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RESUMO: O presente trabalho serviu como monografia de final de
curso da Disciplina “Teoria Geral do Direito”, orientada pela Prof™
Dr*. Margarida Lacombe, no Curso de Mestrado em Direito Pablico
pela UGF/RJ. O mesmo tem por tema a analise, sob um viés pos-
positivista, logo, pos-kelseniano, da teoria da Tépica Pura, aplicavel a
legitimacao das decisoes judiciais, enquanto pratica ressuscitada apos a
2% Grande Guerra pelo jurista alemao Theodor Viehweg, e que sofreu
criticas construtivas do jurista espanhol Manuel Atienza, todas analisadas
sob a perspectiva de uma teoria da argumentacédo juridica.

PALAVRAS-CHAVE: teoria geral do direito; topica; argumentagio
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ABSTRACT: This paper served as final dissertation in the subject
“Law’s general theory”, orientated by Teacher Margarida Lacombe, in
the Master’s degree in Law of UGF/R]. The work deals with the
analysis, under a postpositivist view of Topica’s pure theory, applied
to sentence’s legitimation, while practice recovered in the postwar period
by the german professor Theodor Viehweg, and that had some criticism
from the spanish professor Manuel Atienza, everyone analysed under
a legal’s argument theory.
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INTRODUCAO

“Alias, se essas opinides forem isoladas, os argumentos contrarios
perdem sua forca de persuasdo, desejando-se demonstrar que a
superioridade da virtude nio da o direito de mando e de dominio.”
(Aristoteles)

Remonta aos idos da Grécia Antiga, fervoroso debate entre
dois grupos filosoficos: de um lado os sofistas, e, de outro, socraticos,
como Platdo e Aristoteles, quanto ao uso de estratégias persuasivas e
da oratoria, objetivando determinado fim.

Janessa época, por volta do século V a.C., uma das preocupagoes
dos fil6sofos', dentre as inimeras discussdes que eram travadas nas
polis gregas, cingia-se a andlise da real funcio da “retdrica” (acepgao
aqui tomada como continente, da qual a “topica” é parte integrante)
no pensamento humano.

Interessantes embates foram travados, e destes, em especial, a
arte retorica serviu de lastro, na seara juridica, para a eclosdao da crise
do positivismo kelseniano, calcado na idéia legalista subsuntiva.

O paradigma juridico, de coloragao neo-kantiana, vigente até
entdo, numa sociedade ainda perplexa com as consequéncias bestiais

' E bom que se deixe claro que a0s sofistas era negada a condigio de “filosofos”, pelo
simples fato de serem os mesmos, em verdade, “livres pensadores”, “técnicos”, a exemplo
de Protagoras de Abdera e Gérgias de Leontini, e, mais tarde, Isécrates, difusor do
ceticismo. Somente ao final do século XIX, foram os sofistas reavaliados como os
fundadores da pedagogia democritica ¢ mestres da arte de ensinar. Cf.. CHAUT, Marilena.
Introducao a Histéria da Filosofia: dos pré-socraticos a Aristételes. v. 1. 2* ed.. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2002, p. 159 e segs.
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de uma ordem politica totalitaria nazista, via surgir em Theodor
Viehweg uma nova forma hermenéutica, a substituir o silogismo
puramente logico-hipotético.

Contudo, ainda assim o padrio topico-retorico proposto pelo
professor alemio se ressente de um plus que o legitime, de relagdo a
racionalidade das decisGes judiciais e, como molde de justica, a gozar
de foro universalizante, como pretendia Viehweg,

Nio se pode, contudo, olvidar que foi a partir desta reabilitagio
viehwegiana que advieram, com as melhorias do padrio requeridas,
alguns dos grandes expoentes do pés-positivismo contemporaneo, a
exemplo de Perelman, Dworkin, Alexy, Hiberle e Miiller. A importancia
de Viehweg, deveras, foi impar para o desenvolvimento da teoria geral
do Direito.

Em particular, as criticas assacadas ao modelo de Viehweg pelo
jurista hispanico Manuel Atienza sdo bastante esclarecedoras, posto
que sistematizadas de tal forma, ainda que discutiveis algumas delas, a
por em xeque, de forma parcial - advirta-se - a real validade da teoria
juridica a que chamou, pejorativamente, de “topica pura”.

Entrementes, como bem nos lembraria um adepto da tépica,
tudo é “questdo de forca argumentativa”ll

1. OS PRIMORDIOS DA TOPICA

Como ja visto, foram os sofistas que, por primeiro, trataram da
retorica, assim conceituada por Marilena Chaui®, como uma técnica de
persuasio, através dos “l6goi”, isto ¢, razdes ou argumentos opinativos
a respeito de uma coisa, baseando-se ndo no que esta coisa é em si
mesma, porém naquilo que aparenta ser.

Fulcrada na dialética, como arte discutsiva, a retérica era utilizada
pela soffstica, com o exclusivo intuito de formar os grandes oradores
e politicos atenienses, lhes ensinando as melhores técnicas argumentativas.’

Apesar de discipulo de Platao, Aristételes dele divergiu quando
arrolou dentre as artes produtivas ou poéticas regras de uma

2 Ibidem, p. 167.

3 Foi com a terceira e ultima geragdo sofistica, alcunhada de “epigona”, que a retdrica ¢ a
dialética, ganhando uma fei¢do eristica, entraram em decadéncia, ja que os discursos eram
desprovidos de fim especial, s utilizaveis pelo simples gosto da discussio pela discussio.
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argumentagdo persuasiva, bem ao gosto dos sofistas, que, no entanto,
nao viam qualquer possibilidade de uma cognicao da verdade absoluta.

