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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo estudar a liga-
¢do entre tdpica e argumentagdo juridica, inicial-
mente proposta por Theodor Viehweg e pelos inte-
grantes da Escola de Mainz e a concepgao dinamica
do sistema. Por meio do estudo da retédrica, que
aborda as formas de um discurso persuadir um audi-
toério em um certo tema e da tdpica, que tem como
objetivo solucionar questdes base com auxilio de ar-
gumentos respaldados no senso comum ou na opi-
nido das autoridades. Um pensamento que se baseia
na retdrica e na tdpica auxilia na compreensdo da
producdo de decisGes juridicas nos érgaos estatais
brasileiros. Este artigo foi dividido em trés partes. Na
primeira aborda-se a relagdo entre tdpica e direito.
No segundo tomo, analisa-se a argumentacao juri-
dica, abordando a proposta de T. Viehweg. A terceira
parte trata sobre a importancia da tdpica como téc-
nica de racionalizagdo das interpretages na area do
Direito.
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ABSTRACT

This article aims to study the link between topical and
legal arguments, initially proposed by Theodor
Viehweg and the member of the member of the
Mainz School and the dynamic system. Through the
study of rhetoric, which addresses the ways in which
a speech persuades an audience on a certain topic
and the juridic topic, which aims to solve basics issues
with the help of arguments supported by common
sense or the opinion of the authorities. A thought that
is bases on rhetoric and topic helps to understand the
production of legal decisions in Brazilian state agen-
cies. This article is divided into three parts. The first
analyzes the relationship between topic and law. In
the second part, the legal argument is analyzed by the
study of Theodor Viehweg’s proposal. In the third
part, the importance of the topic as a technique for
rationalizing interpretations in Law will be analyzed.
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B INTRODUCAO

Este artigo busca estudar a relagdo entre tdpica e argumentacao juridica, contribu-
indo com o debate no ambito da Tépica Juridica quanto ao papel dos tdpoi na construcdo
argumentativa de discursos judiciais e, de forma mais ampla, para o debate acerca dos tipos
de raciocinio que sdo desenvolvidos no Direito. Utiliza-se para tanto, a obra “Tépica e Juris-
prudéncia”, de Theodor Viehweg — a Escola de Mainz. Assim, aborda-se as caracteristicas ge-
rais que conceituam tdpos: habitualidade, potencialidade, intencionalidade, simbolicidade
para verificar a importancia da Tdpica para a concepc¢ao dinamica de sistema.

O estudo da tdpica juridica tem diversas nuances, no entanto, todas envolvem o cen-
tro das andlises da filosofia e da teoria do Direito. Pretende-se com esse artigo discorrer sobre
o papel da tépica na Argumentacao Juridica, abordando a diferenciagdo entre pensamento
sistematico e pensamento problematico. Theodor Viehweg utiliza esta abordagem para sus-
tentar que o Direito possui natureza de pratica argumentativa, esclarecendo que até o século
XVIl esta perspectiva argumentativa do Direito era explicita.

O trabalho do jusfilésofo na tentativa de recuperar a tépica como forma de pensar
juridico por exceléncia funda-se na contradicdo entre a importancia do problema e do sistema
para inaugurar e direcionar o raciocinio juridico. Ao se deparar com uma questao a ser soluci-
onada juridicamente as premissas que norteardo a resolugdo precisam ser selecionadas a par-
tir da analise do problema concreto. Tais premissas ndo sao nem verdadeiras, nem necessa-
rias, no entanto, integram a gama de opc¢des possiveis a disposicdao do intérprete, que deve
selecionar o ponto de partida que mais se adeque a argumentacao que ele deseja desenvol-
ver.

Situando a forma de pensar prépria do Direito no raciocinio dialdgico, a premissa que
inicia a argumentacao juridica define-se como tépos. De forma bastante resumida, o tdpos ou
topoi, € um ponto de vista ou um lugar comum, seu teor possui alguma receptividade pelos
membros de certa comunidade, mas ele ndo esta totalmente determinado previamente. Du-
rante a pratica argumentativa juridica os integrantes do discurso auxiliam de forma ativa a sua
elaboracdo e alteracdo e, por isso, o tdpos possui também a func¢do de difundir os significados
atualizados e aceitos de conceitos, mesmo de maneira precaria, compostos por sentidos que
sdo alterados frequentemente pela pratica de certa comunidade.

Para melhor compreensdo das questdes que envolvem a tépica no Direito, em espe-
cial na argumentacao juridica, sobre o tépos e o discurso juridico, esse artigo foi organizado,
além da introducdo e da conclusdo em trés principais partes. A primeira tem como objetivo
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explicar a relacdo da tépica, que era vista nos primdrdios como uma maneira de pensar dire-
cionada aos raciocinios aporéticos e o Direito. Sdo abordados os aspectos basilares delineados
desde Aristételes passando por Cicero e Vico e o trabalho de Theodor Viehweg para demons-
trar a natureza tdpica do direito e de sua forma de pensar que lhe é prépria.

A anadlise da presenca da tépica no Direito, é realizada de forma mais detalhada, na
segunda parte do trabalho, uma parte do fendmeno juridico: a argumentacao juridica. Parte-
se da diferenciacdo entre pensamento problematico e pensamento sistematico, assim, é de-
monstrado que o raciocinio juridico se perfila a primeira categoria e aborda-se o que é pensar
por problemas. E discutida, a fun¢do dos tdpoi, em especial, como as premissas iniciam a ar-
gumentacdo e agem como fonte da qual os participantes do debate retiram seus argumentos.

Explanadas a tdpica no direito e a argumentacao juridica, passa-se a Ultima se¢ao do
trabalho, em que sera realizada a analise da tdpica dentro do sistema, analisando o conceito
deste ao longo do tempo e principalmente no Sistema Juridico, penetrando na andlise do sis-
tema dinamico e estatico e suas peculiaridades, enquanto conjuntos de normas prescritivas,
com regras aptas a decidir os problemas.

A tépica de Theodor Viehweg, entendida como argumentacao juridica, estd ligada ao
pensamento cientifico do direito e como técnica na decisdo, orientando no propésito da solu-
¢do do problema, e ao contrario do que se pensa, ela ndo se contrapde com o fendbmeno da
autopoiese do direito, pois tem provocado discussdes sobre a constru¢ao do sentido, na re-
novacgao do sistema, na calibracdo dos componentes sistémicos. Ela se coaduna com o sistema
dinamico na medida em contribui com a solugdo do problema diante de um caso concreto,
sobretudo quando utilizada como técnica a direcionar a conduta e o propdsito da interpreta-
¢do juridica. Nesse trabalho, transita-se ainda sobre as criticas de diversos doutrinadores em
relacdo a topica no Direito, ora pela ndo aceitacdo como teoria propriamente dita, ora em
razdo de seu grau de generalidade, sem sujeicdo aos principios e regras existentes.

Diante da dinamicidade dos problemas atuais e na dificuldade de subsuncdo ao sis-
tema fechado de direito, a Tdpica, além de ser considerada como um novo paradigma para
busca da decibilidade dos conflitos, ela também tem grande importancia como técnica na
interpretacao do direito, com métodos construidos através dos tdpois, pois permitem condu-
zir o intérprete para o raciocinio em torno da solucdo do problema, como uma abordagem
para encontrar argumentos adequados aos casos e o consenso das partes.

1 A TOPICA NO DIREITO

1.1 Bases da topica juridica

Para uma analise da Tdpica, é de fundamental importancia que se realize o estudo da
obra de Aristételes?, mesmo que a ideia de tdpos preceda o fildsofo grego. No entanto, é ele
guem inicialmente sistematiza a tdpica, a incorporando em uma estrutura filoséfica e tedrica

1 SPRUTE, J. Die Enthymentheorie der aristotelischen Rhetorik, Géttingen: Vandenhoeck & Ruprecht,
1982, p. 150. apud AMADO, Juan Antonio Garcia. Teorias de la topica juridica. Madri: Civitas. 1988, p.
43,
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mais ampla. Ao tratar da tdpica aristotélica cumpre assinalar sua ligacdo com a dialética e a
retdrica, sendo a primeira entendida como a a¢do visando uma conclusdo com base em pre-
missas valida, enquanto a segunda diz respeito aos argumentos a serem utilizados para cada
hipdtese argumentativa.

Na retdrica aristotélica existem dois planos diferentes: a pratica tedrica e a teoriza-
¢do da pratica da retdrica. Aquela almeja através do discurso concreto construido ao se utilizar
guestdes postas obter a adesdo do auditdrio por meio do convencimento com o uso dos meios
mais efetivos. Essa vé a retdrica como técnica, criando regras para um discurso perfeitamente
realizado, pretende ndo apenas conseguir o convencimento concreto, e sim analisar caso a
caso e o auditério, para a escolha do discurso mais convincente.

