-
mir para outros o que sentimos. Dai a frase de Sancho, ja antes
referida neste texto, segundo a qual existem coisas que melhor
se sentem do que se explicam.

Mas, independentemente disso, ha, no que tange a atri-
buicdo de sentido aos textos normativos, outro aspecto da mai-
or relevancia, que uma Teoria da Ciéncia Juridica ndo pode

% Nao é razoavel supor que o processo de selecdo natural criaria estrutura inteira-
mente nova, para desempenhar algo que outra pré-existente, com alguns ajustes,
poderia fazer. E o caso da consciéncia e da comunicacio, que se valem de estruturas
pré-existentes, até entdo habeis para simular a realidade imediatamente a frente do
animal correspondente, e que apenas passaram a ser usadas para simular, também,
realidades passadas, ou criadas a partir da decomposicdo e da posterior jungdo de
partes de experiéncias passadas, que nos permitem, por exemplo, imaginar um porco
voador, mesmo sem nunca ter visto um. Cf. BERGEN, Benjamin K. Louder than
words: the new science of how the mind makes meaning. New York: Basic Books,
2012, p. 48. — evolugdo usa estruturas que ja existem para fazer coisas novas — ndo
faria sentido ser diverso. Ja temos estruturas para ver, ouvir, cheirar etc., e usamos
essas estruturas para lembrar / simular esses cheiros etc.
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desprezar. Trata-se da aplicacdo do raciocinio falibilista a esse
processo.

O sentido de um texto normativo, ja se disse, é determi-
nado a luz do contexto. Esse contexto, entre outras variaveis, é
que permitira ao intérprete atribuir sentido ao texto. E o caso de
lembrar o exemplo do mesmo texto proibitivo do uso de certos
trajes, posto a frente de uma igreja ou de uma praia de nudis-
mo. Mesmo em tese, sO € possivel atribuir sentido a um texto
normativo imaginando exemplos hipotéticos aos quais ele seria
aplicavel. Mas ndo s6. E preciso cotejar o texto de cuja inter-
pretacdo se cogita com outras normas pertinentes ao assunto, e
considerar os valores ou fins a serem por meio delas persegui-
dos. S6 quando todo esse trabalho estiver concluido sera possi-
vel atribuir o sentido do texto, all things considered.

Nesse ponto, alguém pode afirmar que ndo existe um
sentido correto, pelo que sempre mais de um seriam admissi-
veis e igualmente corretos. E o que fazem, ja se disse, 0s posi-
tivistas normativistas em geral, porque se opdem ao estudo
cientifico dos fatores que orientam essa decisdao. Mas se pode
dizer, em oposicdo a essa ideia, que uma solucao correta existe,
e pode ser buscada. Alguém que conseguisse conhecer todos 0s
fatores relevantes a determinacdo do sentido (um juiz Hércules,
na visdo de Dworkin) poderia, sim, apontar o sentido correto.
Como ndo ha entre ndés nenhum Hércules, ndo podemos saber
se a interpretagdo que fornecemos ao texto é a correta, mas
podemos seguir tentando, dentro da mesma ldgica do falibilis-
mo aplicado as ciéncias naturais: quem defende determinada
interpretacdo deve fornecer as razdes para ela (sistematicas,
factuais, axioldgicas etc.), as quais podem ser falseadas por
quem pretender defender intepretagéo diversa. Esse falseamen-
to pode acontecer tanto com o questionamento da pertinéncia
das razdes apresentadas, como com o oferecimento de novas
razbes que modificam a forma como aquelas devem ser vistas.

Isso, alids, ndo vale apenas para textos normativos, mas
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para quaisquer textos. Suponha-se, por exemplo, que algumas
universitarias resolvem organizar uma pequena festa, e uma
recomenda a outra que convide alguns solteiros. Diante dessa
recomendacéo, e da definicdo de solteiro constante do diciona-
rio como sendo o homem que ndo é casado, poderia surgir al-
guma duvida sobre a subsuncéo das seguintes pessoas a regra:

(a) um senhor de 97 anos, que nunca se casou;

(b) um jovem homossexual de 23 anos;

(c) um rapaz de 25 anos que nao esta casado, mas namora
ha 5 com a mesma colega de faculdade.