Na perspectiva aristotelica, a retérica, antes criticada, devia ser
corretamente assimilada como fator democratizante. Para o estagirita,
sua utilidade se consubstanciava em prover, no campo judicial, e, em
especial, no politico, os oradores de ferramentas indispensaveis durante
os discursos publicos proferidos nas “agoras”, durante os debates e
assembléias da democracia grega.

No particular, mister se faz observar este inusitado carater
legitimador da técnica retérico-dialética, antes vista como mera forma
de mercancia de técnicas de oratdria, visdo que se perpetuou no tempo
e espago, principalmente no pés-positivismo juridico da segunda metade
do século XX, como adiante veremos.*

Seguindo uma classificagdo aristotélica, os meios retoricos se
definem por trés caracteristicas basicas:

a) argumento de autoridade: leva-se em conta o carater ¢ a
grandeza moral do orador que emite a opinido (“endoxa”);

b) a empatia com o auditério: privilegia-se aquelas opinides
comumente aceitas pelos ouvintes, aumentando, assim, as chances de
convencimento; e,

c) plausibilidade argumentativa: os argumentos empregados
hao de ser fortes e vigorosos, alicercados em grande técnica persuasiva.

A forga argumentativa era obtida pelos exemplos e pelos
entimemas.

Os exemplos refletem fatos da experiéncia, facilmente
identificados e aceitos pelos ouvintes ou auditério; enquanto os
entimemas sdo silogismos encurtados e incompletos, nos quais resta
faltante, seja a premissa maiotr, a menot, ou a prépria conclusio.

* O pés-positivismo de Viehweg e de Perelman foi criticado por Dworkin e outros
juristas da época, dada a falta de racionalidade do controle das decisGes judiciais, que
alcariam foros de discricionariedade jamais antes vista, o que, em parte, ¢ de se discordar.
Ainda que, efetivamente, a teoria tépica, concebida no uso dos “topoi”, possibilite ao
magistrado, no exame do caso concreto, se valer de toda sorte de argumentos e elementos
(faticos, jurisprudenciais, legais etc), a for¢a do convencimento, imposto as partes no
dialégo, em si ja legitima a decisio.
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O silogismo entimematico, contrapondo-se ao l6gico-cientifico,
recorre a0 expediente da dedugdo por verossimilhanga ou indicios,
provaveis ou plausiveis. Dai porque ser admissivel a ocultagdo das
premissas primeiras, porque desnecessarias.

Por outro quadrante, o “Organon” (topicos) aristotélico delineou
os géneros do discurso retorico:

a) deliberativo - préprio do discurso politico, e voltado para
um acontecimento futuro;

b) judiciario - afeto aos tribunais e jufzos informais, relativos a
fatos passados; e,

c) demonstrativo - referivel aos eventos presentes, e que se
subdivide em vitupérico (objetiva condenagGes ou censuras) ou epiditico
('se louvavel ou elogiavel).

No que toca a uma definicdo do que seja “silogismo ret6rico”,
Jodo Mauricio Adeodato nos dita:

...6 um procedimento altamente funcional, eficaz
e legitimador; mas, em geral, ndo ¢ uma estratégia
consciente por parte dos chamados operadores
juridicos oficiais ( juizes, ministério publico,
advogados, partes), 0s quais patecem crer que a
decisdo do caso concreto de fato é produzida pela

norma geral prévia enunciada pelo sistema...”

A indicagdo do jurista pernambucano se explica pelo simples
fato de que a conclusdo, no silogismo retérico, antecede a propria
norma geral que lhe confere substrato. Tal viés dialético tdo s6 reforca
a nitida distin¢do entre este e aqueloutro, mais usualmente usado por
nés, o légico-sintético.

Em paifses subdesenvolvidos, como o Brasil, e. g, a utilizagao
dos entimemas serviram, e ainda servem, infelizmente (ainda que isto
nao lhe retire o carater emancipatério, se bem utilizado), a manipulagbes

> ADEODATO, Jodo Mauticio. Etica ¢ Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 262.
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engendradas pelos discursos dos poderosos politicos e empresarios,
dotados desta arma lingtiistica, por vezes, letal.®

Tal manipulagio é explicada, ainda que inconscientemente, pelo
préprio Aristoteles de Estagira, ao advertir que a agdo primordial da
retérica € tocar as paixdes, despertando e provocando-as. Ao se estudar
a ética aristOtelica, se percebe, claramente, que o apetite € o desejo
produzem as paixoes, atuando no “pdzhos”(animo) do ouvinte.

Ja em Roma, oradores do porte de Cicero e Quintiliano, conscios
deste conteudo ético do discurso retérico, passaram a mirar a
indissociabilidade entre a ética e retorica, como melhor instrumento
para educagio das paixdes e alcance da virtude.

A contrario sensu, por deter o aspecto emocional do ser humano,
a retorica se transformou, também, em forma de justificacio da
opressao, chegando-se a0 ponto inconcebivel, numa perspectiva
meramente peripatética, de, na Idade Média, assimilagdo da retérica e
da dialética como procedimentos do discurso cientifico. Bom que se
frise: na classificagio aristotélica, a retérica é¢ uma técnica, ¢ nio uma
ciéncia.

O problema ético, portanto valorativo, esta no cerne do debate
germinado por Aristoteles, ao partir da distingdo platonica entre retérica
e filosofia, a qual fez parte da educacido do filésofo estagirita.