Ao contrario de outros pensadores como Cicero, por exemplo, Aristételes disponibi-
liza técnicas para que seja obtido o conhecimento para os oradores e participantes e busca
apontar pontos sobre a estrutura formal do raciocinio e das regras ideais e abstratas do dis-
curso, o que pode ser comprovado pelo estudo do silogismo retérico, que se submete as leis
da légica formal. No entanto, ela ndo é mais capaz de explicar como a retdrica funciona e tem
como objetivos ultimos a tentativa de conseguir a participa¢ao do auditério por meio da per-
suasdo e atingir a plausibilidade. A retdrica, portanto, se relaciona com a légica formal e com
informacgdes socioldgicas e éticas, ao abordar virtudes e paixdes como componentes que in-
tegram a argumentacdo em um discurso concreto?.

O silogismo retérico ou etimema desempenha papel basilar na estruturacao do raci-
ocinio retdrico. O que o diferencia do silogismo formal é a qualidade das premissas que iniciam
o raciocinio retdrico e assim como na dialética sdo endoxa ou em outra anadlise, os tdpoi. E
por assim ser, as conclusdes que derivam do silogismo retdrico, ndo sdo necessdrias ou inata-
caveis como aquelas que compdem o raciocinio apoditico. As conclusdes oriundas de um ra-
ciocinio retdrico sdo apenas as mais plausiveis, as que s3o mais aceitas?.

O raciocinio retdrico, ao partir da endoxa ou tdpoi, utiliza formas que transmitem
uma base consensual entre os que participam do discurso e os destinatarios, com o intuito de
atingir o convencimento por meio do que ja existe consenso. Esta tarefa ndo se finda com a
opcao da endoxa ou tépoi, nem apenas no entendimento do discurso formulado. O orador
para ser considerado exitoso deve conhecer as técnicas de convencimento do discurso con-
creto, especificas da retdrica como pratica, que almejam o envolvimento do discurso nas de-
mais dimensdes como a emocional e a ética e o respeito aos postulados da légica formal.

Aristételes define os tdpoi como lugares-comuns, fdrmulas varidveis no tempo e no
espaco com forca persuasiva no confronto das opinides?. Para o filosofo, a tépica ndo é uma
doutrina autébnoma e sim um presente na dialética e na retdrica. O tdpos, que é a unidade da
tdpica, tem conceito semelhante ao de endoxa. Os tdpois e os endoxa definem pontos dife-
rentes do mesmo objeto: se relacionam a vertente instrumental do ponto de vista argumen-
tativo usualmente aplicavel, ja endoxa se vincula ao momento em que ha aprovacdo social

2 PIRES, Luis Manoel Fonseca. Interpretacdo juridica: Do dogma da completude ao sistema aberto. Estudos em
homenagem a Cldvis Bevilaqua por ocasido do centenario do Direito Civil codificado no Brasil. v. 1. Sdo Paulo:
Escola Paulista da Magistratura, 2018.

3 ADEOTADO, Jodo Mauricio. Uma critica retdrica a retdrica de Aristételes. In: ADEODATO, Joao Mauricio (org.).
A Retdrica de Aristdteles e o Direito — Bases classicas para um grupo de pesquisa em retdrica juridica. Curitiba:
Editora CRV, 2014, p. 34.

4 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 290
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geral das questdes iniciais. Os dois conceitos tém status de premissas potenciais tanto para o
raciocinio dialético ou para o raciocinio retérico. As premissas plausiveis e verossimeis serao
denominadas como endoxa pela caracteristica epistemoldgica de sua temdtica. Serdo tdépoi
quando se firmam na pratica como mecanismo habitual na argumentacio.

A Tépica para Cicero, ao contrario da aristotélica, visa a sua aplica¢do a praxis. Cicero
cria entdo um catdlogo de tépicos a partir dos quais seriam criados os argumentos, agrupados
conforme a exigéncia da pratica juridica. O fildsofo almejava compreender a Tdpica de Aristo-
teles como ferramenta para utilizacdo de elementos de prova que pudessem ser aplicaveis em
qualquer discuss3o®. Aponta, assim, tdpoi como sendo lugares-comuns de um argumento,
compreendendo este como uma linha de raciocinio que define uma questdo sobre a qual ndo
existe certeza’. O autor pretende universalizar os tépoi para que eles possam vir a ser aplica-
dos em qualquer questdo. No entanto, esta universalidade nao inviabilizaria que os lugares-
comuns sejam mais ou menos especificos.

Cicero ira descrever as espécies de discurso (judicial, deliberativo e encomiasitico ou
epiditico), conectando cada um a certos tépicos, assim como existem tdpicos estabelecidos
para as partes do discurso (introducdo, narrativa, comprovacao e perorac¢ao). O filésofo acaba
com a diferenciacao entre raciocinio apoditico e dialético. No lugar, sugere a diferenciacao
entre as partes que compdem as teorias fundamentais de dissertacdo: a criagcdo dos argumen-
tos e formacdo do juizo sobre sua validade®.

Viehweg aponta que a diferenca entre as tépicas de Cicero e de Aristdteles reside no
fato de que aquele trata da criagdo de uma teoria, ja este deseja que seja utilizado um catdlogo
pronto de topicos, direcionado para os resultados ao invés de se ater as origens do raciocinio
dialético.

Assim, a topica para Cicero se diferencia da aristotélica, pois este desenvolveu um rol
de tdpicos para todos os problemas pensdaveis. Aquele por sua vez, em conjunto com seus
discipulos, buscou transforma-la em um meio auxiliar de discussdo de problemas o mais pra-
tico possivel®

O autor alemdo aponta que a Tépica de Cicero é inferior a elaborada por Aristdteles,
gue possui maior relevo histdrico. Tal fato pode ser comprovado pela citacdo de Cicero em
Educag¢do do Orador, de Quintiliano, em que é apresentada a importancia do trabalho de Ci-
cero como exemplo principal de estudo e reproducdo para aqueles que estudam a oratoria.
Para se determinar se um aluno avangou em seus conhecimentos, é preciso que ele passe a

5 SILVA, Christiani Margareth de Menezes e. O conceito de doxa (opinido) em Aristdteles. Linha D’Agua, 29(2),
43-67, 2016. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/linhadagua/article/view/1199994:~:text=A%20no%C3%A7%C3%A30%20de%20do
xa%20(opini%C3%A30,0u%20a%20passionalidade%20dos%20sujeitos.

6 VIEHWEG, Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia. Tradu¢do de Tercio S. Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. p. 28.

7 CICERO. Tépica. Tradugdo e apresentacdo por H. M. Hubbell. Cambridge/London: Harvard University Press,
1993 (Loeb Classical Library). p. 389.

8 VIEHWEG, Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia. Tradugdo de Tercio S. Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979. p. 29.

9 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 29.
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admira-lo. Esta ideia foi difundida por outros estudiosos da retérica, pois o modelo de Cicero
foi base de vérios tratados entre o fim da Antiguidade e o comeco da Idade Média™°.

Cicero teve grande influéncia sobre os padres da Igreja, que iniciaram a patrisitca.
Importa citar Agostinho, que em Sobre a Doutrina Cristd, apresenta o mais completo debate
sobre retdrica crista. O religioso ressalta o papel da leitura das Escrituras ao invés da justifica-
tiva da ideia de ajuda divina que padres e pregadores se baseavam no desempenho de suas
tarefas. Agostinho enumera duas tarefas: a descoberta do que existe para ser aprendido na
Biblia e a exposicdo do que pode ser compreendido das Escrituras. Tais comportamentos le-
vam aos conceitos da tradi¢do retdrica, a invencdo (que tem como base a exegese) e o estilo
(elocutio)?.

Boécio, autor de estudos referentes as Tépicas de Aristoteles e Cicero, que viveu du-
rante o final do século V, aponta que os tépicos podem ser utilizados nas mais diversas formas
de raciocinio dedutivo, independentemente de ser demonstrativo, retérico, dialético ou sofis-
tico. Ao contrario de Aristoteles, Boécio ndo atribui destaque a diferenciagao entre raciocinio
apoditico e dialético, defende o carater universal dos tépicos assim como Cicero. No entanto,
entendia os tépicos como proposi¢des universais que ndo precisam de comprovacgao, pois elas
s3o provas para que uma situacdo em que ha um conflito seja resolvida®?.

Entre os séculos Xlll e XV, devido ao surgimento do método escolastico, a tépica e a
dialética passaram a desempenhar um papel cada vez menor e foram separadas. Os tépicos,
entendidos como proposicdes maximas'3 eram tidos como a conexdo entre premissas e con-
clusdo do silogismo, caracterizando a for¢ca do argumento, e por isso, se diferenciando da di-
alética.

Gian Batista Vico, filésofo italiano, apresenta em seus trabalhos um contraponto en-
tre os métodos cientificos a ele contemporaneos, os dividindo em antigos ou modernos. Aque-
les seriam uma heranca da antiguidade, a retérica tdpica. A origem deste método é o senso
comum (ponto de vista comum de uma sociedade em um periodo temporal especifico), ope-
rador da verossimilhanca ao empregar uma emaranhada rede de silogismo**.

