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“Todo processo de alteragcdo de paradigma, quer seja na
ciéncia, quer seja na vida, ndo se da sem resisténcias. Afinal,
ndo sao todos o0s que, abertamente, reconhecem o
esgotamento de uma concepcdo de mundo na qual
construiram seu modo de compreender o trabalho cientifico,
assim como a si préoprios. O paradigma no qual nos movemos
€ constitutivo de nés mesmos. Ultrapassa-lo no sentido de
sermos capazes de adquirir um novo horizonte de
possibilidade de doacdo de sentidos a nossa auto-
compreensao e a sociedade, ao mundo e a vida, mais amplo,
rico e complexo do que o anterior, é saltar para além da linha
de Rhodes, que um paradigma pode representar.

Implica reconhecer, por um lado, o carater finito, falivel e
precério da condicdo humana, algo que exige o aprendizado
critico e reflexivo em face de tradicbes sempre carentes de
justificagdo, e requer o quase sempre doloroso abandono
daquilo que mais Obvio, natural, certo e assentado até entdo
nos parecia. Por outro lado, implica reconhecer, com Hannah
Arendt, em The Life of the Mind, [A Vida do Espirito] que o que
caracteriza a condicdo humana, ndo € um ser-para-a-morte,
como dizia Heidegger, inexoravelmente presente enquanto
finitude, mas um ser-natal, em aberto, capaz de liberdade por
seu poder de inovar, de dar inicio, de se reinventar, de fazer
nascer e renascer um mundo intersubjetivamente construido
entre e em nos. Precariedade, aprendizado e renascimento:
ndo ha, pois, outro modo de se garantir 0 prosseguimento,
guer de uma ciéncia digna do nome, quer de uma vida
auténtica, que sO se constroem na luta, no reconhecimento
reciproco e no debate intersubjetivo que as constituem.”

Menelick de Carvalho Netto e Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira



RESUMO

O transporte do modelo cientifico inaugurado por René Descartes para dentro das
ciéncias historico-hermenéuticas, teve evidente a sua faléncia quando a Teoria do
Direito e o Ordenamento Juridico ndo puderam dar como ilicitas as ordens
totalitarias que se instalaram no mundo durante o periodo das duas Grandes
Guerras Mundiais. Assim, diante de fendmenos como os crimes cometidos pelo
regime Nazista sob a égide do Positivismo Juridico, se fez urgente e imprescindivel
repensar as bases sobre as quais estava situado o eixo da racionalidade juridica, e,
sobretudo, rearticular a relacdo entre Direito e a ordem dos Valores. E neste
contexto que surge a obra TOpica e Jurisprudéncia (1979) de Viehweg, que
apresenta o projeto de resgate do pensamento tépico na argumentacdo juridica
como uma alternativa e uma solugdo ao problema de uma teoria que insistia em
dotar o Direito da racionalidade I6gico-dedutiva. E esta proposta lancada pelo jurista
alemao significa encontrar nos topoi validados historicamente o elemento capaz de
dar coeréncia ao discurso inerente ao Ordenamento Juridico, e de permitir a
adequabilidade das normas aos casos particulares. Mas com isso, este projeto
lancado por Viehweg nos remete, entdo, a um exame da relagdo entre a tradicao e
os individuos modernos enquanto sujeitos que se lancam racionalmente na direcédo
de projetos de vida definidos por padrdes orientadores de sentidos cada vez mais
plurais. E esta analise rapidamente nos faz questionar até que ponto a tradi¢cdo pode
operar como mecanismo capaz de fornecer integridade e adequabilidade ao
Ordenamento Juridico, das situacbes mundanamente estabelecidas, se a
modernidade se define como o tempo em que as experiéncias passadas ndo sao
mais reproduzidas acriticamente. A tradicdo historica, a racionalizacdo do Mundo da
Vida e a separacdo entre experiéncias vivenciadas e expectativas para um futuro
presente sdo elementos que desafiam a legitimidade das decisdes judiciais que, por
suas vezes, s6 podem possuir validade nas sociedades poOs-sacralizadas se forem

capazes integrar coerentemente todas estas informacdes.

Palavras Chaves: Topica. Racionalizacdo do Mundo da Vida. Cognitivismo do agir

pratico. Tradicao.



RESUMEN

La transicion del modelo cientifico, inaugurado por René Descartes, en direccion a
las ciencias historico-hermenéuticas ha fracasado indudablemente cuando la Teoria
del Derecho y el Ordenamiento Juridico no han podido considerar ilicitos los 6rdenes
totalitarios que se han establecido en el mundo durante el periodo de dos Grandes
Guerras Mundiales. Asi, ante fenomenos como los crimenes cometidos por el
régimen nazi, bajo la égida del Positivismo Juridico, se hizo urgente e imprescindible
repensar las bases sobre las cuales estaba situado el eje de la racionalidad juridica
y mayormente rearticular la relacion entre el Derecho y el orden de los Valores. En
tal contexto, surge la obra Topica y Jurisprudencia (1979), de Viehweg, que propone
el rescate del pensamiento tépico en la argumentacién juridica como una alternativa
y una solucién al problema de una teoria que insistia en dotar el Derecho de la
racionalidad légico-deductiva. Lo que ha planteado el jurista aleman significa
encontrar en los topoi validados histéricamente el elemento capaz de suministrar
coherencia al discurso inherente al Ordenamiento Juridico y de permitir la
adecuabilidad de las normas a los casos particulares. Sin embargo, el proyecto
planteado por Viehweg nos remete a un examen de la relacion entre la tradicion y
los individuos modernos como sujetos que se lanzan racionalmente en la direccion
de proyectos de vida definidos por patrones orientadores de sentidos cada vez mas
plurales. Tal analisis nos hace de pronto cuestionar hasta qué punto la tradicion
puede operar como mecanismo capaz de ofrecer integridad y adecuabilidad al
Ordenamiento Juridico, ante las situaciones establecidas en el mundo, si la
modernidad se define como el tiempo en el cual las experiencias pasadas no son
mas reproducidas de forma no critica. La tradicién histdrica, la racionalizacion del
Mundo de la Vida y la separacion entre experiencias vividas y expectativas para un
futuro presente son elementos que hacen frente a la legitimidad de las decisiones
judiciales que, a su vez, soOlo pueden poseer validad en las sociedades pos-
sacralizadas si son capaces de integrar de forma coherente todas esas

informaciones.

Palabras-clave: Topica; Racionalizacion del Mundo de la Vida; Cognitivismo del agir

practico; Tradicion.
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1 INTRODUCAO

Os crimes cometidos durante o Nazismo, sob a égide do Positivismo Juridico
(CAMARGO, 2003, p. 140), cairam sob a humanidade como uma dendncia que
contava a todos que o modelo matematico-dedutivo cartesiano que desembocava
nas ciéncias histoérico-hermenéuticas, ndo dava conta do desafio da legitimidade das
normas de conduta de acdo. Tanto o modelo ficcional auto-reprodutivo de Kelsen
(HABERMAS, 1998, p. 152), bem como as teorias sociais que se limitaram a
descrever a relagcdo entre norma e sociedade a partir da perspectiva do observador
(HABERMAS, 1998, p. 147), mostraram-se inadequados ao saber jusfilosofico que
nao pode ser produzido estritamente pelo caminho légico-matematico (ROHDEN,
2005, p. 55). Neste sentido, Rohden (2005, p. 53) afirma que “Nossa pretensdo nao
€ desprezar ou suprimir o conhecimento légico-dedutivo — grego ou moderno -, mas
mostrar que a filosofia € irredutivel a este modelo de conhecimento.”.

Neste contexto, reaparece a preocupacdo com a relacdo entre Direito e 0s
elementos valorativos que orientam a agdo humana, através de nomes como os de
Viehweg, Recaséns Siches e Perelman, entre os anos 50 e 60 e, mais tarde, 0s
nomes de Dworkin, Gunther e Habermas.

Sobre este movimento que resgata a interacdo entre a ordem juridica e 0s
valores, Camargo (2003, p. 135), que o denonomina de virada para o poés-
positivismo (ou neopositivismo), fala de um deslocamento radical do eixo da
discussdo metodoldgica que até entdo estava fixado no formalismo sistematico de
indole l6gico-dedutivo, fazendo com que o método juridico voltasse sua atencao
para uma nova forma de compreender o Direito, utilizando outros mecanismos de
fundamentacédo e de construcdo do raciocinio, a fim de reconhecer e ndo perder de
vista 0 seu envolvimento nitido com a ordem valorativa (CAMARGO, 2003, p. 139).

Viehweg se insere aqui com sua obra Tdpica e Jurisprudéncia (1979) que
busca apontar como a perspectiva dedutiva-empirista € insatisfatéria na
apresentacao de solugdes para os possiveis dissensos sociais. E, como alternativa,
sua proposta é resgatar, no Direito, 0 uso do raciocinio tépico, conforme constata
Roesler (2004, p. 26):
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Coloca-se, entdo, uma divisdo dicotbmica: os raciocinios, ou sé&o
logicamente fundados e controlaveis, ou estamos diante da arbitrariedade
pela impossibilidade de uma fundamentacéo.

Ao procurar um novo angulo de observagdo, como mencionamos no inicio
dessa exposicao, Viehweg parece estar procurando uma saida para esse
dilema que, aplicado ao campo juridico, conduzia as teorias juridicas ao
dever de fundamentarem-se de acordo com modelos matematisticos, ou
assumirem a sua irracionalidade. E é precisamente por isto que vai resgatar
a topica, a fim de sustentar a possibilidade de uma discussao racional
mesmo quando nao se possa lidar integralmente com os meios dedutivos.

Desse modo, vale destacar que a ressurreicdo da topica ocorre no contexto
do poés-guerra, ndo s6 na argumentacdo juridica ou na jurisprudéncia, mas em
diversas disciplinas como a sociologia, a ciéncia politica, a teoria literaria e a filosofia
(ATIENZA, 2003, p. 46-45); e essa reaparicdo se desponta como uma reacao ao
modelo cientifico que ndo foi capaz de impedir ou repelir barbaries contra a
humanidade. E da mesma forma, a contraposicao entre o padréo légico-sistematico
e a topica € uma das idéias centrais da obra de Viehweg (ATIENZA, 2003, p. 46).
Ratifica esta informacdo que pode ser observada por meio de uma leitura da obra
Topica e Jurisprudéncia (1979), o dado lancado por Atienza no sentido de que a
obra do jurista alemdo aparece muito pouco tempo apos a irrupcdo da logica
moderna na Teoria do Direito, considerando que a primeira publicacdo de Topica e
Jurisprudéncia (Topik und Jurisprudenz, pois o original é alemao) data de 1953
(ATIENZA, 2003, p. 45), pois

tanto a Juritische Logik de Klug (que apresenta a primeira — ou uma das
primeiras — tentativas de aplicar a l6gica formal geral ao campo do Direito)
guanto o ensaio Deontic logic de H. G. Von Wright (que supfe o surgimento
da l6gica das normas, isto é, a construcdo de uma logica especial para o
mundo das normas — e, portanto, também para o0 mundo do Direito) datam
de 1951. (ATIENZA, 2003, p. 46)

Mas a questdo que se pretende levantar com o presente trabalho é se, ndo
obstante uma necessaria rearticulacdo da forma de entender o relacionamento entre
Direito e a ordem valorativa, e de uma imprescindivel superacdo do modelo cientifico
inaugurado por René Descartes, a proposta de Viehweg esta apta a fomentar uma
teoria da argumentacéo juridica adequada as sociedades poés-tradicionais.

Para este fim, inicialmente sera descrita a maneira como Viehweg apresenta
0 pensamento tépico e apontada as bases tedricas a partir da qual o jurista alemao
articula sua proposta para a argumentacdo juridica. Além disto, serd também
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identificado como, no pensamento de Viehweg, se relacionam a tradicdo e o ato da
aplicacado normativa.

Apos, cuidarei de trabalhar, a partir da teoria discursiva de Habermas, com o
conceito/ processo de racionalizacdo do mundo da vida e como este fendmeno
implicou transfiguracdo das normas do agir pratico (juridicas e morais) nas
sociedades pds-convencionais, caracterizadas pela possibilidade de que seus
individuos passem a atuar reflexivamente diante dos modelos orientadores de
sentidos que fornecem imagens de mundo acabadas. E este propdsito € importante
porque ele é capaz de explicar como a relagdo entre a consciéncia individual e a
tradicdo validada historicamente € redefinida ante esta postura critica adota pelos
sujeitos modernos que, como dito, podem lancar mado de um olhar inquiridor que
questiona se de fato os saberes admitidos pelo passado sédo capazes de continuar
legitimando os discursos nas sociedades dessacralizadas.

E entdo, com o intuito de dar continuidade a problematica erguida pelos
sujeitos das sociedades poés-tradicionais (no sentido de levar a tematizacdo a
capacidade da tradicdo seguir conformando discursos), e de trabalhar para ela uma
resposta, tratarei por ultimo de desenvolver o entendimento de que a compreensao
histdrica reclama mais do que relacionar passado e presente, mas exige, em tempos
em que os individuos podem ser projetar segundo projetos de vida diferentes
daqueles ja fornecido pela experiéncia, que se leve também em consideracdo as
expectativas para um futuro presente. E que, deste modo, a aplicacdo normativa nédo
pode mais ser legitimada apenas por um recurso a tradicdo que se impde
autoritariamente.

Afinal, se de fato nos caracterizamos como seres historicos que carregam em
suas identidades um passado, como realmente o fazemos, por outro lado também
nos definimos como seres que, na era moderna, orientados racionalmente se

projetam para um futuro adiante, porque ndo somos

um ser-para-a-morte como dizia Heidegger, inexoravelmente presente
enquanto finitude, mas um ser-natal, em aberto, capaz de liberdade por seu
poder de inovar, de dar inicio, de se reinventar, de fazer nascer e renascer
um mundo intersubjetivamente construido entre e em nds. (CARVALHO
NETO; CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 616)
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2 ATOPICA DE THEODOR VIEHWEG

Viehweg nasceu em 1907, em Leipzig, na Alemanha. Cursou Direito na
Universidade de sua cidade natal e frequentou, durante a 12 Guerra Mundial, os
seminérios de filosofia de Nicolai Hartmann, importante nome em sua obra, a partir
de quem trabalha a distin¢cdo e ligacao entre problema e sistema. Tornou-se juiz e se
desempregou no pos-guerra, quando entdo preparou sua obra Topik und
Jurisprudenz (Tépica e Jurisprudéncia (1979) em portugués) que foi apresentada na
Universidade de Munique como tese de livre-docéncia. Faleceu em 1988, e seu
altimo trabalho foi o de professor emérito na Universidade de Mainz (ROESLER,
2004, p. 3).

Durante sua carreira, Viehweg ndo escreveu muito. Tépica e Jurisprudéncia é
identificada como sua obra central (ROESLER, 2004, p. 3). Mas ha também uma
antologia publicada postumamente gque relne artigos escritos por Viehweg ao longo
de mais de 20 anos. Esta antologia foi organizada por Ernesto Garzon Valdés e
publicada sob o titulo de Tépica y filosofia del derecho, em 1991, na cidade de
Barcelona (VALDES, 1991, p. 13)*. E nela se insere uma discuss&o relevante para a
construcdo tedrica de Viehweg sobre a distingdo entre dogmatica e zetética, além de
alguns escritos sobre a topica juridica.

Mas o presente trabalho estad focado, sobretudo, na proposta empreendida
por Viehweg de retomada do discurso tépico na argumentacdo juridica. Com tal
projeto o jurista alemao pretende fazer oposi¢cdo a uma tendéncia que ele proprio
vislumbra na modernidade: a de matematizacao da racionalidade juridica mediante a
implementacédo do pensamento I6gico dedutivo formalista.

E certo que para compreender adequadamente o projeto para a
argumentacdo juridica defendido por Viehweg, € preciso levar em conta o
entendimento do préprio jurista acerca daquilo em que consiste o Direito. Por esta
razdo também serdo considerados, neste estudo, os demais escritos de Viehweg
reunidos na obra Topica vy filosofia del derecho (1991). Contudo, a obra Toépica e

Jurisprudéncia (1979) ocupa posicao central em minha pesquisa, pois € nela que

! Ainda sem traduco para o portugués.
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principalmente se encontra desenvolvida a andalise de Viehweg sobre o discurso
topico e a sua relacdo com a jurisprudéncia.

Destaque-se desde ja que o termo jurisprudéncia é utilizado por Viehweg no
sentido do termo alemao Jurisprudenz, que néo corresponde ao significado dado na
cultura juridica brasileira a palavra Jurisprudéncia. Neste sentido, Roesler (2004, p.
12) explica que

Na Alemanha, a expresséo Jurisprudenz [...] designa, de modo mais amplo,
aquilo que podemos considerar aproximadamente como o sentido de
ciéncia do direito no jargdo brasileiro, ou seja, o conjunto dos discursos
gue sao feitos pelos especialistas nos diversos ramos do direito, com base
na legislacéo, nas decisdes dos tribunais e no (a partir do) desenvolvimento
de novos conceitos juridicos, e também €, via de regra, considerada como
uma atividade cientifica.

E Roesler (2004, p. 12) ressalva ainda seu entendimento:

Preferimos dizer que a expressdo Jurisprudenz pode ser compreendida
“aproximadamente” como doutrina juridica, pois no sentido alemao guarda
uma proximidade evidente com a no¢éo de “prudéncia’, derivada da forma
latina “prudentia”, cujo teor é o de uma arte ou estilo de trabalho. Parece-
nos que é exatamente esse carater que Viehweg procura discutir (...)".

E € acertada esta leitura realizada por Roesler que aproxima o termo
Jurisprudéncia, conforme empregado por Viehweg, da idéia de uma arte ou estilo e
nao da concepcao de ciéncia. Isto porque, para Viehweg, a ciéncia (moderna),
caracterizada, sobretudo, pelo emprego de métodos, aspira por um sistema l6gico
de demonstracdo matematica rigorosa que exige que uma disciplina tenha conceitos
e proposicdes que formam um conjunto unitario de definicbes e fundamentos. Mas
esta idéia de ciéncia tdo intricada nas idéias de sistema e de método se constitui
como um modelo de racionalidade inadequado para o Direito que, diante de
tentativas de sistematizacdo formalista, acabou por perder legitimidade perante a
condicao situacional ou frente a dimensao pragmatica (VIEWEG, 1979, p. 104).

Viehweg (1979, p. 59) chega até mesmo a afirmar que a jurisprudéncia ndo
pode se efetivar por meio de um método, como reclama um modelo de ciéncia

empirista ou formalista:

A jurisprudéncia ndo pode converter-se em um método, “pois s6 pode
chamar-se método um procedimento que seja légica e rigorosamente
verificavel e crie um nexo univoco de fundamentos, quer dizer, um sistema
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dedutivo. A jurisprudéncia, que até aqui descrevemos, ndo é um método,
mas sim um estilo. Ela tem, como qualquer outro estilo, muito de arbitrio
amorfo e muito pouco de demonstracéo rigorosa. [...] s6 um projeto de um
sistema dedutivo poderia fazer deste estilo um método.

Este ponto se torna ainda mais claro quando se leva em conta o fato de que
Viehweg trabalha com a distingcdo aristotélica entre techne e episteme, presente em
Etica a Nicomaco (2002). Isto é, em seus desenvolvimentos tedricos em que busca
demonstrar que o raciocinio tépico é aquele mais adequado a argumentacao
juridica, assunto do qual me ocuparei no transcorrer deste capitulo, Viehweg afirma
que a topica consiste numa techne do pensamento que se orienta para o problema
(VIEHWEG, 1979, p. 33). O Jurista alemdo explica, assim, que “Episteme é um
habito de demonstrar a partir das causas ultimas, e, portanto, uma ciéncia; techne,

segundo a obra citada [...] € um habito de produzir por reflexdo razoavel ” (Viehweg,

1979, p. 54). (destaques meus).

Portanto, enquanto a episteme se fundamenta em axiomas, isto €, em causas
altimas, verdadeiras incondicionalmente e demonstraveis por si sO, a techne se
caracteriza como um modo de pensamento que se apdia no verossimil, ou seja, no
provavel, no razoavel. Além disto, a techne ndo lanca médo de um método ou de um
modelo procedimental rigoroso. Pelo contrario, ela deve ser entendida como um
estilo sem formas pré-definidas, que evolui segundo a adesdo aos conteudos por ela
manejados e que se revelam como proposi¢cdes aceitaveis pela experiéncia nao
cientifica, mas mundana.

Mas isto ndo significa que Viehweg ndo acredita numa possibilidade de se
falar de uma ciéncia do Direito. Seria possivel 0 uso da expressao se adotarmos
uma segunda possibilidade para a teoria da ciéncia, que entdo ndo cuidaria de
buscar ou construir modelos l6gicos demonstraveis sistematicamente, mas que se
ocuparia do estilo tal como ele €, sem buscar a promocdo de mudancas e fazendo
dele, assim, objeto de estudo. Deste modo, uma ciéncia do Direito seria viavel se
fosse abandonado o intento da conversdo do estilo (techne) em método, e se

passasse a buscar apenas a sua compreenséao (VIEHWEG, 1979, p. 75 e 85).

2.1 O raciocinio tépico na obra  Toépica e Jurisprudéncia
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Como mencionado anteriormente, € principalmente em Topica e
Jurisprudéncia (VIEHWEG, 1979) que Viehweg se ocupa de sustentar que o
raciocinio topico € o mais adequado a argumentacdo Juridica. Em funcéo de minha
proposta de trabalho que se orienta a analisar criticamente esta tese, tal obra
necessita de minha atencéo cuidadosa.

Assim, em Topica e Jurisprudéncia, Viehweg (1979) realiza uma descri¢cao
historica de alguns estudos e correntes do pensamento juridico que se relacionaram
direta ou indiretamente com a tépica. Deste modo, o jurista aleméo passa, por
exemplo, por Aristételes, Cicero, Vico, por alguns nomes da civilistica, dentre outros.
E Viehweg utiliza a abordagem destes estudos justamente com o fito de demonstrar
como o raciocinio topico corresponde as peculiaridades da Jurisprudéncia. Sobre

isto, Ferraz Jr. (1979, p. 5) afirma que

Para fazer um levantamento do papel da topica e do uso dos topoi na
argumentacao juridica, Viehweg realiza neste livro, uma investigacédo
historica, bastante abrangente, com o fito de demonstrar a sua importancia
na formacdo juridica ocidental. Seu trabalho, embora realize esta
investigacao histdrica, ndo € um texto de histéria do pensamento juridico.
Sua invencao principal esta em mostrar que a Ciéncia do Direito, que ele
prefere chamar de Jurisprudéncia (em oposicéo a jurisciéncia) é constituida
por um estilo de pensamento, o pensamento problematico.

Portanto, a intencdo de Viehweg esta para além de uma analise historica do
papel da tépica no pensamento juridico. Isto é, Viehweg ndo pretende exatamente
abarcar o desenvolvimento historico, mas sim os fundamentos da topica. Contudo, o
jurista entende que por meio do estudo histérico atingira com maior éxito o seu
propésito de uma adequada andlise e compreensao da racionalidade topica. Assim,
Viehweg quer, mediante um estudo entre varios nomes e correntes que se
dedicaram ao estudo da tdpica, descobrir, construir e apresentar as razdoes que
justificam sua proposta: a de que a Jurisprudéncia deve se orientar conforme o
pensamento problematico — aquele que reclama pelo estilo tépico.

Para esclarecer esta afirmativa é preciso fazer compreender que tal modo de
pensamento mencionado por Viehweg, isto €, o que o jurista chama de pensamento
problematico se caracteriza como um estilo de reflexdo que exige que sua
operacionalizacdo se efetue por meio de um ato que nos lanca a busca de solucdes

sem, contudo, nos afastarmos do ponto de partida. Deste modo, estas solu¢gées néo



18

podem ser fornecidas pela racionalidade matematica, pois o logicismo leva a longas
cadeias dedutivas que se afastam pragmaticamente do problema inicial. Assim, ante
a exigéncia de ndo se afastar da problematica, as solu¢cdes devem ser fornecidas
dentro da sua propria dimenséo situacional e da nossa prépria historicidade, para
ndo deixar de atender as demandas de nossa condicdo humana — nés somos seres
tempo espacialmente situados, e assim, nossas necessidades ndo sao abstratas,
mas estabelecidas materialmente no contexto concreto intra-mundano.

Dito de outra maneira, Viehweg (1979, p. 34) apresenta a seguinte definicao:

problema é

toda questdo que aparentemente permite mais de uma resposta e que
requer necessariamente um entendimento preliminar, de acordo com o qual
toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a qual ha que
buscar uma resposta como solugdo. Isto se desenvolve abreviadamente do
seguinte modo: o problema, através de uma reformulacdo adequada, €
trazido para dentro de um conjunto de dedug¢fes, previamente dado, mais
ou menos explicito e mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere
uma resposta. Se a este conjunto de deducdes chamamos sistema, entao
podemos dizer que, de um modo mais breve, que, para encontrar uma
solucao, problema se ordena dentro de sistema.

Mas na formulagdo de problema apresentada acima, a énfase esta na idéia
de sistema: é a légica sistémica que decide quais 0s problemas se enquadram no
sistema; a problemética que ndo encontra solucdo dentro do sistema deve ser
excluida como mero problema aparente (VIEHWEG, 1979, p. 34). No pensamento
problematico se procede de maneira contraria — a énfase deve ser colocada no
problema e ndo no sistema. Assim, € o proprio problema que opera a sele¢édo de
respostas, e dele ndo se deve afastar, sob pena de ndo se encontrar a solugao
adequada. Portanto, no pensamento problematico o ponto de partida (que € o
proprio problema) permanece sempre em foco. Enquanto no pensamento
sistematico é possivel o desenvolvimento de longas cadeias dedutivas que
conduzem a um distanciamento gradativo do problema inaugural, no pensamento
problematico as cadeias sao curtas, visando justamente ndo perder a questéo inicial
— 0 problema é sempre o guia (VIEHWEG, 1979, p. 34).

E a importancia deste modo de pensamento esta no fato dele constituir uma
alternativa em relacdo aos métodos logicos que providencia solugbes que nédo

conseguem responder adequadamente a alguns dos problemas humanos:
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Desligamo-los progressivamente de sua orientacéo para o problema quando
tiramos conclusdes extensas e absolutamente corretas. E, finalmente,
notamos que estas conclusGes se encontram muito longe ja da situacéo
inicial e sdo, apesar de sua correcao, inadequadas, razdo pela qual somos
levados a afirmar que entre o sistema que haviamos projetado e o0 mundo
do problema, que apesar de tudo ndo perdeu nada de sua problemaética, se
abriu uma notavel fissura. [...] Parece existir um nexo que nao € possivel
reduzir a um puro nexo légico. [...] A constante vinculacdo ao problema
impede o tranquilo raciocinio légico para tras e para diante, quer dizer, a
reducdo e a dedugdo. Vemo-nos continuamente perturbados pelo problema.
(VIEHWEG, 1979, p. 39)

Ocorre que, para Viehweg (1979, p. 41), tanto um problema que exige
solucbes pragmaticas que ndo podem ser fornecidas por um logicismo formalista,
bem como nossa condi¢do histérica nos dirigem diretamente para a tépica. Melhor
explicando, retomando estudos desenvolvidos pela semidtica e ao considerar 0s
aspectos sintaticos, semanticos e pragmaticos do discurso, o jurista esclarece que,
enquanto a sintaxe € entendida como a dimensdo da conexdo de um signo com
outros, a semantica como o campo que estuda a relacdo dos signos com os objetos
por aqueles designados, a pragmatica se ocupa da dimensao situacional na qual os
discursos se desenvolvem. Viehweg esclarece ainda que na racionalidade moderna
em que prepondera a ldgica sistematica, 0s aspectos sintaticos e semanticos do
discurso sdo tomados de maneira em que se atribui maior importancia a eles
(VIEHWEG, 1979, p. 101-102). Contudo, o jurista alemdo destaca que no campo
juridico, diante de falidas pretensdes de legitimidade de um Direito de ldgica
estritamente formalista, como aquele sustentado pelo positivismo juridico
(VIEHWEG, 1979, p. 104), houve necessidade de se voltar para discussbes extra-

sintaticas, isto é, nao légico-sistematicas, mas pragmaticas:

Observe-se, primeiramente, que o modo de pensar nao-situacional é
favorecido justamente porque, como atividade intelectual, ele provoca
evidentemente menos dificuldades que o situacional, embora seja este que
decida na praxis vital. O modo néo-situacional, em todos os casos, oferece
comodidades intelectuais. Pois se conseguirmos libertar uma estrutura de
pensamento das perturbacfes advindas da situagdo pragmatica inicial — na
medida em que isto seja viavel -, entdo se torna possivel dispor,
extensivamente e sem perturbacdes, sobre sua isolada construcao sintética.
Foi desta maneira que, no principio da era moderna, a relevancia concedida
a sintaxe conduziu as grandes e admiradas hierarquias de signos dos
sistemas racionais, cujo isolamento ja Montesquieu criticava. A sintetizagao
isoladora acentuava o sistema dedutivo e era claramente apropriada para
exigir a axiomatizacdo, desde que a matematica, tida como independente
das situacOes, podia ser apresentada como um padrdo imponente. No
campo juridico, porém, em oposi¢cdo ao desenvolvido campo matematico,
esta mencionada axiomatizacdo esbarrou em axiomas especialmente
qualificados e, politicamente, na maior parte das vezes, durante combatidos,
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de modo que exatamente por seu intermédio e por meio de seu
relacionamento as situagdes, houve necessidade de se voltar para
discussbes extra-sintaticas, em Ultima andlise, situacionais e pragmaticas.
(VIEHWEG, 1979, p. 103)

E, para o jurista, ao nos voltarmos para a dimenséo situacional imediatamente
nos depararemos com a tdpica, pois ela se caracteriza justamente como uma forma
de raciocinio que lida de modo pragmatico com uma probleméatica, na medida em
qgue sua validez ndo esta imbricada numa légica sistematico-dedutiva, mas sim na
situacdo base da qual o discurso € proveniente (VIEHWEG, 1979, p. 102).