Os trés homens referidos acima séo, de algum modo, sol-
teiros, mas se forem convidados talvez déem motivo para que
se diga que a colega que os convidou nédo entendeu a mensa-
gem. Talvez seja por isso que Perelman afirma que a clareza de
um texto normativo, considerado “em tese”, decorre em verda-
de da falta de imaginacdo de quem o interpreta para pensar em
hip6teses em que sua interpretacdo/aplicacdo seria problemati-
ca®. Com imaginagdo, realmente, faz-se possivel pensar em
situacBes nas quais 0 seu sentido pode ndo ser tdo claro. E o
raciocinio falibilista consiste, precisamente, em determinar um
sentido em um primeiro momento, mas deixa-lo sujeito a pos-
siveis refutacBes, que podem estar calcadas em elementos
(normativos, faticos ou axiolégicos) que ndo haviam sido inici-
almente pensados quando da primeira interpretacdo. Seria 0
caso, nos trés exemplos acima narrados, caso se soubesse pri-
meiro que sao trés homens ndo casados (o que, a priori, 0s sub-
sumiria a recomendacdo de “convidar solteiros”), mas depois
se constatasse que a idade, a orientacdo sexual ou a existéncia
de um compromisso ainda n&o formalizado poderiam inviabili-
zar a intencdo de quem recomendou a feitura do convite. Essa
constatacdo posterior falsearia a interpretacdo inicial que 0s
consideraria “convidaveis”.

8" PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Traducdo de Verginia K. Pupi. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 51.
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E até seria possivel — sempre sera possivel, dentro de
uma ldgica falibilista — surgirem novos argumentos que infir-
massem estes. Seria 0 caso de alguém que aludisse a inaudita
vitalidade e a jovialidade do senhor de 97 anos, ou ao recente
rompimento do namoro daquele que h& 5 anos se relacionava
com uma colega, ou ainda a falsidade ou a irrelevancia da im-
putggéo de homossexualidade ao rapaz de 23 anos, por exem-
plo™.

6. COGNICAO E DETERMINACAO DA OCORRENCIA
DO SUPORTE FATICO DAS NORMAS JURIDICAS

As nog0es de epistemologia resenhadas nos itens anterio-
res permitem que se extraiam consequéncias praticas relevan-
tes, também, no ambito probatdrio, na determinagdo da ocor-
réncia dos fatos relevantes a incidéncia das normas juridicas.
Afinal, o problema relacionado a cognicdo da realidade e a
veracidade das afirmacGes feitas em torno dela é central a de-
terminacdo, no processo, da ocorréncia do suporte fatico das
normas a serem por meio dele aplicadas. No item anterior, cui-
dou-se da influéncia desses fatos, entdo tidos por incontrover-
s0s, na prépria atribuicdo de sentido aos textos normativos.
Aqui, trata-se da cogni¢do em torno de sua ocorréncia, a fim de
que se possa aferir a veracidade de relatos feitos a seu respeito,
quando controversos.

Esse € um tema que, com raras excec¢des, tem merecido
pouca atencdo por parte dos estudiosos do Direito. Dedica-se
bastante esfor¢o a interpretacdo de textos normativos, ao seu
sentido e alcance, mas pouco a como se determina a ocorréncia
dos fatos sobre os quais incidem as normas correspondentes. O
assunto é geralmente tratado em curtos capitulos de manuais,

8 para outras aplicacdes do raciocinio falibilista no ambito juridico, veja-se PRAK-
KEN, Henry; SARTOR, Giovanni. The three faces of defeasibility in the law. In:
http:/Avww.cs.uu.nl/groups/IS/archive/henry/ratiojuris03.pdf
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que se dedicam mais ao exame da legislacéo processual corres-
pondente, ao nimero de testemunhas que pode ser arrolada por
cada parte etc., pouco tratando da questdo da verdade e dos
reflexos da imperfeicdo cognitiva humana em sua determina-
G40 no processo®’.