Foi por conta desta guinada conceitual que a retérica sobreviveu
a sanha das criticas “puristas” filoséficas. Nao que se vislumbre, quem
dera, qualquer depreciacdo ao sistema platonico; pelo contrario, tal
necessidade de neutralidade cientifica, vista na forma de pensar
ontoldgica, foi absolutamente pertinente em sua época.

¢ O uso do discurso, como forma de manipulagio das massas, principalmente nas
sociedades capitalistas, reputadas “emergentes”, ¢ descrito, de forma magistral, por
Boaventura de Sousa Santos, que, em contraponto, propde o que chamaremos de uma
“novissima retérica”, na qual a legitima¢ido das ac¢Ges persuasivas perpassa por uma
argumentacio mais acessivel, a do senso comum. Para tanto, Sousa Santos, em Discurso e
poder, analisou e comparou a pratica juridica oficial do Estado brasileiro e a praxis “marginal”
de uma favela carioca, a do Jacarezinho ( metaforicamente chamada de “Pasirgada”), na
qual a retérica ¢ adaptada a um sistema ilegal, porém, internamente, entre seus moradores,
plenamente legitimo. Cf.: SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso ¢ o poder: ensaio sobre
a sociologia da retérica juridica. 2* reimpressio. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,

2001, p. 25.
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2. A PROPOSTA DE TRANSPOSICAO DO
PARADIGMA HIPOTETICO-DEDUTIVO

Procedendo-se a um salto de mais de vinte séculos, Theodor
Viehweg’, dentre tantos expoentes, retoma a discussio sobre a topica
aristotélica, questionando, # casu, 0 modelo normativista da Escola de
Viena, calcado no silogismo hipotético-dedutivo, que abstrai todo e
qualquer elemento valorativo de seu campo de atuagéo.

A importancia da tépica grega, na metddica do Direito, é
revisitada por Viehweg, especialmente em sua obra T6pica e Jurisprudéncia,
na qual se busca a prova da aplicagdo do recurso dialético no campo
juridico, por meio do estudo da classica jurisprudéncia romana.

O método sistematico-cartesiano, abracado por Kelsen, que,
louve-se, buscando esquadrinhar uma ciéncia “pura” do Direito, acabou
port isolar de seu conteudo a questao da justiga, enquanto valor, ndo
mais respondia as perplexidades causadas pelas atrocidades da 2* Guerra
Mundial.®

Alégica-formal da dogmatica juridica tradicional nao respostava,
de maneira eficaz, a questdo da razoabilidade exigida nas solu¢Ses dos
problemas juridicos. Mister se fez refletir acerca de uma nova férmula
de se estudar as lides tribunalicias, ndo a partir do método subsuntivo,
porém dos problemas a norma geral, em abstrato.

Esta reviravolta no pensamento juridico de entdo fez com que
o debate sobre os valores, até aquele instante relegado a segundo plano,
ressurgisse em sua completude, corrigindo a visdo do normativismo,
que, embora admitisse o potencial criativo do juiz, a0 mesmo
oportunizava uma gama extremada de discricionariedade.

Segundo Kelsen, a sentenca, como ato de pura vontade do
julgador, é, também, norma concreta, na solucao dos litigios zuter partes.

7 Theodor Viehweg, em meados da década de 50 do século passado, langou as bases do
pos-positivismo, que, sem se afastar do normativismo kelseniano, o complementou, visto
que buscou, na razio pratica ( “phronésis”), o alicerce valorativo da decisao judicial, sem o
extremo apego aquela moldura, de conteido vazio, da norma enquanto regra elaborada
pela autoridade competente. Cf.: VIEHWEG, Theodor. Tépica ¢ Jurisprudéncia. Trad. de
Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979 (Colegio
Pensamento Juridico Contemporaneo), passim.

8 CAMARGO, Margarida Matia Lacombe. Hermenéutica ¢ Argumentagio: uvma Contribuigio ao
Estudo do Direito. 2* ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 142-143.
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Como tal, desde que se amolde ao quadrante da lei ( aqui, em seu
sentido lato), hierarquizada piramidalmente, tendo no apice a norma
hipotética fundamental, a decisao judicial tem validade, eficacia e justeza.

A grande preocupagio, por sua vez, do jurista alemio de
Munique é conferir, o que foi desconsiderado, de certa forma, por
Kelsen, um grau razoavel de aceitabilidade, no seio da sociedade, as
decisoes juridicas, que, no arquétipo normativista, apenas tinha limites
insertos na “moldura hipotético-legal”’, dando-se azo a inimeras e
incontrolaveis possibilidades interpretativas, dependentes, tdo so6, da
razdo subjetiva do magistrado.

Viehweg interconecta duas idéias, a priori, ineludivelmente
contrarias: o silogismo normativo e o discurso dialético-histérico. Tércio
Sampaio Ferraz Junior, ardoroso discipulo do professor da
Universidade de Munchem, com sua natural preocupacao lingiifstica,
assevera que “...Viehweg nota, diante deste problema, que o pensamento
teérico do jurista elabora também enunciados que se relacionam a
praxis jutidica, mas que tém uma natureza peculiar...”

Exatamente neste ponto é que reside o maior interesse da presente
analise, preocupada com as criticas, ou quica, mal-entendidos, imputados
a esta corrente do pensamento juridico moderno.