Nisto mesmo reside o motivo pelo qual Viehweg entende que devemos nos
ocupar da tépica — ela se encontra com uma freqtiéncia maior que se pode supor
nas situacoes bases, isto €, ao nosso redor (VIEHWEG, 1979, p. 41). Viehweg V€,
por exemplo, na propria estrutura do pensamento do operador do Direito uma
ocorréncia constante da tépica, de modo que ele chega a afirmar que entre o modo
de pensar dos juristas e dos retdricos existe uma identidade de atitude (VIEHWEG,
1979, p. 56)

Entretanto, para Viehweg esta estreita vinculacao entre a topica-retérica e a
jurisprudéncia foi se perdendo na consciéncia histérica dos juristas modernos
(VIEHWEG, 1979, p. 60). E este fato pode ser bem visto, segundo o jurista alemao,
se como referéncia é adotado o mos italicus, que sofreu influencia de uma tendéncia
ao uso topica por uma corrente precedente chamada de glossadores, e que também
teria demarcado o encerramento desta propensdo com o inicio daquilo que o jurista
chama de orientacdo moderna, que se posicionou contra o proprio mos italicus, e
que adotou a tematizacdo do sistema juridico através do que se chamava de
methodice (VIEHWEG, 1979, p. 33).

Mas no entendimento do jurista alemdo, este proposito que seria
caracteristico da época moderna de atuar no Direito com o método dedutivo, isto €,
de dotar de carater cientifico a técnica juridica, €, assim, equivoco, porgue obrigaria
a uma seérie de operacdes e mudancas no Ordenamento Juridico que sao inviaveis,
como a axiomatizacdo do Direito, o estabelecimento da proibicdo de interpretar
normas, permitir o non liquet, e a exigéncia de uma intervencdo continua do
legislador (VIEHWEG, 1979, p. 84). Como tudo isto ndo é possivel para Viehweg,
nao se deve, entdo, modificar a esséncia da técnica juridica, mas apenas concebé-la

como uma forma de apari¢ao da incessante busca do justo (VIEHWEG, 1979, p. 85).



21

Assim, nesta empreitada que busca afastar o Direito de um modelo de
racionalidade estritamente légico-formalista e aproximé-lo de uma concepg¢éo que o
estabelece como uma instituicdo que se projeta na busca do justo, Viehweg (1979,
p. 19) inicia em Topica e Jurisprudéncia retomando o nome de Vico que em sua obra
De nostre temporis studiorum ratione?, teve a intencdo de responder a questdo
acerca de qual método de estudo era o mais correto, 0o nosso (moderno,
caracterizado aqui como légico-sistematico e critico, filiado a tradicdo que remonta a
Descartes) ou aquele dos antigos (topico-retdrico e que toma como ponto de partida
0 sensu communis que manipula o verossimil). Tal problema conduziu Vico até a
proposta de uma tentativa de conciliacdo entre os dois tipos de racionalidade
(ROESLER, 2004, p. 15).

Diante de tal plano apresentado por Vico, Viehweg (1979, p. 20) destaca,
acompanhando o préprio italiano, que se o método novo tem a vantagem da
precisdo, ele também tem grandes desvantagens, como “perda em penetracao,
estiolamento da fantasia e da memoria, pobreza da linguagem, falta de
amadurecimento do juizo, em uma palavra: depravacdo do humano.” Mas tudo isto
pode ser evitado, para Vico, pela tépica que teria o conddo de proporcionar
sabedoria e despertar a fantasia. Por isto mesmo, seria devido intercalar o modo
antigo com o método novo. E diante disto, Viehweg se propde a acentuar o papel da
topica na sua relagcdo com a jurisprudéncia, que entende ser quase desconhecido
hoje (VIEHWEG, 1979, p. 21).

2.1.1 O conceito de Topoi e a argumentacao topicac  omo modelos aristotélicos

2 Sem tradugdo para o portugués. Roesler (2004, p. 15) entende que o titulo da obra poderia ser
assim colocado em nosso idioma: “o carater dos estudos do nosso tempo’ ou, conforme a tradugao
italiana ‘il método degli studi del tempo nostro™.



22

O termo tépica foi utilizado pela primeira vez e cunhado por Aristételes®, que o
fez de nome de um de seus livros que compde o Organon (ARISTOTELES, 2005).
Topica, é assim, um titulo aristotélico que alguns encaram como um trabalho que
antecedeu a elaboragdo dos Analiticos (também integrante do Organon) e que teria
sido uma tentativa frustrada de elaborar um tratado sobre l6gica - projeto que o
filbsofo grego acabou repensando nos livros seguintes. Porém, ha aqueles para
quem a Topica ndo representa um empreendimento de formulagdo de uma teoria do
pensamento l6gico que ndo obteve sucesso, mas um estudo sobre uma forma
peculiar de racionalidade (FERRAZ JR., 2008, p. 302).

Viehweg, que compartilha do entendimento de que a Tdépica aristotélica nédo
constitui um intento malogrado de elaboracdo do pensamento légico, destaca que
Aristoteles, ao elaborar mencionada obra, ocupou-se da antiga arte da disputa pelo
debate ou pela argumentacdo que era o campo de dominio dos retdricos e dos
sofistas (VIEHWEG, 1979, p. 23). Deste modo, o0 estagirita ndo estaria exatamente
preocupado com a légica, mas sim com a razdo que permeia a dimensao da
argumentacao discursiva.

E verdade que Aristoteles, de alguma forma, aspirou fazer uma deducéo
estrita com o pensamento pautado em topoi (seja pelo modo dialético ou retdrico,
tema que retomo logo a seguir). Com isto, o grego pretendia eliminar, por assim
dizer, o jogo mais ou menos arbitrario, na ordem logica, dos pontos de vista
adotados e introduz o seu conceito de silogismo em que faz participar um decisivo
termo-médio em uma especifica implicagdo com o termo maior e com 0 termo
menor. Deste modo, 0 estagirita torna possivel uma operagdo com consequéncia
l6gica (Viehweg, 1979, p. 64). Contudo, os estudos de Aristételes sobre o campo
argumentativo se baseiam numa diferenciacdo entre pensamento apoditico e
pensamento topico (VIEHWEG, 1979, p. 21) (que, como mencionado, pode ser

operado pelo meio dialético ou pelo meio retérico)*. E esta distingdo (a qual se

® Viehweg (1979, p. 34) e Ferraz Jr. (2008, p. 303) assinalam que, embora o nome tépica venha de
Aristoteles, o assunto ja existia no patrimonio intelectual da cultura mediterranea com nomes como
euresis, invention, ars inveniendi, etc. Além disto, a tépica se fez presente na Idade Média por meio
das chamadas artes liberales, como parte essencial das trés primeiras delas, constituindo o que se
chama de Trivium (Gramatica, Retdrica, Dialética).

* Roesler (2004, p. 112) e o préprio Viehweg (1979, p. 24), apontam quatro tipos de raciocinios que
existem para Aristételes: | — o apoditico; Il — o dialético; Ill — o erisitico; e IV — 0s pseudos-raciocinios.
Contudo, considerando que o pensamento topico pode ser desenvolvido tanto pelo meio dialético
quanto pelo meio retérico, distingdo que aponto e esclareco nas p. 22-23, considero mais adequado
denominar o raciocinio que Viehweg e Roesler indicam como Dialético a partir do termo Tépico, ja
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podem acrescentar 0s raciocinios eristicos e os pseudo-raciocinios, mas sobre 0s
guais ndo convém a este trabalho) talvez nos dé um indicio a favor da segunda tese,
isto é, a de que Aristételes ndo tentou, a partir da Tépica, concretizar um tratado
sobre l6gica, mas que efetivamente se dedicou a compreensdo da racionalidade
presente na argumentacao.

Tal afirmativa é razoavel porque, para o fildsofo grego, enquanto a ciéncia
trabalharia com demonstragfes apoditicas, isto € com a Apodexis — caracterizada
como raciocinios que partem de proposicoes primeiras e verdadeiras das quais o
conhecimento procede, ou seja, de premissas primarias que geram convicgdes
através de si mesmas e nao através de qualquer outra coisa, pois, para 0 grego,
guanto aos principios primeiros das ciéncias, faz-se desnecessario propor qualquer
questao adicional quanto ao por que, devendo cada principio por si mesmo gerar
conviccdo (ARISTOTELES, 2005, p. 348); a argumentacio tpica estaria no campo
da Dialética e da Retérica, que séo estilos de pensar que se apdiam nao no que é
verdadeiro, mas naquilo que corresponde ao que € aceito por opinides dotadas de

autoridade:

A expressao topoi cunhada por Aristételes, aparece pela primeira vez no
final do primeiro livro da Topica. Sua explicacdo encontra-se na Retorica
aristotélica: <<Falamos de Topoi em relacdo aos raciocinios dialéticos e
retorico. Os topoi referem-se indistintamente a diferentes objetos juridicos,
fisicos, politicos e a muitos outros de espécie diferente, como por exemplo,
0 topos do mais e do menos: partindo-se dele, pode-se obter um silogismo
ou um entimema [...]. (VIEHWEG, 1979, p. 26) (destaques meus).

Embora Viehweg ndo se ocupe de esclarecer a distincdo aristotélica entre
pensamento dialético e pensamento retdrico, provavelmente porque |Ihe interessava
muito mais o papel dos topoi na argumentacao, e eles estdo presentes em ambas as
formas de raciocinio, Aristételes sustenta que a dialética opera por meio de
silogismos cujas premissas se estabelecem a partir de opinides aceitas; ja a retorica
opera através de entimemas, que também séo silogismos de premissas formadas a
partir do que é admitido como senso comum, mas que, conforme leciona Adeodato
(2006, p. 297), sédo formal ou logicamente imperfeitos, pois suas conclusdes nao

decorrem necessariamente de suas premissas. Assim, em se tratando do entimema,

que, como assinalado, tal titulo engloba ndo apenas o pensamento dialético, mas também o retérico
que, da mesma forma, possui premissas caracterizadas como pontos de vistas aceitos e
compartilhados (topois).
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a derivagdo da conclusdo em relacdo as premissas € apenas uma possibilidade,
mas que, contudo, € pragmaticamente (til se o objetivo é persuadir sem as
exigéncias de rigida coeréncia logica.

De outro lado, no raciocinio dialético ha um grau de certeza maior, pois que a
dialética leva ao que € mais que possivel: ela nos conduz ao que é demonstravel
ainda que argumentativamente (ADEODATO, 2006, p. 303) ou, no entender de
FERRATER MORA (2004, p. 2.895, tomo IV), aquilo que é provavel. Deste modo, do
ponto de vista formal, o pensamento dialético ndo se difere dos raciocinios
apoditicos. Assim, também é formalmente correto (VIEHWEG, 1979, p. 25), apesar
de menos inexoravel (ADEODATO, 2006, p. 303). A diferenca entre um e outro
reside, pois, na indole das premissas: enquanto que no pensamento apoditico as
premissas se caracterizam como axiomas, no raciocinio dialético as premissas sao
as opinides aceitas, acreditadas e verossimeis, que devem contar com a aceitagao —
sdo opinides que parecem verdadeiras a todos ou a maior parte ou aos mais
reconhecidos e famosos. Neste sentido, o proprio ARISTOTELES (2005, p. 348)

define:

O silogismo dialético é aquele no qual se raciocina a partir de opinides de
aceitacdo geral. [...] Opinides de aceitacdo geral, por outro, séo aquelas que
se baseiam no que pensam todos, a maioria ou 0s sabios, isto &, a
totalidade dos sabios, ou a maioria deles, ou os mais renomados e ilustres
entre eles.

De qualquer forma, e ao que parece importar a Viehweg, tanto os raciocinios
Dialéticos como os Retdricos devem ser entendidos como aqueles que partem de
proposi¢cées conforme opinides aceitas, nomeadas justamente como topoi, i.e, 0
nome topica foi atribuido por Aristételes (2005, p. 372) ao lugar comum (senso
comum).

Assim, os topoi devem ser entendidos como o proprio locus do senso comum
que, para a teoria argumentativa proposta por Viehweg, tem a potencialidade de
tornar corretos 0s raciocinios que sao elaborados a partir dele, isto &, elaborados ex
endoxon (conforme opinides). Neste sentido, Viehweg (1979, p. 20), em mencao a
Vico, identifica o ponto de partida da topica no sensus communis (Senso comum),
que manipula o verossimil. E a partir do filésofo estagirita, Viehweg (1979, p. 22-23)

destaca sobre o0 pensamento topico:
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<<Nosso trabalho>>, diz Aristoteles [...], <<persegue a tarefa de se
encontrar um método com o qual, partindo-se de proposi¢des conforme as
opinibes (ex endoxon), seja possivel formar raciocinio [...] sobre todos os
problemas que se possam colocar [...] e evitar as contradi¢cdes, quando
devemos sustentar nés mesmos um discurso.>> Colocado, portanto, um
problema qualquer, trata-se entdo de raciocinar corretamente ex endoxon
(isto é, partindo de opinibes que parecem adequadas) para atacar ou para
defender.

Além disto, e incluindo neste caso o proprio trabalho elaborado por
Aristoteles, os topoi sempre foram associados com a opinido que a tradi¢cdo dotou de
autoridade, seja em funcdo de critérios quantitativos ao atribuir validade ao senso
comum adotado por uma maioria, ou da condigcdo predicativa de um emissor
considerado autorizado por ser o mais famoso ou 0 mais sabio, ou até mesmo o
mais famoso entre os sabios. Consoante, Viehweg (1979, p. 25), retomando
Aristoteles (para quem os raciocinios retoricos e dialéticos séo topicos), afirma que
0S

raciocinios dialéticos sdo aqueles que tém como premissas opinides
acreditadas e verossimeis, que devem contar com aceitagdo (endoxa).
Endoxa — diz Aristételes — sdo proposicBes que parecem verdadeiras a
todos ou a maior parte ou aos sabios e, dentre estes também, a todos ou a
maior parte ou aos mais conhecidos e famosos. Aristételes parte, pois, da
afirmacdo de que a tépica tem por objeto raciocinios que derivam de
premissas que parecem verdadeiras com base em uma opinido
reconhecida.

Deste modo, os topoi podem ser entendidos como lugares comuns ou pontos
de vistas adotados pelo senso comum, que ndo sdo submetidos a um procedimento
extensivo/reflexivo de construcdo, pois que sua validade ndo € procedimentalmente
estabalecida, mas reside na sua génese constitutiva: a opinido da maioria, ou da
maioria dentre os mais sabios, ou dos mais sbios, ou ainda dos mais famosos entre
0s sébios ou entre todos. E é a partir destes pontos de vistas fagocitados por uma
tradicdo que ainda recorre a autoridade ndo problematizada que se desenvolve a
argumentacdo topica. Tratam-se, pois, de verdades pré-estabelecidas que
submetem as situacdes futuras, ja que ndo é na posteridade que serdo discutidas,
recobradas e consolidadas as suas validades. E no passado que habita a validade
dos conteudos proferidos. Portanto, a legitimidade € assegurada por um recurso ao
tempo pretérito que fornece modelos orientadores ou conteudos validados pela
tradicao:
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E por causa dessa dimens&o de fixar premissas para futuras discussdes
seqlienciais, relembra Viehweg, que Aristételes ja insistia na necessidade
de que o método dialético fosse utilizado por pessoas com reconhecido
saber e de maneira razoavel, tornando confiavel a fixacdo dos seus pontos
de vistas, que aparecem como entendimento e ndo apenas como opinides
arbitrarias. (ROESLER, 155: 2004).

Um topos se identifica, portanto, como uma opinido compartilhada e ou
emitida por alguém dotado de uma suposta autoridade. Assim, 0s topoi se colocam
na dimensao da doxa e do verossimil, em contraposicdo a episteme, que se liga ao
real ou ao mundo fatico objetivamente dado. Neste sentido, VIEHWEG (1979: 21)
fala que raciocinar topicamente “trata-se entdo de raciocinar corretamente ex
endoxon (isto é, partindo de opinides que parecem adequadas) [...]".

Mas vale destacar que, para Antienza (2003, p. 53), o conceito de topos foi
historicamente adotado de maneira indiscriminada e equivoca. E isto seria valido
também para os trabalhos de Aristoteles e de Cicero. Essa afirmativa decorre da
constatacdo de que o termo é utilizado em varios sentidos. Assim, ora 0 conceito
topos foi tomado como equivalente a argumento, ou como ponto de referéncia para
a obtencdo de argumentos, ora como enunciado de conteudo e ora como formas

argumentativas. Atienza (2003, p. 53), assim, destaca:

Alexy, fixando-se na obra de Struck (1971) (o ponto de referéncia que as
vezes o0 préprio Viehweg toma como exemplo de inventario de topoi),
assinala, com raz&o, que ali se encontram coisas tdo heterogéneas quanto
“lex posterior derogat legi priori” , “0 inaceitavel ndo pode ser exigido” e
“propdsito” [...]. E Garcia Amado, depois de discutir o que subsiste da nocéo
de topos juridico, conclui acertadamente assim: “Resumindo, vimos que dos
tépicos de disse que sao pontos de vistas diretivos, pontos de vistas
referidos ao caso, regras diretivas, lugares-comuns, argumentos materiais,
enunciados empiricos, conceitos, meios de persuasao, critérios que gozam
de consenso, formulas heuristicas, instru¢des para a invengdo, formas
argumentativas etc. E como topicos citam-se adagios, conceitos, recursos
metodoldgicos, principios do Direito, valores, regras da razdo pratica,
Standards, critérios de justica, normas legais etc.”

De qualquer maneira, pelo menos um elemento comum em todos estes
exemplos de topoi citados é possivel indicar: uma tradicdo que opera como pano de

fundo e que atribui validade a proferimentos e 0os consubstancia em senso comum.

2.1.1.1 A topica aristotélica e sua leitura em Vieh  weqg
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No que tange ao trabalho desenvolvido por Viehweg, € fato que o jurista nao
desenvolve e nem apresenta os fundamentos do pensamento topico com 0 mesmo
rigor 16gico com que AristOteles caracteristicamente trabalha. Por isto mesmo, o
jurista aleméo vé no trabalho mais simples desenvolvido por Ciceron (S.D.), sobre o
pensamento topico ou sobre a ars inveniendi (termo adotado no trabalho ciceroniano
(VIEHWEG, 1979, p. 39-40)), um aliado. Mas é bastante evidente que as bases
principais da proposta tedrica de Viehweg remontam a Aristoteles, como também o
faz o préprio Ciceron. Afinal, ndo obstante Ciceron tenha se dedicado a elaboragéo
de uma teoria mais simples sobre a empresa da argumentacao topica, sobretudo
orientada para a formacdo de um catalogo ou repertério de topoi (VIEHWEG, 1979,
p. 29), seu trabalho nado significa uma mudanca de linha paradigmatica em relacao

ao filésofo estagirita. E isto nos € dito pelo proprio Ciceron:

No que diz respeito a Hemagoras, acredito que ndo pensa naquilo que diz,
nem compreende o alcance do que promete, quando divide a matéria
retérica em duas partes: causa e questdo. Denomina causa o assunto de
controvérsia que tem que ser discutido verbalmente intervindo pessoas
determinadas; o que incluimos, como ele, nos demoénios do orador, pela
divisdo ja indicada dos trés géneros, demonstrativo, deliberativo e judicial.
Denomina questao o assunto de controvérsia que também tem que disputar
pela palavra, mas sem que as pessoas intervenham, por exemplo: Existe
um bem maior que a virtude? A testemunha dos sentidos é verdadeira?
Qual é a forma do mundo? Que dimensao tem o sol? Temas muito alheios
ao dever do orador, como o mundo inteiro vé. N&o é loucura submeter ao
orador, como pontos sem importancia, esses temas arduos e elevados nos
quais se consumiu 0 génio dos maiores filésofos? Se a ciéncia e o estudo
tivessem dado a Hemagoras um conhecimento claro dessas grandes
coisas, diriamos que o sentimento de seu vigor lhe fez definir tdo mal o
dever do orador e que marcou os limites dos seus préprios conhecimentos,
mais do que da arte. Mas é um individuo a quem seria mais facil Ihe negar o
titulo de retorico que de lhe outorgar o titulo de fildsofo. Se manifesto essa
opinido, ndo é por acreditar que seja 0 seu Tratado de Retérica deficiente
em demasia, ao contrario, parece-me que escolheu com gosto e classificou
com método os preceitos dos retéricos antigos e que as notas
acrescentadas por ele ndo desprovidas de originalidade. No entanto, ndo
h& muito mérito para o orador em falar da arte da oratoria como ele o faz. O
meérito verdadeiro seria falar da oratéria de acordo com as normas da
arte, e é claro que Hemagoras nao era capaz de fazé -lo. Pais, sustento
a definicdo da matéria oratéria dada por Aristotele  s.

VIl. — Seguindo a divisdo aceita pelo geral, suas p artes sdo a
disposicdo, a invencdo, a memoria e a emissdo. A in  vencao
compreende a busca de razdes verdadeiras ou verossi  meis que podem
ser apoio da causa; [...] (CICERON, S.D, p. 12-13). (Grifos meus). 6

5 Traducdo minha do original: “Lo que respecta a Hermagoras, creo que no piensa em lo que dice ni
comprende el alcance de lo que promete, cuando divide La materia retérica en dos partes: causa y
cuestion. Denomina causa al assunto de controvérsia que ha de ser discutido verbalmente
interviniendo personas determinadas; lo que hemos incluido, como él , em los dominios del orador,



28

Da citacdo acima se Vvé, entdo, que o que Ciceron denomina invencéo (ou ars
inveniendi) corresponde a argumentacgao tdpica aristotélica, que o préprio estagirita
entende como forma do pensamento correto a partir de opinides aceitas,
verossimeis (ARISTOTELES, 2005, p. 347).

Além disto, Ferrater Mora (2004, p. 453, tomo 1) ratifica esta visdo no sentido
de que o trabalho de Ciceron ndo representa uma originalidade ou uma inovagao no
campo filoséfico, mas sim uma divulgacdo do pensamento grego em geral, incluindo

o de Aristoteles:

[...] Considerado por longo tempo uma das mais preeminentes figuras do
pensamento antigo, insistiu-se depois em sua falta de originalidade e se
reduziu ao seu minimo seu papel na historia da filosofia. A verdade acha-se
provavelmente entre as duas posicées: a filosofia de Cicero ndo €, sem
davida, original, mas a influéncia que exerceu faz dela uma peca
indispenséavel da histéria. Com efeito, ele ndo apen as divulgou para o
mundo romano o0 mais importante da tradicdo intelect ual grega, como
muitas de suas obras foram lidas com frequéncia pel os fildsofos
posteriores, tanto pagdos como cristaos. [...] No que diz respeito ao

por La divisiébn ya indicada de los trés géneros, demostrativo, deliberativo y judicial. Denomina
cuestion al asunto de controvérsia que también se ha disputar por La palabra, mas sin que
intervengan las personas, por ejemplo: ¢Existe um bien mayor que La virtud? El testomonio de los
sentidos, ¢ES verdadero? ¢, Cudl ES La forma Del mundo? ¢Qué dimension tiene el sol? Temas muy
ajenos al deber Del orador, como el mundo entero ve; ¢no es locura someter al orador, como puntos
sin importancia, esto temas arduos y elevados em los cuales se ha consumido el génio de los mas
grandes filosofos? Si La ciencia ye el Studio Le hubieren dado a Hermagoras un conocimiento claro
de esas grandes cosas, diriamos que el sentimiento de su vigor hizole definir tan mal el deber del
orador y qye narco los limites de sus préprios conocimientos mas bien que del arte. Mas es un
individuo a quien seria mas facil negarle el titulo de retérico que ortogale el de filésosfo. Si pongo de
manifiesto esta opinién, no es por creer deficiente em exceso su Tratado de Retérica; al contrario, me
parece que ha escogido com gusto y clasificado con método los preceptos de los retéricos antiguos,
y que las notas agregadas por €l no estan faltas de originalidad. Mas no hay mucho mérito para el
orador em hablar del arte oratério como lo hace él. El mérito verdadero seria hablar de la oratéria
de acuerdo a las normas del arte, y claro esta que ~ Hermagoras no era capaz de hacerlo. Pues,
sostengo la definicién de la materia oratéria dada por Aristételes.

VII. — Seguiendo la division por lo general aceptad  a, sus parte, son la disposicién, la invencién,

la memodria y la emisién. La invencién comprende la rebusca de las razones verdaderas o
verosimiles que pueden ser apoyo de la causa ;[...].” (CICERON, S.D, p. 12-13). (Grifos meus).

® A titulo de esclarecimento, vale dizer que Ciceron (S.D.) utiliza os termos verossimilhanca e verdade
de maneira indiscriminada, e que ora aparecem como sinénimos e ora n&o. Assim, Ciceron, por
exemplo, define que uma narracdo sera verossimil se oferecer todos 0s caracteres da verdade
(CICERON, S.D., p. 30); noutro momento diz que a narragdo sera clara se for observada a ordem
cronol6gica dos fatos, relatando as coisas tal como passaram ou como € verossimil que se tenham
passado (CICERON, S.D., p. 29). Portanto, em Ciceron nem sempre é radicalizada uma distingao
entre verdade (como aquilo que se constatar hum mundo objetivamente dado) e verossimilhanca
(como aquilo que é possivel ou provavel e, portanto, correto, diante de todas as circunstancias
presentes), de modo que Viehweg (1979, p. 29) chega a afirmar que a distingdo tdo importante em
Aristételes entre o apoditico e o dialético desapareca em Ciceron. Mas ainda assim, 0 pensamento
retorico ciceroniano também se edifica a partir de pontos de vistas aceitos, ou seja, se estabelece ex
endoxon.
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conteddo, o pensamento filos6fico de Cicero foi considerado
essencialmente eclético, embora seja costume té-lo como um dos membros
da nova Academia platbnica. Discipulo do epicurista Fedro, do académico
Filon, do estéico Diodoto, do académico Antioco de Ascalon, do epicurista
Zendo e do estéico Possidbnio (a cujas aulas assistiu em Rodes),
encontram-se em suas obras as marcas de todas essas doutrinas,
além das marcas das obras dos grandes mestres grego s, Platdo e
Aristoteles principalmente . (Destaques meus).

Assim, mesmo diante de uma maior complexidade presente na elaboracéo
tedrica de Aristoteles sobre a topica (complexidade esta que Viehweg de alguma
forma deseja evitar, o que resta claro quando o proprio jurista chegar a afirmar que a
ele interessam mais os estudos mais simples da ars inveniendi desenvolvidos por
Cicero (VIEHWEG, 1979: 27)), é especialmente importante recorrer ao pensamento
do estagirita se ha pretensdo de conhecer adequadamente a proposta para a
argumentacdo juridica langada por Viehweg.

Alids, o préprio jurista aleméao, por diversas vezes, da indicacdes de que a

topica a que ele se refere repousa suas estruturas no pensamento aristotélico:

Independentemente da questdo histérica, ainda ndo e  sclarecida em
seus aspectos particulares, ha que se observar o se  guinte: quando se
diz que o método cientifico dos juristas procede do s filésofos,
pressupde-se que em uns e em outros se pode encontr ar uma
estrutura idéntica ou pelo menos muito parecida . Como procuramos
demonstrar, isto € substancialmente certo  para a aporética filoséfica
por uma parte e para a jurisprudéncia romana por ou  tra, pois em uma e
em outra domina um modo de pensar topico. Pode-se, por isto, afirmar
sem discutir a questédo da influéncia, que em ambos 0s campos existe um
estilo de pensamento que, em linhas gerais, corresp  onde a dialética
aristotélica. (VIEHWEG, 1979, p. 56). (Destaques meus)

Assim, diante de evidéncias claras sobre as origens das bases tedricas em
que repousa a proposta de Viehweg para a argumentacdo juridica, interessa
apresentar mais detalhes sobre a tépica aristotélica em um paralelo com o proprio
trabalho do jurista aleméo.

2.1.1.1.1 Pensar a partir do problema

Viehweg associou a razao tépica ao modo de pensar problematico. Isso

significa dizer que na perspectiva do jurista alemao a topica deve ser definida como
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“arte de pensar por problemas” (ROESLER, 2004, p. 142). Por isto mesmo, ele
afirma que a topica consiste numa techne do pensamento que se orienta para a
situacdo problematica (VIEHWEG, 1979, p. 33). Com isto, quer pontuar que o que
move 0 pensamento topico € um problema inicial, em funcdo do qual nos projetamos
a busca de uma solugcdo. A problemética, enquanto forca motriz, ndo pode ser
afastada ou ndo se pode perdé-la de vista. O pensamento tdpico deve sempre
manter clara e concisa a sua vinculagdo com o problema, sob pena da solucdo
encontrada ndo ser adequada para a situacdo aporética’ estabelecida.

Roesler (2004, p. 143) destaca que essa vinculacdo entre topica e problema
ja havia sido realizada por Aristoteles, e que foi a partir do préprio estagirita que
Viehweg retirou a definicdo da tépica como estilo do pensamento problemético.

Assim, no livio | dos Toépicos (um dos livros que compde o Organon
(ARISTOTELES, 2005), como ja indicado), Aristoteles define que o seu propdsito é
descobrir um método que nos capacite a raciocinar a partir de opinides de aceitacao
geral, ou seja, a através de uma racionalidade que se fundamenta no senso comum,
diante de qualquer problema que se apresente perante nds. Disto fica clara a
imbricagéo aristotélica do pensamento tépico com a situacdo problemética.