N&o € o proposito deste texto, que ja assume extensao
maior que a desejavel a um artigo, aprofundar tais questes
fatico-probatérias™. O assunto é referido aqui apenas para des-
tacar outra deficiéncia da visdo segundo a qual, como tudo é
linguagem, a realidade empirica € irrelevante se ndo transfor-
mada em linguagem competente®®, sendo a verdade apenas um
relato vencedor. A busca pela verdade dos fatos € essencial ao
processo, e o direito de produzir provas e vé-las apreciadas
pelo magistrado decorre do préprio direito a jurisdicdo®®. Como
lembra Taruffo, algumas obviedades precisam ser ditas, e uma
delas é essa: nenhuma decisdo aplica corretamente a norma
sobre fatos errados®.

De rigor, o raciocinio falibilista e a forma como ele en-
frenta o chamado Trilema da Miinchausen, aspectos menciona-
dos vérias vezes ao longo do presente texto, sdo muito Uteis
para explicar diversos pontos da atividade de determinacdo da
verdade quanto aos fatos relevantes para a incidéncia das nor-
mas juridicas. Como ndo é possivel alcancar a certeza absoluta

8 Ha, naturalmente, excegdes, que ndo sé aprofundam a temética da prova como o
fazem com amparo em reflexdes epistemoldgicas mais profundas. E o caso, por
exemplo, de Michele Taruffo e Susan Haack, e, no Brasil, de Marcelo Lima Guerra,
autores cujas obras foram referidas em notas anteriores.

% A esse respeito, confira-se, v.g., MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). A prova
em questoes tributarias. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

% A expressdo “linguagem competente” confirma a afirmagdo, feita itens atras, de
que existem niveis ou graus de institucionalizacdo, em face dos quais se pode falar
que algo ndo é linguistico naquele grau. Com efeito, se ha a linguagem competente,
ha também aquela que, conquanto seja também linguagem, ndo é competente.

%2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3.ed. Traduccién de Jordi Ferrer
Beltran. Madrid: Trotta, 2009, p. 86.

% TARUFFO, Michele La semplice verita. 1l giudice e la costruzione dei fatti. Ro-
ma: Laterza, 2009, p. 113 e ss.
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quanto a veracidade de uma afirmagdo, porque nosso acesso a
realidade € precario, mas se considera possivel presumir verda-
deira uma afirmacédo até que nos convencamos do contrario, o
que se exige de quem deseja demonstrar essa veracidade a res-
peito de uma afirmacdo sobre um fato controvertida é que o
faca, vale dizer, demonstre além da duvida razoavel que o fato
alegado ocorreu. N&o se exige a certeza absoluta, porque ela é
inalcancavel®, mas que se afastem as objecdes razoaveis que &
ocorréncia do fato poderiam ser levantadas. Obtida a certeza
razoavel, inverte-se o 6nus argumentativo e probatorio, caben-
do a quem desejar impugnar a ocorréncia do aludido fato de-
monstrar que as provas obtidas em contrario sdo impertinentes,
insuficientes ou de qualquer outra forma inabeis a conduzir a
concluséo desejada.

E isso 0 que explica, por exemplo, a regra geral segundo
a qual o énus da prova cabe a quem alega a ocorréncia de um
fato, e ndo a quem o nega. Mesmo depois de obtida essa certe-
za razoavel, porém, quem nega pode impugnar as provas pro-
duzidas por quem alega, ou demonstrar a ocorréncia de fatos
incompativeis com aquele que pretende negar®. Se a certeza
obtida com as provas juntadas pelo autor, e a priori suficientes,
fosse “absoluta”, seria indcuo ou em vao qualquer esfor¢o do
réu em refuta-las.

% Dinamarco observa que se considera “cumprido o 6nus probandi quando a instru-
¢do processual houver chegado a demonstragéo razoavel da existéncia do fato, sem
0s extremos da certeza absoluta que muito dificilmente se atingird. A certeza, em
termos absolutos, ndo é requisito para julgar.” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢des de Direito Processual Civil. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, v. I, p.
81) Na verdade, porém, a certeza absoluta ndo é muito dificil. Ela é inalcancavel, e
por isso ndo é exigida. O que existem sdo certezas mais fortes e menos fortes, calca-
das em presuncdes mais plausiveis ou menos plausiveis.