O fato de ser pretensamente assistematico e fluido o estilo topico
ndo merece aplausos, pelo simples fato de, se deslocando o eixo de
exame da teoria do Direito do sistema para o problema, ser este que
elege aquele, e nele delimita, perquire e responde as demandas,
ofertando-lhes solugcbes mais adequadas e aceitaveis.

No mundo atual, que alguns ji alcunham de pds-moderno',
que ndo é o caso de Boaventura de Sousa Santos, em seu livro A ¢ritica

FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Prefacio a tradugao brasileira. In.: VIEHWEG, Theodor.
Tdpica e Jurisprudéncia. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979 (Colec¢io
Pensamento Juridico Contemporaneo), p. 3.

' Boaventura de Sousa Santos, com propriedade, ja alertou que estamos diante de um
momento de transi¢io paradigmatica, na busca de uma teoria critica pés-moderna, logo,
ainda, num estdgio “moderno”. Para tanto, urge que tenhamos a consciéncia de que a
busca do conhecimento emancipatério ha de ultrapassar a fase atual do “conhecimento-
regulagio”, sem cair na tenta¢io de se quedar ante discursos teéricos que ultimem
transformar a propria teoria. A emancipac¢io, seja de que matiz for, se guiara pelo senso
comum histérico, tradicional e auto-reflexivo. Cf.: SANTOS, Boaventura de Sousa. Para
um novo senso comunz: a ciéncia, o direito e a politica na transi¢io paradigmatica. v. 1. 3* ed.
Sio Paulo: Cortez, 2001, passim.
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da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, a alegagao de fluidez e
vagueza da teoria topico-retorica ha de ser mitigada, #odus in rebus.

Mesmo que fundada em “#gpos”, a significar “lugar comum”, a
teoria dos “/oec7” tem amplissima acolhida na ciéncia juridica, que é, em
substancia, dialética e argumentativa. Quanto mais forte e plausivel for
a tese defendida, com esteio naquelas opinides generalizadamente aceitas
na sociedade, maior serd a seguranga e a certeza que todos almejam.

Na doutrina viehwegiana, se valendo do que se denomina de
uma “topica pura”, ndo se pode reconhecer como valido o principio
da “inegabilidade dos pontos de partida”, gestado e dirigido para
fundar uma dogmatica juridica regulativa, descritiva e, timidamente,
na fase vienense, criativa.

Mais do que nunca ao Poder Judicidrio compete promover e
concretizar o direito, como ciéncia libertaria, emancipativa e garantidora
dos direitos humanos e da democracia. A importancia de Viehweg,
no atual contexto em se busca o resguardo dos direitos fundamentais
em cada nagao livre e independente, se torna 6bvia, sobretudo em
situagoes de instabilidade politica, econémica e social, como é o caso
brasileiro.!!

Relevante que se recorde a importancia de Cicero, um dos
maiores oradores da Roma Antiga, na inser¢do, nesta discussao, da
“inventio”, primordial para a tépica juridica, por ser o proprio cerne
deste estilo de pensamento.

Ao tracar uma doxografia, com um catalogo de topicos, assim
como repetiriam, mais tarde, Chaim Perelman e Robert Alexy, este
ultimo com seus “codigos da razdo pratica”, grosso modo, Cicero
privilegia o que chama de “invenc¢do do juizo” (na qual se inclui a
topica como arte de achar os argumentos), relegando a “formacio do
juizo” um mero ritual de passagem das premissas para a conclusiao
(decisido ou sentenga, em nosso particular campo de pesquisa).

"' Vislumbre-se que em Muller, Hiberle, Luhmann ( este, em particular, preocupado com
a supervalorizagido do Judiciario enquanto poder, o que chamou do surgimento de uma
possivel “ditadura do Judiciario”) e no préprio Habermas, o uso dos “zopoi” é uma
constante, e a referéncia a experiéncia histérica, dialégica e argumentativa se espraia sob
diversas formas, contudo sempre com uma mesma raiz, topico-retérica, que renega as
premissas primum verum.
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Como técnica do pensamento problematico, é invertida a forma
de pensar juridicamente. O pélo central, agora, se irradia do problema
do caso concreto, e dele se elegendo o sistema juridico a ser aplicado,
ou mesmo construido, por meio de lugares comuns, gerais ou
especificos, até se chegar a solu¢do mais razoavel e adequada.

Os pretores romanos, da época da “Jurisprudentia’, do que
chamaram “direito formulario”, assim trabalhavam. Apés recebidas
as queixas, denincias ou consultas, como pesquisadores dos fatos sociais,
dos precedentes orais e opinides anteriores dos sabios da época, dos
argumentos das partes contrarias e de outros fatores, os jurisconsultos
emitiam “férmulas” que eram dadas aos litigantes como sentengas,
mandamentos.

Tais férmulas, compendiadas e depois condensadas pelos
glossadores, especialmente da Idade Média, originaram o que hoje
conhecemos como “jurisprudéncia”, merecendo nota, em particular,
a evolucdo propiciada pelo “zus justinianen”.

Ja se percebe, também, uma preocupagio, ja naquela época com
o elemento ético do conteddo decisério, como “arte dos prudentes”
que era.

Robert Alexy, em sua obra Teoria da argumentagao juridica, vertida
para o espanhol por Manuel Atienza, grande jurista alemio de nossa
época, demonstrou impar interesse pelo estudo das inumeras teorias
da argumentacio juridica, e suas implicagdes éticas, desde as teorias
analiticas de Moore (naturalismo), de D. Ross (intuicionismo) e de
Stevenson (emotivismo); as filoséfico-lingtisticas de Wittgenstein e
Austin; as de discurso pratico de Hare, Toulmin e Baier; a da verdade
consensual de Habermas; as da Escola de Erlangen até se chegar a
teoria da argumenta¢io de Perelman.