A definicdo de problema realizada no pensamento aristotélico, por sua vez,
também exerceu influéncia no pensamento de Viehweg. Aristoteles, deste modo,
definiu como problema aquela proposicdo que nao recebe ou a aceitacdo geral, ou
da maioria ou a dos mais sabios ou ainda, dos mais renomados entre estes
(ARISTOTELES, 2005, p. 348 e 359). Portanto, para o estagirita, um problema
ocorre sempre gque, acerca de um determinado tema nao é possivel identificar uma

opinido uniforme adotada igualmente e concomitantemente pela maioria dos

" O nome aporética ou aporia € utilizado aqui como sinénimo de problema. Procedo desta maneira,
pois adoto, neste caso, 0 mesmo sentido empregado por Viehweg ao termo. Isto €, conforme assinala
Roesler (2004, p. 144), Viehweg utiliza os vocabulos aporia e problema como equivalentes. Roesler
até faz constar que, sem desconsiderar que Viehweg nao tenha operado com nenhuma diferenciacao
entre problema e aporia, Ferraz Jr. oferece uma distincdo entre os termos que pode ser Gtil a uma
melhor compreenséo do tema: “Para esse autor existem questdes que se mostram como problemas,
outras como dilemas e outras ainda como aporias. Um problema é uma questdo na qual delimitamos
0 campo das solugBes possiveis pela comparagéo das alternativas, cujo limite é dado, portanto, pelas
diferentes possibilidades, estruturadas como alternativas. Um dilema ‘é uma questao que ultrapassa o
limite das alternativas, isto €, na qual a comparacao das alternativas nos obriga a abandonar o campo
das possibilidades’. A aporia, a seu turno, ‘¢ uma questao em cujo campo de possibilidades a propria
questao &, permanentemente, uma alternativa’.” ( ROESLER, 2004, p. 144). Contudo, como o préprio
Viehweg ndo destaca qualquer distincdo entre situacdo problematica e situacdo aporética, e
considerando que é o seu trabalho o objeto deste estudo, considero mais adequado ndo optar por
qualquer distin¢do, pois podemos nos arremeter para além daquilo que efetivamente foi proposto pelo
autor.
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homens, pelos mais sabios, ou por aqueles mais renomados entre estes. Viehweg,
por sua vez e ndo se distanciando da linha aristotélica, também classificou a
situacdo problematica como toda questdo que aparentemente permite mais de uma
resposta (ou mais de uma opinido, ja que a resposta, no pensamento topico, ndo é

demonstrativa mas uma endoxon):

Para nosso fim, pode chamar-se problema — esta definicdo aqui basta —
toda questao que aparentemente permite mais de uma resposta e que
requer necessariamente um entendimento preliminar, de acordo com o qual
toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a qual ha que
buscar uma resposta como solucéo. (VIEHWEG, 1979, p. 34). (Grifos meus)

Deste modo, como destaca o proprio Aristoteles, nem toda proposicdo se
apresenta como uma problematica. O problema apenas existira quando, de alguma
maneira, ndo houver um senso comum consubstanciado e capaz de ser adotado por
todos.

Um outro ponto relevante sobre a vinculacao entre tépica e problema consiste
no fato de que, ndo obstante o pensamento topico sirva para nos lancar a busca de
uma solucdo para a situacao aporética, para Viehweg, a condicdo do problema
nunca € eliminada completamente. A resposta fornecida € sempre provisoria. Por
isto mesmo, Viehweg vem a dizer que a aporia designa uma falta de caminho que

nao é possivel eliminar.

O termo aporia designa precisamente uma questdo que é estimulante e
iniludivel, designa a falta de caminho, a situacao problematica que néo é
possivel eliminar, e que Boécio traduziu, talvez de modo fragil, pela palavra
latina dubitatio. (VIEHWEG, 1979, p. 31)

E para que ndo se fique preso a falta de uma resposta definitiva, a topica € o

meio adequado para se resolver uma aporia:

A tépica pretende fornecer indicacbes de como comportar-se em tais
situacdes, a fim de nado se ficar preso, sem saida. E portanto uma técnica do
pensamento problematico.

Outra dimensdo da imbricacdo realizada por Viehweg entre o topica e
problema, estd na construgdo conceitual denominada de aporia fundamental, que o
jurista retira do civilista Fritz Von Hippel (VIEHWEG, 1979, p. 89).
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Hippel concebeu que o ordenamento juridico sempre se constitui a partir da
pergunta pelo o que é o justo?. Viehweg indica assim que, conforme a teoria
proposta pelo civilista, a cada resposta fornecida a esta pergunta inicial, abrem-se
sempre novas perguntas acerca do que € o justo. Assim, este jogo da dicotomia
pergunta-resposta conduz a todo o tempo a aporia inicial — o problema da justica.

Por sua vez, Viehweg, conforme aqui ja abordado, entende a racionalidade
tépica como uma techne do pensamento problemético, e compreende ainda que a
estrutura adequada para Jurisprudéncia é tépica® (ROESLER, 2004, p. 171). Assim,

a Jurisprudéncia deve sempre se manter vinculada aos problemas que |lhe servem

® Roesler (2004, p. 166) acompanhando a prépria terminologia adotada por Viehweg, destaca que o
jurista alemao adota dois critérios distintos para a classificagdo dos sistemas. Assim, um sistema
pode ser classificado em razao de sua fungdo ou de sua estrutura. Quanto a funcado, os sistemas
podem ser zetético, dogmatico ou didatico. Quanto a estrutura, os sistemas podem ser dedutivo,
tépico, serial, cibernético, dialético moderno ou dialético classico. Viehweg destacada assim que o
Direito deve ser entendido como um sistema de funcdo dogmatica, mas cuja estrutura é tépica: Hugo
ensinou que nossa disciplina (a jurisprudéncia) tinha que responder em sua totalidade a trés
questdes: (1) ‘O que é o direito?’ (2) ‘E razoavel que seja assim?’ e (3) ‘Como chegou a ser direito?’
Daqui resulta a tripla divisdo do nosso campo (I) Dogmatica Juridica, (ll) Filosofia do Direito e (lll)
Histéria do Direito. Mas como também o observo de imediato, Hugo ressalta que entre o primeiro
ponto e os outros dois existem diferencas nada irrelevantes. [...] No primeiro — assim se pode dizer
epistemologicamente — trata-se de um pensamento dogmatico; nos outros dois, de um pensamento
zetético. [...] O pensamento dogmatico pode ser chamado adequadamente pensamento de opiniao
porque esta caracterizado pelo feito que se atém a uma opinido estabelecida (dogma ou dogmas);
[...]Portanto, o pensamento juridico-dogmatico tem primariamente uma funcao social a qual terd que
fixar e que é necessario nao perder de vista quando se trata de emitir um juizo sobre aquele. Pois
essa funcao estrutura este pensamento e o determina em seu desenvolvimento. Exige, além disso,
por uma parte, um nucleo conceitual estavel, indiscutivel (dogma ou dogmas fundamentais) e, por
outra, uma flexibilidade suficiente de pensamento (interpretabilidade, declinabilidade e discutibilidade)
do nudcleo conceitual com o intuito de poder manté-lo nas distintas e mutaveis situacdes. Note-se que
0 esquema conceitual e linguistico que aqui interessa adquirem pelo mero feito de sua fixagdo uma
funcdo social multipla. Transmite aos demais e, finalmente, como aqui, transforma-se em prescrigédo
de conduta, [...]” (VIEHWEG, 1991, p. 100-102). (Traducdo minha do original: “[...]JHugo ensend que
nuestra disciplina (La “jurisprudéncia”) tenia que responder, en su totalidade, a trés cuestiones: (1)
“¢Que es dreceho?” (2) “¢Es razonable que sea asi?” y (3) “¢Cémo hé llegado a ser derecho?”. De
aqui resulta La triple divisién de nuestro campo: (I) Dogmaética juridica, (ll) Filosofia del derecho, (llI)
Historia Del derecho. Pero, como también lo observo de inmediato Hugo, resulta que entre El primer
punto y los otros dos existem diferencias nada irrelevantes. [...] En El primero — asi puede decirse
epistemolégicamente — se trata de um pensamiento dogmatico; en los otros dos, de un pensamiento
cetético. [...] El pensamiento dogmatico puede ser llamado adecuadamente pensamiento de opinion
porque esta caracterizado por el hecho de que se atiene a uma opinién establecida (dogma o
dogmas); [...] el pensamiento juridico-dogmatico tiene primariamente una funcién social que habra
gue precisar y que es necesario no perder de vista cuando se trata de emitir un juicio sobre agquél.
Pues esta funcion estrutuctura este pensamiento y lo determina en su desarrollo. Exige, ademas, por
una parte, un nucleo conceptual estable, indiscutible (dogma o dogmas fundamentales) y, por otra,
una suficiente flexibilidad de pensamiento (interpretabilidad, declinabilidad y discutibilidad) del ndcleo
conceptual a fin poder mantenerlo en las distintas y cambiantes situaciones. Nétese que el esquema
conceptual y linglistico que aqui interessa adquire, por el mero hecho de su fijacién, una funcion
social mutiple. Transmite a los demas vy, finalmente, como aqui, se convierte en prescripcion de
conducta, [...]" (VIEHWEG, 1991, p. 100-102). J& em Tépica e Jurisprudéncia (VIEHWE, 1979), o
jurista alemao por diversas vezes sustenta que a estrutura do Direito somente quando é tdpica é que
permite a aplicacdo adequada da norma, e esta tese ja foi abordada neste trabalho.
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como ponto de partida, pois que as normas juridicas s6é podem ser aplicadas
adequadamente com base nesta constante vinculagdo com a problematica posta

numa dimens&o mundana concreta. E neste sentido que observa Roesler:

E interessante observar que sua tese da natureza topica da Jurisprudéncia
deixou implicita a possibilidade de se considerar as normas juridicas como
topoi, cujo papel € o de servir de pontos de partida em séries
argumentativas e cuja caracteristica € somente ganharem um sentido por
relacdo ao problema que esta sendo discutido. Nao haveria, portanto, um
sentido predeterminado das normas juridicas [...]. (ROESLER, 2004, p. 171)

Assim, transportando o empreendimento do civilista Hippel para dentro de
sua proposta tedrica acerca da argumentacdo juridica, Viehweg pode desenvolver
melhor a sua definicdo da Jurisprudéncia como uma techne que esta a servico da
aporia. Afinal, inspirado no conceito de aporia fundamental apresentado por Hippel,
o jurista alemdo vem a sustentar que a Jurisprudéncia deve sempre se mover a
partir da busca pelo justo, que emerge como a problematica constante e principal, se
ela pretende oferecer contetdos juridicos adequados do ponto de vista pragmatico e
nao meramente logico-formal. Portanto, a idéia inicial de Viehweg apresentada nos
termos de uma vinculacdo constante entre a Jurisprudéncia e a situacao
problematica é agora estendida até a concepcdo de que a estrutura geral da
jurisprudéncia somente pode ser determinada a partir de um problema principal (ou
aporia fundamental) que se identifica como a pretenséo pelo justo (Viehweg, 1979,
p. 89).

Esta ligacdo com uma aporia fundamental que se relaciona com a questao da
justica, segundo o jurista, ja se evidéncia no momento em que o legislador “comeca
constatando que, onde, quando e como seja, todo o ordenamento tem de ser
construido com a pretenséo de ser justo” (VIEHWEG, 1979, p. 89). Mas a partir dos
axiomas elaborados pelo legislador e que constituem o ordenamento juridico, se
abre uma nova dimenséo para a atuacéo da aporia fundamental, que agora passa a
determinar a estrutura dos discursos juridicos de aplicacdo da norma. Neste
contexto, portanto, o problema do justo ndo esta mais no campo da busca do Direito,
pois ele se desloca para o procedimento de aplicacdo da norma (VIEHWEG, 1979,
p. 84). E a tdpica atua aqui dando flexibilidade aos axiomas primeiros escolhidos
pelo legislador e aos contetdos proposicionais integrantes do ordenamento juridico,

permitindo, com isto, a permanéncia da vinculagdo com o problema. Isto €, ao
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tomarmos as proposicdes integrantes do ordenamento juridico como topoi, damos-
lhes elasticidade quanto as possibilidades de significacdo, pois o sentido de um
topos nunca é rigido e pré-determinado, sendo que é fixado sempre diante da
situacao problematica concreta.

Para Viehweg (1979, p. 81), ao se proceder desta maneira, a topica da ao
ordenamento juridico a coeréncia que ele julgava ter enquanto um sistema que
antecipa equivocadamente a sua unicidade. Contudo, se num primeiro momento
esta coeréncia é sustentada por uma aposta na unicidade sistémica fornecida a
partir de um modelo l6gico-dedutivo, agora a coeréncia € alimentada por se defender
gue o uso do pensamento topico é capaz de adequar as normas para cada nova
situacdo que emerge, atraveés de um recurso constante a tradicdo que, por sua vez,
impede a auséncia de resposta para os conflitos intra-mundanos, pois é capaz de
fornecer respostas que se encontram disponibilizadas em nossa historicidade, e que
nem sempre se encontram expressas no Direito positivado. Isto €, o Direito passa a
ser compreendido como integrante de uma tradicéo, e deve ser lido a partir dela.

Mas um ponto que é primordial que se faca destacar esta no local onde, para
Viehweg, reside a tradigcdo, e na maneira como ela se apresenta em sua proposta
argumentativa. Assim, por diversas vezes, Viehweg vincula o pensamento tépico
como aquele portador do senso comum e, por isto mesmo da tradigcdo, ao conceito
de topoi apresentado por Aristételes. Portanto, € a opinido consubstanciada em
senso comum compartilhado como valido seja em funcéo do prestigio historicamente
atribuido ao seu emissor, ou de uma questdo quantitativa, na medida em que a
adesdo da maioria torna justificado um posicionamento, que revela a nés o que € a
tradicdo. E nés nos apropriamos dela sempre com a possibilidade de adequa-la a
contextos novos, mas em momento algum Viehweg destaca a possibilidade de sua
apropriacdo critica problematizadora ou até mesmo de seu abandono. Ou seja, a
teoria argumentativa de Viehweg, nos vincula de forma indissociavel a uma tradicédo
que é sempre recebida de maneira acritica. A legitimacéo dos discursos juridicos se
da a partir de proposicées que sao validas porque sempre o foram, e ndo porque
nés, enquanto cidadaos responsaveis pela interpretacdo do mundo em que vivemos,
podemos recebé-la racionalmente, ou até mesmo abandona-las de maneira

orientada.
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Ratificando a afirmativa, o proprio Viehweg destaca que a justificacao tépica,
na maior parte das vezes, se legitima no mesmo modelo fornecido por Aristoteles: as

proposicdes legitimam-se porque foram aceitas por homens notaveis:

Para o espirito tépico dos antigos o prestigio fornece um argumento
fundamental e para a Jurisprudéncia romana também foi assim. Cicero
pergunta-se alids de onde vem o prestigio e responde que ele é criado pela
natureza ou pelo tempo, e, em Ultimo caso, pela riqueza, pela idade, a sorte,
a habilidade, o exercicio, ou pelo desenvolvimento necessario ou casual das
coisas. (VIEHWE, 1979, p. 53)

E ainda:

O que em disputa ficou provado, em virtude de aceitacdo, € admissivel
como premissa. Isto pode parecer inicialmente muito arriscado. Porém é
menos inquietante se se tem em conta que os que dis  putam dispdem

de um saber que ja experimentou prévia comprovacao, seja ela qual
for, e que entre pessoas razoaveis s6 pode contar ¢ om aceitacdo se
tiver um determinado peso especifico. Desta maneira , a referencia ao

saber <<dos melhores e mais famosos>> encontra-se t ambém
justificada. Com a citacdo de um nome faz-se refere ncia a um
complexo de experiéncias e de conhecimentos humanos
reconhecidos, que ndo contém s6 uma vaga crenga, ma s a garantia de
um saber no sentido mais exigente. _ Em outras palavras: no terreno do
que é conforme as opinides aceitas, pode-se aspirar também a um efetivo
entendimento e ndo a uma simples e arbitraria opinido. (VIEHWEG, 1979, p.
42-43). (Grifos meus).

Outro aspecto relevante consiste no fato de que Viehweg entende que a
topica € o estilo correto para se proceder ante uma situacédo problematica também e
justamente devida a sua condicdo de sempre manter-se vinculada ao problema, e de
assim, ser capaz de ao mesmo a melhor solugéo, justamente por ndo perdé-lo de
vista. Contrariamente do que ocorre, para o0 jurista alemdo, com o pensamento
sistematico, que ao desenvolver subsequentemente suas conclusdes, produz longas
cadeias dedutivas que se afastam gradativamente do problema inicial, conduzindo
ao risco de, ao final, a solucdo oferecida jA& ndo mais se adequar a situacao
aporética inicial. Com isto Viehweg ndo quer descartar o uso do pensamento
sistematico, mas quer esclarecer que seu modo de proceder pode ser inadequado
ao Direito e a Jurisprudéncia, exatamente porque longas cadeias logicas podem
levar ao distanciamento da situacdo pragmatica e, assim, conduzir a falta de
adequabilidade de normas gerais e abstratas quando do momento de sua aplicacéo

ao caso concreto.
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Viehweg, portanto, parece propor uma readequacdo do modelo de
pensamento sistematico, de modo que ele possa continuar a servir ao Direito sem
conduzir a “depravacao do humano” - retomando aqui uma menc¢ao a Vico efetuada
pelo préprio jurista aleméo. Esta readequacéo deve ser efetuada por uma releitura a
ser proporcionada pelo pensamento topico. Nesta releitura, e para implementacéo
do pensamento sistematico no Direito, a topica conduziria a uma minimizagdo do
papel desempenhado pelo logicismo matematico para conceder maior espago ou

reconhecer melhor a dimensao pragmatica néo logico-formal da linguagem.

2.1.1.1.2 Sistema e Topica

Ao desenvolver a idéia da Jurisprudéncia como techne do pensamento
problematico, ou seja, como um estilo do pensamento que se articula através do
problema, e ndo como um meétodo (FERRAZ JR., 1979, p. 3), Viehweg acaba
estabelecendo uma relacdo entre sistema e problema que se estrutura mais a partir
de uma questao de énfase e menos por uma dicotomia entre ambos, e que conduz
até uma inevitavel leitura que fala dos dois elementos como indissocidveis para o
pensamento topico-juridico.

Melhor esclarecendo, Viehweg afirma que o pensamento problematico nao
rejeita a existéncia de um sistema que seja capaz até mesmo de determinar o seu
modo de pensar, de maneira latente. Assim, o jurista alemao pontua que o modo de
pensar aporético “tem certeza do seu sistema, ainda que nao chegue a ter dele uma
concepcao” (VIEHWEG, 1979, p. 35). Esta afirmativa posta pelo jurista € mais bem
compreendida se retomarmos um ponto aqui ja mencionado quando tratei da
definicAo de problema formulada por Viehweg, e que é colocada nos seguintes

termos: problema pode ser definido como

toda questdo que aparentemente permite mais de uma resposta e que
requer necessariamente um entendimento preliminar, de acordo com o qual
toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a qual ha que
buscar uma resposta como solucdo. Isto se desenvolve abreviadamente do
seguinte modo: o problema, através de uma reformulacdo adequada, é
trazido para dentro de um conjunto de deducdes, previamente dado, mais
ou menos explicito e mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere
uma resposta. Se a este conjunto de deduc¢des chamamos sistema, entao
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podemos dizer que, de um modo mais breve, que, para encontrar uma
solucao, problema se ordena dentro de sistema. (VIEHWEG, 1979, p. 34)

E como também assinalado anteriormente, na formulacdo de problema
apresentada acima, Viehweg coloca a énfase na idéia de sistema: é a ldgica
sistémica que decide quais os problemas que se enquadram dentro daquela ordem.
Assim, a probleméatica que ndo encontra solucdo dentro do quadro de premissas
integrantes de um dado sistema, deve ser excluida com mero problema aparente
(VIEHWEG, 1979, p. 34).

Contudo, na racionalidade tépica onde prevalece ou se faz presente o0 modo
de pensamento problematico, se procede de maneira contraria — a énfase tem que
ser colocada no problema e ndo no sistema. Assim, € o proprio problema que opera
a selecdo de respostas. Por isto mesmo, se diz que o sistema nao é fornecido como
um conjunto acabado, mas que, a partir da problematica, ele esta sempre por ser
determinado. Neste sentido Viehweg esclarece que o pensamento problematico nédo
pode ser entendido se ndo se admite a inclusdo de raciocinios em uma ordem que
estd sempre por ser determinada, ou seja, que ndo € previamente concebida como
ordem. Ao contrario do pensamento sistematico, onde o ponto de vista esta sempre
dado e a partir dele se escolhem os problemas, o pensamento aporético ndo nega a
existéncia do sistema, mas ndo chega a ter dele uma concepcéo. E para o jurista, a
tépica serve a este modo de pensar (VIEHWEG, 1979, p. 35-26).

Esta concepcéo sobre pensamento sistematico e pensamento problemaético, e
a relacdo entre eles, Viehweg constroi a partir de Nicolai Hartmann, pessoa que cita

da seguinte forma:

E recomendavel ndo perder de vista as mencionadas implicacdes que
existem entre sistema e problema, quando se 1€ o que N. Hartmann
escreveu: <<O modo de pensar sistematico procede do todo. A concepcao
€ nele o principal e permanece sempre como o dominante. Ndo ha que
buscar um ponto de vista. O ponto de vista esta adotado desde o principio,
e a partir dele se selecionam os problemas. Os contetddos do problema que
ndo se conciliam com o ponto de vista sdo rejeitados. S&o considerados
uma questdo falsamente colocada. Decide-se previamente nao sobre a
solucdo dos problemas, mas sim sobre os limites dentro dos quais a
solucdo pode mover-se>> <<...0 modo de pensar aporético procede em
tudo ao contrario>>. (VIEHWEG, 1979, p. 35)

Mas como destaca Roesler (2004, p. 146), a assuncao, por parte de Viehweg,

da distincdo entre problema e sistema concretizada por Nicolai Hartmann, angariou
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severas criticas no sentido de que o jurista alemdo descontextualiza o
empreendimento da mencionada diferenciacdo, que foi utilizada para defesa do
pensamento de Kant.

Em favor de Viehweg, Roesler (2004, p.146-147) aponta que a prépria
diferenciacdo entre pensamento problemético e pensamento sisteméatico, feita por
Nicolai Hartmann, se tornou, ela mesma, um lugar comum. Portanto, o jurista estaria
apenas tomando tal distingio como um topos, e assim, procurando pensar
problemas e nao por sistemas.

Outro ponto no que toca a relagdo entre pensamento tdpico e sistema, (ou
entre pensamento problematico e sistema, ja que a topica € definida como techne do
pensamento problematico), esta no fato de que, se Viehweg sustenta que a topica
nao exclui a existéncia de um sistema, podem, os proprios topoi, consubstanciar
uma ordem sistematica. E o jurista alemdo demonstra isto a partir dos conceitos de
tépica de primeiro grau e tépica de segundo grau.

Assim, se operarmos atraves de tentativas buscando pontos de vistas mais ou
menos causais que se apresentam num panorama fragmentario, mas que servem
como premissas que podem nos levar as consequéncias buscadas, entdo estamos
diante de um modo de trabalho que, segundo a distingdo fornecida pelo préprio
Viehweg, pode ser chamado de topica de primeiro grau (VIEHWEG, 1979, p. 36).
Entretanto, Roesler (2004, p. 152), acompanhando o proprio jurista aleméo, sustenta
que a topica de primeiro grau € um procedimento bastante inseguro, pois ndo supde
nenhum limite para a procura dos pontos de vistas diretivos.

Por outro lado, quando se elabora um repertério com estes mencionados
pontos de vistas que se encontram esparsos, isto €, quando a busca de premissas

pode levar a construcdo de um catalogo de topoi (VIEHWEG, 1979, p. 40), pode

este mesmo catalogo servir como guia para a discussdo do problema. A este

conjunto de topoi Viehweg atribui 0 nome de tépica de segundo grau:

Quando se depara, onde quer que seja, com um problema, pode-se
naturalmente proceder de um modo simples, tomando-se, através de
tentativas, pontos de vistas mais ou menos causais, escolhidos
arbitrariamente. Buscam-se deste modo premissas que sejam
objetivamente adequadas e fecundas e que nos possam levar a
consequéncias que nos iluminem. A observacdo ensina que na vida diaria
guase sempre se procede desta maneira. Nestes casos, uma investigacao
ulterior mais precisa faz com que a orientacdo conduza a determinados
pontos de vista diretivos. Sem embargo, isto ndo se faz de maneira
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explicita. Para efeito de uma visdo abrangente, denominamos tal
procedimento de topica de primeiro grau.

Sua inseguranca salta a vista e explica que se trate de buscar um apoio que
se apresenta, na sua forma mais simples, em um repertério de pontos de
vistas ja preparados de antemdao. Desta maneira, produzem-se catalogos de
topoi, e a um procedimento que se utiliza destes catalogos chamamos
tépica de segundo grau. (VIEHWEG, 1979, p. 36)

Porém, os topoi, quando aparecem em catadlogos, ndo podem ser
compreendidos como um conjunto de deducdes logico-formais. Afinal, ndo se deve
esquecer que o sentido de um topos € sempre fornecido a partir do problema
(VIEHWEG, 1979, p. 38), mesmo quando esta visdo paradigmatica ndo permita a
formacdo de um pensamento l6gico-matematico. Para Viehweg, esta impossibilidade
de se compreender a topica de segundo grau a partir de um nexo légico-dedutivo
advém da caracteristica que possui um Catalogo de topoi de ser sempre dotado de
flexibilidade e capacidade de alargamento, de modo que os sentidos das
proposi¢cdes ndo estdo rigidamente estabelecidos. Ou seja, o0 repertério topico &
elastico quanto as possibilidades de significacdo (VIEHWEG, 1979, p. 41). Por isto
mesmo é que se diz que a topica pode colecionar pontos de vistas e 0s reunir depois
em catalogos que estdo organizados por um nexo dedutivo que ndo € puramente
l6gico , pois tal ligacdo é especialmente facil de ser ampliada e completada
mediante a implementacdo de novos sentidos (VIEHWEG, 1979, p.52), como
acontece com tudo aquilo que Viehweg chama de linguagem natural, e que se refere
a linguagem enquanto dotada de dimensé&o pragmaética.

A vantagem dos catalogos de topoi, para Viehweg, esta no fato de que eles
oferecem, para uma época que, segundo o jurista, pensa sistematicamente, atrativos
bastantes, pois podem configurar um sistema dedutivo. Mas como mencionado, este
sistema ndo esta nunca orientado de uma maneira puramente logica. (VIEHWEG,
1979, p. 44). Afinal, como Viehweg mesmo elucida, embora possa ser interessante
se tentar uma sistematizacdo, a funcdo dos topoi consiste em servir a uma
discussdo de problemas e a ordenacdo com respeito a situagdo problemética é
sempre essencial a um topos. A vista de cada problema aparecem como adequados
ou inadequados, conforme um entendimento que nunca é absolutamente imutavel.
Deste modo, os topoi devem sempre ser entendidos de um modo funcional, como
possibilidades de orientagédo e como fios condutores do pensamento, € ndo como
elementos arraigados dentro de uma ordem logica, dotados de significacdes
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rigidamente definidas, pois que recebem o seu sentido a partir do problema que foi
posto (VIEHWEG, 1979, p. 38).

Além disto, ja destacamos anteriormente que, para Viehweg, no que toca ao
pensamento tépico, enquanto racionalidade adequada para o modo de pensar
problematico, “Grandes consequéncias ndo sem conciliam bem com sua funcéo,
motivo pelo qual o peso logico das tramas de conceitos e de proposicoes elaboradas
pelos topoi é sempre pequeno.” (VIEHWEG, 1979, p. 38). Afinal, na medida em que
as cadeias dedutivas se estendem, mais e mais nos afastamos da problematica
inicial, e nisto reside o risco de se chegar a conclusdes que sequer respondem a
aporia primeiramente estabelecida. Com isso, Viehweg estd denunciando o
problema da falta de adequabilidade da interpretacdo e da aplicacdo de normas
juridicas que é proporcionada pelo modelo légico sintatico dedutivista e positivista,

pois que segundo este paradigma juridico

0 sistema de proposicdes deve ser compreensivel por si sé, que dizer, a
partir da explicagdo légica de suas proposicdes nucleares. Esta ndo pode
ser alterada, tendo em vista uma eventual modificacdo da situagéo
problematica. Originariamente, colocou-se em movimento uma problematica
— a que as proposi¢des centrais dao uma resposta definitiva -, porém seu
progresso puramente logico € independente do problema. (VIEHWEG,
1979, p. 44)

Por isto mesmo, 0 pensamento topico, quando muito, oferece cadeias de
deducdes curtas, pois, do contrario, perderia sua vinculagdo com o problema:

Quando se forma um catalogo dos topoi admissiveis, produz-se, no
desenvolvimento ulterior do pensamento, conforme se pretendia, um vinculo
I6gico. Todavia, ndo podemos estendé-lo demasiadamente. [...] a constante
vinculacédo ao problema sé permite conjuntos de deducgdes de curto alcance.
E preciso que haja a possibilidade de os interrompe r a qualquer
momento a vista do problema. O modo de pensar problematico é esquivo
as vinculagdes. (VIEHWEG, 1979, p. 41). (Grifos meus).

Assim, se para Aristoteles o pensamento topico € formalmente correto, para
Viehweg essa correcdo sO pode ser constatada em medida muito insuficiente
(VIEHEWG,1979, p. 44), pois se lida sempre com a possibilidade de interrupcao
arbitraria da cadeia de deducdes.

Além do mais, a tentativa aristotélica de fazer uma deducéo estrita, a partir da
qual se possa eliminar o jogo arbitrario, na ordem légica, dos pontos de vista

produtores de sentido e de distingbes, a partir da introducdo do conceito de
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silogismo em que Aristoteles faz participar um decisivo termo-médio em uma
especifica implicacdo com o termo maior e com o termo menor, embora possa tornar
possivel uma consequéncia légica capaz de mostrar que uma contradicdo é apenas
aparente se a cadeia dedutiva puder ser efetivamente empregada (Viehweg, p. 64),
para Viehweg ela é insuficiente em relacdo ao fim que se propde. Isso porque a
intencdo de dar consisténcia formal a tépica, por parte do filésofo estagirita, ndo é
capaz de eliminar sua raiz arbitraria ancorada numa tradicdo limitada quanto a
possibilidade de problematizacdo (ponto de vista dos mais sabios, mais famosos ou
da maioria).