O método moderno ou critico tem origem nas teorias cientificas cartesianas. Sua ori-
gem seria o primum verum, componente inicial que ndo permite questionamentos. A argu-
mentacdo teria como fundamento este pressuposto inquestiondvel, criando uma extensa ca-
deia dedutiva. Este modelo tem como ponto positivo conferir uma maior precisao e objetivi-
dade ao argumento final. Os aspectos negativos, no entanto, seriam maiores, que poderiam
variar desde um enfraquecimento da memoria e do poder criativo, até uma linguagem pobre
e inutilizacdo da capacidade de julgamento, elementos prejudiciais, que, em ultimo caso, po-

deriam levar a “depravacdo do humano®>”.

Viehweg aponta que a melhor forma de usufruir as vantagens dos dois modelos de
argumentacdo seria o uso alternado de ambos, o que possibilitaria uma anadlise da situacdo

10 KENEDY, George A. Cicero’s Oratorial and Rhetorical Legacy. In: MAY, James M. Brill’s Companion to Cicero:
Oratory and Rhetoric. Leiden; Boston; Koln: Brill, 2002. p. 486.

1 KENEDY, George A. A new history of classical rethoric. New Jersey: Princeton University Press, 1994. p. 265.

12 SPRANZI, Marta. The art of dialetic between Dialogue and Rhetoric: The Aristotelian Tradition. Amsterdam;
Filadélfia: John Benjamins, 2011. P. 49

13 SPRANZI, Marta, op. cit. p. 54.

14 VIEHWEG, Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979. p. 20.

15 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 20.
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em debate através de angulos variados. Vico aponta que o elemento central da argumentacao
é a tdpicaretdrica, provocando a partir dela os outros métodos de apresentacao. Tal fato pode
ser explicado, pois apenas o modelo retdrico proporcionaria a utilizacdo correta da capacidade
de discernimento do decisor, a denominada prudéncia.

1.2 Tépica, dialética e retorica

Nesse ponto cabe trazer os devidos contrastes e /6cus da tépica, da dialética e da
retdrica. Para tanto retomar-se aos apontamentos de Aristoteles, para qguem os mencionados
conceitos possuem intima relacdo. Tais relacdes podem ser observadas em diversos textos
contemporaneos, com destaque para o desdobramento da tépica durante a segunda metade
do século XX, e para a Teoria Retdrica do Direito e da Argumentacado Juridica, pelos integrantes
da Escola de Mainz. Por desempenhar papel tdo importante, torna-se necessario analisar na
obra de Aristételes a interseccdo entre a tdpica, a dialética e a retdrica.

O filésofo aborda a topica como uma forma de ajudar metodologicamente a dialética,
ou seja, uma forma especial de aplicacdo da dialética. J4 a dialética pode ser entendida como
sendo “contraposi¢do ao raciocinio demonstrativo e ao raciocinio eristico'®”. O que as dife-
rencia é a natureza de suas premissas em cada raciocinio e, por assim ser, na espécie de tépi-
cos que cada uma analisa.

A dialética, que se relaciona com o didlogo, é uma forma para a aplicacao da légica
formal para a apreensdo da verdade. E uma espécie de raciocinio e, por assim ser, um discurso.
A dialética é uma maneira de obtengao de conhecimento e o raciocinio dialdgico é a dialética.
Aristételes cita duas espécies de raciocinio: o demonstrativo e o dialético. Aquele possui como
aspecto principal o rigor légico e a fundamentagcao em premissas primeiras, verdades apodi-
ticas ou axioma. A principal dificuldade neste raciocino reside em se encontrar as premissas
primeiras, ja que elas ndo podem derivar de outro silogismo. Este, por sua vez, precisa do rigor
l6gico, mas ndo tem como base axiomas e, sim, endoxas, de origem grega que tem como sig-
nificado opinido, ou seja, endoxa é uma boa opinido.

O carater de verdade das premissas apoditicas que iniciam um raciocinio demonstra-
tivo se determina pela alusdo a coisas que possuem em relacdo a elas mesmas, ndo a outras.
J4 o raciocinio dialético, que tem como fundamento premissas plausiveis, se relaciona com
coisas plausiveis, faz mencdo a elas, que assim se classificam, pois se mostram boas a todos
ou entdo a maioria. As premissas do raciocinio eristico sdo aquelas em que nado ha estrutura-
¢do de um raciocinio correto ou sdo plausiveis aparentemente?’.

A diferente natureza das premissas que originam cada um desses raciocinios se rela-
ciona a espécie de questdes proprias a cada um deles. O raciocinio demonstrativo se refere as
guestdes em que o sujeito do discurso parte de verdades ou principios inequivocos extraindo
resultados incontestavel. Em contrapartida, o raciocinio dialético envolve questdes plausiveis

16 ARISTOTELES, Tépica, 1, 100b, 20 e ss.
7 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 4. ed. S30 Paulo: Atlas, 2003. p.315
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e provaveis, a partir de premissas com as mesmas qualidades, em que sé serd possivel ter
opinides mais ou menos plausiveis*®.

Para Aristételes o raciocinio dialético ndo é um processo intelectual ou légico do ra-
ciocinar individual, mas um processo intersubjetivo de troca de argumentos. A dialética é um
tipo de raciocinio desenvolvido pelo esquema dialdgico caracteristico de uma discussao, pelo
uso de um grupo de razdes, pelo confronto de opiniGes aceitas — que se fundam em um con-
senso ou sentido comum, impondo-se uma consequéncia coerente decorrente das opinides
que a originaram.

Ja aretdrica possui estreita relacdo com a dialética. Ambas possuem o mesmo ponto
de partida, ou seja, a espécie de premissa considerada como plausivel ou verossimil. Lidam,
as duas, com questdes que ndo podem ser observadas a partir verdades apoditicas em que o
desenlace do raciocinio determine uma conclusdo necessaria e inatacavel. A principal dife-
renca entre elas se encontra no fim pratico a que cada uma delas se destina'®.

Conforme visto, a dialética pode ser entendida como a espécie de raciocinio que de-
seja a afirmacdo da corregdo ou incorregdo de uma tese que se deriva de premissas plausiveis
em um debate no qual os participantes estdo em posi¢Ges diferentes. A retdrica, ao contrario,
objetiva convencer ou persuadir um auditério de que o argumento defendido é correto ou o
mais correto dentre os demais. O filésofo grego define a retdrica como sendo a capacidade de
andlise em cada caso o que pode ser utilizado para persuadir.

Bem assim, tem-se que a tdpica se relaciona, mas nao se confunde com dialética e
retdrica. A tépica trata dos topoi, lugares-comuns, enquanto varidveis numa base espago-tem-
poral com forga persuasiva no embate de opinides.

Postas estas premissas histéricas e conceituais, passa-se ao estudo da tdpica por The-
odor Viehweg.

1.3 A retomada da tépica e os contornos conferidos por T. Viehweg

A obra Topik und Jurisprudenz (Tépica e Jurisprudéncia) de Theodor Viehweg, publi-
cada em 1953, reacendeu o debate sobre a tdpica e sua efetividade no entendimento do fe-
noémeno juridico, além de organizar os debates sobre a argumentacdo juridica.

E importante ressaltar que esta redescoberta da Tépica ndo foi algo que se restringiu
ao ambiente juridico, mas sim, seguiu o movimento de negativa da ldgica dedutiva no campo
juridico, o que comprova que esta proposta foi algo almejado. Significa um esforco para subs-
tituir um pensamento que ndo era mais adequado a realidade socioeconémica e cultural pds
Segunda Guerra Mundial®.

18 ARISTOTLE. Rhetoric. |, 3, 1358a-1358b. The works of Aristotle, trad. W. Rhys Roberts, Col. Great
Books of the Western World. Chicago: Encyclopaedia Britannica, 1990, vol. 8, p. 598 In: ADEOTADO,
Jodo Mauricio. Uma critica retdrica a retorica de Aristoteles. A Retdrica de Aristoteles e o Direito —
Bases cldssicas para um grupo de pesquisa em retdrica juridica. Curitiba: Editora CRV, 2014. p. 24.

19 BERTI, Enrico. As Razdes de Aristételes. Traducdo: Dion Davi Macedo. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 170.

20 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2000.
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Na obra de Viehweg nota-se o papel de destaque concedido a linguagem na estrutu-
racao de fatos e significados que a eles sao atribuidos. A linguagem ndo é entendida como um
instrumento capaz de expressar pensamentos e sentimentos e sim como o que os concebe. E
vista como uma inciativa coletiva e contextual.