% RESCHER, Nicholas. Presumption and the Practices of Tentative Cognition.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 20. Sobre a divisdo do 6nus ar-
gumentativo e probatério em face de um raciocinio falibilista, veja-se, ainda:
PRAKKEN, Henry; SARTOR, Giovanni. More on presumptions and burdens of
proof. EUl Working Papers LAW 2008/80, disponivel online em
http://ssrn.com/abstract=1317348, acesso em 12/4/2013.
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Semelhantes consequéncias se projetam sobre o dever do
magistrado de fundamentar a deciséo correspondente. A justifi-
cacdo de uma decisdo ndo deve consistir apenas na apresenta-
cao dos motivos referentes as normas aplicadas, ou ao motivo
pelo quais o juiz atribui aos textos estes e ndo aqueles sentidos.
A demonstrar o quéo indissociaveis sdo normas e fatos, o que
torna mutilado um estudo que se preocupe apenas com as pri-
meiras, 0 juiz deve igualmente justificar o motivo pelo qual
considera relevantes estes e ndo aqueles fatos. E mais: deve
indicar por que, quando controversos, considera ocorridos cer-
tos fatos, e ndo outros.

Essa fundamentacdo ndo deve ser vista como uma descri-
¢ao dos processos mentais havidos na cabeca do julgador (os
quais somente ele conhece, ou acha que conhece, e ainda assim
apenas as vezes), nem como uma tentativa de persuadir tercei-
ros da veracidade da versdo dos fatos ali acolhida®™. Deve ser,
iSs0 sim, a apresentacé@o de razdes que sustentam ou confirmam
a conclusdo do julgador, e que sdo aptas, em tese, a conduzir
terceiros a mesma conclusdo, ou a permitir a estes apontar fa-
Ihas e impugnar assim a respectiva conclusdo. Como nota Mar-
celo Lima Guerra, a fundamentag@o deve conter a “justificativa
da aceitacdo como verdadeira de uma das alegacdes controver-
tidas sobre fato relevante™®’. Deve o julgador indicar os moti-
vos pelos quais considera que um documento, um relato de
testemunha, um laudo pericial etc., sdo por ele considerados
como justificativa para a afirmacdo de que a versdo dos fatos
acolhida na sentenca é tida por verdadeira. Deve o julgador,
porém, com igual ou até maior intensidade, indicar os motivos
pelos quais reputa que um documento, um relato de testemu-
nha, etc. ndo devem ser considerados como justificativa para a
afirmacéo, feita pela parte vencida, de que a verséo dos fatos

% TARUFFO, Michele. La semplice veritd. Il giudice e la costruzione dei fatti.
Roma: Laterza, 2009, p. 244.
’GUERRA, Marcelo Lima. Op. Cit., p. 7746.
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tida por ele como falsa ocorreu.

N&o € licito ao magistrado, naturalmente, invocar seu “li-
vre convencimento” e apenas descrever rapidamente alguns
elementos constantes do processo para em seguida indicar a
versdo dos fatos por ele acolhida: é preciso que indique por que
desacolhe as outras, e por que 0s meios de prova que embasari-
am essas outras — e desautorizariam a por ele acolhida — néo
séo considerados como tendo esse efeito ou resultado.

Por outras palavras, o magistrado ndo deve indicar na
sentenca apenas 0s elementos que conduzem a concluséo a que
chegou, omitindo os que constam dos autos e eventualmente
sdo incompativeis com ela. Isso até pode ser feito pelo advoga-
do, mas néo pelo juiz, a0 motivar sua decisdo, ocasido na qual
deve dar até mais atencdo aos elementos que aparentemente
seriam contrarios as suas conclus@es, explicando por que ndo o
s30.%

Exemplificando, se nos autos alguns meios de prova ge-
ram a presuncdo de que o contribuinte omitiu rendimentos,
enquanto outros geram a presuncao de que ele ndo omitiu, 0
magistrado deve examina-los todos, dando especial atencdo
aqueles que conduzem a conclusdo contraria aquela por ele
acolhida na sentenca. Se considera que houve omissdo de ren-
dimentos, mas o perito afirmou que ndo houve, o magistrado
deve apontar as razdes pelas quais considera que o laudo esta
equivocado. Evidentemente, ndo serd uma “fundamentacdo”,
nesse caso, a mera referéncia art. 436 do CPC*® e aos meios de
prova (v.g., copia do auto de infragdo) que conduzem a conclu-
sdo diferente, dizendo que “prefere” esses outros. E preciso
dizer por que o laudo é tido por equivocado, ou, por outros
termos, por que se deu preferéncia aos outros meios de prova
que apontam em sentido contrério.