A tépica ndo pode, contudo, na visdo de Viehweg, renunciar por completo as
vinculagbes, pois ao nos lancarmos em interacfes comunicativas, 0 N0OSSO
interlocutor exige que nossos proferimentos sejam avalizados por evolugcdes

coerentes que tornam as nossas afirmacgdes plausiveis ou merecedoras de adesao:

A ninguém é dado conduzir uma prova objetiva sem lograr estabelecer com
seu interlocutor, pelo menos, um circulo batizado pelo entendimento
comum. [...] Sdo exemplos classicos os dialogos platénicos que SoOcrates
vai criando, por meio de uma técnica de perguntas, de efeito bastante
peculiar, aqueles acordos de que necessita para suas demonstracdes. Os
topoi e os catdlogos de topoi tém, em conseqiiéncia uma extraordinaria
importéncia no sentido da fixacdo e da construgcdo de um entendimento
comum. (VIEHWEG, 1979, p. 41)

2.2 A Tradicao na estrutura do raciocinio tépico

Viehweg, ao tratar da relacdo entre topica e sistema, parece deixar claro que
o Direito, se visto como uma ordem organizada por nexo estritamente formal, jamais
poderia lograr éxito na pretensdo de ser definido como um conjunto dotado de
completude.

Isso porque, a idéia de integridade, para Viehweg, remete a nocdo de
completude logico-dedutiva que reclama, antes de qualquer coisa, pela completude
dos axiomas iniciais do sistema, ou seja, que todas as proposi¢cdes integrantes da
ordem possam remontar-se aos seus principios axiomaticos (VIEHWEG, 1979, p.
76). Mas, segundo Viehweg (1979, p. 77), uma construcao logica de tal tipo ndo se

consolidou no Direito, ainda que sua existéncia seja pressuposta usualmente em
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nossa mentalidade juridica. Pelo contrario, para o jurista aleméo, o tecido juridico
total que encontramos ndo é um sistema em sentido I6gico, pois se constitui como
uma indefinida pluralidade de sistemas, de alcances bastante diversos, que em
alguns casos ndo passam de escassas deducOes. E esta pluralidade de sistemas,
na visdo de Viehweg (1979, P. 80), torna possivel a producédo de contradi¢cbes, de
modo que se faz necessario um instrumento capaz de elimina-las e de, assim,
fornecer coeréncia a ordem juridica.

Viehweg sustenta assim, que esta coeréncia € instituida no momento da
interpretacdo e que o instrumento que a possibilita € topica, que intervém como
mediadora capaz de reduzir a incoeréncia do sistema juridico que antecipa
equivocadamente a sua unicidade.

Contudo, a topica realiza essa intervencdo mediadora fornecendo o senso
comum como elemento integrador da ordem. E este senso comum, cabe esclarecer
mais uma vez, é construido pela tradicdo que se apoiou, neste caso, na autoridade
da opinido de um emissor especializado ou da condicdo quantitativa da maioria.
Portanto, a coeréncia do Ordenamento Juridico, na perspectiva da teoria da
argumentacdo de Viehweg, ndo € edificada a partir da consideracdo das vontades,
razdes e interesses de todos os associados de uma comunidade juridica. Os
cidaddos ndo sao convidados a se lancar num procedimento discursivo de
apresentacao mutua de razdes e fundamentacdes. Da mesma forma, esta coeréncia
nao leva em consideracdo modelos plurais de identidades e de projetos de vida.

Muito ao contrario, esta integridade ou é fornecida por aquele pensamento
gue se vincula a uma parcela homogénea da sociedade definida como maioria e
que, por razdo da dimensdo quantitativa, exerce autoridade sobre as proposicoes
que devem ser consideradas como validas; ou entdo pela opinido emitida por um
emissor considerado especialista. Ou seja, a validade das proposicoes
compartilhadas como senso comum pela maioria ndo reside na suposi¢cao de que
um determinado conteudo proposicional s6 adquiriu a condicéo de opinido da maior
parte das pessoas porque se sujeitou a testificacdo do debate e se firmou como
melhor argumento, pois isto ndo € sugerido de modo algum pelo trabalho
empreendido por Viehweg. E 0 mesmo se pode dizer também sobre os contetdos
emitidos por um suposto especialista — sua validade ndo repousa na qualidade de

melhor argumento vencedor em procedimento discursivo, mas estritamente na
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autoridade atribuida a um saber que, por fetichismo, atua antecipadamente como
mais infalivel do que o saber do leigo.

Esclarecendo melhor esta tese, os topoi sdo definidos por Viehweg (1979, p.
47) como pontos de vistas fixados, procedentes de um tecido ja existente de onde
obtiveram, anteriormente, reconhecimento e comprovacédo. Sao, assim, lugares
comuns ou pontos de vistas adotados pelo senso comum, validados na tradicdo
recebida acriticamente, e ndo porque foram submetidos a um procedimento

extensivo/reflexivo de construcdo. Isso resta claro na passagem seguinte:

Fica claro que, no procedimento descrito, as premissas fundamentais se
legitimam pela aceitagdo do interlocutor. Orientamo-nos pela efetiva ou
previsivel oposicdo do adversario. Em conseqiiéncia, tudo o que é aceito
sempre e em toda parte considera-se como fixado, co mo nao
discutido, e pelo menos neste ambito, até mesmo com o0 evidente .
(VIEHWEG, 1979, p. 42). (Grifos meus).

E sdo a partir de tais pontos de vista que se desenvolve o raciocinio tépico,
gue Viehweg sustenta como formador da coeréncia e da integridade do
Ordenamento Juridico. Os topoi tratam-se, pois, de verdades pré-estabelecidas que
submetem as situacdes futuras, na medida em que os conflitos juridicos de uma

sociedade devem receber resolucao sob o seu palio:

E por causa dessa dimensdo de fixar premissas para futuras discussoes
seqlienciais, relembra Viehweg, que Aristételes ja insistia na necessidade
de que o método dialético fosse utilizado por pessoas com reconhecido
saber e de maneira razoavel, tornando confiavel a fixacao dos seus pontos
de vistas, que aparecem como entendimento e ndo apenas como opiniées
arbitrarias. (ROESLER, 2004, p. 155).

A partir disto, é possivel afirmar que um topos encontra-se inserido dentro de
um contexto linglistico que necessita de uma tradicdo que permita que pessoas de
um dado grupo compartilhem pontos de vistas comuns (senso comum), ndo em
funcdo de sua construcdo racional, aberta a problematizacdo, mas porque o
conteudo proposicional parece, a tais pessoas, crivel, ou porque ele revela a posi¢ao
de um especialista ou porque sempre foi aceito pela maioria da pessoas.

A necessidade da existéncia da tradicdo no discurso topico é admitida pelo

préprio Viehweg, quando o mesmo fala sobre Aristételes:
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Ha uma série de dados e indicagdes que provam que o grande filésofo era
muito versado na empresa retérica e que demonstram que esta contém,
claramente, um grande numero de coisas transmitidas pela tradicao.
(VIEHWEG , 1979, p. 27)

Dito em outros temos, é razoavel concluir que na perspectiva de VIEHWEG
(1979, p. 25), que se apobia na teorizagdo aristotélica (ROESLER, 2004: 151), um
topos possui validade sempre que ele refletir a opinido dos mais sabios ou dos mais
notaveis e ou ainda quando ela for compartilhada por uma maioria. Este método
identificador da validade de um topos a partir de sua génese (a opinido do mais
sabio, do mais famoso, ou da maioria), revela que o que confere validez ao resultado
do raciocinio topico, ndo é a adocdo de um modelo procedimental aberto a
tematizacdo, mas uma tradicdo que atribui autoridade aos enunciados de um
suposto especialista acerca do objeto ao qual o predicado se refere ou de uma
maioria, e que permitiu a homologiza¢do quanto a concordancia dos demais.

Ocorre que, se uma opinido é convalidada por uma tradicdo que € recebida
acriticamente, sem que, desta forma, seja reclamado um procedimento discursivo
ilimitado quanto a contribuicdo de temas, entdo resta evidente, como o proprio
VIEHWEG (1991: 77) reconhece, que a estrutura da topica faz com que sua
flexibilidade seja relativa, pois, conforme aponta ROESLER (2004: 58) em atencéo a
posicdo do jurista aleméo, ha uma inegabilidade dos pontos de partida fornecidos
pela tradicdo. Afinal, estes pontos de partida, segundo a construcdo tedrica
apresentada por Viehweg, podem, quando muito, apenas ser flexibilizados e
readequados para as novas situagdes, mas nao podem ser problematizados e
criticados ao ponto de deixarem de ser adotados como padrbes orientadores de

sentido e de significacéo:

Em caso de necessidade, os pontos de vistas que até um determinado
momento eram admissiveis podem considerar-se expressa ou tacitamente
como inaceitaveis. A observacdo ensina, contudo, que isto € muito mais
dificil e raro do que se pode supor, pelo menos em determinados campos.
Custa muito trabalho tocar naquilo ja fixado. Ndo o  bstante, também
neste ponto o modo de pensar topico presta um auxil io muito valioso
sob a forma de interpretacdo. Com ela, abrem-se nov  as possibilidades
de entendimento melhor, sem lesar as antigas. Acont  ece assim que se
mantém as fixacdes ja efetuadas, submetendo-as a no  vos pontos de
vista, que freqientemente se produzem em uma conexa o
completamente distinta e tornam possivel que dé as velhas fixacdes
um novo rumo. N&o dizemos que toda interpretacdo (exegese,
hermenéutica, etc.) o faca, mas sim que pode fazé-lo. A interpretacdo
constitui uma parte da topica extraordinariamente apropriada nas
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mencionadas mudancas de situagdo. Nela, o dialético no sentido examinado
se faz acreditar. (VIEHWEG, 1979, p. 42) (Grifos meus).

Deste modo, 0 que a topica possibilita € uma mera repaginagéo da tradicéo,
que pode, por meio do pensamento topico, ser habilitada para situacdes inovadoras.
Mas em momento algum € considerada, por Viehweg, a possibilidade de recepcéao
reflexiva da tradicAo que poderia conduzir até a atitude de interrupcdo do
continuismo historico, afinal, para o jurista aleméao, modificar o que ja esta definido é
excessivamente custoso.

Fato é que Viehweg ndo leva a sério que a argumentacao juridica possui uma
dimensdo cognitiva, pois, para o0 jurista, para adequar as normas juridicas as
situagdes mundanas, basta adotar pontos de vistas diretivos fornecidos pela tradicéo
e dos quais néo se exige que ultrapassem a condigcdo de meras opinides aceitas ou
por especialistas ou pela maioria, para se alcancar a caracteristica de proposicoes
racionalmente fundamentadas e dotadas de correcdo. No raciocinio topico a
legitimidade das proposi¢cdes normativas estd simplesmente subordinada a uma
tradicdo ndo problematizada que nos diz como devemos agir, 0 que é correto e

errado, bom ou ruim, por meio de contetdos repassados e recebidos acriticamente.
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3 A RACIONALIZACAO DO MUNDO VIVIDO E O
CONSEQUENTE TEOR COGNITIVO DAS NORMAS DO AGIR
PRATICO EM GERAL: A CONSTRUCAO DE UM DESAFIO
PARA OS MODELOS TEORICOS APOIADOS NA ETICIDADE
TRADICIONAL IRREFLETIDA

A génese da Modernidade, situada nos séculos XV e XVI, surge em
decorréncia de um processo que Galuppo (2005, p. 195) chama de descentramento
radical, e que é caracterizado pelo fato de que passa faltar ao mundo um centro
aglutinador que orienta a acdo humana e que também da sentido a nossa existéncia.
Este centro que se torna faltante na era moderna, mas que esteve presente no
Mundo Antigo como polis, e no Medievo como Igreja, desaparece em fungao,
principalmente, de trés fendmenos que levaram a explosdo das identidades
uniformes determinadas por concepg¢Oes totalizadoras de modos de vida. Estes
fendbmenos sdo (GALUPPO, 2005, p. 196): a) a Revolucdo Cientifica, que permitiu
ao homem ir além da imaginacéo dos filésofos e da criatividade dos astrbnomos que
nao tinham o conddo de constituir eventos (ARENDT, 2007, p. 271), e deslocar o
olhar ao ponto de constatar que nds nao estamos no centro do Universo; b) as
Grandes NavegacgOes, posto que com a circunavegacao o Europeu descobre que
nao esta no centro da esfera terrestre; e por ultimo c) a Reforma Protestante, que
conduziu a criagcdo de outras religibes, o que fez com que a Igreja Catodlica
Apostolica Romana deixasse de ser o centro de producgédo cultural do Ocidente.

Portanto, este processo de descentramento radical faz emergir 0 sujeito
moderno, ilustrado como aquele que recusa um centro unificador que lhe diga como
agir e pensar, e gque assume para si mesmo esta responsabilidade (GALUPPO,
2005, p. 196) - condicdo bem representada no texto Reposta a pergunta: Que € o
lluminismo? de Kant (1784):

lluminismo é a saida do homem da sua menoridade de que ele préprio é
culpado. A menoridade é a incapacidade de se servir do entendimento sem
a orientacao de outrem. Tal menoridade é por culpa prépria, se a sua causa
ndo residir na caréncia de entendimento, mas na falta de decisdo e de
coragem em se servir de si mesmo, sem a guia de outrem. Sapere aude!
Tem a coragem de te servires do teu proprio entendimento! Eis a palavra de
ordem do lluminismo.
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Assim, a possibilidade de que o individuo moderno goza do poder de
determinar seus proprios projetos de vida, que ndo estdo mais obrigatoriamente
vinculados a um unico modelo coletivo aglutinador e determinador de sentidos, leva
ao esfacelamento das comunidades tradicionais de identidade homogeneizadas
(GALUPPO, 2005, p. 195-196).

Habermas também se ocupa deste processo de descentramento radical
quando trabalha a partir da idéia de racionalizacdo do mundo da vida, e que, de
alguma forma, também se refere ao desengate entre orientacdo pessoal e tradicédo
recebida acriticamente, antes ligadas por um elo obrigatério, como tentarei
demonstrar.

Recorro aos desenvolvimentos tedricos procedidos por Habermas acerca da
racionalizacdo do mundo vivido porque, através deles é possivel levantar uma
problemética em direcdo ao uso do raciocinio topico nas sociedades modernas
dessacralizadas ou que abandonaram um ethos irrefletido. Mas para esclarecer este
ponto (0 que eu cuidarei de fazer no capitulo posterior), € importante compreender
antes o conceito de mundo da vida, em Habermas, e do que se trata o fendbmeno de

sua racionalizagao.

3.1 O Mundo da Vida e a possibilidade de sua racion alizagdo como
desafio para os modelos orientadores apoiados na et  icidade
irrefletida

O contexto da passagem para o pluralismo ideologico caracteristico da
sociedade moderna torna-se um verdadeiro desafio para os modelos tedricos
apoiados numa eticidade tradicional, uma vez que faz com que a religido ou o ethos
totalizador deixem de ser o0s elementos que operam, inquestionados, como
fundamento publico de validacdo e legitimacdo dos Discursos e das normas
dednticas (HABERMAS, 2002, p. 21).

Esta idéia pode ser melhor compreendida se a atenc¢édo for voltada para o fato
de que Habermas (1998, p. 160) sustenta que a racionalizacdo do Mundo da Vida se
trata de um processo cada vez mais incidente ante a gradativa incapacidade do

mundo vivido permanecer conformando discursos, retirando-os do campo passivel
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de problematizagcao, justamente em decorréncia da mencionada passagem para o
pluralismo social que acaba por disponibilizar para a tematizagdo saberes que até

entdo permaneciam no campo daquilo que nao se podia questionar:

Nas doutrinas do direito natural classico, sobretudo na tradicdo de
Aristoteles, e do direito natural cristdo, configurado pelo Tomismo, que
continuaram atuando até o inicio do século XIX, reflete-se ainda em um
ethos social global, que penetra através das diferentes camadas sociais da
populacdo e se vincula mutuamente as diversas ordens sociais. Na
dimenséo vertical das trés componentes do mundo da vida, a que acima
nos referimos, este ethos tinha cuidado para que os padrdes culturais de
valoracéo e as instituicdes se sabotassem suficientemente com os motivos
e orientacBes de acdo consolidados nas estruturas da personalidade. No
plano horizontal das ordens legitimas, tinha contribuido para concatenar e
entrelacar os elos da corrente normativa, que sao os costumes, a politica e
o direito. No curso de evolucdes que, por minha parte, interpretei como
‘racionalizacdo do mundo da vida’, tal unido se rompe. As tradi¢cdes culturais
e 0s processos de socializacdo sdo os primeiros a ficar submetidos a
pressao de uma reflexdo que faz com que, pouco a pouco, comecem a ser
tematizados pelos préprios atores. Na mesma medida, as praticas e
padrdes de interpretacdo aos que se estava habituado, pertencentes a uma
eticidade que agora fica rebaixada a uma mera convencéo, diferenciam-se
das decisdes praticas que passam pelo filtro da reflexao inerente a uma
capacidade de julgar autbnoma. [...]

Dito com poucas palavras, o lugar da introducdo a uma vida virtuosa,
efetuada por meio de apresentacdo de casos exemplares, o lugar dos
modelos da vida obtida, recomendados para sua imitagédo, passam a ocupa-
lo cada vez mais decididamente a exigéncia abstrata de uma apropriacdo
consciente e autocritica, a exigéncia de uma assuncdo responsavel da
propria biografia individual impermutavel e contingente.® (HABERMAS,
1998, p. 160).

! Traducdo minha do original: “En las doctrinas del derecho natural clasico, sobre todo en la tradicién
de Aristételes, y del derecho natural cristiano, configurado por el tomismo, que siguieron operando
hasta bien entrado el siglo XIX, se refleja todavia un ethos social global, que penetra a través de las
distintas capas sociales de la poblacion y vincula mutuamente los diversos 6rdenes sociales. En la
dimension vertical de las tres componentes del mundo de la vida, a que mas arriba nos hemos
referido, este ethos habia cuidado de que los patrones culturales de valoracion y las instituciones se
solapasen suficientemente con los motivos y orientaciones de accién consolidados en las estructuras
de la personalidad. En el plano horizontal de los 6rdenes legitimos habia contribuido a concatenar y
entrelazar los eslabones normativos que son las costumbres, la politica y el derecho. En el curso de
evoluciones que por mi parte he interpretado como «racionalizacion del mundo de la vida», tal
trabazon se rompe. Las tradiciones culturales y los procesos de socializacién son los primeros en
quedar sometidos a la presion de una reflexibn que hace que poco a poco comiencen a ser
tematizados por los actores mismos. En la misma medida las practicas y patrones de interpretacion a
los que se estaba habituado, pertenecientes a una eticidad que ahora queda rebajada a mera
convencion, se diferencian de las decisiones practicas que pasan por el filtro de la reflexién inherente
a una capacidad de juzgar autonoma. [...] Dicho con pocas palabras, el lugar de la introduccion a una
vida virtuosa, efectuada por via de mostracion de casos ejemplares, el lugar de los modelos de vida
lograda, recomendados para su imitacion, pasa a ocuparlo cada vez mas decididamente la exigencia
abstracta de una apropiacion consciente y autocritica, la exigencia de una asuncién responsable de la
propia biografia individual, incanjeable y contigente. (HABERMAS, 1998, p. 160)”
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7

Para melhor esclarecer, inicialmente € valioso destacar que o conceito de
mundo da vida, utilizado por Habermas, foi primeiramente introduzido por Husserl,
na obra Crise das ciéncias européias, em que o filésofo esforcou-se, no contexto de
uma critica a razao que alimentava a idéia comum nas ciéncias da natureza de que
a realidade era Unica — aquela a que se atingia objetivamente -, para explorar o solo
daquilo que nos é imediatamente familiar e inquestionavelmente certo. Assim,
Habermas (2004b, p. 97) explica que Husserl tentou, com 0s meios da
Fenomenologia, esclarecer sobre o saber implicito, pré-predicativo e pré-categorial,
e, portanto, sobre o esquecido fundamento do sentido da vida cotidiana. De tal
maneira, o termo mundo da vida foi utilizado por Husserl para fazer aparecer o
contexto pré-existente da experiéncia pratica como fundamento reprimido do sentido
(HABERMAS, 2004b, p. 97).

Habermas, contudo, se apropria dos estudos de Husserl dando um novo
contexto de insercdo ao mundo da vida. Isto é, enquanto Husserl se manteve cego a
dimensao linguistica das intera¢des sociais (HABERMAS, 2004b, p. 100), Habermas
pretende inserir o0 mundo vivido como um conceito complementar do agir
comunicativo®, ou de forma mais direta, como um elemento estabilizador das

interacdes sociais lingliisticamente mediadas®. Desta forma, uma anélise pragmaética

2 O agir comunicativo é apresentando por Habermas em contraposicdo ao agir estratégico. No
primeiro caso ha uma busca pelo entendimento racionalmente motivado capaz de coordenar acdes.
No caso do agir estratégico ha uma busca de influéncia orientada a consecucéo de fins: “Os tipos de
interacdo distinguem-se, em primeiro lugar, em funcdo do mecanismo de coordenacéo de acdes e,
em particular, consoante a linguagem natural seja utilizada apenas como medium para a transmissao
de informagdo ou, também, como fonte da integracdo social. No primeiro caso, falo de agir
estratégico, no segundo, de agir comunicativo. Se neste Ultimo a forga estabelecedora de consensos
do entendimento linguistico, isto €, as energias vinculativas da prépria linguagem atuam em prol da
coordenacdo das acdes, no primeiro o efeito coordenador permanece dependente de uma influéncia,
levada a cabo por intermédio de atividades ndo linglisticas, do atores sobre a situacdo da acéo ou
sobre os seus semelhantes. Visto da perspectiva dos participantes, os dois mecanismos, que sdo o
do entendimento motivador de convic¢gdes e o da influéncia indutora de comportamentos, tém de se
excluir mutuamente. Os atos de fala ndo podem ser levados a cabo na dupla intencdo de chegar a
um consenso sobre algo com um destinatario e de, ao mesmo tempo, originar nele um efeito causal.
(HABERMAS, 2004b, p. 84-85). (Traducdo livre do portugués de Portugal)”.

® Além disto, Habermas (19874, p. 198) critica o fato de que a forma como Husserl adota 0 mundo da
vida, sofre de uma monoperspectiva culturalista. Isto &, Husserl considera o0 mundo vivido apenas
como um recipiente de experiéncias pré-predicativas ou de certezas adquiridas nas vivéncias
antecedentes, no qual o sujeito fenomenolégico se apbdia em sua vida pratica, e assim, da
continuidade a uma tradicdo simbdlica. Habermas, por outro lado, afirma que ao acoplar o mundo da
vida ao conceito de agir comunicativo, resolve esta monoperspectiva, dando-lhe também a dimenséo
sociolégica, pois que a acdo comunicativa ndo é apenas orientada ao entendimento acerca de algo
no mundo, ja& que quando os individuos se lancam no agir comunicativo, eles estéo,
concomitantemente, participando de interacdes através das quais desenvolvem, confirmam, e
renovam sua pertenca a grupos sociais e a suas identidades.
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dos pressupostos da acéo orientada ao entendimento rapidamente se depara com o
mundo da vida (HABERMAS, 2004b, p. 96).

Nesse sentido, Habermas mostra-se consciente de que as interacdes sociais
baseadas nos processos linguisticos de formacdo de consenso, que dependem
sempre da tomada de posi¢cado sim/ndo, frente as pretensdes de validez criticaveis,
estdo constantemente expostas ao risco de dissensdo nas sociedades
dessacralizadas ou pos-tradicionais. Sendo assim, tais relacdes comunicativamente
estabelecidas sdo capazes de frustrar expectativas e trazer surpresas, e deste
modo, ndo seriam recomendadas como via fiavel para a integracdo social
(HABERMAS, 2004b, p. 97). Entretanto, para o filosofo alem&o, um saber preé-
existente que se constitui como uma camada profunda de evidéncias e certezas
inquestionaveis poderia explicar como esse risco onipresente de dissensfes no
entendimento linglistico € amparado, regulado e contido na pratica cotidiana
(HABERMAS, 2004b, p. 97).

Este entendimento prévio ao qual Habermas se refere é justamente a
configuragdo do mundo da vida, que 1) se caracteriza como uma certeza imediata,
uma vez que é um saber implicito e pré-reflexivo, ou seja, ndo tematizado, e assim,
€ utilizado nas interacdes sociais sem ser submetido a problematizacdo ou ao
questionamento; 2) é dotado de uma forca totalizante, pois que constitui uma
totalidade com centro e limites indefinidos e porosos que, todavia, ndo podem ser
transcendidos, mas que ao serem tematizados vao recuando; 3) possui constituicdo
holistica, uma vez que nele as suposi¢cdes de fundo, fiabilidades e familiaridades,
disposicbes e destrezas, estdo todas engendradas umas com as outras
(HABERMAS, 2004b, p.103-105).

Para explicar a acdo do mundo vivido nos contextos de fala, Habermas
(2004b, p. 100) elucida que a contenda entre o saber explicito, que ndo pode se dar
sem idealizacdes (pressuposi¢cdes do tipo contrafactual, por exemplo), e o saber de
fundo, que absorve o risco de dissenso, desenrola-se na area do saber nao
tematico, isto €, daquele que escapa da pressao problematizadora promovida pela
experiéncia critica, pois goza do bbénus da validade das certezas previamente

consentidas. E assim:

O O6nus de tornar plausiveis as pretensdes de validade é assumido, prima
facie, por um saber de primeiro plano que as acompanha de forma né&o
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tematica e na qual os participantes se apéiam sob a forma de pressupostos
pragmaticos e semanticos. (HABERMAS, 2004b, p. 100-101)4.

Neste sentido, Habermas (2004b, p. 101) ilustra o caso hipotético em que,
num passeio no parque de Griinburg, em Frankfurt, menciona que esta a nevar na
California. Diante desta afirmativa, seu interlocutor pode nao reagir, se
implicitamente estiver contido ou que ele, Habermas, acabou de chegar de Sao
Francisco, ou que, entdo, trabalha como meteorologista. O mundo vivido atua,
assim, como uma fonte de saber implicito adquirido de experiéncias anteriores, que
permanece latente e que baliza, de maneira ndo evidente, as manifestacdes
expressas. Esta fonte de saberes implicitos, entdo, age como um muro que o mundo
da vida constréi a partir de garantias tiradas das préaticas anteriores fornecedoras de
conhecimentos. Este muro protege contra as surpresas causadoras de dissenséo,
que também sdo, por suas vezes, provenientes de situacdes vivenciadas ou
experimentadas (HABERMAS, 2004b, p. 104).

Portanto, o0 mundo da vida funciona como um pano de fundo, recipiente de
convicgbes nao tematizadas e repassadas pela tradicdo que vivenciou experiéncias
antecedentes, a partir do qual € possibilitado o entendimento sobre algo no mundo,
devido a sua caracteristica de absorcdo ou de regulacdo dos riscos de dissenso,
justamente por fornecer certezas cujas géneses estdo nos momentos anteriores.
Estas certezas sao adiantadas, implicitamente, nos discursos, e os individuos se

apoiam nelas para se liberar do recurso a problematizacao:

O mundo vivido emerge, entdo, como condicdo de possibilidade do
processo comunicativo: ele € um reservatério de evidéncias e de convicgdes
inabaladas, que constitui o sentido intersubjetivamente partilhado a partir do
gual as pessoas podem comunicar-se.

(...) enquanto horizonte ele ndo é propriamente tema do entendimento, mas
seu espaco possibilitador. O mundo vivido garante aos sujeitos de uma
comunidade de comunicacao, conviccbes de fundo a partir das quais se
forma o contexto dos processos de entendimento. (OLIVEIRA, 2001: 334-
335)

Ainda sobre o Mundo da Vida, Habermas (1990, p. 92), explica:

Como todo saber ndo-tematico, 0 mundo da vida que serve de pano de
fundo esta presente de modo implicito e pré-reflexivo. O que caracteriza, em
primeiro lugar, € o modo de uma certeza imediata. Esse modo empresta ao
saber, do qual vivemos proximamente, no qual fazemos experiéncias,

* Tradugao livre do portugués de Portugal.
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falamos e agimos, um carater paradoxal. A presenca do pano de fundo, ao
mesmo tempo importuna e desapercebida, mostra-se como uma forma
intensificada e, ndo obstante, deficiente, do saber. O saber que serve de
pano de fundo carece de ligacdo interna com a possibilidade de
problematizacao, pois, ele s6 entra em contato com pretensdes de validez
criticAveis no instante da pronincia, quando é transformado em saber
falivel. Certezas absolutas permanecem inabalaveis até 0 momento em que
se decompdem de maneira brusca; pois, elas ndo representam nenhum tipo
de saber, no sentido estrito da falibilidade.

De tal maneira, o que Habermas denomina de racionalizacdo do Mundo da
Vida®, consiste numa das implicacdes possiveis decorrentes do fato de que, ele, o
mundo vivido, enquanto a priori historicamente gestado, esta sujeito a falhas que
provocam alteracdes no processo de interagdo social (OLIVEIRA, 2001, p. 337).
Estas falhas ocorrem com a problematizacdo de um saber que, anteriormente, era
pré-reflexivo, mas que desfaz-se ou reconfigura-se com a sua tematizacao
(racionalizagao do saber n&o tematizado).