Este entendimento sobre a Tépica levou a criacdo de uma Teoria Retdrica do Direito
e da Argumentacdo Juridica, destoante do positivismo juridico. Em uma determinada situacao
em gue exista um retraimento normativo em que ndo ha uma resposta direta fornecida pelo
ordenamento, ao intérprete é autorizado que realize uma escolha de sentido, fundamentada
em seu poder discricionario. Na argumentacao de base topica-retdrica, a atribuicdo de sentido
ndo tem como origem um ato individual, a escolha do sentido que sera escolhido como o mais
correto ndo é arbitraria.

Dessa forma, alguns dos sentidos que compdem os argumentos em uma argumenta-
¢do retdrica somente sdao compreendidos e ndo interpretados, e por assim ser, conclui-se que
apenas algumas premissas em um raciocinio retdrico devem ser esclarecidas. Isso ocorre, pois
sendo endoxa ou topoi tais premissas ja sdo entendidas pelo destinatdrio do discurso vez que
partilham socialmente os sentidos sobre as férmulas. Deve-se, entdo, analisar a diferenga en-
tre compreender e interpretar um termo.

Compreender é captar o entendimento das praticas por meio de habilidades linguis-
ticas adquiridas pelos falantes de uma lingua que partilham um mesmo contexto e podem
identificar os usos mais comuns da linguagem. Interpretar somente ocorre quando ha uma
falha na compreensao do sentido de uma expressdo se concretizando por meio de sua troca
por outra?l. Quando a comunica¢do ndo é suficiente é preciso que a express3o seja interpre-
tada.

O principal argumento presente na obra de Viehweg vai além da mera afirmacao de
gue a forma do pensamento juridico de seu tempo se caracterizava pela Tépica, pelo racioci-
nio problematico. O que foi por ele proposto em Tdpica e Jurisprudéncia retorna ao inicio da
doutrina dos tdpicos no campo do Direito através da analise de Cicero da Tépica de Aristote-
les. O autor também analisa a contraposicao entre os métodos antigo e o novo sugerido por
Vico, em Elementos da Retdrica.

Viehweg aponta que o raciocinio légico-formal seria a principal divergéncia da Tépica.
Na Antiguidade, esta ldgica seria a geometria de Euclides, na Idade Moderna o método mate-
matico-cartesiano. Assim, Theodor, em resposta a estes modelos, aponta os contornos da t6-
pica juridica. Sua doutrina poderia ser identificada tendo como base trés componentes fun-
damentais: o objeto, que é a técnica do pensamento problematico, ja que se relaciona a um
problema, que no Direito é um caso concreto que abriga diversas possibilidades de respostas
juridicas validas; o instrumento, que opera a partir do tépoi (tépos) ou lugar comum, que é
um premissa endoxa; e o tipo de atividade que é a procura e a analise de premissas apresen-
tadas em um debate, na busca de um consenso que forne¢a uma Unica resposta valida?2.

2L WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filosdficas. Petrépolis: Vozes, 1994.
22 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina Guimar3es
Cupertino, 22 ed. S3o Paulo: Landy editora, 2002. p. 65.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA
Mossoré, v. 6, n. 11, jan./jun. 2022, p. 79-101

ISSN 2526-9488




Lorena Arruda | Renan Sousa

A tdpica seria uma ars inveniendi, ou seja, a arte de descobrir argumentos presentes
nos tépoi ou lugares-comum?® que s3o flexiveis, provisdrios, sem estrutura hierdrquica. Pos-
suem como func¢do auxiliar uma discussdo através da provisdao de premissas que irdo nortear
o raciocinio. Estas premissas serao sustentadas por meio da aprovacao de terceiros, ou seja,
devem ter uma presuncdo de plausibilidade. Devido a essas caracteristicas das premissas, a
argumentacao do interlocutor serd aceitdvel, pois ele tem ao seu dispor uma variedade ampla
de tdpoi que lhe abastece com diversas possibilidades.

Viehweg em “Tépica e Jurisprudéncia” cria as bases para Teoria Retdrica do Direito,
indicando um modelo de jurisprudéncia. Em sua proposicao, podem ser observados trés atri-
butos centrais, que se apoiam na nocao de problema, pois a decisdo tem como norteador o
caso concreto. No entanto, a solugao ndo se origina apenas no caso concreto, as especificida-
des do suporte fatico sdo fundamentais para a escolha do tépoi mais conveniente para iniciar
uma cadeia argumentativa®“.

2 TOPICA E ARGUMENTACAO JURIDICA

Inicialmente importa salientar que a proposi¢ao de Viehweg sobre Teoria Retdrica do
Direito e de uma Teoria Retérica da Argumentacao Juridica ndo sdo compreendidas apenas
com a anadlise da sua obra Tdpica e Jurisprudéncia (1953). A diferenciagdo entre os trés niveis
de linguagem — sintatica, semantica e pragmatica, a importancia atribuida a pragmatica ja es-
tavam presentes na obra base do autor. O valor da retdrica na formulagao do discurso juridico,
no entanto, ainda nao era apontado.

Viehweg compreende que tanto o discurso como a argumentacgao juridica podem ser
entendidos através do pensamento situacional® e se caracteriza pela certeza de que os signi-
ficados no discurso e na argumentacdao nao dispdem de um sentido exato, imutavel e fixo. A
significacdo sera estabelecida utilizando a situacdo discursiva, com fundamentacdo nas cir-
cunstancias faticas analisadas caso a caso, que se relacionam com a fala dos interlocutores.
Tal visdo torna claro o destaque dado pelo autor a pragmatica, pois é importante compreen-
der e analisar como os signos sdo utilizados pelos participantes do discurso, observando-se o
contexto em que ele se desenvolve.

Neste cenario situacional, a retérica surge como modelo de analise oportuno vez que
torna possivel verificar e compreender este nivel pragmatico na situacdo discursiva. Pode-se
afirmar que existem significados inicialmente determinados, cujo conteddo semantico é fixo
e imutavel. Theodor aponta que o uso apenas da sintatica e da semantica ndo traca um pano-
rama completo sobre o que ocorre no discurso juridico, nem mecanismos para uma compre-
ensdo completa da argumentacao juridica como meio de convencimento.

O discurso situacional ao ser ampliado leva a construcao de uma Teoria Retdrica do
Direito, baseada na ideia de que o fendmeno juridico tem como origem, principalmente, o
discurso e que seu contelddo ndo é analisado de acordo com o parametro da légica, da sinta-
tica, e nem unicamente da semantica. Apesar de essas duas dimensdes serem fundamentais

23 FERRAZ JR., Tércio Sampaio, op. cit. p. 290.
24 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 89.
%5 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 101-103.
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para a composi¢do do significado de um enunciado ou de uma pratica, ndao sao capazes de
elucidar o discurso juridico amplamente. Esta tarefa cabe a pragmatica, pois sdo os partici-
pantes do discurso quem auxiliam para a determinacdo efetiva dos significados?®.

Pode-se, entdo, levar este entendimento mais amplo sobre a importancia da retdrica
no discurso juridico para a esfera da retdérica como base de uma Teoria da Argumentacao Ju-
ridica. A argumentacdo juridica norteada por parametros retéricos poderia analisar e situar os
argumentos em um contexto pragmatico, no qual se prioriza a relagdo dos signos com seus
utilizadores — pragmatica e ndo ao estudo da relacdo dos signos entre si — sintatica- nem a
relacdo dos signos e um significado estabelecido antecipadamente.

Dessa forma, a retdrica procura a cooperacao com outras disciplinas como a semié-
tica e a Teoria da Comunicacdo, que engradeceriam o aparato de analise retdrica, ja que con-
cedem instrumentos melhorados para reconhecer o nivel pragmatico do discurso, orientado
por diferentes regras, além dos dois primeiros niveis da linguagem. Alguns autores, tais como
Garcia Amado, afirmam que poderia ser inferido da obra de Viehweg uma racionalidade reté-
rica que entende que toda e qualquer chance de compreensdao e comunica¢do na esfera do
discurso juridico depende da pragmatica e da assunc¢do da situacio de discurso?’.

A analise retdrica é elevada como metodologia diante da aceita¢do da natureza do
direito como prética retdrica?®, é preciso analisar o papel desempenhado pela tépica. Assim,
pode-se afirmar que a retdrica analisa o processo comunicativo pelo qual se definem os signi-
ficados em uma situacao discursiva, ja a tépica proporcionaria a melhor perspectiva deste
processo de criacdo de sentidos. Isso ocorre porque os tépicos auxiliam a inventio, isto é, para
a pesquisa e para a descoberta de argumentos plausiveis, nos quais a viabilidade deve ser
estudada no caso concreto, observando-se as circunstancias faticas do problema posto.