% TARUFFO, Michele. La semplice veritd. Il giudice e la costruzione dei fatti.
Roma: Laterza, 2009, p. 243.

9 «Art, 436. O juiz ndo est4 adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convic-
¢do com outros elementos ou fatos provados nos autos.”
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7. COGNICAO E VALORES MORAIS

Finalmente, outro campo no qual a epistemologia pode
dar importantes contribui¢des ao estudo do Direito diz respeito
aos valores, os quais, por ndo serem fisicos, sdo geralmente
afastados ou ignorados por aproximacdes de cunho positivista.

Seria 0 caso de indagar, de inicio, se 0 conhecimento ci-
entifico poderia se ocupar deles, ou se deixar influenciar por
eles. A ciéncia positivista do Direito Tributario, por afastar os
valores de suas consideracOes, reduz consideravelmente o seu
objeto, chegando mesmo a mutila-lo, no caso do Direito, pois
as normas sao editadas para realizar valores, 0s quais, se co-
nhecidos e estudados, podem auxiliar na compreensdo dos tex-
tos a partir dos quais se reconstroem normas.

Parece inevitavel que os valores influenciem a ciéncia,
mesmo que esta se pretenda meramente descritiva. Como se
afirmou antes, ha valores subjacentes a decisdo sobre o que
sera descrito. E sobre por que essa descricdo sera feita. Des-
creve-se para alguma coisa, ou para resolver ou equacionar um
problema. Ou seja, para alterar a realidade descrita. Pesquisa-se
a resisténcia de certos materiais, ou 0 comportamento de certos
corpos deslocando-se com velocidade em uma massa de ar,
para produzirem-se avides mais leves, resistentes e econémi-
cos, por exemplo. Nisso ha valor, como em tudo o que faz o ser
humano'®.

Mas ndo se cogita, aqui, da influéncia dos valores na
pesquisa, assunto ja examinado em item anterior deste trabalho.
Cogita-se, mesmo, dos valores como objeto da pesquisa, seja
ela cientifica ou filosofica. E possivel estudar valores morais,
construindo um conhecimento em torno deles dotado de uma
minima objetividade, ou, mais propriamente, intersubjetivida-

100 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 108 e ss.
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de?

No caso de principios, e especialmente de principios juri-
dicos, poder-se-ia dizer, em defesa da “cientificidade” de seu
estudo em moldes positivistas, que ndo se trata de valores sub-
jetivos, mas objetivos, na medida em que positivados na ordem
juridica por meio de normas que determinam sua promocao.
Mas, de qualquer modo, se determinado texto determina a
promocdo de certos valores ou finalidades, ndo hd como com-
preendé-los deitando fora da analise “cientifica” o estudo dos
valores de cuja promocdo se cogita, sob pena de incorrer-se em
contradicéo.

E preciso notar, primeiro, que o estudo dos valores, ou do
que se considera “certo” e “errado”, ndo ¢ assim tdo subjetivo
quanto parece. Tanto que as pessoas apresentam razdes para
defender seus pontos de vista, relativamente a assuntos morais,
0 gque ndo acontece no que tange ao gosto pessoal, como saber
se sorvete de morango é melhor que de chocolate, por exem-
p|0101.