Alexy tem plena consciéncia das limitacGes impostas as todas
estas teorias do discurso juridico, causadas pelas disparidades havidas
entre os controles normativos de correcao e os mecanismos de controle
da concordancia, a compatibilizar a solucdo judicial dada e o direito
positivo vigente.

De todo esse cipoal de teorias, Alexy aponta, entretanto, que
suas atuais configuracdes inexistiriam, se no partissem de um ponto
comum, o da topica grega reabilitada por Viehweg, ainda que depois,
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como veremos, a ctitique, assim como Atienza'?, em sua As Razdes do
Direito, e com certa razdo, diga-se de passagem.

O que mais nos chama aten¢do, na obra de Atienza, é que o
mesmo salienta que o procedimento topico é altamente elastico e
necessariamente provisorio.

Enquanto que o positivismo classico da Escola da Exegese (
Portalis e seu “Code Napoleon”) e da Escola Historica do Direito (Thering,
que em seguida seria o precursor da “jurisprudéncia dos valores”) se
calcava, seja na lei ou na doutrina dos professores de Direito, num
sistema estatico, meramente descritivo de normas de conduta, o pos-
positivismo tépico-retérico ¢é, em sua esséncia, dinamico, na busca
incessante das premissas de ordem fatica, inarredavelmente fluidas e
continuas.”

O que nos interessa é o carater pioneiro do estudo viehwegiano,
a parir todas essas posteriores teorias da argumentacdo juridica, ainda
que a sua tese Atienza negue este sazus.

12 Cf.: ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: 1a teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica. Trad. espanhola de Manuel Atienza; Isabel Espejo. 1°
reimpressao. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, passim. Cf. também:
ATIENZA, Manuel. As Ragdes do Direito: teorias da argumentacao juridica. Trad. de Maria
Cristina Guimaries Cupertino. 2* ed. Sao Paulo: Landy, 2002, p. 66.

13 Seria leviano ndo trazer a colagdo as idéias, de ordem filos6fica, porém absolutamente
aplicaveis a tentativa de justificagio do modelo tépico juridico, de Hans-Georg Gadamer,
discipulo de Martin Heidegger, que, por sua vez, se valeu das ensinancas, ainda que
recicladas, de Nietzsche. Gadamer, ex-professor da Universidade de Heildelberg,
recentemente falecido, em suas obras Verdade ¢ Método e O problema da consciéncia bistorica,
explica e justifica o que entende por “consciéncia histérica”, principalmente nas “ciéncias
do espirito”, como a filosofia e o direito. Alerta, o mesmo, que se faz urgente a tomada
de consciéncia de que o presente ¢ histérico e toda opiniao ¢ relativa. Assim, a hermenéutica,
como ciéncia da interpretagdo, em busca da verdade, ganha foros de exceléncia. Para
Gadamer, a ética, como virtude aristotélica, significa aquela disposi¢ao de carater
decididamente influenciada pela repetigio e pelo habito. O homem ¢é um ser que apenas
se torna o que ¢ ¢ adquire seus modos comportamentais a partir do que faz, a partir de
como age. Cf.: GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéneia historica. Pierre Fruchon
(Org). Trad. de Paulo César Duque Estrada. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio Vargas,
1998, p. 48.
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3. A TOPICA VIEHWEGIANA EM DEBATE

Como alhures exposto, Viehweg teve o mérito e a sorte (dadas
as cirscunstancias em que escreveu sua principal obra)', de trazer para
o contexto moderno do século XX a topica, reabilitada em sua esséncia.

Os tépicos sido premissas compartilhadas que gozam de
presuncio de plausibilidade ou que, a0 menos, passem aos ouvintes
uma dada carga de verossimilhanga argumentativa. Por ndo estarem
hierarquizadas entre si, para um mesmo problema, mister se faz utilizar
topicos distintos; daf surgindo, portanto, resultados distintos.

Os toépicos especificos (relativos a uma dada segmentacdo do
pensar humano, aqui, juridicos) sdo a origem do que Dworkin
renomearia, claro que num outro contexto, de “principios gerais”; e
que Alexy tentou hierarquizar por meio de uma estrutura procedural.

A questdo da inexisténcia de hierarquia entre os “Zgpos” nos remete
a Herbert L. A. Hart, que, com fuste na doutrina neo-utilitarista de
Austin, recicla a teotia kelseniana, aos moldes da “common law”, sistema
juridico essencialmente consuetudinario.

Hart vé o sistema jurfdico como um conjunto de normas
primarias ou de reconhecimento (as normas procedimentais ou de
estrutura de Kelsen) e secundarias (as de conduta da Escola de Viena),
que seriam globalmente eficazes pelo uso da coer¢do ou sangio
embutida na hipétese normativa, estando as segundas sujeitas,
hierarquicamente, as primeiras.