Melhor esclarecendo, no momento em que séo colocados em questdo ou em
debate os saberes antes tomados como certezas imediatas, 0s processos de
continuidade da tradicdo, de integracdo social e de formacédo de personalidades,
também possibilitados pela acdo comunicativa (HABERMAS, 1987a, p. 196), séo
provocados e sofrem interrupgcdes ou modificagdes em decorréncia da consequente

diferenciagao dos trés componentes estruturais do mundo vivido (Sociedade, Cultura

® Sobre a racionalizagdo do Mundo Vivido, Habermas (1987a, p. 409) afirma: O conceito de
racionalizacao do mundo da vida ndo obteve da prépria histéria da teoria sociolégica interpretando as
proposicdes de Mead e Durkheim. Refere-se as linhas evolutivas que seguem a transformacéo das
estruturas do mundo da vida e que resultam da crescente diferenciacdo entre cultura, sociedade e
personalidade. Durkheim entende a generalizacdo dos valores, a universalizacdo do direito e da
moral, assim como as consequéncias da passagem a uma integracdo baseada no acordo
comunicativo e na cooperacéo. A partir da perspectiva de Mead, as mesmas tendéncias podem ser
entendidas como uma linguistizacdo do sacro, como uma liberacdo do potencial de racionalidade da
acdo orientada ao entendimento. Esse potencial se altera em uma racionalizacdo do mundo da vida
dos grupos sociais a medida que a linguagem assume as funcdes de entendimento, de coordenacéo
da acdo e de socializacdo. Essas tendéncias que eu fiz derivar da fluidificagdo comunicativa do
consenso religioso inicial sdo as que Parsons descreve como ‘secularizacdo’ e ‘individualismo
institucionalizado’. (Tradug¢do minha do original: “El concepto de racionalizacion del mundo de la vida
lo obtuve de la propia historia de la teoria socioldgica interpretando los planteamientos de Mead y
Durkheim. Se refiere a las lineas evolutivas que sigue la transformacion de las estructuras del mundo
de la vida y que resultan de la creciente diferenciacién entre cultura, sociedad y personalidad.
Durkheim entiende la generalizacién de los valores, la universalizacion del derecho y de la moral, asi
como consecuencias del paso de una integraciébn basada en el acuerdo comunicativo y en la
cooperacién. Desde la perspectiva de Mead, esas mismas tendencias pueden entenderse como una
linguistizacién de lo sacro, como una liberacion del potencial de racionalidad de la accién orientada al
entendimiento. Este potencial se trueca en una racionalizacién del mundo de la vida de los grupos
sociales a medida que el lenguaje asume las funciones de entendimiento, de coordinacion de la
accion y de socializacion. Estas tendencias que yo he hecho derivar de la fluidificacion comunicativa
del consenso religioso inicial son las que Parsons describe como «secularizacion» e «individualismo
institucionalizado».”)



53

e Personalidade)®. Esta diferenciacdo deve ser entendida como uma atividade
desencadeada pela atuacdo do olhar inquiridor que emerge por parte daqueles
individuos que anteriormente usufruiam comodamente do saber implicito, mas que
agora promovem um cessamento da reproducdo acritica das imagens do mundo,
gue ja ndo podem mais, seguramente, seguir pela via da continuidade histérica sem
sua tematizacdo (HABERMAS, 1987a, p. 196).

A partir dessa perda da capacidade de reproducdo acritica por parte da
tradicdo, a estabilizacdo social assegurada pelo saber de fundo resta ameacada,
justamente em decorréncia e na medida em que, com a inicial diferenciagcdo dos
componentes estruturais do mundo vivido, cada vez mais emergem sujeitos de
personalidades diferenciadas, que ndo formam mais um todo homogéneo e que sao
dotados de distintos padrbes orientadores de seus projetos de vida. Isto €, com a
diferenciacdo dos componentes estruturais do mundo da vida, provocada pelos
proprios membros integrantes da sociedade, estes mesmos atores sofrem
diretamente pela perda de sentido no saber tradicional irrefletido, pois que com ela
se submetem a crises de legitimacao social e de orientacdo pessoal (OLIVEIRA,
2001, p. 337).

A vantagem disso € que, tanto mais se diferenciam 0s componentes
estruturais do Mundo da Vida e 0s processos que contribuem para a sua
conservacao, também cada vez mais as conexdes interativas se realizam sob
condicbes de um entendimento racionalmente motivado, isto €, de um consenso,
que, em JUltima instancia, se apodia na autoridade do melhor argumento
(HABERMAS, 1987a, p. 206). Em outras palavras, significa dizer que a renovagao
das tradicdes interpretativas passa a depender do espirito critico e renovador dos
individuos, que rompem com a eticidade totalizadora irrefletida, pois suas “estruturas
cognitivas adquiridas nos processos de socializacdo se independizam dos
contetdos do saber cultural, com as quais elas estavam integradas no ‘pensamento
concreto™ (OLIVEIRA, 2001: 338).

Essa idéia de individuos que passam a atuar criticamente na interpretacao

simbdlica, inclusive desconstituindo imagens de mundo pré-estabelecidas, leva

® Que Habermas (1987a, p. 196) aponta como: 1) Sociedade: que sdo ordens legitimas através das
quais os participantes da interacdo regulam suas pertencas a grupos sociais; Il) Cultura: acervo de
saber, no qual participantes da comunicacao se abastecem de interpretacfes para se entender sobre
algo no mundo; e IIl) Personalidade: definida como a capacidade, dos individuos, de linguagem e de
acdo, que os tornam aptos para integrar os processos de entendimento e para afirmar neles a sua
prépria identidade.
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by

Habermas a idéia de processos de aprendizagem, desenvolvida por Piaget
(HABERMAS, 1987a, p. 205), e que se traduz no entendimento de que todo saber é
produto de um processo que é guiado pelo discernimento dos préprios sujeitos
diretamente envolvidos na aprendizagem e que, desta forma, trata-se de uma
manifestacdo ndo contingente, mas racionalmente orientada. E é exatamente por
isto que os processos de aprendizagem, tais como identificados e elaborados por
Piaget, sdo importantes para Habermas explicar a variagdo no processo de
reproducdo do mundo vivido: tais processos permitem compreender a interrup¢ao ou
a modificacdo da reproducdo das imagens do mundo ndo como fendmenos
eventuais desarrazoados, e sim como evento integrante de uma linha evolutiva
incrementada pela racionalidade e, portanto, como uma variagao orientada.

Com isto, do fato de se assumir a diferenciacdo dos elementos estruturais do
mundo da vida como um processo racional, torna-se possivel relacionar esta
variacdo orientada com o conceito de descentramento radical, ao qual se fez
mencao anteriormente, e que se refere a explosédo das identidades homogéneas e
ao surgimento do individuo moderno como conseqiéncias da condicéo faltante de
um centro aglutinador e orientador de sentidos. Este individuo que emerge é
caracterizado como aquele que assume para si a responsabilidade de interpretacéo
dos mundos objetivo e social que lhe rodeia, e da producéo de padrbes ou modelos
que lhe orientam a acao.

Esta relacdo entre descentramento radical e diferenciagdo dos elementos
estruturais do mundo da vida é viavel, pois, no momento em que 0 sujeito se recusa
a continuar recebendo modelos de interpretacdo e de acdo que lhe sao ditados de
fora, e passa, ele mesmo, a determinar seus proprios projetos pessoais, certamente
h&a uma agudizacado do fendbmeno que tratamos aqui como racionalizacdo do mundo
da vida, que tem seu marco desencadeador no olhar questionador daquele que, ao
tematizar um saber implicito, interrompe a reproducéo da tradicao irrefletida.

Isto ndo significa sustentar o desaparecimento do mundo vivido. Ele esta
sempre presente nas interacbfes comunicativas. Contudo, com 0 processo de
descentramento radical, intensifica-se 0 comportamento de duvida e inquiricdo por
parte dos individuos que ndo contam mais com uma instituicdo capaz de lhe
fornecer interpretacbes e imagens de mundo acabadas. E entdo, com maior
freqiéncia o mundo da vida recua para dar lugar ao entendimento racionalmente

motivado.
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3.2 O mundo vivido racionalizado e a transfiguragao da legitimidade
das normas

As conexdes interativas, com a possibilidade cada vez mais incidente de
racionalizacdo do mundo da vida, tendem a estar fundamentadas numa
compreensao racionalmente orientada. Esta transfiguracdo das relagcdes que
anteriormente se pautavam em imagens de mundo irrefletidas e inabalaveis, da-se,
inclusive, em decorréncia do fato de que as proprias normas que regulamentam
condutas de acao assistem uma alteracdo na configuracdo de suas validades. Esta
afirmativa é tanto verdadeira para a Moral quanto para o Direito. Resumidamente,
significa dizer que a racionalizacdo do mundo vivido modifica a forma de legitimacéo
dos proferimentos, inclusive os normativos, que ndo podem mais manter como

instransponiveis suas liga¢cées com o0 senso comum nao problematizado:

A racionalizacdo do mundo da vida permite cada vez menos cobrir a
necessidade de legitimagcdo que tem o direito positivo, ou seja, um direito
baseado nas decisGes mutaveis de um legislador publico permite cada vez
menos cobrir essa necessidade de legitimacgdo recorrendo a tradicdo ou a
‘eticidade’ com a qual crescemos.’ (HABERMAS, 1998, p. 160)

Portanto, este desligamento entre legitimidade e tradi¢céo irrefletida faz com
gue a validez dos enunciados normativos esteja amplamente relacionada com sua
formacdo discursivo-racional, que os configura, entdo, como pretensdes de validez
criticaveis. Caem por terra saberes considerados inabalaveis, cuja validade repousa
No senso comum ou em topoi aceitos pela tradicdo, como aqueles a partir dos quais
se estrutura e se desenvolve o discurso retérico (ROESLER, 2004, p 114).

O recebimento da tradicdo é agora atualizado mediante o uso da reflexado

critica: o0 sujeito passa a decidir, conscientemente, sobre quais os conteudos que

! Traducao minha do original: “La racionalizacién del mundo de la vida permite cada vez menos cubrir
la necesidad de legitimacion que tiene el derecho positivo, es decir, un derecho basado en las
decisiones cambiables de un legislador politico, permite, digo, cada vez menos cubrir esa necesidad
de legitimacion recurriendo a la tradicion o a la «eticidad» en que hemos crecido.” (HABERMAS,
1998, p. 160).
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pretende dar continuidade e com os quais deseja romper (HABERMAS, 1998,
p.162).

Ante esta onipresente possibilidade de se colocar as imagens simbdlicas e os
topoi pertinentes a uma tradicdo em condigcbes de problematizagcdo, através de
debates discursivamente articulados, junto com Durkheim e Mead, Habermas
(1987a, p. 206) destaca alguns pontos que caracterizam 0S novos posicionamentos
dos sujeitos no mundo, que sdo determinados por padrdes normativos construidos
procedimentalmente, ou seja, elaborados sem o recurso a consensos conteuditicos,
ou seja, sem apelar a consensos baseados em modelos concretos totalizantes
(NEVES, 2006, p. 143-144).

Um destes pontos interessa, em especial, a este trabalho, e refere-se
justamente a uma separacao entre forma e conteudo, que decorre da diferenciacao
entre os componentes estruturais do mundo da vida. Tal separagcédo, no que se
refere a cultura, manifesta-se no fato de que os nucleos da tradicdo que garantem a
identidade separam-se dos contetudos concretos com 0s quais estao entrelacados
nas imagens misticas do mundo. No plano da sociedade, cristalizam-se principios
universais e sao abandonados os contextos particulares a que estavam aderidos nas
sociedades primitivas, pois, nas sociedades modernas, implantam-se principios
juridicos e morais que estdo cada vez menos delineados segundo formas de vida
concretas. Ja no tocante a personalidade, as estruturas cognitivas adquiridas no
processo de socializacdo emancipam-se cada vez mais dos conteudos do saber
cultural com que estavam inicialmente integradas no pensamento concreto
(HABERMAS, 1987a, p. 208).

Esta separacao entre forma e contetdo se relaciona, pois, com o fato de que
os individuos deixam, gradativamente, de recorrer aos modelos de mundo
totalizantes e que passam cada vez mais a racionalizar o mundo vivido mediante a
reflexdo discursivamente articulada. Esta reflexdo passa a construir consensos que
nado apelam a autoridade da tradicdo irrefletida, mas que se fazem através da
apresentacao de diferentes pontos de vistas, perante os quais deve prevalecer o
melhor argumento, ao qual se adere criticamente, e, portanto, racionalmente.

Exatamente neste sentido, sobre este processo de legitimagao inaugurado
com o esfacelamento das sociedades pos-tradicionais, HABERMAS (2004a: 296)

afirma:
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A relacao inicial de conteddo e forma se inverte no decorrer dessa evolugéo.
Se no inicio as concepgdes concretas de justica eram o critério para decidir
se as normas subjacentes ao julgamento de conflitos mereciam
reconhecimento, no fim o que é justo, se mede, inversamente, pelas
condi¢des de uma formacao imparcial do juizo.

Ao tratar da racionalizacdo do mundo vivido, Habermas (1987a, p. 206)
destaca que tal processo nao pode ocorrer de forma isenta de conflitos, pois ndo é
facil, para todos, abrir mao das certezas nas quais apoidvamos o0s sentidos de nossa
propria existéncia e reconhecer, abertamente, o esgotamento de uma concepcéao de
mundo na qual construiamos a n6s mesmos (MENELICK; CATTONI DE OLIVEIRA,
2006, p. 615). Contudo, os conflitos, agora, ndo podem mais permanecer
remediados por convic¢des que nao sdo capazes de resistir a prova do discurso.

Portanto, a legitimac&o das normas de conduta de acdo nao se garante mais
a partir de uma proposi¢cao emitida por um emissor autorizado, ou de um saber cujas
bases primeiras ndo podem ser tematizadas e que é compartilhado pela maioria
ligada por uma tradicdo, como requer o raciocinio topico. A validez passa a se
ancorar num processo discursivo em que os proferimentos podem ser tematizados
por todos os participantes dotados de competéncia linguistica (racionalidade), e nao,
propriamente, de competéncia (entendimento especializado) acerca do objeto
(OLIVEIRA, 2001: 310).

A partir desta constatacdo, ja € possivel dirigir o problema suscitado
diretamente contra o raciocinio topico, que reclama pela existéncia de uma tradicédo
gue funciona como pano de fundo que permita o compartilhamento de opinides (seja
a partir do reconhecimento homologizado da autoridade do emissor ou através da
simples adesdo da maioria), sem que sequer seja possivel a submissédo de seus
pontos de partida ao questionamento. Isto €, se na tdpica, ndo obstante a relativa
flexibilidade dos topoi ante as peculiaridades dos problemas que se apresentam,
existem pontos inquestionaveis em atencdo a sua génese constitutiva (opinido dos
mais sabios, dos mais famosos ou da maioria (VIEHWEG, 1979, p. 53)), a partir dos
quais os discursos se desenvolvem, como entdo garantir adesdes generalizadas por
parte de cidadaos rompidos com a tradicao irrefletida?

Habermas (1998, p. 269) destaca bem o problema aqui levantado:

Em uma sociedade pluralista em que varias convencdes, bem como
posicdes de interesse contrapostas, competem entre si, 0 recurso a um
ethos prevalente desenvolvido pela interpretacédo, sabidamente, ndo oferece



58

uma base convincente para a validade das decisdes judiciais. O que para
uma pessoa tem o valor de um "topos" historicamente provado, para outras
ndo é mais do que ideologia ou puro preconceito.’

Juizos éticos, embora possam ser razdes apresentadas no Discurso e
atualizadas conscientemente pelos participantes, ndo devem submeter mais o
conteudo das normas de agir nas sociedades poés-tradicionais.

Contudo, conforme ja indiquei anteriormente, tratarei de desenvolver esta
critica no capitulo posterior. Antes disso, quero progredir em direcdo a um
entendimento acerca das normas de a¢ao que sao capazes, mesmo nas sociedades
de identidades pluralistas, de estabilizar as expectativas de comportamento,
promovendo a integracéo social.

Certamente que ao projetar este trabalho neste sentido, ou seja, na busca de
uma adequada compreensao do Direito moderno, dessacralizado e pdés-tradicional,
para verificarmos como ele é capaz de estabilizar as relagbes sociais num mundo
heterogéno, em que os atores colocam em acéo diferentes projetos de vida, temos
gue considerar que 0 recurso a uma eticidade tradicional ou ao senso comum
irrefletido ndo se mostra mais como meio de integragcao eficaz, pois que a adeséo a
eles se torna cada vez mais contingente diante dos individuos dotados de olhar
inquiridor e que promovem a racionalizacdo de saberes até entdo repassados de
geracao a geracao, inquestionados.

Por outro lado, podemos nos lancar & busca de um correto entendimento
acerca da configuracdo das normas que regulamentam as condutas em sociedade,
percorrendo um caminho que toma como ponto de partida uma analise das normas
morais reconfiguradas na modernidade, pois tal exame pode nos levar a uma
génese constitutiva comum entre Direito e Moral, que é capaz de nos mostrar de que
maneiras as normas do agir pratico em geral podem continuar seguindo como
legitimas e universalizaveis (seja perante 0s sujeitos morais ou restritamente perante
aos co-associados de uma comunidade juridicamente estabelecida) perante
sociedades que n&o mais lancam mao de um centro orientador de sentidos e

fornecedor de imagens do mundo.

8 Traducdo do original em espanhol: “Pero el recurso a um ethos reinante o dominante, desarrollado
mediante interpretacion, no ofrece en uma sociedad pluralista em la que compiten entre si distintos
tipos de convicciones Ultimas y contrapuestas constelaciones de intereses, ningin fundamento
convincente para la validez de las decisones juridicas. Lo que para unos vale como um topos
histéricamente acreditado, para otros no es mas ideologia o puro prejuicio.”
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Mas ao adotar este percurso gue se inicia numa analise das normas morais
até alcancar um correto entendimento sobre as normas juridicas e o porqué delas
poderem continuar a contar com a adesao generalizada, racionalmente motivada,
por parte de individuos que gradativamente jA ndo abrem mao de uma postura
reflexiva e critica diante dos padrdes que |Ihe sdo oferecidos, € necessario ter
bastante cautela para também compreender qual € a relacdo que se estabelece
entre ordem juridica e moralidade, sem, contudo, promover uma confusdo entre
ambos os tipos normativos.

Por isto mesmo, esse viés adotado, mostra-se como um terreno arenoso que
exige ser atravessado cuidadosamente. Por outro lado, se conseguirmos realizar
essa travessia corretamente, ele € capaz nao apenas de esclarecer como as normas
do discurso pratico em geral, e em especial, o Direito, podem ainda ser
consideradas como padrbes normativos validos, como também de eliminar um
equivoco ainda difundido no sentido de que a ordem juridica é apenas um retrato da

ordem moral, projetado em outro plano.

3.2.1 As normas do agir pratico em geral nas socied ades Pds-Tradicionais

Ao perceber o desvencilhar da capacidade cognitiva nas elaboracbes de
Discursos Racionais, de um ethos convencional, que entdo passa a ser recebido de
modo reflexivo ou, em outros termos, ao reconhecer que a antiga ligacao obrigatoria
entre deontologia e eticidade ou entre deontologia e modelos concretos de vida, tem
de enfrentar, agora, a possibilidade de problematizacdo, HABERMAS (2002: 16)

vem apontar de que maneira se configura a Moral pos-tradicional:

As tentativas de explicacdo do “ponto de vista moral” lembram que os
mandamentos morais, apds o desmoronamento de uma visdo de mundo
“catolica”, obrigatdria para todos, e com a passagem para as sociedades de
cosmovisdo pluralista, ndo mais podem ser justificados publicamente
segundo um ponto de vista divino transcendente. Segundo esse ponto de
vista, para além do mundo, era possivel objetivar o mundo como um todo.
“O ponto de vista moral” deve reconstruir essa perspectiva
intramundialmente, quer dizer, deve recupera-la dentro dos limites de nosso
mundo compartilhado intersubjetivamente, sem perder a possibilidade do
distanciamento do mundo como um todo, nem a da universalidade de um
olhar que abarca o mundo todo.



60

A partir de entdo, passa-se a trabalhar com uma versado da Moral que esta
desligada da eticidade ndo tematizada, e que se vincula a racionalidade dos

individuos participantes:

Depois de o fundamento religioso da prépria validagéo ter perdido o valor, o
conteddo cognitivo do jogo moral de linguagem s6 pode ser reconstruido
referindo-se a vontade e a razdo de seus participantes, “vontade” e “razéo”
sdo, pois, 0s conceitos basicos dos enfoques da teoria da moral que
assumem essa tarefa. (HABERMAS, 2002: 22).

Assim, Habermas apresenta uma versao constitutiva da Moral, notadamente
da Moral pdés-convencional, que possui um teor cognitivo; isto é, que pode ser
fundamentada racionalmente mediante a apresentacéo de razdes criticaveis.

Esta visdo da Moral (cognitivista e desligada de modelos particulares de vida)
permite que a mesma seja dotada de um carater universalista. Tal carater
universalista ja havia sido identificado por Durkheim, ainda que de sua perspectiva
descritivista de um cientista social (HABERMAS, 1987a: 122). Habermas, contudo,
com outros contornos metodologicos, guiara até a génese de onde se pode retirar as
bases racionais que garantem a dimenséao universalizante da Moral pos-tradicional.

Mas para esclarecer como Habermas chega até a sua versao de uma moral
universalista dotada de teor cognitivo, € pelo menos interessante, antes, tracar uma
breve genealogia da filosofia moral, que nos permite ndo apenas compreender de
gue maneira foi possivel superar as criticas direcionadas a deontologia kantiana,
sem, contudo, perder a capacidade de sustentar uma moral fundamentada em bases
racionais, mas porque, também, torna acessivel um melhor entendimento acerca da
relacdo entre Direito e Moralidade.

Assimilar adequadamente esta relacéo € de fundamental importancia, porque,
por ela, pode-se compreender o fato de que a base racional das normas morais € a
mesma que assegura a racionalidade do Direito, sem que haja a submisséo do
sistema juridico a Moral. E, ao tomar nota dessa base racional, podemos nos voltar
contra o proprio Viehweg, se conseguirmos demonstrar que a funcéo cognitiva nao é
secundaria no Direito, mas que as normas que se dirigem a estabilizacdo de
expectativas de comportamento podem ser fundamentadas sem se recorrer a
parada arbitraria, como H. Albert entendeu ser necessario, apontando para o Trilema
de Miunchhausen. E que, desta forma, o Ordenamento Juridico ndo deve ser

entendido como um sistema dogmatico, que parte de dogmas primeiros que se
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caracterizam como opinides que ndo podem ser abandonadas (VIEHWEG, 1991, p.
101-103). Contudo, esta critica ao Viehweg retomarei no topico 4.2.1.1.5, apos
tracar consideracfes necessarias para um melhor esclarecimento acerca do teor

cognitivo dos discursos praticos.

3.2.1.1 Breve genealogia: pelo carater cognitivista da Moral

Um dos temas mais polémicos para a filosofia contemporanea refere-se a
motivacdo que fundamenta as normas de condutas de acdo. Nao existe
unanimidade entre os pensadores no tocante aos principios determinantes do agir e
dos discursos praticos, de modo que é possivel dividir a deontologia em duas
correntes principais: uma identificada como defensora do cognitivismo moral e a
outra defensora do n&o-cognitivismo moral®.

As filosofias de Hume e Kant podem ser levantadas como aquelas que
possibilitaram essa bifurcagdo no que concerne ao entendimento sobre as
motivacbes que fundamentam o agir moral. Diante destas duas matrizes, a partir do
século XX, importantes filésofos retomaram a polémica do carater que constitui o
fundamento da animacao que atua sobre a moralidade. Este interesse, que ocupou
e ainda ocupa a mente de pensadores notaveis como Stevenson, Blackburn,
Kohlberg, Tungendhat, Moore, Strawson, Apel e Habermas, para citar alguns,
possibilitou ndo apenas a recobrada de uma discussdo inacabada, como ainda
permitiu que fildsofos contemporaneos apresentassem versdes reformuladas das
antigas matrizes, com o intuito de superar as criticas por elas enfrentadas. Tal fato
concedeu um novo vigor ao problema da fundamentacdo do agir moral, o que néo
apenas colocou o tema na circunstancia de continuar ocupando a atencdao dos
bancos académicos, como também atribui a0 mesmo uma chance de apresentar
solucbes ante a emergéncia, na filosofia, do pragmatismo - que ndo poupou a

deontologia classica de suas pertinentes criticas relacionadas ao problema da

° Dentro desta bifurcacdo, caberia citar inimeros matizes, como o Relativismo Cultural, o

Subjetivismo Etico, o Egoismo Psicolégico, o Egoismo Etico, o Utilitarismo, a filosofia moral do
Contrato Social, a Etica do Cuidado, a Etica da Virtude. Contudo, no presente artigo sera dada
atencao em especial a filosofia moral kantiana e p6s-kantiana, em oposicéo a filosofia moral de Hume
e de variacdes tedricas que dele partiram e ao Relativismo Cultural.
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adequabilidade em relacdo a vida pratica, notadamente no que toca as
consequéncias trazidas pela implementacdo de normas elaboradas num modelo
transcendentalista forte, como a deontologia pura de Kant.

Assim, ndo apenas se tornou importante conseguir demonstrar que nao
estamos equivocados quando acreditamos que agimos de determinada maneira
moral porque efetivamente possuimos razdes justificiveis para 0 nosso modelo de
acao, como também ganhou importancia se preocupar com os efeitos colaterais
trazidos pela acdo moral, de modo a trazé-los para dentro do préprio principio que
norteia a moralidade. E para compreender como a filosofia moral conseguiu

responder a estes dilemas, é preciso ir de Kant até Habermas.

3.2.1.1.1 O teor cognitivo dos cédigos de conduta

Tal discusséo sobre o carater cognitivista das normas do agir, se da entorno,
basicamente, dos seguintes gquestionamentos: Existem fatos morais/éticos? As
normas de conduta de agédo sdo apenas produtos de uma determinada cultura? A
moral/ética representa apenas sentimentos e preferéncias subjetivistas? O
fundamento do agir pratico moral é racional?

Hume, p.ex., em seu Tratado da Natureza Humana (2001), estabeleceu que o
fundamento do agir € sempre uma Impressao (que pode ser uma Impressao de
Sensacéo (sensacOes de prazer e dor, p.ex.) ou Impressao de Reflexdo (paixdes,
desejos e emocdes)) (RAWLS, 2005: 31). E desta forma, a razdo ndo é capaz de,
por si sO, determinar 0 nosso agir pratico, pois ela é tdo somente escrava de
impulsos como as paixdes, podendo apenas orientar a melhor maneira (meios) para
atingir um determinado fim (desejo), ou corrigir equivocos sobre objetos desejados.
Mas a razdo ndo é, em si mesma, um impulso capaz de motivar a acdo (RAWLS,
2005: 36).

Nessas bases, Hume foi o predecessor do movimento subjetivista e nao-
cognitivista da moral que, ante as criticas enfrentadas, acabou originando formas
mais aperfeicoadas da corrente, como, p.ex., 0 Emotivismo de Stevenson (1937),
gue veio a sustentar que enunciados morais como “X é correto.”, nada mais significa

gue o orador aprova X, mas nao significa nenhuma transmisséo de informacao ou de
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fatos. Isso porque, para Stevenson, a linguagem moral ndo se estabelece por meio
de fatos e tem apenas a aptidao de expressar a atitude pessoal do orador e a funcéo
de ser meio de influenciar as condutas das pessoas (RACHELS, 2006, p. 38). Diante
disso, quando existem discordias sobre questbes morais e tais discordias recaem
exatamente sobre o significado emotivo dos termos, os envolvidos no embate devem
solucionar tais impasses mediante a persuasao capaz de gerar a adesao emotiva do
interlocutor (DIANA, 2004: 53).

Portanto, mesmo uma versdo mais sofisticada do nao-cognitivismo de bases
humeanas, como o Emotivismo ou bem como suas demais variantes (Subjetivismo
Simples de Ayer (1936), Expressivismo de Blackburn (1993)), guardam em comum
pelo menos o ponto de vista de que o fundamento do agir pratico possui uma
dimensdo estritamente psicolégica que € o desejo, que ndo possui um status
cognitivo (DIANA, 2004: 22).

A sociologia, por sua vez, apresentou a tese do Relativismo Cultural, que se
traduz no entendimento de que ndo existe um padrdo objetivo que pode ser
empregado para julgar os mais diversos cOdigos morais, uma vez que existem
tantos cddigos morais quanto sociedades, e que o padrédo de certo e errado ndo é
algo externo a estas sociedades, mas instituido por elas e dentro delas (RACHEL,
2006: 18). Assim, a universalidade pretendida por alguns teéricos da moral, como
Kant, € um grande engano, pois ndo existe nhada externo as culturas que seja capaz

de providenciar e julgar normas do agir pratico:

A forma “certa” é a forma que os ancestrais costumavam fazer e que tem
sido passada para as geragdes seguintes. A tradicdo é a sua Unica garantia.
N&o € um assunto a ser tomado pela experiéncia. A nogdo de certo esta no
comportamento das pessoas. Ndo esta fora delas, vinda de uma origem
independente e trazida para testa-las. No comportamento popular, ndo
importa o que é certo, é certo. Isto se da porque as pessoas sao tradicionais
e assim, elas préprias contém a autoridade transmitida pelos ancestrais.
Quando chegamos ao comportamento popular, estamos no final de nossa
andlise. (SUMNER, 2002: 28)

Nessa perspectiva apontada pela sociologia, as pessoas sao acriticas em
relacdo a sua proépria tradicdo e a recebem sem condi¢bes de questionar ou refletir

sobre seus conteudos, tornando-se subservientes aos padrdes que ndo podem
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indagar a partir de uma racionalidade que n&do coincida com os valores sociais ja
estabelecidos. Nao ha nenhum elemento externo aos préprios padrdes culturais ao
qual os individuos podem apelar para julgar o conhecimento que recebem de
geracdes passadas e que constituem o pano de fundo a partir do qual ocorrem as
interacdes sociais. Em uma situagéo assim, a tradicdo €, de alguma forma, imposta
violentamente ao individuo, que néo tem a opcao de leva-la a reflexdo e de néo
acata-la.