Por outro lado, hoje ja se considera que a moral, ou 0
sentimento de certo e errado, correto e incorreto, tem funda-
mento natural, evolutivo. Sentimentos morais sdo verificados
em varios outros mamiferos gregarios, como lobos, golfinhos,
e primatas'®, havendo entre estes Gltimos inclusive organiza-
¢Oes sociais e politicas semelhantes as humanas. 1sso mostra
que a existéncia de normas a disciplinar uma sociedade néo é
“criagdo do capitalismo”, como entendem alguns partidarios de
uma visdo marxista e demasiadamente simplista do Direito™®,
bem como néo é algo cuja razdo de ser seja meramente “meta-

101 BENN, Piers. Ethics. London: UCL Press, 1998, p. 5

102 \WAAL, Frans de. The age of empathy. Nature’s lessons for a kinder society. New
York: Harmony Books, 2009, passim.

103 Sobre a comica postura de certos fanaticos de atribuirem a causa de todos os
males a uma mesma fonte (o Satanas, ou o Capitalismo, para ficar s em dois exem-
plos), ainda que sem relagdo causal alguma que o justifique, confira-se: POPPER,
Karl. A ldgica das ciéncias sociais. Traducéo de Estévao de Rezende Martins. 3.ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 93.
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fisica”.

N&o se esta, com isso, defendendo que, porque os valores
morais sao decorrentes da selec@o natural, eles devem ser pres-
tigiados e defendidos. Isso seria incorrer na “falacia naturalis-
ta” denunciada por David Hume'®. Até porque ha caracteristi-
cas do ser humano, também moldadas pela selecdo natural, que
as vezes desejamos suprimir ou pelo menos desatender, como
ocorre quando criamos normas juridicas ou mesmo morais que
nos impedem de ceder a certas tentacdes ou impulsos, notada-
mente no ambito sexual. Mas compreender a origem desses
julgamentos morais, pelo menos, afasta a ideia de que eles ndo
seriam passiveis de analise “cientifica”, por serem “metafisi-
cos”.

Calha lembrar, a propésito, que todo grande sistema de
filosofia moral parte, primeiro, de uma concepcéo de ser hu-
mano. E um individuo que vive em busca do prazer e evitando
a dor, ou um ser que escolhe seus préprios fins e por isso ndo
pode ser tratado como meio, por exemplo, premissas que servi-
ram para a construcdo da ética utilitarista, no primeiro caso, e,
em oposicdo a esta, da kantiana, no segundo. A neurociéncia,
atualmente, tem dado notéveis contribui¢cbes a compreensdo do
cérebro, que é, de resto, o que caracteriza o animal humano
enquanto tal, diferenciando-o dos demais animais e determi-
nando o seu “ser”. Suas descobertas ndo podem ser despreza-
das, portanto, se se pretende entender a origem e as especifici-
dades dos sentimentos morais. Em face delas, gradualmente se
faz possivel o estabelecimento das bases de um sistema moral,
as quais ndo deveriam ser afastadas sob a consideracdo de que
seriam “metafisicas”. Pessoas que sofrem lesdes cerebrais que
as privam de emocgdes, por exemplo, tornam-se incapazes de
tomar as mais simples decisdes, a demonstrar que razdo e emo-

104 RUSE, Michael. Evolutionary ethics: a phoenix arisen. Zygon, vol. 21, n. 1
(March 1986), p. 96-97.
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¢&0 ndo sdo (nem devem ser) tdo separaveis quanto se pensa'®.
S&o emocdes, e valores, que nos permitem atribuir peso as coi-
sas, em face das circunstancias de cada caso, e decidir, por
exemplo, entre beber 4gua ou atender ao telefone que toca in-
sistentemente, por exemplo.

Quanto ao que se considera certo e errado, ou 0 beme o
mal, é possivel que todas as sociedades humanas, e mesmo
algumas animais, partilhnem valores morais comuns. O que mu-
da, e permite o surgimento de culturas com padrdes e costumes
diferentes, diz respeito ao modo como tais valores sdo concre-
tizados e compreendidos em situacGes especificas, no mais das
vezes fronteiricas'®®, podendo-se dizer que tais diferencas de-
correm, em maior ou menor medida, de diferengas de contexto
vividas por tais sociedades. Lembrando que o fato determina a
maneira como se compreende a norma, a ideia de que se devem
proteger os semelhantes, sobretudo as criancas, ndo tem como
ser vista da mesma maneira em uma rica cidade americana ou
em uma tribo no centro da floresta amazb6nica, em que recursos
séo escassos e a dedicagdo da mée a um filho com grave defici-
éncia pode por em risco a sobrevivéncia dos demais, e dela
propria.’®’

Ainda quanto a esse eventual desacordo moral, dois as-
pectos devem ser lembrados, antes de invoca-lo como causa
para uma suposta “acientificidade” do estudo dos valores: i) ha

105 HAMASIO, Anténio R. O erro de descartes. Emocéo, Razdo e Cérebro Humano.
2.ed. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2010, passim.