No que diz respeito a hierarquia e subordina¢io as normas ou
principios juridicos dltimos (as de reconhecimento), Hart exemplifica
com o caso da Corte inglesa que, considerando que nenhuma lei ou
fonte formal do direito determinaria o caso perante a mesma, langou
mao de fontes juridicas “permissivas”, como um texto do Digesto e

" A obra Tdpica e Jurisprudéncia foi fruto de uma série de circunstincias particulares que
levaram Viehweg a concebé-la. No pds-guerra de 1945, numa Alemanha devastada, o
professor e magistrado de carreira, estava desempregado e sem maiores expectativas.
Resolveu, entdo, se mudar para um chalé no interior de Munique, sendo que perto de sua
casa existia um monastério, que lhe oportunizou o acesso a uma intacta e fabulosa
biblioteca, repleta de obras raras, principalmente de Gian Battista Vico, mestre napolitano
que viveu no século XVIII. Cf.: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Preficio a traducio
brasileira. In.: VIEHWEG, Theodor. Tdpica..., ed. cit., p. 7.
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uma obra de um jurista francés, reconhecidas, naquele momento, como
“boas razoes” da decisio.'

Mesmo sendo um positivista, o exemplo de Hart ja anuncia a
impossibilidade da pressuposi¢ao da norma hipotética fundamental
kelseniana, posto que mister se fazia, para ter validade e eficicia global,
a aceitabilidade, ainda que coercitiva [I?], da decisao pelos seus
destinatarios. Hart, assim, ainda admitia a plena discricionariedade do
ato de vontade jurisdicional.'

Como a tépica parte dos problemas, Viehweg os define, assim
como Ronald Dworkin'’, como “hard cases” (casos dificeis), ou seja,
aquelas questdes que aparentemente permitem mais de uma resposta e
que sempre exigem um entendimento preliminar, de acordo com o
qual assumem o aspecto de questdes que precisam ser consideradas
com seriedade e para o qual é preciso se buscar uma tnica resposta
como soluc¢io.

Dworkin entende, data venia, e se valendo de uma metafora
contrafética, a do “Juiz Hércules”, onisciente e onipotente, que dada a
integridade do sistema juridico, sempre seria possivel uma tnica resposta
correta, cuja idéia é criticamente reformulada por Robert Alexy."

' HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3* ed. Trad. portuguesa de A. Ribeiro Mendes.
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996, p. 112 ¢ segs.

16 ‘autoridade subordinada”, langado por John Austin,
jusfilésofo utilitarista inglés, segundo o qual o direito positivo é um comando delegado
aos juizes pelo poder soberano do Parlamento. Cf.: BOBBIO, Norberto. O positivismo
Juridico: li¢oes de filosofia do direito. Nello Morra(Comp.). Trad. e notas de Marcio
Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 1999, p. 109.

7 Dworkin, partindo de uma nogio de sistema integro do direito, subdivide as normas

13

Interessante é o conceito de

juridicas em regras e principios. Aos principios ele confere um grau pleno de
normatividade, e os subdivide em principios stricto sensu e diretrizes politicas. Entre as
regras, s6 ha conflitos solucionaveis por um critério de validade( hierarquia, especialidade
ou posterioridade), sendo que uma das regras haveria de ser excluida do sistema. Entre
principios e regras, os primeiros sempre terdo primazia; assim como, estes sempre
prevalecerdo sobre as diretrizes politicas. Os “hard cases” apenas surgiriam na colisio de
principios entre si, na qual por uma dimensido de peso, baseado na razoabilidade ( devido
processo legal) e na proporcionalidade ( necessidade, adequacio e ponderagio stricto
sensi), um principio deixaria de ser aplicado em favor do outro, mas sem necessidade de
alijamento do principio nao-aplicado do ordenamento juridico. Cf.: DWORKIN, Ronald.
Los Derechos en Serio. Trad. espanhola de Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 1995, passim.
'8 Tal idéia regulativa do “Juiz Hércules”, propugnada por Dworkin, ¢ atenuada por
Robert Alexy, que assimila a teoria dworkiniana, mas a reformula no que tange a forma de
controle da racionalidade da decisdo juridica. Alexy, ao contrario de Dworkin, inadmite
a suficiéncia de um sistema juridico formado por regras e principios, apenas. Para Alexy,
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A topica, assim, serve para resolver aporias, vale dizer, davidas
impossiveis de serem afastadas, se configurando, destarte, num modo
de pensar aporético; contraposto ao modo de pensar sistematico.

Explique-se. Todo pensamento surge a partir de problemas,
que dao lugar a um sistema. Contudo, a depender da énfase dada, a
premissa pode recair ou sobre o problema ou sobre o sistema.

Se a énfase é posta no sistema, entio se realiza uma selecdo dos
problemas e, assim, os que nido recaem sobre eles sdo afastados e
ficam simplesmente insoluveis. Se, pelo contrario, a énfase é posta no
problema, entdo se trata de buscar um sistema que ajude a encontrar a
solucio.

O problema, portanto, leva a uma selecdo de sistemas e em
geral a uma pluralidade deles, com a nog¢do de “sistemas abertos”, nos
quais os pontos de vista nio sao adotados de antemao.

A nogio de “sistema”, na ciéncia do Direito, foi dignamente
explanada por Claus-Wilhem Canaris.

Segundo Canaris', na ciéncia juridica, o uso da tépica é
impraticavel na medida em que se ligue a retdrica. Para o mesmo, é
inadmissivel a afirmacdo, segundo a qual as premissas fundamentais
sao legitimadas através do parceiro na conversa, tendo em conta que
tais premissas hio de ser determinadas para os juristas através do direito
objetivo, em especial através da lei.