Entdo, diante do subjetivismo de bases humeanas ou do Relativismo Cultural,
ou admite-se que a moralidade tem em sua base meras paixdes e preferéncias e
gue, portanto, ndo se pode pretender o cumprimento racionalmente motivado das
normas morais; ou que normas legitimadas em bases morais que a humanidade
vem se empenhando para implementar, como os Direitos Humanos, realmente néo
representam mais do que a tentativa arbitraria e autoritaria de imposi¢cdo do modelo
cultural ocidental sobre os demais povos. E estas conclusbes realmente nao
parecem razoaveis.

N&o parece ter sentido algum supor que o exterminio de judeus ou que a
mutilacdo feminina ndo estdo aptos a reprovagcdo moral em dimensdes
universalizaveis (RACHEL, 2006, p. 21), exatamente na medida em que
representam um imposicdo arbitraria da cultura ou da politica econémica em
detrimento das vontades de alguns dos envolvidos. Da mesma forma, ndo parece
correto afirmar que quando manifestamos posicdées morais, ndo estamos mais do
que falando de nossas préprias preferéncias subjetivas ou meramente visando
despertar reagbes em nosso interlocutor, de modo a influencid-lo a agir como
queremos (RACHEL, 2006, p. 41).

Ao levantar pretensdes de validade normativas, “os envolvidos se orientam no
discurso pratico buscando uma Unica resposta correta” (HABERMAS, 20042, p. 259);
ou seja, nas interacbes sociais, na busca de padrées de correto e errado, 0S
individuos procuram uma resposta valida para todos, porque respaldada em
elementos racionais e, portanto, ndo apenas ancorada em preferéncias pessoais e
no intuito de induzir o interlocutor por meios persuasivos, ou na intencdo de
continuar a fazer valer uma cultura tradicional que n&o pode ser revista
racionalmente.

Mas, se de um lado a perspectiva humeana permitiu aproximar e relacionar a

moralidade com impulsdes tais como o0 desejo, as paixdes e 0 prazer, enquanto o
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Relativismo Cultural transformou a moralidade numa mera expressao da tradigcao,
Kant, num posicionamento contrario, fundamentou o agir moral principalmente a
partir da caracteristica de seres racionais que possuimos. E partindo do filésofo de
Kdnigsberg, uma resposta bastante interessante a questdo do teor cognitivo das
normas do agir, foi proposta por Habermas que, além de trabalhar com a
diferenciacdo entre ética (relacionada a tradicao aristotélica e ao problema o que é
bom para n6s) e moral (relacionada a tradicdo kantiana e ao problema de como
devemos agir), que juntamente com o principio (U)'° (que funciona como critério
para que os envolvidos possam, intersubjetivamente, conduzir & universalizacdo de
normas, mas que nao adianta nenhum contetdo material etnocéntrico) desenvolvido
pelo proprio pensador alemao, torna possivel garantir a validade dos discursos
praticos independentemente de modelos concretos de vida; também estabeleceu
uma distingdo entre os conceitos de verdade e de correcdo, que permite respeitar o
fato de que os discursos praticos ndo se assentam em bases empiristas ou de
inferéncia légico-dedutiva (HABERMAS, 2003a: 101), sem, contudo, lhes retirar o
carater racional.

Para entender melhor a alternativa proposta por Habermas, €é preciso
compreender um caminho que se inicia na filosofia pratica de Kant e que culmina
numa teoria discursiva da moral, caracterizada por atribuir o carater moral somente
aguelas normas que, seguidas universalmente, tenham consequéncias que possam
ser aceitas por todos os envolvidos (HABERMAS, 2003a: 86). As normas do agir
pratico, deste modo, instituem-se a partir de um procedimento que, além de superar
a perspectiva monolégica do individuo kantiano, uma vez que estabelece a
intersubjetividade com elemento de validacdo das normas morais (DUTRA, 2005:
156-157), também progride em relacdo a deontologia pura ndo-pragmatica de Kant,
gue ndo responde por efeitos negativos decorrentes do cumprimento de normas
morais, ja que desconhece a necessidade de adequabilidade na aplicagdo de razbes

praticas.

1 O principio (U) é assim apresentado por Habermas: sdo vdlidas as normas “ — que as
consequéncias e efeitos colaterais, que (previsivelmente) resultarem para a satisfacdo dos interesses
de cada um dos individuos do fato de ela ser universalmente seguida, possam ser aceitos por todos
os concernidos (e preferidos a todas as consequéncias das possibilidades alternativas e conhecidas
de regragem).” (HABERMAS, 2003: 86)
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3.2.1.1.2 A filosofia moral kantiana como deontologia pura transcendental ndo-

pragmatica

Enquanto Hume serviu de base tedrica para vertentes ndo-cognitivistas da
moral, através da publicacdo do Tratado da Natureza Humana (os dois primeiros
volumes em 1739, e o terceiro e ultimo volume em 1740 (MORA, 2001: 1403)), por
colocar como fundamento do agir humano pratico Impressdes (desejos, paixdes,
sentimentos) ndo dotadas de carater cognitivo, Kant, por outro lado, alicercado
principalmente no sujeito dotado de racionalidade que deve cumprir em seu agir
pratico as exigéncias de uma deontologia pura, desenvolveu sua filosofia moral de
carater transcendental, isto é, que abdica de se preocupar com co-implicacbes e
que, portanto, ndo depende da observagéo dos efeitos decorrentes de sua aplicacéo
para confirmacao de sua validade.

Nesse sentido, a teoria moral de Kant ndo parte de situacdes experimentadas
até a formulacdo de uma lei universal, a partir da qual se possa decidir o que se
conforma com a moralidade. Contrariamente a uma teorizagdo de bases empiricas,
0 principio que deve conduzir o agir pratico, em Kant, trata-se de um a priori
transcendental Ultimo, estabelecido apenas conceitualmente na mente humana, e
gue ndo tem a necessidade de comprovacao prévia ou posterior, mediante situacdes

concretas:

Mas a fisica (a0 menos quando se trata de manter suas proposigfes isentas
de erro) é capaz de admitir muitos principios como universais com base na
evidéncia da experiéncia. [...] Com as leis morais, porém, é diferente. Retém
sua forca de leis somente na medida em que se possa vé-las como
possuidoras de uma base a priori e sejam necesséarias. Com efeito,
conceitos e juizos sobre nés mesmos e nossas agfes e omissGes ndo tém
significado moral algum, se o conteldo deles puder ser aprendido
meramente a partir da experiéncia. (KANT, 2003, p.51)

E mais adiante:

Se, portanto, um sistema de cognicdo a priori a partir exclusivamente de
conceitos é denominado metafisica, uma filosofia pratica, que nao tem na
natureza, mas a liberdade de escolha por seu objeto, pressupora e
requerera uma metafisica dos costumes [...]. (KANT, 2003: 59)
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Desse modo, para chegar até a formulagdo do principio supremo de sua
filosofia moral, consistente no Imperativo Categdrico — “age com base em uma
maxima que pode também ter validade como uma lei universal’” (KANT, 2003, p. 68)
— que nos diz o que € conforme e o que € contrario a moralidade, o fildsofo de
Konigsberg trabalha principalmente a partir do individuo humano enquanto ser

situado em dupla dimensao:

(&) enquanto ser caracterizado como capaz de razdo, e por iSSO mesmo
dotado de livre arbitrio, o ser humano pertence ao reino dos fins (inteligivel), isto &,

onde age conforme uma autodeterminac&o ou auto-legislacao;

(b) e também como ser dotado de apetites e inclinacdes (que sdo apetites
habituais (KANT, 2003, p. 62)) que caracterizam o agir motivado por desejos e
prazeres (impulso sensivel), 0 homem situa-se no mundo sensivel, onde operam as

leis naturais e as maximas da causalidade.

A partir disso, Kant destaca que o agir moral pertence aos seres racionais e
nao propriamente ao ser humano em sua particularidade; pois que a moralidade é
derivada da racionalidade e da capacidade de agir conforme uma auto-legislacéo.
Assim, o ser humano, como ser de dois mundos, ndo pode ser o paradigma da
moralidade, pois que esta ndo pode ser afetada por pendores ou sentimentos
favoraveis (impulsos sensiveis, inclinagdes). Portanto, Kant é contundente: o dever
moral deve valer para todos os seres racionais. E, o ser humano, enquanto ser
racional, também esta apto e submetido a moralidade (NIQUET, 2002, p. 30-32).

Desse modo, a moralidade encontra-se na dimensdo da racionalidade e
coloca o homem no mundo dos fins, justamente porque enquanto sujeito moral ele
assume a condi¢cédo de um legislador universal, que deve elaborar normas a partir de
sua perspectiva e da perspectiva dos outros, e para as quais ele espera o
seguimento por parte de todos os outros seres de razao. Com isso, 0 homem deixa
de se caracterizar como ser determinado pela causalidade e constitui sua dignidade
exatamente no fato de poder agir conforme sua vontade legisladora moralmente
boa.

Entretanto, ndo obstante o Imperativo Categdrico surja da racionalidade, ele

ndo vale como maxima para agueles que ndo possuem a afetacdo do mundo
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sensivel, pois, para Kant, um Imperativo difere de uma lei exatamente porque se
dirige a uma agéo contingente. Caso a agao determinada nao fosse de cumprimento
incerto, ante a existéncia de motivacdes subjetivas, e se, deste modo, a vontade do
ser correspondesse a propria lei, ndo haveria um Imperativo, vez que |he faltaria a

contingéncia:

Um imperativo € uma regra pratica pela qual uma acdo em si mesma
contingente é tornada necessaria. Um imperativo difere de uma lei pratica
em que uma lei efetivamente representa uma agdo como necessdria, mas
ndo considera se esta agdo ja é inerente por forca de uma necessidade
interna ao sujeito agente (como num ser santo) ou se é contingente (como
no ser humano), pois quando ocorre o primeiro desses casos, nao ha um
imperativo. (KANT, 2003, p. 65)

NIQUET (2003, p. 31-35), diante disso, fala de uma antropologia
transcendental em Kant, em razdo de uma formulacdo tedrica que fala do agir
pratico a partir do duplo aspecto do ser humano (ser sensivel e ser de razdo), e que
repudia o uso de experiéncias empiricas para sua elaboracdo e demonstracao.

Esse esqueleto tedrico elaborado por Kant, que coloca 0 homem como ser de
dois mundos, contém a fundamentagcdo da deontologia elaborada pelo filosofo
alemao. Enquanto ndo apenas ser sensivel, mas como também ser racional que €, o
ser humano faz-se capaz de se auto-determinar a partir de uma legislacéo por ele
mesmo elaborada. Ou seja, da racionalidade humana emergem as nog¢les de
autonomia (do ser nao determinado estritamente por leis causais) e de liberdade (o
que é livre porque age conforme sua vontade e governa a Si mesmo), que Ssao

constitutivas da moralidade kantiana:

[...] supondo que seres que agem autonomamente, i.€, no sentido de uma
legislacdo moral — e os homens como seres finitos de razdo sdo (para Kant)
tais seres; o fato da lei moral d4 o testemunho incontestavel disto — sdo
seres que, como a formulacdo diz, ndo podem agir de outro modo, sen&o
sob a idéia de liberdade e por isso sdo também realmente livres em sentido
pratico [...]. (NIQUET, 2003, p. 36)

Contudo, tal amarracdo tedrica que coloca em suas bases os elementos
autonomia e liberdade, oriundos da racionalidade, remete ao dilema de como é
possivel, para o homem, enquanto ser sensivel e ser da razao, orientar-se apenas
segundo esta ultima e agir conforme as atuacdes dos seres puramente racionais

com vontades santas (NIQUET, 2003, p. 35). Afinal, a deontologia de Kant nao
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admite o fato de que o cidaddo de dois mundos, mas que € um sO ser, seja
impulsionado por suas inclinacdes sensiveis, nem mesmo ante ao fato de uma razéo
finita, que esbarra nas proprias leis naturais. Para Kant, 0 homem néo pode levar em

conta, em seu agir moral, elementos externos em relacao ao proprio dever:

O arbitrio humano, contudo, é uma escolhe que, embora possa ser
realmente afetada por impulsos, ndo pode ser determinada por estes,
sendo, portanto, de per si (a parte de uma competéncia da razdo) nao pura,
podendo, ndo obstante isso, ser determinada as ac¢des pela vontade pura. A
liberdade da escolha é essa independéncia do ser determinado por
impulsos sensiveis. (KANT, 2004, p. 63)

Por isso se fala, diante da teoria moral de Kant, de uma deontologia pura, que
exige o cumprimento do dever pelo préprio dever, ndo podendo, o agente, recorrer a
nenhum outro elemento para motivar suas acdes morais. Tais contornos teoricos
presentes na deontologia kantiana, tornam possivel a afirmagédo de que tal teoria
moral é pura e se refere a discursos praticos nado-pragmaticos, pois desenvolve
conteudos normativos em total abstracdo da evidéncia de que os homens ndo sao
puramente racionais, motivados também por desejos e Impressdes (no sentido

humeano do termo):

Ora, é essencial, e decisivo para a reconstrucdo da fundamentacao
kantiana da teoria moral préatico-normativa, deixar claro que ambos os
elementos, a legalidade objetiva do querer e a forma do dever querer
conforme a lei, devido a imperfeicdo da vontade humana, confluem nas
formulag6es do imperativo categorico.

Portanto, a forma do dever desta lei fundamental da razdo moral-pratica ndo
afeta de modo nenhum a substancia proposicional ou os conteudos da
mesma; a forma do dever somente expressa que seres racionais finitos,
dotados de inclinacdes sensiveis e de preconceitos de todo tipo, como
seres humanos, estdo submetidos a obrigacao incondicional de agir como
seres que dispdem de uma vontade santa, portanto, ndo afetada
sensivelmente, que ja sempre agem ou agiriam.

Por isso vale: a teoria moral classica kantiana ou deontolégica pura
desenvolve seus conteddos normativos (ndo imperativistas), fazendo
abstracdo da circunstancia de que os seres humanos ndo sdo seres
racionais puros do ponto de vista pratico. (NIQUET, 2003, p. 30)

Além disso, outro ponto que aponta para uma teoria pratica nao-pragmatica
em Kant situa-se no fato de que a sua deontologia desconsidera os efeitos colaterais

do seguimento de normas morais, no ambito intramundano. Nao existe, para a



70

deontologia pura kantiana, uma etapa de adequabilidade em casos concretos, de
normas validas prima facie. E foi exatamente esse aspecto da teoria moral de Kant

que levou B. CONSTANT (2002) a insurgir-se contra o formalismo kantiano que

inviabilizaria o convivio social*':

O principio moral que dizer a verdade é um dever, se fosse considerado
incondicionada e isoladamente, tornaria impossivel qualquer sociedade.
Temos a prova disso nas consequéncias diretas que um fildsofo alemao
tirou desse principio, chegando até mesmo a pretender que a mentira seria
um crime em relagdo a um assassino que nos perguntasse se 0 NOSSO
amigo, perseguido por eles, ndo esta refugiado em nossa casa.

Assim, diante do fato de que uma ag¢do s6 pode ser moralmente avaliada a
partir de sua conformidade com a maxima traduzida no Imperativo Categoérico, a
teoria normativa kantiana ndo possui espaco para a situacao problematica em que
os efeitos decorrentes da implementacdo de uma acao, enquanto aplicacéao direta de
uma normal moral consubstanciada, conduzem a uma situag&o imoral. Enquanto ser
de dois mundos, o homem, quando age racionalmente, apenas pode atuar conforme
a moralidade valida transcendentalmente. De outra forma, estaria agindo
impulsionado por inclinacdes e apetites. Nao é possivel, na deontologia kantiana, um

agir racionalmente motivado capaz de contrariar a moralidade valida prima facie:

Desvios dos imperativos do permitido, proibido e obrigatério puramente
deontoldgicos séo Unica e exclusivamente ou fungdo de uma vontade ma ou
moralmente rejeitavel ou funcdo de um agir sob condi¢cdes de impulso ou
simpatia, portanto, por ex., movidos pelo egoismo ou interesse préprio,
condicionados de modo essencial pela sensibilidade.

A idéia de que poderia ser moralmente prescrito desviar-se dos imperativos
da acdo de uma moralidade concebida de modo puramente deontolégico,
precisamente porque o seguimento de uma tal moralidade poderia levar a
consequéncias claramente imorais no engante do mundo social, dado
faticamente, das interagfes reais entre atores humanos, ndo € um
pensamento possivel de uma filosofia pratica kantiano-classica.

[...] Parece, pois, ser claro: um agir imoral do lado de um outro social nunca
pode ser uma razdo suficiente para prescindir dos imperativos de uma
deontologia pura do moralmente devido, muito menos e além disso por
razbes, de novo, morais. (NIQUET, 2003, p. 48)

1 Estas colocacGes de B. CONSTANT foram feitas como criticas ao texto Sobre um pretenso
direito de mentir por amor aos homens ( Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen)
publicado na revista Berlinische Blatter, n 6, set/1797, e traduzido para o portugués por
MAGALHAES, Theresa Calvet de; PUENTE, Fernando Rey. Os fil6sofos e a mentira  (Fernando Rey
Puente, org.). Belo Horizonte, Editora UFMG; Departamento de Filosofia — FAFICH/UFMG, 2002.
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3.2.1.1.3 A teoria discursiva da moral na vertente pds-kantiana transcendental fraca

Se Kant conseguiu representar uma alternativa as versdées nado-cognitivistas,
notadamente por atribuir o carater racional as normas que ordenam o agir pratico,
por outro lado, sua teoria, sem abrir méo de sua significativa contribuicdo, em funcao
de suas deficiéncias, ficou exposta ao menos a quatro criticas mencionadas abaixo

e que tratarei de desenvolver mais adiante:

) a insistente separacdo entre mundo dos fendmenos e mundo inteligivel,
correspondente a separacdo entre fenbmeno e coisa em si, que promove tanto a
explicagdo da origem do Imperativo Categorico, como tenta fornecer a sua
fundamentacgé&o a partir da situacao de circularidade criada com bases nas nogdes e
autonomia e liberdade (somos livres para nos auto-determinar (autonomia) segundo
nossa propria legislacdo que nos faz livres de sermos comandados estritamente por
leis causais, e, por isto, devemos agir conforme o Imperativo Categorico) (NIQUET,

2003, p. 38) (ponto desenvolvido na p. 73);

II) a perspectiva monologica adotada pelo legislador universal de Kant que, sozinho,
elabora a maxima que determina aquilo que, universalmente, é conforme a

moralidade (ponto desenvolvido na p. 71) ;

[I) uma deontologia pura que exige do agente conduzir-se como fariam 0s seres
puramente racionais (cujas vontades correspondem sempre ao dever), ndo obstante
ao fato de que os humanos sédo seres de razao finita, afetados por impulsos,
preconceitos, desejos, temores, etc. (ponto desenvolvido na p. 80);

IV) a impossibilidade de a teoria kantiana subsidiar uma etapa de adequacéo das
normas morais consubstanciadas, validas prima facie, em relacdo ao mundo dado

faticamente (ponto desenvolvido na p. 80).

Habermas, entretanto, consegue sair destes embaracos e daqueles trazidos

pelo cético em relacdo ao teor cognitivo da moral, porque pode desenvolver uma
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teoria da moral apoiado “na moldura abrangente de sua teoria da acgao
comunicativa” (NIQUET, 2003, p. 67). Assim, 0 ex-assistente de Adorno é capaz de
levar adiante o projeto kantiano de uma filosofia moral que sustenta a
universalizacgdo e o carater racional da moralidade, mediante revisbes
imprescindiveis na teoria do agir pratico desenvolvida pelo fildsofo de Koénigsberg.
Com isto, Habermas mais uma vez se indica como um kantiano que leva a sério as
criticas feitas por Hegel a Kant (DUTRA, 2005, p. 155).

(I1) Nesse sentido, o primeiro aspecto a ser destacado na teoria habermasiana
da moral estd no fato de que nela entra em cena a intersubjetividade ou a
discursividade como condicédo intrinseca do principio segundo o qual podemos
decidir quais as normas sdo moralmente adequadas — principio (U): sdo validas as

normas

gue as conseqliéncias e efeitos colaterais, que (previsivelmente) resultarem
para a satisfacao dos interesses de cada um dos individuos do fato de ela
ser universalmente seguida, possam ser aceitos por todos o0s
concernidos (e preferidos a todas as conseqiiéncias das possibilidades
alternativas e conhecidas de regragem). (HABERMAS, 2003a, p. 86).
(Grifos meus).

Assim, o principio (U) que se adota como critério para consubstanciar normas
numa comunidade concreta, ndo se traduz no individuo que sozinho, se colocando
na propria perspectiva e na dos outros (NIQUET, 2003, p. 33), pensa
monologicamente e se torna capaz de julgar moralmente, segundo o seu préprio e
exclusivo entendimento.

Com isto, a teoria discursiva da moral desloca-se do eixo do Imperativo
Categorico kantiano, estabelecido nas bases da filosofia da consciéncia, para uma
posicdo que ndao contraria a intersubjetividade como condi¢cdo geradora de validez
(DUTRA, 2005: 156-157). Deste modo, perde lugar a monologia do sujeito que,
visando eliminar uma visao privatista, tenta adotar a perspectiva dos outros, mas

que o continua a fazer a partir, estritamente, de sua propria razao:

Mas, quando se tem presente a funcdo coordenadora das a¢Bes que as
pretensfes de validez normativas desempenham na pratica comunicativa
quotidiana, percebe-se por que os problemas que devem ser resolvidos em
argumentacfes morais ndo podem ser superados monologicamente, mas
exigem um esforco de cooperacao. Ao entrarem numa argumentacdo moral,
0S participantes prosseguem seu agir comunicativo numa atitude reflexiva
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com o0 objetivo de restaurar um consenso perturbado. As argumentacdes
morais servem, pois, para dirimir consensualmente os conflitos da acéo.
(HABERMAS, 2003a: 87)

Portanto, a conclusdo, em Habermas, de que sdo passiveis de
universalizagédo aquelas normas aptas a conformar-se com a razdo comum de todos
0s concernidos, e que, por isto, devem ser validas para o seguimento universal, ndo
decorre de uma avaliacdo do sujeito solipsista que, quando muito, adota um critério
subjetivo intersubjetivo de analise, colocando-se ilusoriamente no lugar do outro
(DUTRA, 2005: 157). Todos os atingidos devem poder participar do procedimento
que determinara quais normas sao boas para o seguimento universal (HABERMAS,
2003a: 86).

Isto torna-se especialmente mais claro quando levamos em consideracao que
na génese de (U), existe um principio anterior, que relaciona-se com a idéia de
autonomia dos cidadaos igualitariamente considerados e que determina quais
normas do agir pratico em geral podem ser consideradas como validas. Este outro
principio ainda € indiferente tanto em relagdo & Moral quanto ao Direito. Ele destina-
se a estabelecer um critério de validade para normas de acdo em geral, que ainda
nao se ramificaram para o sistema juridico e nem para a ordem Moral (HABERMAS,
2003b, p. 142).

Este principio, denominado de (D), é assim apresentador por Habermas
(2003b, p. 142)

D: Séo validas as normas de acdo as quais todos 0s possiveis atingidos
podem dar o seu assentimento, na qualidade de parti  cipantes de discurso

racionais.

A importancia de (D) reside, sobretudo, no fato de que ele pode colocar o
conceito de autonomia num nivel de abstracdo tdo elevado que tal elemento ndo se
encontra delineado numa perspectiva tedrico-moral (HABERMAS, 2003b, p. 139-
140). Desse modo, ele serve tanto de ponto de partida para a distingao entre Direito
e Moralidade® como também de raiz que garante a o teor racional destes tipos
normativos (juridico de moral). Isto €, a racionalidade de uma norma pratica geral,

possibilitada mediante a implementacdo de (D), é entendida por Habermas (2003b,

'2 Da qual cuidarei mais detalhadamente em momento posterior.
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p. 142) como a consequéncia da ado¢ao de um modelo discursivo procedimental, no
processo de sua elaboragéo, capaz de garantir que todos os possiveis atingidos pela
adocdo deste mesmo padrdo normativo, possam participar de sua construcao,
através de contribuicdes com todos os tipos de tema, informacdes e argumentos no
interior de um espaco publico.

A partir de (D), e respeitando sempre as suas exigéncias, Habermas pode
chegar a (U), por derivacdo. Em outros termos, se entendemos, a partir de (D), que
todos os concernidos por uma norma devem poder participar de sua construcao,
com qualquer tipo de contribuicdo, introduzindo assercbes que se referem a
qualquer tema (desejos, interesses, opinides, informacdes, etc.) e problematizagdes,
entdo, estes mesmo concernidos aceitam “intuitivamente as condicbes de
procedimento que equivalem a um reconhecimento implicito de ‘U” (HABERMAS,
2003a, p. 116)™, pois uma norma sé pode encontrar o assentimento de todos 0s

envolvidos no discurso pratico

se as consequéncias e efeitos colaterais, que previsivelmente resultam de
uma obediéncia geral da regra controversa para a satisfacdo dos interesses
de cada individuo, pode ser aceitos sem coacdo por todos. (Habermas,
2003a, p. 116)

Portanto é do fato de que (D) constitui um principio que fornece condicdes
procedurais capazes de garantir a racionalidade das normas produzidas segundo a
sua implementacdo, e considerando que tais condicdes exigem a construcéo
normativa intersubjetivamente realizada, é que se pode afirmar que (U) é racional,
nao nos moldes da filosofia da consciéncia do sujeito que prescinde da linguagem,
sobretudo porque constitui uma derivacdo ou ramificacédo de (D).

Estes esclarecimentos acerca da relacdo entre (U) e (D), sdo uteis também
para o desenvolvimento do ponto (I) a seguir.

(I) Outro ponto relevante da teoria discursiva da moral consiste na forma com
que ela demonstra a origem do principio da universalizacdo (U) e o porqué de a ele
nos vincularmos. Contrariamente do feito empreendido por Kant, que para
demonstrar a origem do Imperativo Categorico e o porqué dele nos obrigar recorre

novamente ao seu esqueleto tedrico que faz do homem o cidaddo de dois mundos

'3 Este ponto sera ainda melhor desenvolvido no tépico (1), tratado a seguir.
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(NIQUET, 2003, p. 38), e que nos coloca na constrangedora situagao circular,
promovida pela fundamentacdo baseada nas noc¢Oes de autonomia e liberdade,
anteriormente mencionada; Habermas, com ja indicado de maneira superficial,
aponta (U) como um principio produzido por derivacdo de uma antecipacao intuitiva
das condicbes possibilitadoras da comunicagdo. Contudo, tal fundamentacéo
transcendental € fraca e pragmatica, porque mencionadas condicdes
possibilitadoras estéo sujeitas a revisdes nas situagdes intramundanas.

Assim, enquanto Kant tira seu Imperativo Categodrico de uma formulagéo
exercida por um sujeito monolégico, que deve dispensar qualquer contribuicdo da
experiéncia e, dessa forma, constituir um a priori transcendental forte, estabelecido
apenas conceitualmente na mente humana e que ndo esta sujeito a comprovacoes
posteriores de sua validade; Habermas, como ja indicado, apresenta uma versédo do
principio do agir moral pratico que possibilita a universalizagdo das normas e a
atribuicdo a elas de seu status de normas morais, 0 que nao € elaborado na
perspectiva da filosofia da consciéncia e que ndo se configura como um a priori forte
nao-pragmatico, na medida em que as normas consubstanciadas a partir dele estao
sujeitas sempre, diante de cada situacdo concreta, a novas analises acerca de sua
validade.

Nesse sentido, e até desenvolvendo melhor o item anterior, Habermas indica
(U) como principio de formulacédo intersubjetiva, decorrente das condicbes
possibilitadoras da comunicacdo. Ou seja, (U) é uma conclusdo derivada da
percepcao, por via pragmatica e ndo dedutiva, da existéncia de condi¢cdes que
tornam possivel a comunicacdo e, portanto, a interacdo social. Estas condi¢des
possibilitadoras sdo antecipadas intuitivamente, ante a possibilidade de suposi¢cbes
hipotéticas de regras de pano de fundo que adotamos quando nos lancamos em
processos comunicativos. Mas diferentemente do projeto empreendido por Apel, na
elaboracao tedrica empreendida por Habermas (NIQUET, 2003, p. 57), a suposicéo
das condi¢Oes possibilitadoras possui o status de uma transcendentalidade fraca,
pois na medida em que tais condi¢cdes sao apenas hipotéticas, elas estdo sujeitas a
revisdo no mundo faticamente estabelecido. Desse modo, ndo constituem, de
maneira alguma, um a priori transcendental ultimo.

Melhor esclarecendo, a fundamentacdo de (U), em Habermas, da-se,
inicialmente, mediante uma busca de enfrentamento a triplice alternativa fornecida
pelo Trilema de Minchhausen, lancado por H. Albert (DUTRA, 2005, p. 170). Para
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H. Albert, a fundamentacdo do conhecimento ocorre através de deducdes logicas
gue indicam caminhos seguros e, portanto, indubitaveis. Contudo, tal
fundamentacédo l6gico-dedutiva leva, segundo H. ALBERT (1976, p. 25), a trés
alternativas: ou ao regresso ao infinito, ou a um circulo légico, ou a parada arbitraria.

No caso da parada arbitraria

interrompe-se a busca de fundamentos e passa-se a considerar 0s
enunciados nos quais se interrompeu a fundamentacdo como auto-
evidentes, autofundamentados. A esse respeito afirma Albert: “o processo é
completamente andlogo a suspensao do principio de causalidade através
da introducéo de uma causa sui” (DUTRA, 2005: 171)

Assim, as tentativas de fundamentacéo, inclusive as transcendentais, sempre
levariam ao Trilema de Minchhausen.