106 £ o caso de discussdes quanto ao aborto, ou & chamada pilula do dia seguinte,
que ndo significam propriamente um desprezo pela vida humana por parte de quem
defende uma primazia da autonomia da vontade da mulher, mas, de rigor, uma dis-
cussdo quanto ao inicio da vida humana. Cf. ZIMMERMAN, Aaron. Moral epis-
themology. Routledge, p. 19; BENN, Piers. Ethics. London: UCL Press, 1998, p. 29.
197 N3o se esta com isso, obviamente, defendendo o infanticidio, mas apenas aler-
tando para o fato de que contextos diferentes levam a escolhas diferentes sobre como
implementar os mesmos valores, as quais sd0 muitas vezes impostas pelas circuns-
tancias, ndo significando, por si s6, a adogéo de valores morais assim tao diferentes.
Veja-se, a esse respeito: LUKES, Steven. Moral relativism. New York: Picador,
2008, p. 73.
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desacordo, também, no &mbito das ciéncias naturais, 0 que
tampouco & causa para se lhes negar a “cientificidade”'%; ii) se
se admitir que, porque existem sociedades que alimentam valo-
res diferentes, devem existir sociedades que alimentam valores
diferentes, estando “todas corretas”, se estd implicita e contra-
ditoriamente elegendo um valor universal (a toleréncia), e, ain-
da, extraindo um “dever ser” de um “ser”, incorrendo-se por-
tanto na falacia naturalista denunciada por David Hume. N&o
que ndo se possa defender a necessidade de um relativismo
axioldgico: o que ndo se pode € fazé-lo com amparo na mera
existéncia factual dele®.

O valores, portanto, podem ser objeto de juizos passiveis
de discussdo intersubjetiva e falibilista, o que permite uma me-
Ihor abordagem dos valores subjacentes as normas atualmente
em vigor (que Kelsen rotula de “valores objetivos™), que justi-
ficaram sua elaboracdo e tém sua promocdo, direta ou indire-
tamente, por elas determinada. Mas ndo s6: permite, inclusive,
uma mais consistente critica — também ela passivel de critica
intersubjetiva - por parte do estudioso, da realidade da qual se
ocupa. Afinal, depois de examinar como a realidade “¢”, o es-
tudioso pode concluir pela necessidade de sua manutencdo, ou
de sua alteracdo, o que envolve julgamento baseado em valores
que ndo necessariamente 0s que permearam a feitura do pro-
prio objeto estudado.

Tudo isso revela um novo universo a ser desvendado pela
ciéncia, de maneira falibilista ou falseavel, a demonstrar, ainda
mais, 0 anacronismo de um modelo de conhecimento cientifico
que despreza por completo essa parcela da realidade.

108 Até hoje existe um ndmero, assustadoramente consideréavel, de pessoas suposta-
mente esclarecidas que “néo acreditam” na teoria da evolugéo, supondo portanto que
os fosseis de ancestrais extintos sdo em verdade a “prova” de que alguns animais
ndo conseguiram subir na Arca de Noé. Confira-se, a propdsito: ZIMMERMAN,
Aaron. Moral episthemology. Routledge, p. 19; BENN, Piers. Ethics. London: UCL
Press, 1998, p.17.