A primeira decorréncia que se espera daqueles que seguem o pensamento proble-
matico como maneira de pensar que norteia o agir no campo juridico é a de que a decisao
juridica que resolve conflitos ndo tem origem em uma simples deducdo oriunda de uma espé-
cie de sistema axiomatico. A segunda se baseia na assunc¢ao da justica como aporia fundamen-
tal, ou seja, como questdo em que ndo existe uma solugdo previamente determinada e que
exige, a todo momento, que do intérprete ou do aplicador uma decisdo que lide da maneira
mais adequada com a justica como o fim do agir juridico. A definicdo da forma de pensar o
direito como aporético indica que o conteido semantico dos textos legais ndo estd totalmente
definido previamente e que os conceitos juridicos ndo possuem um significado inerente. Per-
cebe-se, entdo, que a concretizacdo da justica quando requerida em uma questdo nao é con-
sequéncia aplicacdo direta do texto normativo, mas do processo argumentativo que tem
como objetivo chegar a decisdo mais adequada.

A racionalidade da decisdo juridica e sua legitimacdo ndo seriam consequéncia da
analise de ser acertada ou ndo a conclusdo da autoridade competente para o julgamento. Isso
pode ser justificado pelo fato de que a analise do conteldo poderia ndo ser muito proveitosa,
pois as decisdes plausiveis podem ser das mais diversas, ndo se podendo afirmar que existe
apenas uma correta. Dessa forma, a estrutura argumentativa retérica do direito fundamentar-
se-ia na tentativa legitimadora no decorrer do processo de desenvolvimento do raciocinio, vez

26 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 107.

27 AMADO, Juan Antonio Garcia. Teorias de la Topica Juridica. Madrid: Editorial Civitas, 1988, p. 114.

28 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: Para uma teoria da Dogmatica Juridica. S3o Paulo: Saraiva, 2006.
p. 209.
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gue as premissas sao dadas por um sistema definido anteriormente, e assim, sua conveniéncia
e adequacdo devem ser justificadas pelo processo de fundamentacdo argumentativa que a
partir delas é desenvolvido. O problema tem func¢do de agir como ponto de referéncia na
busca por tépoi que se adeque ao caso para a construcao de uma decisao.

2.1 Pensamento problematico

Theodor Viehweg fundamenta sua teoria na diferenciacdo entre pensamento proble-
matico e pensamento sistematico. A base dessa diferenciacdo encontra-se no ponto de par-
tida para o raciocinio, ou seja, se ele comecou no sistema ou no problema. Ao se adotar o
problema como ponto inicial, o desenvolvimento deve ocorrer da seguinte forma e com estas
caracteristicas: o problema, formulado de forma adequada, é inserido em um contexto ante-
rior, no entanto, tal situacdo dd uma resposta automatica ao caso em analise?®. O problema
desempenha um papel de ponto de referéncia na busca de tépoi adequados a elaboracdo de
uma decisdo. Devido ao grande numero de possibilidades, ndo é crivel afirmar que o pensa-
mento problematico atua dentro de um sistema.

A justificativa para tal afirmacdo reside no fato de que ndo é o sistema que escolhe o
problema a ser enfrentado pelo uso de seu aparato e sim o contrdrio. Quem escolhe o sistema,
é o problema, logo sua adequacado a determinado sistema nao é verificada antecipadamente
ja que levara a uma diversidade de sistemas. A direcao do problema ao sistema nao se concilia
com a forma de pensar sistematica. Esta seria caracterizada pela independéncia na selecao
dos problemas que Ihe sdo afins, ou seja, os problemas para quais o sistema possa fornecer
uma resposta. Se o sistema nao for capaz de conferir uma solugdo, seria o caso de um pro-
blema em que a colocagao nao foi feita da melhor forma ou, entdo, o caso de um problema
aparente®°,

Dessa forma, ao se enfatizar o aspecto do sistema, o desenvolvimento do raciocinio
se desenrola de forma contrdria ao pensamento problematico. Ao se partir do sistema, esco-
Ihe-se os problemas. Apenas sdo aceitos problemas cuja solucdo esteja presente dento do
sistema. Assim, os conteudos problematicos que ndo se adequam ao critério do sistema sdo
abandonados ou tidos como questdes que foram colocadas de forma errada.

Tendo em vista esta caracterizacdo dicotomica, o autor objetiva a defesa do fato que
o Direito se move pelo pensamento problematico. Tendo como base este pensamento, a Té-
pica, como doutrina que visa a procura de premissas, adotadas como pontos de vista ou como
enunciados diretivos, a partir da necessidade do caso em andlise, poderia lidar com a mais
vasta gama de problemas, mesmo que o sistema juridico ndo seja capaz de fornecer respostas
capazes para a resolucdo da lide.

Ao se utilizar da proposta da Tépica Juridica, o jurista ndo poderia, entdo, se ater
apenas aos aspectos sintaticos e semanticos do Direito. Ou seja, a tarefa do jurista extrapola
a andlise em abstrato da validade e compatibilidade dos conteldos normativos. O intérprete
e o julgador, para conseguirem compreender a dimensdo do fenémeno juridico, devem com-
preender a dimensdo pragmatica do Direito. Para que isso ocorra, é necessaria uma analise

29 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugéo & Ciéncia do Direito. 20. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009.
30 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 33.
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criteriosa da situacao discursiva, ou seja, que o problema tem papel fundamental no modo de
pensar juridico®!

2.2 O tépos como elemento central da topica

A tépica tem como elemento central o tépos ou tdpoi, no plural. Sendo assim,
Viehweg aponta que ao se deparar com um problema, espera-se que se analise os pontos de
vistas mais ou menos casuais e arbitrariamente escolhidos, objetivando que sejam descober-
tas premissas adequadas que desemboguem em uma conclusdo. O autor afirma que esta é a
forma de agir tendo como base o pensamento problematico ou aporético, que tem como prin-
cipal vertente a escolha de certos pontos de vistas diretivos, mesmo que nao explicitos.

A este grupo de tdpoi, que sdo mencionados quando se faz necessdrio lidar com um
problema, apesar de ndo se saber exatamente sua origem ou formulagao, denomina-se tdpica
de primeiro grau. Os tdpoi, agrupados em um catalogo, que se destina a resolucdo de proble-
mas e a discussdes especificas em determinados campos que utilizam o modo de pensar pro-
blematico, estes seriam a tépica de segundo grau. Estes catalogos teriam como a fungdo de
abrigar um conjunto de pontos de vistas sistematicos3?.

Viehweg também aborda em sua obra os tépoi como enunciados diretivos paralela-
mente a sua aceitacdo como pontos de vista. Mesmo que seja possivel a proposi¢cao de uma
analogia entre os tdépoi e os principios, o autor rejeita esta possibilidade, pois quando ocorre
uma referéncia a principios, na maioria das vezes, aceita-se uma ideia implicita de sistema.
Tendo como fundamento a defesa da abordagem do problema a partir da situagdo discursiva
a que ele estd inserido, o autor, entdo, afasta o conceito de um sistema tépico. A Tdpica seria
entdo como a nog¢ao de uma pluralidade de sistemas e ndo como uma ordenagdo Unica siste-
matica33.

A importancia de se analisar a Tépica como doutrina essencial na compreensdo do
fenémeno juridico reside no fato de que o Direito, o tempo todo, se depara com problemas
gue devem ser solucionados. Este é o seu carater problematico, o qual o jusfildsofo se utiliza
para afirmar que as areas de conhecimento que possuem esta caracteristica necessitam da
utilizacdo de uma forma de pensamento aporética. O Direito, por sua vez, como forma de
regulacdo e direcdo de comportamentos, lida com uma aporia basilar, que é decidir o que é
justo em cada caso concreto.

A dificuldade em conceituar tdpoi se justifica pelas bases da proposta da tépica juri-
dica. Como os tdpoi sdo utilizados na orientacdo da argumentacdo dos envolvidos no pro-
blema posto, tem como fundamento a situacdo de discurso. Ndo seria compativel com este
objetivo supor que os topoi tenham conteldo semantico definido previamente, inalterdvel e
fixo. Os topoi como enunciados conferem sentidos que se localizam no campo da pré-com-
preensdo, mas esta afirmacdo ndo é suficiente para se afirmar que o entendimento dividido
ndo pode ser modificado por interpretacdes diferentes quando se emprega os tdpoi.

31 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 34.
32 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 35.
33 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 109.
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Por assim ser, ndo se pode almejar uma conceituacdo imanente, determinada e uni-
voca de tdépoi antes que seja analisado, o seu funcionamento e sua utilizagdo na argumentacao
sO passam a ter sentido total com o esforco argumentativo que pondera as condicGes especi-
ficas do problema posto. Assim, Viehweg indica a funcdo diretiva da comunicacdo como
aquela prépria dos tdpoi, pois se caracterizam como elementos comunicativos a serem utili-
zados pela argumentacdo. Entdo, a funcdo pragmatica dos tdpoi se baseia exatamente na sua
indeterminacdo, caracteristica que admite aos interlocutores a sua adaptacdo com base na
argumentacao que pretendem desenvolver.