Ademais, continua Canaris, na defesa de sua teoria evolutiva
dos sistemas, ha uma insuficiéncia da topica perante o problema da
validade e da adstringibilidade juridicas. Quer isto dizer que como a

a0 lado das regras e dos principios, agora qualitativamente distinguidos, fazia necessario
um procedimento que legitimasse o sistema, a partir de uma concep¢io procedimental
da razdo pratica. O direito, como correg¢io, para adquirir a estatura sistémica desejavel,
deve se valer de uma concepgio mais débil dos principios( e nido exacerbada, como quis
Dworkin), contudo nao tio fraca, como a dos catilogos de tépicos da tépica pura. O
Direito seria um sistema de prioridades prima facie, no tocante ao conteudo substantivo-
valorativo dos principios, que ficam subordinados a um procedimento quase que
matematico quanto a definicio do peso abstrato de cada principio. Cf.: ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. espanhola de Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, passim.

1 CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento Sistematico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
2% ed. Trad. portuguesa de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Funda¢ao Calouste Gulbenkian,
1996, p. 255 e segs.
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topica apenas pode levar a verdade, ja que fulcrada em pontos de
vista de multipla utilizacdo, portanto, manipulaveis, sempre restaria a
incerteza, para o sistema juridico, dos resultados, que, de resto, seriam
assistematicos.

Muito embora, citado jurista admita a relevancia da tépica
viehwegiana naqueles locais onde faltem valoracGes legais bastantes, e,
por isso, ndo aja espaco para 0 pensamento sistematico.

Assim, segundo o proprio Canaris, a oposi¢do entre o
pensamento dogmatico-sistematico e a topica nio é, assim, exclusivista;
a0 contrario, sdo auto-complementares e interpenetraveis, até, em parte.

Repita-se, de novo, o ja dito antes, de referéncia a critica
canarisiana. Se a énfase do intérprete for dada no problema, como séi
ocorrer no pensamento toépico-dialético, um ou alguns sistemas terdo
de ser eleitos, e isto, em nada, implica um consequente desrespeito a
legalidade, adentrando, no particular, o conteido ético de quem for
interpretar o problema, no caso concreto.

Viehweg, diante de uma cultura ocidental, preponderantemente
ancorada no método axiomatico-dedutivo, foi pioneiro em apontar
um outro caminho, e, por isso, tio criticado, como nao haveria de
deixar de ser, dado ser, ainda, o pensamento humano intrinsecamente
“matematizado” (ou é verdadeiro, ou ¢ falso; ou é sim; ou nio).

Segundo o jurista alemaio, tal método, inspirado em Kant, é
equivocado e inaplicavel ao Direito, insuscetivel de auferir principios,
a0 mesmo tempo, seguros e objetivamente fecundos.

Segundo o mestre de Munique, o método dedutivo leva o
Direito a um estado tal de engessamento, que, em certos casos, ter-se-
1a o estabelecimento da proibi¢ao de interpretar as normas, permitindo
o “non lignef’ e uma continua intervengio do legislador.

Exageros a parte, o método dedutivo, evidentemente, ¢é falivel e
lacunoso, exsurgindo a topica como uma das - frise-se bem - possiveis
solucbes destes desvios, como forma de manifestacio da incessante
busca do justo, da qual emana o direito positivo e que continua
apresentada pelo Direito Positivo.

De relagdo a questao dos valores, em esséncia o da justica (sem
que isto, em tese, implique um abandono aos critérios da seguranga e
certeza), a aporia fundamental topica é o problema de se determinar o
que é o justo aqui e agora.
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4. AS CRITICAS DE MANUEL ATIENZA A TOPICA
PURA?

Manuel Atienza®' aponta inimeras criticas a tépica de Viechweg,
a saber:

4.1 As imprecisdes conceituais

As nogoes basicas da tépica sdo extremamente imprecisas e,
inclusive, equivocas.

Segundo Atienza, termos como “tépica”, “problema”, “logica”
e “sistema” sdo sempre vagos, imprecisos ou ambiguos. No caso da
nog¢ao de “problema”, se torna indissociavel se referir a definicdo de
“impulso”, proposta por Tércio Sampaio Ferraz Junior®, em sua teoria
da decisio juridica, segundo o qual “... Impulso’ pode ser entendido
como uma questao conflitiva, isto é, um conjunto de proposi¢oes
incompativeis numa situagao que exigem uma resposta...”

4.2 A fortuna histérica da tépica e da logica

A eclosio do moderno movimento tépico (retérico) coincidiu
com o afastamento da légica formal-axiomatica.

A tépica, também chamada de l6gica “informal” ou “material”,
ressurge Nno exato instante em que toma corpo uma teoria analitica,
apartada dos métodos loégico-formais, para Lorenzen, citado por
Atienza.

Sendo assim, paralelamente ao esquecimento da logica
axiomatica, a mesma sorte teria a topica; ao contrario do defendido
por Viehweg, a apontar pela substitui¢ao da primeira pela segunda.

2 A expressdo topica “pura” mostra o sentido radicalista deste movimento, ¢ foi alcunhada,

por primeiro, por Friedrich Miller, em sua obra Elementos de direito constitucional da Repriblica
Federal da Alemanha. Cf.: SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio constitucional, democracia
e racionalidade pritica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 184.

2 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito...., ed. cit., p. 70 e segs.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2* ed. Sio Paulo: Atlas, 1980, p. 88.
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Tal assertiva - a de Lorenzen - nio aparenta ressoar da maneira
propalada, bastando, para tanto, se observar, ainda, mesmo nas ciéncias
naturais, o continuo uso da légica e do método dedutivo.