109 BENN, Piers. Ethics. London: UCL Press, 1998, p. 16
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CONCLUSOES

Diante do que foi explicado ao longo deste trabalho, po-
dem ser extraidas as seguintes conclusdes, em sintese:

a) 0 ser humano tem acesso imperfeito e precario a reali-
dade, que tanto é mais complexa do que a humana capacidade
de compreensdo como é compreendida sob a interferéncia de
pré-compreensdes e preconceitos, 0s quais podem ter origem
em experiéncias anteriores do mesmo individuo (lembrangas,
conscientes ou ndo), ou de seus antepassados (instinto);

b) essa imperfei¢do cognitiva ndo deve conduzir a um ce-
ticismo total quanto ao conhecimento, em face do qual tudo
seria falso, nem a um relativismo epistemolégico segundo o
qual tudo poderia ser verdadeiro. Existem situacdes em que se
pode considerar correto ou verdadeiro o juizo formulado em
torno da realidade, porque razoavelmente fundamentado, até
que se demonstre o contrario. Se a fundamentacdo, que deve
ser “razoavel” e ndo “absoluta”, tiver seu equivoco demonstra-
do, substitui-se 0 juizo em torno da realidade por outro, que
melhor a explique. E assim que funciona o cérebro humano, e,
também, de outros animais, em seu constante trabalho de re-
construir internamente a realidade, para dar ao organismo cor-
respondente condigdes de reagir de maneira adequada diante
dela;

c) o raciocinio falibilista, que é o seguido pelos animais
perante a realidade que imperfeitamente conhecem, deve ser
adotado também no &mbito da ciéncia, considerando-se corre-
tas as teorias enquanto ndo apresentadas outras que melhor
expliqguem os mesmos fenémenos, ou mais adequadamente
equacionem 0s mesmos problemas;

d) a interpretagdo de textos normativos, em face da qual a
eles se atribui o sentido de uma proposicdo prescritiva que
obriga, faculta ou proibe condutas, deve ser, também ela, sujei-
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ta ao raciocinio falibilista, seja porque o sentido inicialmente
atribuido a um texto pode ser modificado quando do cotejo
deste com outros textos, seja porque a analise da situacdo de
fato, e de novos aspectos ou detalhes dessa situacdo de fato,
podem por igual alterar a interpretacdo inicialmente tida como
correta;

e) a determinacdo da ocorréncia dos fatos, sobre 0s quais
incidem as normas, deve por igual ser sujeita a um raciocinio
falibilista, o qual permite, inclusive, explicar a forma como
dinamicamente se distribui 0 6nus da prova no processo e exi-
gir a fundamentagdo necesséria a decisdo que aprecia contro-
versias factuais, sendo esta Ultima o aspecto mais importante e
ainda nao devidamente examinado dessa quest&o;

f) os valores, ou 0s juizos morais, podem ser examinados
de forma razoavelmente objetiva, ou intersubjetiva, seja com a
analise de sua origem darwiniana, seja por meio de comparacao
das sociedades humanas — e dos valores que as inspiram — com
sociedades de outros primatas, seja com 0 exame de como 0
cérebro humano lida com os juizos morais. Em torno deles é
possivel fazer aproximacdes falibilistas, em relacdo as quais se
pode dizer que as solugdes encontradas, se ndao sdo absoluta-
mente corretas, sdo pelo menos melhores que todas as outras
até entdo tentadas, deixando-se aberta a oportunidade de oposi-
cao para quem pretender demonstrar o contrério.

Como dito, tais conclusGes ndo pretendem sequer dar a
tais assuntos a verticalizagdo e o aprofundamento que eles me-
recem. Sua finalidade, de rigor, é a de demonstrar que a com-
preensdo que se tem — ou que se deve ter, em proposta aberta-
mente normativa — de ciéncia, hoje, ndo é compativel com a
mera descri¢do de textos, mesmo que se admita que “tudo ¢é
texto” e que essa descri¢ao se pauta por preconceitos, valores e
ideologias que guiam o processo de atribuicdo de sentido a
eles. 1sso porque, mesmo com todas essas concessoes, que a
rigor ndo poderiam ser feitas pelas razdes ja apontadas ao lon-
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go deste trabalho, mesmo nesse caso 0s tais preconceitos, valo-
res e ideologias, conquanto admitidos como presentes, ndo sao
também eles examinados pela ciéncia, se praticada nos moldes
positivistas, que admite a presenca de certos elementos, decisi-
V0s, no objeto estudado, mas se recusa a aprecia-los.