Portanto, diante de um problema posto, absorto na situacdo discursiva, os tépoi apa-
recem como possibilidades de orientacdo que demandam que o intérprete faca uma escolha.
Optar por um tdpos é decidir por um ponto de vista, que serd o norte do pensamento. Por
assim ser, a importancia de um tdpos especifico apenas pode ser medida quando confrontado
com um problema posto, pois seu papel fundamental é servir ao debate de problemas, aju-
dando na descoberta ou na busca por argumentos. De forma bem sintética, a importancia da
tépica na esfera juridica, encontra-se no valor operativo dos tdpoi para a solugdo de proble-
mas concretos.

2.3 Criticas a Tépica de Viehweg

A tentativa de desqualificar a Tépica na cultura juridica moderna nasce com o surgi-
mento do racionalismo e do método cartesiano. Desde entao, diversas criticas sdo apresenta-
das contra as teorias alternativas ao formalismo como a de Viehweg, que teve uma postura
cética sobre as tentativas de explicar uma unidade interna de um direito positivo em um sis-
tema34. Alguns autores, como Canaris, acreditam que as teorias alternativas possuem uma
fragueza em comum, pois uma coisa é reconhecer a limitacdo da ldgica formal dedutiva no
Direito e outra, é acreditar que a légica ndo desempenha nenhum papel na argumentacdo
juridica. No entanto, tal critica ndo pode ser apontada a Viehweg vez que ele ndo nega a ne-
cessidade e a justificacdo do sistema, ndo a maneira como fazem as ciéncias exatas, ou seja,
por meio de uma rede axiomatica de conceitos.

Diversos apontamentos foram feitos a forma de pensar tépico criado por Theodor
Viehweg. A seguir serdo apontados alguns deles, que imputaram a Teoria da Tdpica Juridica
deficiéncias como imprecisGes e equivocos conceituais, ingenuidade e superficialidade ou au-
séncia de solucdo para a questdo da legitimacado dos tépicos.

Sobre as imprecisdes e equivocos, observa-se que as criticas se direcionam ao fato
de que a Tdpica estd presente em um determinado contexto cultural e histérico, e por isso
pode haver certo favorecimento a justificacdo ideolégica das decisGes judiciais doque ao pen-
samento sistematico®. Assim, Theodor extrapolaria a contraposi¢do entre o pensamento t6-
pico e o pensamento sistematico, ao manter uma noc¢do de sistema axiomatico ou de deducdo
mais restrita do que a utilizada pelos l6gicos36. Ademais, a indefini¢do dos tdpicos permitiria

34 LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1966. Titulo original: Methodenlehre
der Rechtswissenschaft. Trad. Enrique Gimbernat Ordeig.

35 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina Guimaraes
Cupertino, 2. ed. Sdo Paulo: Landy editora, 2002. p. 97.

36 ATIENZA, Manuel, op. cit. p. 58.
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gue as partes de um mesmo conflito pudessem alegar um ou outro, dependendo do resultado
pretendido, pois ndo sdo estabelecidas as regras para o seu uso.

Esta critica se baseia no fato de que a Tdpica atualmente utiliza de no¢des imprecisas
e inequivocas. Como exemplo, alguns autores como Garcia Amado consideram ser vaga e que
deveria ser dotada de maior especificidade qualquer questdo em que seja possivel mais de
uma resposta’. Por outro lado, aponta-se que o conceito de tdpico utilizado por Viehweg n3o
é correto, pois é utilizado em diversos sentidos: como equivalente de argumento, como ponto
de referéncia para a derivacdo de argumentos, como formas argumentativas32.

Sobre ingenuidade e superficialidade, Atienza contrapde o modelo Viehweg pois o
considera indubitavelmente ingénuo, ja que acredita faltar no trabalho do jurista alemao a
proposta de um método que permita discutir racionalmente sobre questdes juridicas ao invés
de “realizar proclamagdes vazias sobre justica3®”. E facil perceber que uma generalizacdo da
técnica de busca de premissas traria certa incerteza juridica, que poderia prejudicar o propo-
sito do Direito.

Sobre a critica a ingenuidade da Tdépica Juridica, ha também o argumento de que o
método tdpico por si s6 ndo é capaz de explicar a argumentacao juridica visto que permanece
na estrutura meramente retdrica ou superficial dos argumentos, afastando-se do nivel da apli-
cacdo do Direito. A partir desta visao critica, a Tépica se limitaria a propor um catalogo de
tépicos ou premissas que seriam utilizadas na argumentagao, porém ndo proporcionaria uma
resposta a questdo principal, que ndo é outra sendo a da racionalidade da decisdo juridica.
Esta foi a questdao que mais preocupou Vallet no sentido de pensar que o julgamento tépico
poderia se tornar um jogo retérico, movimentando-se entre um catalogo de tépicos e conclu-
sdes analdgicas?®,

Viehweg argumenta que a legitimacao dos tépicos depende da subordinagdo a auto-
ridade, no entanto, aqui surge uma certa dificuldade no que se refere a ordem de precedéncia
na Tdpica, do seu catalogo de topicos e em relacdo a identidade dos juristas que os enunciam.
Se os tdpicos sdo legitimados quando aceitos por notdveis, assume-se que ha uma hierarquia
gue a eles ordena. O jusfilésofo alemdo ndo especifica como foi estabelecida histérica e hie-
rarquicamente tal legitimacdo e com base em qual autoridade se determinou seu reconheci-
mento. Ademais, quando houver uma contradicdo de tdpicos, as partes envolvidas no litigio,
invocardo o que melhor se adeque ao seu direito e ambos os tépicos sendo validos e razoaveis,
podem levar a solugdes justas, mas divergentes.

N3o hd duvidas de que a questdo da legitimacdo é uma das mais controvertidas le-
vantadas contra a Tépica. Na verdade, Garcia Amado aponta que a legitimidade dos tdpicos
se encontra no consenso e mesmo que ele ndo garanta de forma absoluta a racionalidade da
decisdo sobre o problema, tem o potencial de garantir um certo nivel de seguranca juridica,
vez que as premissas da discussdo se legitimam devido a aceitacdo do interlocutor sem levar
diretamente a conclusdo final*!. Cicero ja advertia que a fase inventiva ou ars inveniendi é

37 AMADO, Juan Antonio Garcia, op. cit. p. 114.

38 AMADO, Juan Antonio Garcia. op. cit p. 135.

39 ATIENZA, Manuel, op. cit. p. 60.

40 VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans. La jurisprudencia y su relacién con la tdpica en la concepcién de
Giambattista Vico. Revista de Estudios Politicos, n. 206-207, 1976. p. 77-136.

41 AMADO, Juan Antonio Garcia, op. cit. p. 341.
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seguida pela fase dialética ou ars judicandi, processo seletivo e argumentativo que se desen-
volve sistematicamente para encontrar a op¢do mais justa ao invés da formalmente correta.

Por sua vez, na cultura juridica atual, os sistemas juridicos positivos se legitimam cada
vez mais pela referéncia da ideia de vontade geral expressa pelo poder legislativo. Theodor
ndo se atem ao direito politico ou constitucional, mas nota-se o interesse da Tépica, mesmo
qgue de forma implicita, em proporcionar o desenvolvimento normativo exigido pelos regimes
constitucionais.

A imprecisdo e a indeterminacao de diversos preceitos constitucionais fazem com
gue os conceitos controvertidos devam ser completados e teorizados pela jurisdicdo ordinaria
e, em Ultima instancia, por um Tribunal Constitucional. E por essa razdo que para que uma
Constituicdo aberta se desenvolva normativamente por meio de acordos incompletamente
teorizados por abstracdo, o legislador deve articular um método tépico implicito dentro do
sistema através de procedimentos deliberativos e argumentativos presentes na estrutura ins-
titucional previstos pelo préprio texto constitucional. Nesse sentido, a Tépica como método
do pensamento problemdatico oferece sem duvida uma base para o debate, interpretacao e
solucdo de das controvérsias constitucionais.

2.4 Importancia da Topica de Viehweg no Direito contemporaneo

Apesar das criticas apontadas por Manuel Atienza e Claus-Wilhelm Canaris, ambos
entendem que a teoria proposta por Theodor Viehweg possui sua importancia, pois repre-
senta uma maneira de raciocinar sobre os locais do direito onde ndo sao vidveis fundamenta-
¢Oes conclusivas, além de abordar no sistema juridico caracteristicas que permanecem inde-
terminadas diante de uma vertente unicamente légica. Ou seja, mesmo nao tendo desenvol-
vido uma teoria, em sentido estrito, Viehweg conseguiu criar um vasto campo para a investi-
gac3o cientifica®?. Canaris afirma que o trabalho de Theodor foi “estimulo provocatério” para
novos estudos neste campo do Direito?3.