4.3 A topica e a questdo da justica

Para Atienza, o modelo tépico é ingénuo, tendo em mira que a
jurisprudéncia, objeto de analise do modelo viehwegiano, deve buscar
solugdes justas a partir de conceitos e proposi¢bes extraidos da propria
justica.

Em especifico, a critica é pertinente, e merece reveréncia. O
modelo tépico brada pela busca incessante do ideal justo, porém nio
indica meios de controle que permitam discutir racionalmente as
decisoes judiciais.

Ainda assim, Chaim Perelman®, ao se apropriat do modelo
viehwegiano, o melhora, salientando que sua nova retérica adota uma
nogao de justica, mesmo que tal termo tenha nitida colorac¢io particular
e subjetiva, formal, isto é, conforme aquilo que a lei disser, e
extremamente ligada ao conceito de eqiiidade.

Ora, como perspectiva pos-positivista, ainda atrelada aquela idéia
de “norma”, a tdpica se legitima pelo convencimento e fortaleza dos
argumentos a inculcar nas mentes dos interlocutores, seja em auditorios
particulares, seja no “auditério universal” de Perelman, como idéia
regulativa e com pretensdo de universalidade. Aqui se observa, no
professor de Bruxelas, ainda presente um ideal dogmatico, pressuposto.

4.4 A discutibilidade do status da topica como teoria de
argumentacao juridica

A topica, por si s, ndo pode dar uma explicacdo satisfatoria
sobre a argumentacio juridica, enquanto teoria discursiva, visto que a
generalidade dos “Zgpo” ndo permitem mergulhos profundos na
estrutura abissal e hierarquizada da metodologia juridica, a ponto de

2 PERELMAN, Chaim. Fica e Direito. Trad. de Maria Ermantina Galvio. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 33.
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dar uma resposta definitiva a questdo da racionalidade das decisdes
juridicas.

Realmente, a tépica pode ser considerada um “estilo”, um
“modelo de razao pratica”, o que for; porém, ainda, que dela lhe retire
o carater de uma “teoria cientifica”, o que é aceitavel, zz rebus( posto
que, ainda que rudimentar, a topica possui um sistema préprio de
signos e elementos a lhe conferir uma identidade singular), negar-lhe a
condig¢do de pratica argumentativa é inadmissivel.

5. CONCLUSOES

Cerne central de toda a mais recente discussio da metddica
juridica, as razdes que levam o juiz a decidir, decididamente, é um
dilema ainda sem resposta definitiva, se é que a terd um dia.

Em verdade, invariavelmente, se observa que o magistrado
simplesmente ja possui dentro de si suas razoes de decidir, impregnadas
de preconceitos e visdes particulares, extraidas do mundo exterior que
o circunda e de sua prépria formagao moral.

Assim, num processo irracionalmente invertido, julga com base
nesta gama de variaveis, meta-juridicas, e para elas busca premissas no
ordenamento juridico que justifiquem seu juizo de convencimento e
que tentem, quando muito, dar uma certa razoabilidade ao julgado.

Como ser-no-mundo, absolutamente historico e parcial (leia-se:
relativista), o magistrado, como ja alerta Gadamer, ha de se
compreender, e daf, como hermeneuta que deve ser, conhecer e
transformar (e ndo “desfigurar’) o objeto que lhe é posto em analise.

O papel construtivista, ou reconstrutivista®* do Poder Judiciario,
e nio s6 deste, mas da sociedade em geral®, é o de coletar todo este
material fatico, normativo e ético-moral, substancialmente historico,
que diante de um prévio procedimento, do conhecimento de todos,
igualitario, libertador e democratico, nos levando ao amplo debate
publico das grandes questOes nacionais, a fim de se alcangar nao sé a

2 Cf.. HABERMAS, Jirgen. Direito ¢ democracia: entre faticidade e validade. Trad. de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, passim.

» Cf.: HABERLE, Peter. Hermenéntica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constitui¢ao: contribui¢do para a interpretagio pluralista e “procedimental” da constituicio.
Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, passim.
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racionalidade deciséria, mas principalmente a prépria efetivacio da
justi¢a, enquanto ideal, e a emancipacio garantista dos direitos humanos.*

Mesmo ecoando utépica - o que é desconsiderado - a anterior
assertiva, o modelo tépico-retérico de Theodor Viehweg nao surgiu
como proposta definitiva ( ao contrario, sua funcio foi a de iniciar o
debate) de solucionar questdes de tdo alta complexidade, como as
aqui tratadas.

Viehweg tdo-s6 abriu portas para um novo e amplo campo
investigativo, na teoria geral do direito. O que ¢ de digno de louvores
em sua “teoria” ou “praxis”, como queiram, foi 0 apontamento para
a necessidade de busca de um novo padrio de raciocinio juridico, a
substituir aqueloutro deveras empedernido do normativismo
kelseniano.

Tal padrio havera de navegar em sistemas juridicos habeis, e
que se adaptam, com rapidez fantéstica, as novas e continuas exigéncias
do mercado capitalista - neoliberal ou social-democrata - e do préprio
paradigma globalizante de formacio de grandes blocos comerciais, a
exemplo do modelo europeu, sem fronteiras, com moeda unica e um
Tribunal Internacional.

O Brasil, que venceu o medo e optou pela esperanga, ha de
estar atento para essa mudanca paradigmatica, em especial os
operadores do Direito, que agora ndo mais discutem cédigos ou leis,
mas sim tratados e convencgoes, através de e-mails ou teleconferéncias.
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