Mas para Habermas, tal trilema s6 é cabivel nos contextos em que se
trabalha com a pressuposicdo de um conceito semantico de fundamentacao, que se
apoia, exclusivamente, na inferéncia l6gica decorrente da implementacdo do

raciocinio dedutivo:

Tal é sabidamente o papel que H. Albert assumiu com “Tratado Sobre a
Razéo Critica” ao transpor para o dominio da filosofia pratica o modelo
epistemolégico do exame critico desenvolvido por Popper, para tomar o
lugar do pensamento tradicional da fundamentacdo e justificacdo. A
tentativa da fundamentacao de principios morais enreda o cognitivista, tal é
a tese, no “triliema de Minchhausen”, que consiste em ter de escolher trés
alternativas igualmente inaceitaveis, a saber, ou admitir um regresso ao
infinito, ou romper arbitrariamente a cadeia da derivacdo ou, finalmente,
proceder em circulos. Esse trilema, todavia, tem um valor proposicional
problematico. Ele s6 aparece com a pressuposicdo de um conceito
seméantico de fundamentacdo, que se orienta pela relacdo dedutiva entre
proposicdes e que se apodia unicamente no conceito de inferéncia légica.
(HABERMAS, 2003a, p. 101)

Entdo, para fundamentar (U), Habermas, enfrentando a tese de H. Albert,
recorre a Apel, que submeteu o falibilismo a uma metacritica e invalidou a objecao
do Trilema de Minchhausen (HABERMAS, 2003a, p. 102).

Para tanto, Apel partiu do ponto de vista de que “os principios da inducéo e da
universalizagdo sé séo introduzidos como regras da argumentagdo para lancar uma
ponte sobre o hiato légico nas relagbes ndo-dedutivas” (HABERMAS, 2003a, p.
101). Por isto ndo se pode submeter tais principios-pontes, que representam uma
possibilidade onde o pensamento dedutivo ndo € capaz de oferecer solucdes, a

propria fundamentacao dedutiva.
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Com base nisso, Apel supera a necessidade de uma demonstragédo dedutiva
de normas deonticas, e o faz renovando o modo de fundamentagéo transcendental a
partir da pragmatica linguistica. Para tanto, o filosofo recorre ao conceito de
contradicdo performativa.

Tal conceito estabelece uma possibilidade para a racionalidade filoséfica, que
recorre a uma fundamentagdo Ultima ndo dedutiva, a partir da evidéncia de que,
qguando surge um ato de fala constatativo ‘Cp’ que se baseia em pressuposi¢coes
nao-contingentes cujo conteudo proposicional contradiz o enunciado asserido ‘p’, se
comete uma auto-contradicdo (HABERMAS, 2003a, p. 102).

Habermas indica que Apel ilustra o significado de contradicao performativa,

com base no exemplo do ‘Cogito ergum sum’. Se exprimirmos o juizo de um
oponente sob a forma do ato de fala: “Duvido de que eu exista’, o
argumento de Descartes podera ser reconstruido com a ajuda de uma
contradicdo performativa. (Pois) para o enunciado:

(1) Eunéo existo (aqui e agora)

o falante ergue uma pretensdo de verdade; ao mesmo tempo, ao proferi-la
ele faz uma inevitavel pressuposicdo de existéncia cujo contetdo
proposicional pode ser expresso pelo enunciado:

(2) Eu existo (aqui e agora) [...]. (HABERMAS, 2003a, p. 102).

Entdo, Apel descobre que o falibilista comete uma contradicdo performativa
qguando, mediante a apresentacdo do Trilema de Minchhausen, sustenta que as
tentativas de fundamentar a validade universal de principios sdo desprovidas de
sentido (tese falibilista (f)). Afinal, ao apresentar sua objecao, o falibilista faz certas
pressuposicoes inevitaveis, como a de que toda afirmacdo tem de ser sempre
submetida a testificacdo, que acabam por contradizer o préprio principio (f), que ndo
€ submetido a tal regra. Isto €, Apel estabelece que existem pressuposi¢coes
inevitaveis em todo jogo de argumentacdo, que pretendem atribuir validez, de
maneira presumivel, pelo menos as regras logicas que ndo podem ser substituidas.
E quando o falibilista nega isto, ele comete uma auto-contradicdo performativa,
porque a propria regra da falibilidade € presumida e ndo submetida a testificacao
dedutiva (HABERMAS, 2003a, p. 102-103).

A partir disto, Habermas se ocupa entdo de demonstrar que existem
condi¢Oes transcendentais que possibilitam as interagdes argumentativas, e que néo

podem ser negadas sem contradicdo performativa. Neste sentido, por exemplo,
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guem levanta pretensdes de validade ndo pode negar que nao pretende verdade
para 0 que esta dizendo, ou que nao reivindica a compreensao do interlocutor
(DUTRA, 2005, p. 175).

Para apontar de maneira proviséria algumas destas condicdes
possibilitadoras, HABERMAS (2003a, p. 110) recorre ao catdlogo elaborado por
Alexy:

(2.1) A nenhum falante é licito contradizer-se.

(1.2) Todo falante que aplicar um predicado F a um objeto a tem que estar
disposto a aplicar F a qualquer outro objeto que se assemelha a sob todos
0s aspectos relevantes.

(1.3) Né&o é licito aos diferentes falantes usar a mesma expressdo em
sentidos diferentes.

Estas regras ndo possuem nenhum contetdo ético, mas séo pontos de vistas
procedurais, com 0s quais as argumentacbes aparecem como processos de
entendimento matuo, em que os envolvidos podem examinar pretensdes de validez,
sem a ameaca de serem induzidos a erro; e portanto, sao regras que tornam
possivel o entendimento sobre algo.

A partir desta constatacdo, que faz concluir que o agir discursivo endereca-se
ao entendimento mdtuo, entram em cena outros pressupostos pragmaticos, como a
imputabilidade dos falantes e sinceridade de todos os participantes, que, por sua
vez, sdo nitidamente dotadas de carater ético (HABERMAS, 2003a, p. 111). Além
disso, considerado a partir de aspectos procedurais, o discurso argumentativo
mostra-se como um processo comunicacional que, tendo como objetivo o
entendimento racionalmente motivado, tem que satisfazer certas condi¢des, como a
Imunizacdo contra a repressao e a desigualdade (HABERMAS, 2003a, p. 111).
Dessas novas condicbes para a realizacdo dos discursos orientados ao
entendimento, emerge a necessidade de outras regras que estabelecem o igual

direito de todos os participantes de levantar pretensdes de validez:

(3.1) E licito a todo sujeito capaz de falar e agir, participar de Discursos.
(3.2) a. E licito a qualquer um problematizar qualquer asser¢o no Discurso.

b. E licito a qualquer um introduzir qualquer assercéo no Discurso.
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c. E licito a qualquer um manifestar suas atitudes, desejos e
necessidades.

(3.3) N&o é licito impedir falante algum, por uma coercdo exercida dentro ou
fora do Discurso, de valer-se de seus direitos estabelcidos em (3.1) e (3.2).
(HABERMAS, 2003a: 112)

Destas pressuposicoes (transcendentais fracas, porque sujeitas a revisées)
gue possibilitam o agir comunicativo, Habermas fundamenta a validade de (U), nos

seguintes termos:

Se todos os que entram em argumentacdes tém que fazer, entre outras
coisas, pressuposicdes cujo conteldo pode ser apresentado sob a forma
das regras do Discurso (3.1) e (3.3); e se, além disso compreendemos as
normas justificadas como regrando matérias sociais no interesse comum de
todas as pessoas possivelmente concernidas, entdo todos os que
empreendem seriamente a tentativa de resgatar discursivamente
pretensbes de validez normativas aceitam intuitivamente condi¢bes de
procedimento que equivalem a um reconhecimento implicito de ‘U’. Pais,
das mencionadas regras do Discurso resulta que uma norma controversa so
pode encontrar assentimento entre os participantes de um Discurso préatico,
se ‘U’ é aceito, isto é:

- se as consequiéncias e efeitos colaterais, que previsivelmente resultam de
uma obediéncia geral da regra controversa para a satisfacdo dos interesses
de cada individuo, podem ser aceitos sem coacao por todos. (HABERMAS,
2003a, p. 116)

Contra tal estruturacdo tedrica, o cético poderia levantar que se recusa a
interagir comunicativamente. Contudo, a condicdo de membro do agir comunicativo
ndo esta inteiramente disponivel. Isto porque o cético ndo pode optar por agir
somente estrategicamente, uma vez que ele estd, irremediavelmente, situado no
mundo vivido, o qual se estabelece através das estruturas comunicativas. Além
disso, a propria identidade do Eu do cético se constitui no mundo vivido,
linguisticamente estruturado (HABERMAS, 2003a: 123).

Além disto, (U), vale esclarecer, funciona como um critério capaz de atribuir o
status da moralidade as normas praticas, mediante uma operacionalizacéo
procedimental, vez que, como indicado, tal principio possui na regra procedural (D)
uma condicdo de legitimidade. Mediante tal principio, Habermas “vinculou a
justificacdo argumentativa de normas morais concretas, isto €, substanciais, mesmo
daquelas do tipo elevado, ao procedimento dos discursos praticos reais, cuja
trajetoria ndo pode ser antecipada filosoficamente.” (NIQUET, 2003: 58). Portanto,

resta também garantido que na teoria discursiva da moral, elaborada por Habermas,
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nenhum contetdo normativo pode ser antecipado em relacdo ao procedimento
discursivo de producdo normativa. Tal perspectiva € bastante coerente com o fato de
que Habermas leva a diante a distincdo entre ética, moral e pragmatica, como
“formas autbnomas da razdo pratica”, que, de alguma forma, ja remete a Kant
(NIQUET, 2003: 59):

A moral, com tal, é talhada para o tratamento objetivo e imparcial de
problemas praticos compartilhados sob o aspecto do que é igualmente
correto para todos; a ética s60 se ocupa de processos individuais ou
coletivos de busca de identidade e constituicdo do sentido da vida; a
pragmatica, em contrapartida, cobre os aspectos da persecucédo racional-
final de propdsitos e interesses racionais, p. ex., totalmente calculados.
(NIQUET, 2003: 59)

Isto porque, ao reconhecer que as normas morais ndo estdo vinculadas a
formas concretas de vida ou a processos coletivos ou individuais de busca de
identidade, pois esta € a dimensdo da perspectiva ética, mais uma vez, Habermas
livra-se do Relativismo Cultural e garante a possibilidade de universalizacdo das
normas morais através de um procedimento formal. Contudo tal procedimento formal

se difere do formalismo kantiano:

A proposta ética de Habermas ndo comporta contetdos. Ela é formal. Ela
apresenta um procedimento, fundamentado na racionalidade comunicativa,
de resolucédo de pretensdes normativas de validade. O processo concreto
de justificacdo de nomas é falivel, é histérico, mas ndo o procedimento
como tal, pois este é fundado na racionalidade comunicativa. Esse
formalismo, porém, é distinto do formalismo kantiano. Isto porque o
formalismo kantiano baseia-se numa triplice abstragdo que néo se aplica a
Habermas: em primeiro lugar, uma abstracdo das consequéncias e efeitos
colaterais concretos das normas morais; em segundo lugar; uma abstracdo
das inclinacBes e interesses, bem como do desejo de felicidade, que
também motivam a acgéo, e, em terceiro lugar, uma abstracdo da matéria do
dever, que sé se determina numa dada situacao histérica concreta.
(DUTRA, 2005: 158)*

Com isto, Habermas pode levar adiante, sem ameacas, o projeto de uma
moral cognitivista e universalista, porque formalista (HABERMAS, 2003a, p. 146-
149). Isto €, a vinculacdo de (U) a um principio procedimental, que estabelece a

legitimidade de normas praticas em funcdo da observancia de regras procedurais, e,

O termo ética, nesta citacdo, estd empregado como sinénimo de teoria discursiva da moral, e ndo
guarda relacdo com o termo ética, empregado na tradicdo aristotélica e que se refere a modelos
concretos de vida que lancam méao de padrées de bom destinado a imitagéao.
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portanto livre do liame inflexivel com formas concretas de vidas representadas como
um ethos convencional, permite que a moral possua conteudos que podem vincular
os individuos indistintamente, mesmo apO0s a perda de um centro unificado
orientador de sentidos. E esta € uma afirmacédo também verdadeira para o Direito,
gue uma vez vinculado ao principio (D), também se desvincula de modelos pautados
numa eticidade concreta totalizadora.

Esta conclusdo é fundamental, pois permite, contra a proposta de utilizacao
da topica na argumentacao juridica, como forma de geracdo de legitimidade na
aplicacado do Direito, elaborada por Viehweg, desvincular o Direito dos discursos
apoiados numa tradicdo que ndo é submetida a problematizacdo. Este € um ponto
que desejo retomar adiante e desenvolver melhor. Antes, € necessario finalizar a
analise de outros dois ultimos pontos (lll e 1IV) que indicam a maneira como
Habermas supera criticas direcionadas contra a filosofia pratica desenvolvida por
Kant, e leva adiante o projeto de uma moral dotada de teor cognitivo.

(Il1) Dessa forma, Tem-se ainda que o agir moral em Habermas, ndo exclui
dos atores sociais a possibilidade de buscarem motivacdes para além do préprio
dever, como o faz Kant, na perspectiva de sua deontologia pura.

A propria pressuposicdo de condi¢gbes possibilitadoras do agir orientado ao
entendimento muatuo, que inclui o direito de qualquer um manifestar suas atitudes,
desejos e necessidade (HABERMAS, 2003a: 112), e que posteriormente levam a
fundamentacgé&o por derivacao de (U), nos indica que outros elementos motivadores,
para além daqueles considerados por uma deontologia pura, podem vir a fincar-se
no solo em que se estatuem as normas morais. Assim, a abstracdo dos interesses
dos envolvidos nos discursos praticos, efetuada pelo formalismo kantiano, néo
encontra lugar no formalismo processual de Habermas, pois nas situacdes
intramundanas em que ocorrem situacfes concretas de dialogo, as inclinacbes e
interesses também entram em debate (DUTRA, 2005: 158-159).

(IV) Outro ponto da teoria discursiva da moral que representa uma superacao
em relacdo as deficiéncias presentes na teoria kantiana da moral, toca ao fato de
que, diferentemente de Kant, para Habermas é fundamental a consideracdo da
aceitabilidade dos efeitos colaterais promovidos pelo seguimento universal de uma

norma moral. Assim, a validade das normas morais depende da aceitabilidade dos
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efeitos decorrentes de sua implementacdo no mundo faticamente dado: os agentes
podem recusar-se a observar uma norma moral valida prima facie, se os efeitos
trazidos pelo seu seguimento forem manifestamente imorais.

Esta é uma possibilidade que a filosofia pratica kantiana ndo abarca
(NIQUET, 2003: 48). O unico critério utilizado na filosofia moral de Kant, no intuito de
verificar a adequabilidade da implementacdo de uma norma moral no mundo fético,
esta na analise da conformidade desta mesma norma moral com a maxima
traduzida no Imperativo Categérico, que ndo se ocupa dos efeitos decorrentes do
seguimento das normas universalizadas. Por outro lado, como dito, o proprio
principio da universalizacdo (U), ja condiciona a validade de uma norma pratica
moral a aceitabilidade de seus efeitos colaterais, por todos os concernidos: sao

validas as normas

— que as conseqléncias e efeitos colaterais, que (pre visivelmente)

resultarem para a satisfacdo dos interesses de cada um dos individuos do
fato de ela ser universalmente seguida, possam ser aceitos por todos
os concernidos (e preferidos a todas as consequéncias das possibilidades
alternativas e conhecidas de regragem). (HABERMAS, 2003a: 86) (grifos
NOSS0S)

3.2.1.1.4 A distin¢ao entre verdade e corre¢cao como elemento de demonstragao do
teor cognitivo das normas do agir pratico em geral

J& indicamos anteriormente que ao colocar o principio (D) na raiz das normas
do agir pratico em geral, ou seja, das normas do Direito e da Moral, é possivel
garantir a universalidade de ambos o0s tipos normativos (ressalvo: seja perante
sujeitos morais ou estritamente perante 0s co-associados de uma comunidade
juridicamente estabelecida), uma vez que (D) estabelece condicbes procedurais
para 0 exame da validade das normas, que nao se ligam a modelos concretos de
vida fornecidos por um ethos totalizador. Assim, este recurso a um principio que
fornece condicdes procedimentais que permite a andlise sobre a validez de normas
do agir pratico, ndo afasta a atuacdo do olhar inquiridor dos individuos modernos
plurais, que levam adiante diferentes concepc¢fes de mundo, justamente porque faz
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relacionar a legitimidade das normas com a vontade e a razdo dos concernidos, e
nao com imagens de mundo acabadas.

Deste modo, (D) opera como elemento a partir do qual as normas do agir
pratico em geral podem se afirmar como padrdes racionais de comportamento,
mesmo num mundo em que os individuos ndo mais recorrem, de maneira acritica, a
instituicdes fornecedoras de sentidos.

E assim, se assumimos as normas do agir pratico como modelos
comportamentais racionalmente estabelecidos, entdo, imediatamente, afastamos,
como aqui ja foi abordado, que o agir pratico € determinado por sentimentos néo
orientados pela razao.

Por outro lado, se compreendermos que 0s sentimentos que acompanham 0s
juizos morais (reprovacao, gratidao, etc.), como manifestacées racionais ante uma
acdo que julgamos como positiva ou negativa, com base em justificacOes
fundamentadas, entdo podemos estabelecer uma relagdo entre a acdo pratica e a
nossa capacidade de conhecimento. E € justamente a adocdo de uma perspectiva
como esta que assegura que as normas praticas em geral podem ser seguidas néo
por temor, mas por um sentimento de respeito a lei (HABERMAS, 2004a, p. 273-
274).

Esta concepcédo, que estabelece a racionabilidade das normas do agir pratico
a partir de nossa capacidade de conhecimento, pode ser melhor entendida se
retomarmos a construcdo tedrica empreendida por Habermas, que diferencia
ocorréncias no mundo fatico objetivo da emissdo, por nossa parte, de padrdes de
comportamento que julgamos como corretos; mas que, ao mesmo tempo,
estabelece entre ambos um paralelismo mediante a possibilidade de justificacédo
racional, nos dois casos. Para tanto, neste projeto, Habermas trabalha com os
conceitos de verdade e de correcao, isto €, enquanto podemos nos valer da verdade
como forma de contato com um mundo fatico objetivamente constituido, a correcéo
se refere a adequabilidade de normas criadas por ndés, para adotarmos no agir
pratico.

Em ambos o0s casos atuamos como seres cognoscentes, pois, de um lado,
guando as normas do agir pratico que se encontravam incrustadas no contexto de
uma “doutrina mais vasta”, perdem, na modernidade, “seu carater obrigatorio
universal e sua credibilidade publica”, surgiu uma necessidade de fundamentacao

gue s6 podia ser satisfeita, se € que podia sé-lo, pela “razdo”, isto é, por razbes
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universal ou publicamente inteligiveis.” (HABERMAS, 2004a, p. 268). De outro lado,
quando usamos o predicado verdade, demonstramos que pudemos compreender,
empiricamente, algo no mundo.

Portanto, quando se parte desta compreenséao, impde-se um entendimento da
razdo préatica por analogia com o conhecimento. Contudo, 0s juizos emitidos pela
razdo préatica ndo podem ser tomados como constata¢cdes do mundo fético objetivo,
isto é, como um saber factual (HABERMAS, 2004a, p, 269), pois ndo se deve admitir
a assimilacdo indiferenciada de convicgdes existentes no agir pratico com opinioes
de contetudo empirico.

Estas afirmacdes restam mais claras quando, mais de 30 anos depois de
Conhecimento e Interesse (1987b), Habermas revisa seu conceito discursivo de
verdade e com isto, pode, conseqientemente, apontar com maior firmeza, o carater
cognitivo das normas praticas em geral. Isto porque, quando o pensador alemao se
prop6és a modificar o seu conceito de verdade, em Verdade e Justificacdo
(HABERMAS, 2004a), admitindo que a teoria desenvolvida em sua pragmatica
universal ndo havia tratado adequadamente a dimenséo epistemoldgica e semantica
que envolve a questdo, pois havia atribuido & nocdo de verdade um peso
excessivamente normativo (DUTRA, 2005, p. 135), se tornaram ainda mais claras as
assimetrias e simetrias entre pretensodes de verdade e pretensdes de corregéo.

Esclarecendo, Habermas agudizou as diferencas entre discursos préaticos que
levantam pretensdes de correcéo e discursos que levantam pretensdes de verdade,
ao reabilitar o papel fundamental do mundo objetivo independente dos falantes em
sua teoria da verdade (DUTRA, 2005, p. 145), abandonando assim, a concepc¢ao de
verdade consensual, que concebe que uma verdade €& uma proposicao
compartilhada intersubjetivamente, enquanto uma constatacdo de algo no mundo
objetivo é apenas uma objetividade (ROUANET, 1998, p. 300). Isto €, Habermas
entende, agora, a verdade como “uma propriedade ‘inalienavel’ dos enunciados”
(HABERMAS, 2004: 282); contudo “Uma coeréncia estabelecida apenas por meio de
cadeias de fundamentacdo ndo é capaz de explicar por que até mesmo assercoes
brilhantemente justificadas podem se revelar falsas.” (HABERMAS, 2004, p. 282).

Assim, ante a referéncia obrigatéria ao mundo faticamente dado, no campo da
acao, a verdade, em suas consequUéncias pragmaticas, encontra a resisténcia do
mundo independente, indisponivel e idéntico para todos. Por outro lado, os discursos

praticos se deparam ndo com um mundo objetivo resistente as pretensfes



85

levantadas, mas com o dissenso normativo que resiste ao acordo discursivo
intersubjetivo (DUTRA, 2005, p. 147-148).

Além disso, a asserc¢des que se apbdiam no conceito de verdade dizem o que
€ 0 caso, enquanto que a prescrigcdes ou proibi¢cdes, por sua vez, dizem qual deve
ou néo ser o caso (HABERMAS, 2004a, p. 269).

Entretanto, para além das assimetrias existentes entre as nocdes de verdade
e correcdo, Habermas resguarda o teor cognitivo dos discursos praticos, apontando
de que modo uma proposicdo de uma norma do agir pratico se apresenta numa
forma constitutivamente semelhante a de uma verdade expressa numa assertiva.
Assim, embora um enunciado do agir se diferencie de uma verdade em razao da
impossibilidade de referéncia ao mundo objetivo, bem como porque a verdade
transcende a necessidade de fundamentacdo, para HABERMAS (2004a: 279) a
correcdo das normas do agir pratico em geral estabelece-se da mesma forma que a

verdade de enunciados descritivos — pela argumentacao:

O plano pragmatico para a fundamentacdo abre caminho para um conceito
epistémico de verdade que tem por tarefa oferecer uma saida a teoria das
correspondéncias. Com o predicado de verdade referimo-nos ao jogo de
linguagem da justificacéo, ou seja, da solvéncia publica das reivindicacfes de
validagcdo. Por outro lado, ndo se deve igualar “verdade” com
fundamentabilidade — warranted assertibility. A utilizacdo “cautelar” do
predicado — ‘p’ pode ser muito bem fundamentado e mesmo assim néo ser
verdadeiro — alerta-nos para a diferenca semantica entre “verdade” como
gualidade inalienavel das assercfes e “aceitabilidade racional” como
qualidade das declaracdes, mas condicionada pelo contexto. [...] Nesse
contexto, interessa-me muito menos a complexa relacdo entre verdade e
justificacdo do que compreender o conceito de verdade — ja depurado pelas
conotacBes de correspondéncia - como um caso especial de validade,
enquanto se introduz esse conceito geral de validade referenciado a
solvéncia discursiva de reivindicacdes de validacdo. Com isso, abre-se um
espago conceitual em que se pode abrigar o conceito de validade normativa,
e mais especialmente de validade moral. A correcdo de normas morais (ou
de assercBes normativas gerais) e de mandamentos si  ngulares pode
ser entendida por analogia a verdade de sentencas a  ssertivas. O que
vincula os dois conceitos de validacédo é o procedim ento da solvéncia
discursiva das reivindicacfes de validagcdo correspo ndentes. O que os
separas € a referéncia ao mundo social ou ao mundo objetivo,
respectivamente.

O mundo social que [...] s6 é acessivel com base na perspectiva do
participante se constitui historicamente de forma i ntrinseca e, portanto
[...]. de forma ontologicamente diversa do mundo ob jetivamente
descritivel da perspectiva do observador. [...] Por isso, o significado da
solvéncia discursiva de reivindicacdes de verdade d ifere do significado
das reivindicagBes morais de validacdo: em um dos ¢ asos, 0 comum
acordo discursivamente alcan¢cado declara terem sido cumpridas as
condicdes de verdade de uma sentenca assertiva, int  erpretadas como
condicdes de afirmabilidade; no outro caso, 0 comum acordo
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discursivamente alcancado fundamenta a reconhecibilidade de uma
norma e colabora assim, ele mesmo, para 0 cumprimen to de suas
condicdes de validade. Se a aceitabilidade racional apenas indica a
verdade de sentencas assertivas, ela empresta uma contribuicdo constituitiva
para a validacdo de normas morais. (HABERMAS, 2002: 51-52). (grifos
meus)

Portanto, através da idéia de correcédo, que se difere de uma verdade, mas
que guarda com ela uma semelhanca consistente no fato de que os agentes
recorrem ao discurso, apresentando pretensdes de validade criticaveis, para
promover a solvéncia publica de suas afirmacbes de verdade ou relacionadas a
razdo pratica, Habermas demonstra como a cognicdo ndo é um elemento
secundério das normas praticas.

Com isto Habermas néo retrocede em relacdo ao passo que pretende dar em
direcdo a uma teoria discursiva da moral e do Direito, apta a defender a adeséo
generalizada (seja por parte dos co-associados de uma comunidade juridica ou por
parte dos sujeitos moralmente situados) de normas do agir pratico racionalmente
motivadas. A perda da ingenuidade ante uma tradicdo convencional, por parte dos
cidaddos da modernidade, ndo constitui um impedimento para que os agentes das
interagbes sociais possam consensualmente produzir normas que desejam o
seguimento universal (volto a dizer, seja por parte dos co-associados de uma
comunidade juridica, se nos referimos as normas juridicamente articuladas, ou por
parte dos sujeitos moralmente situados). Se a impossibilidade de se recorrer a
eticidade, capaz de, por si s, fornecer modelos destinados a imitagdo, representa
uma dificuldade a mais para os envolvidos lidarem no ambito de suas interagdes, por
outro lado, como agora eles ndo sdo mais submetidos incondicionalmente pela
tradicdo convencional, e lancam mao da possibilidade de problematizacdo, podem,
entdo, garantir a estabilizacdo social mediante um procedimento democréatico que
considera as pretensdes de validez de todos os envolvidos e que, assim, ndo vira a
representar um modelo arbitrario e violento de imposicdo da cultura sobre
determinados grupos ou minorias.

E se realmente podemos estabelecer uma relacdo entre a agdo pratica e a
nossa capacidade de conhecimento, ou seja, se encaramos as normas do agir
pratico enquanto proposi¢cées produzidas por seres cognoscentes, e assim, elas
mesmas, dotadas de um teor cognitivo, entdo € possivel afirmar que a divisdo

efetuada por Viehweg (1999, p. 101-103) entre pensamento zetético e dogmatico,
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nos termos conforme aos quais foi elabora, € no minimo inadequada se queremos
levar adiante um projeto de normas do agir pratico universalizaveis (seja dentro do
espaco que abriga todos os sujeitos morais, ou estritamente daquele que comporta
0s co-associados juridicos) e democraticas perante os concernidos de uma
sociedade pos-tradicional.

Afinal, Viehweg, ndo leva a sério ou nao radicaliza a idéia de que juizos
valorativos e normas de condutas em geral possuem um teor cognitivo em suas
formacdes. Esta afirmacédo € ratificada quando Viehweg sustenta que as normas de
acao, que “constituem parte do ethos social, o qual resulta do costume, da tradi¢éo,
da moralidade (Viehweg, op. Cot. Pag. 524)" (FERRAZ, 1979: 3), tém elementos
cognoscitivos, mas que sua funcao primordial € ndo cognoscitiva. E torna-se ainda
mais claro que o carater cognitivo das normas sociais ndo é levado as ultimas
consequéncias por Viehweg, se for considerado que o jurista retoma o aristotelismo
na distincdo entre ciéncia, que opera com o pensamento apoditico, e prudéncia, que
contenta-se com o0 verossimil introduzido a partir de uma opinido autorizada e que
nao tem que se preocupar com a validacdo categorica de seus enunciados
(ROESLER, 2004; 119-123).

Nesse exato sentido, Viehweg (1991: 101-103), fala em uma funcao social

primordial da dogmatica juridica, que rebaixa uma necessidade cognitiva a um

segundo lugar:

Portanto, o pensamento juridico-dogmatico tem primariamente uma fungéo
social a qual tera que fixar e que é necessario nao perder de vista quando
se trata de emitir um juizo sobre aquele. Pois essa fungdo estrutura este
pensamento e o determina em seu desenvolvimento. Exige, além disso, por
uma parte, um nucleo conceitual estavel, indiscutivel (dogma ou dogmas
fundamentais) e, por outra, uma flexibilidade suficiente de pensamento
(interpretabilidade, declinabilidade e discutibilidade) do nucleo conceitual
com o intuito de poder manté-lo nas distintas e mutaveis situacfes. Note-se
gue o esquema conceitual e linguistico que aqui interessa adquirem pelo
mero feito de sua fixacdo uma fungéo social multipla. Transmite aos demais
e, finalmente, como aqui, transforma-se em prescricdo de conduta, pois este
tipo do pensar e do falar faz com que sempre o pensamento e 0 expresso
cheguem a ter uma fungéo operativa.

Pelo contrario, o pensamento estético tem, primariamente, uma fungéo
cognoscitiva. Ela estrutura e determina este pensamento. Nao permite que
ideias fundamentais pressupostas figuem dogmaticamente fora de questao,
mas que, para poder avancar na investigacdo, as vezes, deve-se que
guestionar sua validade. O pensamento investigador é tentativo. Propde
suas premissas tentativamente, as modifica e, se for necessario, as deixa
de lado. Quando se sente ligado a um modelo, critica, com razédo, um
dogmatismo inadmissivel. [...]