Atienza lembra que aqueles que mantiveram o tipo de raciocinio proposto por
Viehweg puderam melhord-lo e introduzi-lo em auténticas teorias da argumentacao juridica.
Como exemplo, Ballweg, Rodingen, que utilizaram este campo aberto pelo jurista alemao para
o desenvolvimento de suas teses. Em comum, todos almejavam a valorizacdo do aspecto prag-
matico da linguagem, maior destaque no que se refere a relacdo entre argumentacdo juridica
e direito, e a critica a ontologizag¢ao, originadora de um entendimento ingénuo da linguagem.

Atienza acrescenta que a dimensdo direcionada pela légica perpetuou-se por meio
de concepcgdes da argumentacdo juridica feitas nos Ultimos tempos e que foram capazes de
obter uma consideravel importancia pratica, em especial, no que se refere a criacdo de pro-
gramas que reproduzem maneiras caracteristicas de raciocinar de um profissional do direito.
Quanto ao sistema, foi Util a manutencdo da forma de pensar tdpica no desenvolvimento de
uma base de dados flexiveis, alterdvel sem maiores dificuldades. No que se refere aos funda-
mentos da decisao, o sistema seria o responsavel por fornecé-las com regras inferenciais nao
apenas de dominio publico (lei, jurisprudéncia, decretos) como também através de regras de

42 ATIENZA, Manuel, op. cit. p. 42.
43 CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit. p. 244.
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experiéncia”, sem cardater publico, construindo uma heuristica juridica — regras as quais os
especialistas socorrem-se quando parece ser impossivel chegar a resposta do problema sob
analise por meio do procedimento légico**.

Canaris entende que a Tépica tem uma func¢do a desempenhar na Ciéncia do Direito:
garantir a concretizacdo de “valoragdes juridico-positivas” em duas situacdes. As normas ape-
nas podem ser preenchidas pelo prdprio decisor, no ato de julgamento, permitindo que ca-
racteres valorativos sejam inseridos e nogdes socialmente aceitas de justi¢a. A primeira hipo-
tese em que a utilizacdo da Tdopica é apropriada se relaciona a situacées em que sao identifi-
cadas lacunas, auséncia de Lei relacionada ao problema proposto. A segunda, “cldusulas gerais
carecidas de preenchimento com valoracdes”; o juiz depois de testar varios tdopoi, faria pon-
deracdes, podendo discricionariamente escolher uma posi¢ao justa®.

E indubitavel que a proposta de estudo da Tdpica apresentado por Viehweg possui
relevante destaque para o direito moderno. O novo desejo de investigar os conhecimentos
sobre retdrica funda-se na pretensao de tornar compreensiva a argumentacao a partir da si-
tuacdo em andlise. O proprio jusfilésofo, assim, ao avaliar os efeitos do seu estilo retérico na
praxis juridica, admite que a Tdpica pode ser vista como um modo “situacional” de pensar o
Direito. Considerando as especificidades concretas do caso, e destacando-se pela importancia
dada ao fator pragmatico da linguagem normativa, considerado como meio capaz de solucio-
nar imprecisdes. Em oposicao, encontra-se o modo “ndo-situacional”, caracterizado pela con-
cepcdo silogistica do raciocinio juridico sistematico?®.

Theodor entende que a ldgica ndo deve ocupar um plano principal no cenario juri-
dico, pois a Tdpica estd presente em todos os lugares, e a categoria do sistema dedutivo se
mostra como inadequada, praticamente como algo que impede a visdo. “O centro de gravi-
dade das operagdes reside claramente, de modo predominante, na interpretacdao em sentido

amplo e, por isso, na invenc¢do®””.

O grande objetivo de Viehweg ao trabalhar modernamente a discussdo acerca dos
fundamentos do modelo juridico vigente é a resolucdo de problemas de ordem social. No¢cdes
basilares como interesse publico; vontade contratual, autonomia de vontade, apesar de que
em uma analise inicial apresentem um sentido vago, ao serem aplicadas ao caso concreto,
representam a diminuicdo de uma importante aporia juridica: o idedrio de justica®®. Pensar o
Direito como um fendmeno situacional seria fundamental para veicular a ele um conceito de
justica capaz de se alterar espacial e temporalmente, permitindo renovacdo e atualizacdo
constante.

Karl Engisch, ao analisar a tépica viehwegiana, salienta a importancia de, no processo
decisério, serem considerados “fatores de vida”, elementos situacionais de destaque na inter-
pretacdo, entendimento e aplicacdo do Direito, amenizando a tomada de decisGes baseadas
na autoridade ou em interesses particulares, criadas muitas das vezes pelo préprio legislador,
prejudicando uma concepc¢ao geral de justica. O autor destaca o aumento de situacdes, nos

44 ATIENZA, Manuel, op. cit. p. 42.

45> CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit. p. 269.
46 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 101.

47 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 84.

48 VIEHWEG, Theodor, op. cit. p. 03.
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ultimos anos, de “casos-limitrofe”, ou seja, aqueles em que a decisdo ndo pode ser feita ex-
clusivamente a partir da Lei. Defende, entdo, que seja adotada uma forma de pensar que pri-
orize a consideracdo do problema ante a ldgica sistémica®.

Gilmar Ferreira Mendes afirma que o método tépico como mecanismo orientado
para evitar o non liquet, se constitui em instrumento que tem a capacidade de transformar a
Constituicdo em um “processo aberto de argumentacao”, em que todos aqueles que operem
o texto constitucional participariam. As disputas politicas se transformariam em “conflitos de
interpretacdo”, o que protegeria a Constituicdo de autoritarismos, pois todos os decisores es-
tariam igualmente legitimados para elaborar parecer pessoal e politico do resultado interpre-
tativoC.

Paulo Bonavides leciona que a Tépica foi capaz de renovar a concepgao contempora-
nea da hermenéutica. A ruina do positivismo racionalista tornou necessario o ressurgimento
do estilo de pensamento por tépoi sendo atribuido a ele a importancia de método, capaz de
se afastar dos modelos cldssicos de “interpretacdo objetiva”. Ehmke desempenhou papel fun-
damental para que as ideias na matéria fossem absorvidas, especialmente, ao classificar a T6-
pica como “instrumento volativo”, que se relaciona a vontade, em oposicao aos “instrumentos
cognitivos, tipicos da inquiri¢do cognitiva®.

Paulo Bonavides identifica que os métodos classicos de interpretagao teriam dificul-
dade em acomodar-se ao seu objeto - a Constituicao - devido a fraca considerac¢do de valores
politicos, nela contidos. A Tdpica teria no texto constitucional seu campo ideal, por represen-
tar na sociedade moderna uma estrutura de conteldo aberto e indeterminado, que pode ter
uma interpretacdo aberta, que destacasse a situacao, o problema do caso concreto. O método
tépico seria o responsavel por levar o sistema, as normas, os métodos cldssicos a categoria de
topoi, sem ignora-los, mas também sem prioriza-los no ato decisério, o que levaria a uma po-
litizacdo valorativa do texto constitucional®?.

B CONCLUSAO

Um dos mais relevantes debates da filosofia juridica se refere a consideragao do di-
reito como uma ciéncia. Nesse sentido, diversos autores modernos debateram acerca da ade-
guacao de métodos ldgico-juridicos formalistas para fundamentar cientificamente o direito
sob um sistema fechado e axiomaticamente fechado. Dentre os tedricos que se opuseram a
esta ilusdo de certeza e aplicabilidade mecanica do direito, destaca-se o pensador alemao
Theodor Viehweg, que em sua obra “Tdpica e Jurisprudéncia” lancou as bases para o desen-
volvimento de diferentes correntes de argumentacdo juridica na Europa. O autor redescobriu
a Tdpica, ligada a retdrica, como a arte de descobrir argumentos e debater questées basica-
mente problematicas.

49 ENGISCH, Karl. Introdu¢éo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundac¢3o Calouste Gulbenkian, 2001. p. 377-379.
50 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 123- 124.

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 2004. p. 488-491.

52 BONAVIDES, Paulo, op. cit. p. 494.
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Este trabalho buscou defender que Viehweg tem uma contribuicdo que merece ser
destacada por seu esforco na tentativa de reabilitar uma racionalidade pratica, pois a preocu-
pacdo com o problema do método juridico é constante em sua obra. Ressalta-se que o pensa-
mento do autor ndo deve ser visto meramente como retdrico, vez que sua obra é uma tenta-
tiva de projetar um conjunto de principios sobre os tépicos argumentativos da ciéncia juridica
gue derivam de fontes classicas greco-romanas.

Durante seu trabalho, nota-se que o pensador enfatiza um problema central no Di-
reito que sempre permanece intacto, uma “aporia fundamental” que se resume a “saber o
que é certo o tempo todo aqui e agora”. Theodor explica a questao da seguinte maneira: se
toda a estrutura juridica se explica em razao da necessidade de se resolver problemas, ou seja,
casos concretos, entdo a estrutura da jurisprudéncia sé pode estar determinada por esse pro-
blema. Dessa forma, seus elementos constituintes permanecerao ligados ao problema de uma
forma especifica e sé poderao ser compreendidos e resolvidos com base no problema.

Destaca-se aimportancia da obra de Viehweg para o estudo da Tdpica e sua utilizacdo
como instrumento juridico frente aos exageros racionalistas, positivistas, dogmaticos e for-
malistas. Assim como grande parte dos autores como Manuel Atienza>3, entende-se que um
dos maiores méritos do jusfilésofo alemao ndo foi a construgdo de uma teoria, e sim a aber-
tura de um novo campo para a investigacao juridica. A Teoria é um apelo contra a rigidez da
sistematizacao do raciocinio juridico moderno.

Essa rigidez acabou por internalizar seu objetivo no sentido cldssico - a aporia funda-
mental da busca do direito como o justo (aqui e agora) — em favor dos principios da legalidade
e da seguranca juridica, principios informadores do ordenamento juridico que sao préprios de
uma visdo racionalista e positivista do direito baseado em um modelo axiomdtico-dedutivo.
Dessa forma, o uso da Tdépica pode neutralizar alguns de seus efeitos e deficiéncias. Destaca-
se aqui o empenho de Viehweg em melhorar o Direito e a forma de pensa-lo e aplica-lo.

Com a leitura de “Tdpica e Jurisprudéncia”, percebe-se que ela é uma investigacao
gue ndo é propriamente histérica, mas sobretudo de fundamentos, valorizando uma perspec-
tiva poucas vezes analisada pelos tedricos modernos do Direito. Viehweg acredita que a juris-
prudéncia ndo é e nem deve ser uma ciéncia no sentido fisico-natural e que tal caracteristica
ndo diminui sua natureza cientifica. Portanto, no Direito ndo se pode falar em certo ou errado,
como nas ciéncias exatas, e sim em justo ou injusto, razoavel ou irrazoavel. As decisGes ou
conclusdes devem ser baseadas em determinados enunciados, aceitos como validos e capazes
de servir ao propésito fim do Direito, ou seja, a solucdo justa.

Como foi abordado, a Tépica é uma técnica de pensamento que possui como fim a
resolucdo de um problema (aporia fundamental do que é justo “aqui e agora”), a anadlise das
diferentes formas de solucdo (tépoi) e como base para a legitimacdo através do reconheci-
mento geral com base no senso comum. No entanto, Viehweg ndo almeja apresentar a Tépica
como um método fechado e imdvel. Se, o Direito existe em fungdo do problema que deve
resolver, a Topica deve ser flexivel e integradora, na tentativa de orientar o sistema até o
problema, ou a resposta a pergunta nos termos do bindmio cinético-dogmatica presente na
Ciéncia do Direito.

>3 ATIENZA, ob. cit., p. 63.
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O autor é claro em afirmar que, apesar de sua postura acritica, a dogmatica juridica
é racional dentro dos limites representados pelas premissas do sistema, pois ndo se deve es-
guecer que na dogmatica juridica ndo se encontra uma critica aos fundamentos da norma,
mas ndo uma renuncia aos métodos desenvolvidos pela ciéncia juridica que tem funcdo de
desenvolver e ampliar, por assim dizer, o contelddo préprio do préprio sistema dogmatico-
juridico.

A Tépica, no entanto, ndo rompe com o método sistematico porque ndo nega a exis-
téncia de um legislador, normas positivas, precedentes judiciais e uma dogmadtica que ajuda a
conhecé-los e entendé-los. Ela ndo se opde a sistematica juridica como tal e sim a uma siste-
matica fechada, de tal forma que ndo abdica de visGes abrangentes, o que ocorre é que as
procura por meio de uma viva abertura argumentativa e ndo por meio de uma dedugao fe-
chada. Ela coloca em jogo principios por meio dos quais da razdo ao particular e dessa forma
alcanca sinteses frutiferas que possuem valor geral.

A busca pela verdade ndo pertence ao direito e sim a filosofia, mas isso ndo significa
que o jurista pode realizar julgamentos relativistas ou arbitrarios, pois seus efeitos seriam
inadmissiveis por motivos de justica e de seguranca juridica. O Direito se encontra no campo
do razodvel, ndo no da certeza, compreendendo-se que as normas juridicas ndo sdao mais do
que estimativas do legislador sobre o que é justo em um determinado momento. Por isso, a
funcdo da Tdépica é procurar proposicdes normativas razodveis para que a decisao seja justa.

Observa-se também que o pensamento problematico ndo modifica o sistema de fon-
tes do Direito. Os tdpicos sdo pontos de vista, sinais pragmaticos que se referem a um deter-
minado contexto, mas ndo podem substituir a norma legal. Entende-se, assim como Garcia de
Enterria®*, que os topicos agem como principios gerais do direito: os tépoi em que se concen-
tram a experiéncia juridica devem ser normalmente os pontos de condensa¢cdao do mundo de
valores superiores que vivem no Direito, que se formam nao de forma abstrata, distante de
preceitos ou de diretivas, mas em principios do Direito perfeitamente singulares e especificos,
gue operam em situacoes problematicas concretas. Sdo verdadeiramente principios em sen-
tido ontoldgico que informam a instituicdo em que se manifestam e ndo apenas regras heu-
risticas.

Dessa forma, o pensamento problematico ndo nega a ideia de sistema, porém age
como um contrapeso a aplicacdo rigida e inflexivel do Direito. Seu renascimento poderia cor-
rigir o desvio do método sistematico em um Estado de Direito cada vez mais normativista e
intervencionista ajudando na flexibilizacdo da tarefa do juiz, ampliando seu horizonte inter-
pretativo na busca por solugdes justas e razodveis. Viehweg ndo contrapde tépica-sistema ou
tépica-légica, o fato dele criticar ou refutar os excessos do sistema juridico axiomatico-dedu-
tivo ndo significa dizer que o direito deva prescindir de uma légica dedutiva.

Assim como Vallet, compreende-se que o Direito é algo inseparavel da vida, enquanto
uma abstracdo que ndo se pode deduzir com exatiddo matematica a ndo ser em conclusoes
igualmente abstratas, afastadas de quaisquer circunstancias e das quais, normalmente, o caso
julgado estara a margem, pois ndo possui certeza légico-formal. Consequentemente, uma ex-
tensdo tdépica que considere os critérios de justica (que exigem a ponderacdo de principios,

54 GARCIA DE ENTERRIA; Eduardo. Prélogo. IN: Viehweg, Theodor. Topica y Jurisprudencia. Tradug&o de Luis Diez-
Picazo Ponce de Leon, Topic und Jurisprudenz. Madrid: Taurus, 1964. p. 52.
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normas e circunstancias, argumentos e solugdes) contribuird para que o Direito seja mais
aberto, mais vivo e justo.

As palavras que compdem as leis podem ter diferentes significados, mas ao se consi-
derar apenas um deles para a construcdo do axioma, se elimina multiplas conexdes de pro-
blemas. Por isso, o pensamento légico-axiomatico ndo cumpre perfeitamente a missao do Di-
reito (dizer o que é justo aqui e agora) se ndo proceder, em ultima instancia, de forma tépica.

Todo processo tem origem um uma controvérsia e deve ser concluido por meio de
uma sentenca sob pretexto de silogismo. A principal premissa em qualquer caso ndo é dada,
sendo necessario busca-la, inventa-la, escolhé-la dentre as mais plurais formulas. Em qualquer
processo ndo se invocam apenas normas positivas, mas também principios gerais do direito,
precedentes judiciais, equidade, oportunidade, ou seja, fatores que os juizes levam em con-
tam para solucionar a controvérsia juridica que origina o processo. As partes utilizam da arte
da argumentagdo para refutar as razGes contrarias aos seus interesses, demonstrando sua
irrelevancia para o caso concreto, desacreditando provas na tentativa de fazer prevalecer sua
propria tese.

No final, a vitdria serd daquele que melhor encontrar apoio para sua causa em lugares
comuns mais arraigados no Tribunal, por meio da argumentag¢ao mais convincente, persua-
siva. A solucdo dada ndo sera a mais verdadeira e sim a mais oportuna, razodvel e aceitavel, a
que possui mais adesdes. Por isso, uma decisdo juridica ndo pode ser verdadeira ou falsa, e
sim justa ou injusta, razodvel ou irrazodvel, o instrumento intelectual que os juristas precisam
nao é a demonstracgado cientifica marcada por uma légica formal e sim uma racionalidade pra-
tica do método tépico.

Por fim, concorda-se com a opinido de Figa Faura de que Viehweg nao oferece em
seu trabalho nenhuma metodologia original e sim se limita a descrever o que os juristas fazem
e tem feito sempre. O pensador devolve aos juristas sua fé, sua confianca em seu trabalho
confuso, imprevisivel, intuitivo, amorfo e irracional, e assim permite aos juristas que levantem
a sua cabeca diante dos estudiosos das ciéncias naturais.
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