E evidente que € possivel reunir em uma doutrina juridico-dogmatica basica
os dogmas fundamentais de uma dogmatica juridica. Uma doutrina desse
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tipo é apresentada comumente como teoria juridico-dogmatica. Na maioria
das vezes, é possivel formula-la com exatiddo suficiente a partir de uma
determinada Constituicdo juridica. Ela contém, certamente, elementos
cognoscitivos mas, sem duavida, ndo € uma teoria com funcdo
primariamente com funcdo cognoscitiva, ou seja, uma teoria da investigacao
ou estética. E mais bem uma teoria (operativa) que influencia no
comportamento social, quer dizer, uma teoria com uma funcao
primariamente social."® (VIEHWEG, 1991, p. 101-103)

Contudo, a partir de uma perspectiva como essa, Viehweg ndo é capaz de
explicar como, nas sociedades pluralistas, em que 0s sujeitos rompem com um
ethos convencional irrefletido, as normas juridicas adquirem obrigatoriedade né&o
apenas através de uma légica operativa que pode recorrer a sangoes.

Habermas, por outro lado, ao radicalizar a dimensao cognitivista da razdo ou
dos discursos praticos, ligando nossa capacidade de julgar com a nossa capacidade
de conhecimento, acaba por estreitar a relacdo entre cognicdo e agir pratico de
maneira muito mais acentuada em relacdo a analogia aristotélica entre phronesis e
episteme (HABERMAS, 2004a, p. 269), e possibilita com isto, uma vez mais, a
aceitabilidade de sua teoria que sustenta a adesao generalizada as normas praticas,
justamente em funcdo de suas formacdes racionais que se confirmam ante a
possibilidade de que o olhar inquiridor dos agentes ndo esbarre em conteddos

fornecidos pela tradicdo, protegidos de questionamentos.

1 Traducao minha do original: “Por lo tanto, el pensiamento juridico-dogmatico tiene primariamente
una fucién social que habra que precisar y que es necesario no perder de vista cuando se trata de
emitir un juicio sobre aqquél. Pues esta funcién estrutuctura este pensamiento y lo determina en su
desarrollo. Exige, ademas, por una parte, un nucleo conceptual estable, indiscutible (dogma o
dogmas fundamentales) y, por otra, una suficiente flexibilidad de pensamiento (interpretabilidad,
declinabilidad y discutibilidad) del nucleo conceptual a fin poder mantenerlo en las distintas y
cambiantes situaciones. Notese que el esquema conceptual y linglistico que aqui interessa adquire,
por el mero hecho de su fijacion, una funcién social matiple. Transmite a los demas vy, finalmente,
como aqui, se convierte en prescripcion de conducta, pues este tipo del pensar y del hablar trata
siempre de que lo pensando y lo expresado lleguen a tener una funcién operativa.

Por el contrario, el pensiamento estético tiene, primariamente, una funcion cognoscitiva. Ella
estructura y determina este pensamiento. No permite ideas fundamentales presupuestas queden
dogmaticamente fuera de cuestion, sino que, mas bien, para poder avanzar en la investigacion, a
veces tiene que ponerlas en tela de juicio. El pensamiento investigante es tentativo. Propone sus
premisas tentativamente, las modifica y, si ello es necesario, las deja de lado, Cuando se siente
ligado con su modelo se le reprocha, con razén, un dogmatismo inadmisible.][...]

Es evidente que es posible reunir en una doctrina juridico-dogmatica béasica los dogmas
fundamentales de una dogmatica juridica. Una doctrina de este tipo es presentada comunmente
como teoria juridico-dogmatica. La mayoria de las veces, es posible formularla con suficiente
exactitud a partir de una determinada Constitucion juridica. Contiene, por cierto, elementos
cognoscitivos pero, sin duda, no es una teoria con una funcién primariamente cognoscitiva, es decir,
una teoria de la investigacion o estética. Es mas bien una teoria (operativa) que influye en el
comportamiento social, es decir, una teoria con una funcion primariamente social.” (VIEHWEG, 1991:
101-103).
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3.3 Arearticulacéo da relacéo entre Direito e Mora | empreendida
por Habermas

Diante da opc¢éo por um viés metodoldgico que parte da Moral em dire¢céo ao
Direito, para tentar demonstrar a racionalidade contida nas normas do agir pratico, é
fundamental um esclarecimento acerca da relagao entre estes dois tipos normativos,
para que ndo se cometa enganos como sustentar que um nada mais é do que a
imagem reflexa do outro.

Nesse sentido, como diversas vezes aqui indicado, tanto o Direito como a
Moral sdo ordens normativas do agir pratico. Portanto, ambos se referem a acao, por
meio de prescricbes ou proibicdes que nos dizem como algo deve ou néo ser feito,
diferindo-se assim, precipuamente, dos elementos empiricos que constituem o
mundo objetivo e que sdo (e nao deveriam ser) tal como estdo faticamente
estabelecidos. Desse modo, as normas do agir pratico em geral constituem-se como
padrdes deontologicos.

Entretanto, esta semelhanca ndo faz com quem a ordem Moral e a Juridica se
tornem uma mesma coisa. Se por um lado as normas morais e juridicas referem-se,
ambas, ao problema da legitimidade das regulamentacdes das condutas de acéo e
da possibilidade de resolucdo de conflitos a partir de normas intersubjetivamente
fundamentadas; por outro lado, estas ordens se referem de maneira diversa aos
mesmos problemas. Enquanto a Moral representa apenas um sistema simbdlico de

conhecimento, o Direito é também um sistema de acgéao:

Consideradas as coisas sociologicamente, ambos, direito e moral,
separaram-se simultaneamente daquele ethos social global no qual
estavam ainda fundidos ou entrelacados entre si, direito tradicional e ética
da lei. Com a quebra dos fundamentos sacros de processos desse
emaranhado que formavam direito, moral e eticidade, iniciam-se os
processos de diferenciacdo. No nivel do saber cultural se separam, como
vimos, as questdes juridicas das questdes morais e éticas. No nivel
institucional, o direito positivo se separa dos usos e costumes, reduzidos
agora a puras convengfes. As questbes juridicas e as questdes morais
referem-se, certamente, aos mesmos problemas: o de como ordenar
legitimamente as relacBes interpessoais e de como coordenar entre si as
acbes por meio das normas justificadas; o de como solucionar
consensualmente os conflitos de acdo sobre o fundo de principios
normativos e regras intersubjetivamente reconhecidos. No entanto, referem-
se aos mesmos problemas de forma distinta em ambos o0s casos. Em
relacdo ao ponto de referéncia comum, a moral e o direito se distinguem a
primeira vista, pois a moral pds-tradicional ndo representa mais que uma
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forma de saber cultural, enquanto o direito cobra, por sua vez,
obrigatoriedade no plano institucional. O direito ndo é apenas um sistema
de simbolos, mas um sistema de acdo.'® (HABERMAS, 1998: 173)

Isto pode ser melhor compreendido, se levarmos em consideragcdo que o
Direito moderno, por um lado, constitui-se pela instituicdo, por parte de um legislador
politico, de normas modificaveis que séo sustentadas pela ameaca de sancéo e que,
noutra mao, asseguram as liberdades publica e privada dos cidadéos, e cuja a
legitimidade repousa, sobretudo, em um processo legislativo democratico
(ANDRADE; CATTONI DE OLIVEIRA, 2007, p. 6090-6091). Isto significa que, ao
contrario do Moral, 0 as normas juridicas podem recorrer a um aparato estatal para
se fazerem cumpridas, pois enquanto a moralidade significa um saber simbdlico que
nos diz como devemos agir, o Direito pode ir além: ele é capaz de, efetivamente, nos
fazer agir; ou, em outros termos, mediante o recurso a sanc¢ao, as normas juridicas
sao capazes de transportar o conhecimento da acéo correta para 0 campo da acéo
factual — uma capacidade que a Moral ndo possui, pois ela tem de contar apenas
com a boa vontade dos agentes para que eles ajam conforme suas determinacgdes.

Além disso, enquanto um sistema de normas positivadas por um processo
democratico regulamentado, o principio da democracia, elaborado por Habermas
(2003b, p. 145) nos diz como € possivel a positivacdo das normas juridicas —
“através de um sistema de direitos que garante a cada um igual participagdo num
processo de normatizacgao juridica” (HABERMAS, 2003b, p. 146):

A fim de obter critérios precisos para a distincdo entre principio da
democracia e principio da moral, parto da circunstancia de que o principio
da democracia destina-se a amarrar um procedimento de normatizacao
legitima do direito. Ele significa, com efeito, que somente podem pretender
validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de

10 Traducéo minha do original: “Consideradas las cosas sociologicamente, ambos, derecho y moral,
se separaron simultaneamente de aquel ethos social gobal en que estaban todavia fundidos o
entrelazados entre si derecho tradicional y ética de la ley. Con la uiebra de los fundamentos sacro de
procesos de este entramado que formaban derecho, moral y eticidad, se inician processos de
diferenciacion. En el nivel del saber cultural se separan, como hemos visto, las cuestiones juridicas
de las cuestiones morales y éticas. En el nivel institucional el derecho positivo se separa de los usos y
costumbres, reducidos ahora a puras convenciones. Las cuestiones juridicas e las cuestiones
morales se refieren, ciertamente, a los mismo problemas: el de cémo ordenar legitimamente las
relaciones interpersonales y como coordinar entre si las acciones a través de normas justificadas, el
de como solucionar consensualmente los conflictos de accion sobre el trasfondo de principios
normativos y reglas intersubjetivamente reconocidos. Pero se refieren a los mismo problemas de
forma distinta en ambos casos. Pese al comun punto de referencia la moral y el derecho se
distinguen prima facie en que la moral postradicional no representa mas que una forma de saber
cultural, mientras que el derecho cobra a la vez obligatoriedad en el plano institucional. El derecho no
es solo un sistema de simbolos, sino un sistema de accion.” (HABERMAS, 1998: 173)
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todos os parceiros do direito, num processo juridico de normatizagao
discursiva. O principio da democracia explica, noutros termos, o sentido
performativo da pratica de autodeterminacédo de membros do direito que se
reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de uma associacao
estabelecida livremente. (HABERMAS, 2003b, p. 145)

Assim, o principio da democracia (De) deve ser compreendido como aquele
gue, observando as regras do discurso capaz de levar a consensos normativos
legitimos, é ainda capaz de revestir da forma juridica as normas que podem ser
legitimamente seguidas pelos cidadaos enquanto co-associados juridicos.

Desse modo, como aqui ja esclarecido, assim como em (U), (De) tem em sua
génese constitutiva o principio do discurso (D), segundo o qual somente sao validas
aguelas normas que podem contar com o0 assentimento de todos o0s possiveis
atingidos, que também devem ter a qualidade de participantes de um discurso
racional. Assim, se (De) deve ser compreendido como uma ramificacdo do principio
do discurso, que reveste da forma juridica (normas legitimas, positivadas e munidas
do poder de coergédo) as normas que os cidadaos desejam ver seguidas, (U), por
sua vez, constitui uma variacdo de (D) que funciona como regra de argumentacéo
para a decisdo racional de questdes morais, levando, inclusive em consideracao, 0s
efeitos colaterais provenientes da implementacdo de normas adotadas como
pertinentes & moralidade.

A partir disto, podemos destacar outro ponto que se refere ao fato de que a
validez das normas juridicas nao se restringe a validez das normas morais. Ou seja,
o Direito néo retira sua validade da Moralidade. Afinal, se resta claro que tanto (De)
como (U) constitui variages diferentes do principio do discurso, a partir do qual
derivam, e se considerarmos as incursdes aqui ja tracadas acerca de (D), isto é, no
sentido de esclarecer que “A instituicdo normativa do discurso ndo é uma instituicdo
impregnada moralmente desde a origem” (NIQUET, 2003: 71), entdo se assim
considerarmos (D) como um principio moralmente neutro, poderemos garantir a
racionalidade das normas juridicas sem subjugar o Direito a Moral, ou sem
transformar a argumentacao juridica numa espécie do género argumentacao moral.

Com isto, Habermas acaba apresentando uma nova visdo acerca da relacao
entre Direito e Moral. Enquanto em Kant o Direito destinava-se estritamente a
realizar, mediante seu poder coercitivo fatico, normas morais de cumprimento
incerto, Habermas reinterpreta essa relacdo de modo a colocar que Direito e Moral

sao co-originarios e se complementam reciprocamente.
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Assim, enquanto o Direito pode, de fato, levar ao cumprimento as normas
praticas (inclusive aquelas de conteudo moral) mediante o fato de que além de um
sistema de saber, ele é um sistema de acdo que pode se apoiar na coercao; a moral
pode conferir legitimidade as normas que adquiriram o status de juridicas, pois
certamente, uma ordem legal que ofenda conteudos morais, seria ilegitima perante
uma sociedade historicamente estabelecida (HABERMAS, 1998: 170). Contudo, 0
Direito ndo se limita a refletir mandamentos morais, os habilitando com a capacidade
impositiva pela coer¢cdo. As normas juridicas também se relacionam com outros
elementos e sistemas, como a politica, a economia, a religido, etc.

Além disso, a Moral sobrecarrega seus agentes porque importa em
exigéncias cognitivas (a Moral ndo pode fornecer uma lista de normas
hierarquicamente estabelecidas, e espera, entdo, que seus agentes formem seus
préprios juizos); motivacionais (0 agente deve, para além de formar seus préprios
juizos, encontrar razdes para atuar de acordo com eles, mesmo na hipétese de, com
isto, contrariar seus proprios interesses) organizacionais (deveres morais carecem
de uma estrutura institucional que Ihes atribuam funcionalidade) (HABERMAS, 1998:
180-183). Contudo, os agentes morais, enquanto também co-associados de uma
ordem juridica, podem se ver aliviados desta sobrecarga.

Dito resumidamente, “uma ordem juridica s6 pode ser legitima se nao
contradiz principios morais. O direito positivo, por meio da componente de
legitimidade que representa a validez do direito, conserva uma referéncia & moral.”’
(HABERMAS, 1998: 171); a0 mesmo tempo em que

Uma moral racional que apenas cobra eficacia através de processos de
socializacdo e da consciéncia dos individuos permaneceria restrita um
estreito raio de acdo. Em troca, através de um sistema juridico com o qual
esta internamente vinculada, a moral pode irradiar-se sobre todos os
ambitos de acdo, inclusive sobre esses &ambitos sistematicamente
autonomizados de interagbes regidas por meio de regulacdo ou controle
sistémico, que desobrigam os atores de todas as exigéncias morais com
excec¢do da Unica obediéncia generalizada ao direito.™® (HABERMAS, 1998,
p. 183-184).

" Traducdo minha do original: “un orden juridico sélo puede ser legitimo si no contradice principios
morales. El derecho positivo, a través de la componente de legitimidad que representa la validez del
derecho, conserva una referencia a la moral.” (HABERMAS, 1998: 171)

18 Traducédo minha do original: “Una moral racional que solo cobrase eficacia a través de procesos de
socializaciéon y de la conciencia de los individuos permaneceria restringida a un estrecho radio de

accion. En cambio, a través de un sistema juridico con el que esta internamente vinculada, la moral
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Portanto, a forma como Habermas rearticula a interacao entre Direito e Moral,
nao se alinha com uma versdo platonica que estabelece este link a partir de uma
mimesis (HABERMAS, 1998: 172). Noutro angulo, esta relacdo também néo é
tomada com vistas a existéncia de uma ordem hierarquica: a moral ndo se situa em
um nivel mais elevado do que o Direito (HABERMAS, 1998: 171). No pensamento
habermasiano é inserida uma noc&o de Moral racional que se articula com o Direito
numa relacdo de complementacdo. O Direito, que necessita de fundamentacéo, e a

Moral autbnoma complementam-se mutuamente:

Parto de que, no nivel pés-metafisico de fundamentagcdo, separam-se
simultaneamente eticidade tradicional das normas juridicas e normas morais
e se apresentam umas junto das outras como duas classes de normas
distintas, mas que se complementam mutuamente.*® (HABERMAS, 1988, p.
170).

puede irradiar sobre todos los ambitos de accion, incluso sobre esos ambitos sistémicamente
autonomizados de interacciones regidas por medios de regulacién o control sistémico, que descargan
a los actores de todas la exigencias morales a excepcion de la Unica obediencia generalizada al
derecho.” (HABERMAS, 1998: 183-184).

19 Traducdo minha do original: “Parto de que, en el nivel postmetafisico de fundamentacion, se
separan simultaneamente de la eticidad tradicional normas juridicas y normas morales y se presentan
las unas junto a las otras como dos clases de normas distintas pero que se complementan
mutuamente.” (HABERMAS, 1988: 170).
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4 REVISITANDO A TOPICA DE VIEHWEG A PARTIR DO
TEOR COGNITIVO DAS NORMAS DE ACAO

Atienza (2003, p. 45) aponta que a proposta langada por Viehweg, no sentido
de uma recuperacdo do discurso topico na argumentacao juridica, teve grande
aceitacdo na Teoria do Direito da Europa Continental e que, desde entdo, se
converteu num dos centros para o0 qual a atencdo dos juristas se voltou
especialmente quando se tratava da polémica em torno do “método juridico”. A obra
de Viehweg, por exemplo, acabou mais difundida no pensamento juridico do que o
foi o trabalho de Toulmin que, apesar de sua contribuicdo peculiar a argumentacao
juridica, ndo teve grande repercussao na teoria do Direito (ATIENZA, 2003, p. 95).

No Brasil ndo foi diferente. A proposta tedrica de Viehweg encontrou boa
adesao entre os juristas e podemos neste caso citar os nomes de Adeodato (2006),
Ferraz Jr. (2008), Lacombe Camargo (2003) e ainda Roesler (2004).

Contudo, esta boa receptividade ndo foi homogénea (seja nacionalmente ou
internacionalmente) e alguns estudiosos fizeram clara oposi¢céo a diversos pontos e
aspectos do empreendimento tedrico construido por Viehweg em Tépica e
Jurisrpudéncia (1979).

Alexy (2001, p. 31), por exemplo, e conforme j& indicado anteriormente neste
trabalho, lanca a critica de que, devido a sua indeterminacdo teodrica, pela
argumentacao juridica toépica proposta por Viehweg poder-se-ia entender trés
diferentes coisas: 1) que se trata de uma técnica de buscar premissas para um
argumento; 2) que se trata de uma teoria quanto a natureza das premissas; e 3) que
€ uma teoria que versa sobre a aplicagdo das premissas nos argumentos

justificativos da lei. Estes pontos trato de explicar a seguir:

1) Sobre a primeira hipotese, a teoria topica advogaria a consideracao de todo
ponto de vista possivel que se relacione com a questao proposta. E que, dessa
forma, conforme aponta Alexy (2001, p. 31), caberiam coisas tao diversas como “lei
posterior revoga a lei anterior” ou “ndo se pode pedir nada inconcebivel’, de modo
gue nédo é possivel estabelecer um determinado padréao racional capaz de fornecer

uma orientacdo acerca daquilo que pode ser tomado como um topos. Afinal, para
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Alexy, muitos dos topoi, enquanto pontos de vistas possiveis, ndo se enquadrariam
na definicdo aristotélica de topos (como aquela premissa que deve ser tomada como
valida e correta por decorrer da opinido da maioria, do mais sabio ou do mais

famoso).

2) No que se refere a possibilidade de se compreender a tépica de Viehweg
como uma teoria que diz respeito a natureza das premissas, Alexy destaca que é
sustentando que, ao partir de um topos, um discurso ndo se estabelece com base
em uma verdade e nem com base numa arbitrariedade, em decorréncia do fato de
que os topoi devem ser entendidos como proposicdes plausiveis, razoaveis (e nao
como verdadeiras). Contudo, a teoria tOpica generaliza excessivamente as
proposi¢cdes que podem ser tomadas como pontos de vistas diretivos (e assim, como
topoi), de modo que acaba cedendo lugar ao mal entendido e ao equivoco. Assim,
Alexy destaca que, para a topica, desde maximas como aquelas que mencionei
acima (lei posterior revoga a lei anterior”, “ndo se pode pedir nada inconcebivel”), e
até mesmo a prépria lei deveriam ser consideradas como topoi — 0 que, para O
jurista de Kiel, faz com que ndo se reconheca o devido papel e importancia das
normas nos discursos juridicos. Desse modo, a teoria tdpica seria excessivamente
generalizada porque nao diferencia suficientemente as varias premissas que coloca

nos discursos juridicos.

Finalmente, 3) para Alexy, a topica enquanto teoria da aplicacdo das
premissas nos argumentos justificativos da lei, também é bastante problematica.
Isso porque, no entendimento do jurista de Kiel, Viehweg continua sendo
demasiadamente vago em suas coloca¢des quando, por exemplo, sustenta o critério
de que “se deve considerar todos o0s aspectos envolvidos” ou ainda que “a discussao
opera, aparentemente, como o Unico foro de controle”, e que, assim, faltariam certas
regras a teoria topica de Viehweg que sdo capazes de garantir um cunho racional a
discusséo. Portanto, o estilo fornecido pelo jurista aleméo seguiria carente de regras
capazes de asegurar uma coeréncia légica minima aos enunciados elaborados

como pensamentos tdpicos.

Por sua vez, Atienza (2003, p. 2003, p. 52- 53) censura que na teoria da

argumentacao juridica de Viehweg a nocdo de problema €, na melhor hipoétese,
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excessivamente vaga e que, com isto, a mera concessao de importancia prioritaria
ao pensamento problemético ndo basta para caracterizar uma direcdo metodoldgica
ou uma teoria do Direito. Para tanto, seria necessario uma caracterizacdo que
deveria ser dotada de uma especificidade maior do que a que supde a identificacado
de problema como toda questdo que admite mais de uma resposta, como vimos ser
0 entendimento de Viehweg.

Além disto, Atienza (2003, p. 56) afirma que a concepcdo de Viehweg é
compativel com certas teorias da argumentacdo, mas que ela, em si mesma

considerada, ndo constitui uma teoria suficiente sobre argumentacdo juridica:

[...] obviamente a tépica por si s6 ndo pode dar uma explicacdo satisfatoria
sobre a argumentacao juridica. A topica ndo permite ver o papel importante
que a lei (sobretudo a lei), a dogmatica e o precedente desempenham no
raciocinio juridico; ela fica na estrutura superficial dos argumentos padrées
e ndo analisa a sua estrutura profunda, permanecendo num nivel de grande
generalidade que esta distante do nivel da aplicagdo como tal do Direito
(por exemplo, um topos como “o insuportavel ndo é de direito” é
demasiadamente genérico para ser aplicavel, sem outros critérios, a
resolucdo de um problema concreto) [...]. Ela se limita a sugerir um
inventario de topicos ou de premissas utilizaveis na argumentacédo, mas nao
fornece critérios para estabelecer uma hierarquia entre eles. E,
definitivamente, ndo proporciona uma resposta — nem sequer 0 comeco de
uma resposta — para a questao central da metodologia juridica, que nao é
outra senado a da racionalidade da decisao juridica [...]. (ATIENZA, 2003, p.
55)

Entretanto, ndo obstante a importancia de todas estas criticas apontadas, elas
nao interessam de sobremaneira a este trabalho. A esta pesquisa interessa,
sobretudo, uma critica especifica e que se dirige ao recurso a tradicdo como forma
de garantir a legitimidade dos discursos juridicos de aplicacéo.

Neste sentido, no capitulo anterior, por meio de um percurso teorico (que
passa por desde o conceito de mundo vivido como conformador das interagdes intra-
mundandas, até a idéia de sua racionalizacdo que decorre de uma irritacao
provocada pela problematizagdo do saber implicito que constitui o pano de fundo do
mundo da vida, e que levou a uma transfiguragdo das normas do agir pratico) tratei
de construir uma problematica que se relaciona com o fato do pluralismo de
identidades e de projetos pessoais levados a cabo nas sociedades modernas, e com
a questdo da tradicdo permanecer operando como fonte de legitimacdo dos
discursos regulamentadores da acdo. E por diversas vezes sinalizei no sentido de

erguer esta mesma problematica contra a adocado do discurso tépico-retdrico no
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Direito e especialmente na concre¢cdo normativa, conforme havia sido proposto por
Viehweg.

Apontei, brevemente, que a adocdo do estilo argumentativo topico se faz
inadequada basicamente em razdo do fenébmeno que foi chamado de
descentramento radical e que deve ser entendido como a perda de um centro ao
qual os individuos podem recorrer a fim de obter modelos orientadores de sentido
gue fornecem uma imagem de mundo acabada. A auséncia desse centro aglutinador
de imagens que conduzem a orientacdo pessoal, promoveu a intensificacdo da
pluralidade de personalidades (que passam a adotar diferentes referenciais
fornecedores de sentidos e de modelos de vida) que, por sua vez e na mesma
medida, agudizaram ainda mais o processo de racionalizagdo do mundo da vida.
Foi, portanto, criado um processo ciclico: a tematizacdo dos saberes e modelos de
fundo orientadores de sentidos implica pluralizacdo das identidades sociais, e estas
identidades gradativamente heterogéneas, intensificam, também gradualmente e na
medida da intensificacdo de suas diversidades, o processo de tematizacdo do
mundo vivido.

A conseqliéncia desse processo circular e ininterrupto é que os saberes antes
tomados como validos, por geracdes e geracoes, seja qual fosse a base de validade
em que repousavam (autoridade temporal (algo é valido porque sempre o foi),
quantitativa (€ valido porque a maioria assim o pensa) ou qualitativa (é valido por o
especialista, enquanto sabio, comunga desta opinido), agora estdo sujeitos a um
processo de recepcdo orientado racionalmente: os individuos decidem
conscientemente com quais 0s saberes pretende prosseguir, quais pretende
remodelar adequando as novas situacfes, e quais simplesmente desejam
abandonar em prol de novos modelos ou pontos de vistas.

Diante disto, o esfacelamento da tradicdo irrefletida que cede lugar a
percepcao reflexiva da nossa histéria, emerge como o ponto que se opde a adocao
de um modelo discursivo como o tépico-retérico, que estabelece um ethos
totalizante como sua fonte legitimadora.

Tal critica deve ser agora melhor trabalhada. E para tanto, preciso retomar

pontos aqui j& desenvolvidos e realizar um entrelagamento de informacdes.
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4.1 O recurso a tradicdo como fonte de legitimacao dos discursos
de aplicacdo das normas juridicas

Habermas (2003b, p. 245-246) afirma que a tensdo entre faticidade e
validade, condicdo ontolégica do Direito democratico, manifesta-se no ambito da
prestacao jurisdicional como uma tensdo entre o principio da certeza do direito e a
pretensdo de se tomar decisfes justas (corretas). Isto €, se de um lado o Direito
vigente garante a implementagéo das normas de expectativas de comportamento, e
com isso a propria questdo da seguranca juridica, noutro lado ele tem o
compromisso de aplicar suas normas mediante processos racionais que garantam a
legitimidade da Ordem Juridica.

Ao atender a essas duas condi¢cOes, se assegura que as normas do
Ordenamento podem ser seguidas inclusive por respeito a lei. Portanto, para que a
pratica da decisdo judicial possa realizar a funcdo integradora da sociedade,
finalidade caracteristica da ordem juridica, sem apelar exclusivamente ao aparato da
coercdo, mas avalizada também pelo preenchimento da pretensdo de legitimidade
do sistema do Direito, € necesséario que se atenda as duas seguintes condicgdes: 1)
Além das pretensdes poderem ser articuladas juridicamente e decididas por um
tribunal mediante um processo jurisdicional; 2) as decisfes prolatadas tém que
satisfazer os requisitos da aceitabilidade racional e da decisdo consistente.

O plano da decisdo consistente vincula a aplicacdo normativa exigindo que a
mesma se dé dentro do quadro de uma ordem juridica estabelecida. E esta ordem
deve ser interpretada considerando que o Direito vigente é composto por um
conjunto de decisbes anteriores do legislativo e do judiciario ou de tradi¢cdes
articuladas em términos do direito consuetudinario, pois é esta condicéo historica
institucional que constitui o pano de fundo de toda pratica deciséria no presente
(HABERMAS. 2003b, p. 246).

Diante deste quadro, Habermas (2003b, p. 247) indica que a hermenéutica
juridica® pretende assegurar a racionalidade das decisdes judiciais a partir de uma

compreensao que tem o merito de se constituir como oposicdo ao modelo classico

! O termo Hermenéutica é aqui utilizado por Habermas para designar uma corrente especifica que se
ocupa da interpretacdo, e notadamente da interpretacdo no Direito, que remete as linhas que
retomam o aristotelismo e a idéia de que a pré-compreenséo fornecida por nossa condicao histéria
fornece a base da racionalidade da toda compreensao realizada no presente.
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da decisao juridica que considera a efetivagdo da concre¢cdo normativa meramente
como um ato l6gico de subsunc¢do de uma regra pertinente ao caso posto, pois que
ela (a hermenéutica) faz reviver a idéia aristotélica manifesta no termo equidade e
que se refere ao fato de que nenhuma regra é capaz de regular a sua propria
aplicacao a todos os possiveis casos sub judice. Desejo e preciso esclarecer melhor
este ponto.

Gadamer (2003, p. 50), neste sentido, aponta que a distingdo aristotélica
entre o saber ético da Phronesis e o conhecimento tedérico e “cientifico” da Episteme
se estabelece a partir do entendimento de que, se de um lado a ciéncia se refere a
todo conhecimento imutavel, fundado na demonstracao, por outro lado a Phronesis
(que Gadamer identifica com as ciéncias humanas ou morais) tem como objeto o
homem como ser atuante e o que ele sabe de si mesmo. Deste modo, o0 saber
prudencial ndo se destina ao que €, mas com aquilo que nao € sempre e que, assim,
pode “ser diferente do que é neste ou naquele momento” (GADAMER, 2003, p. 50).

Portanto, como se trata de um saber que se refere a uma atividade, Gadamer
acaba por localizar semelhancas que identificam o saber ético como proximo da
Techne do artesdo que escolhe o seu modo de agir em funcdo de uma intencao e de
um plano previamente concebido, e que de tal forma, aplica um saber pratico
modelado segundo a medida da tarefa concreta. Deste modo, “tal como o artesao
gue se encontra preparado para iniciar seu trabalho, a tomada de uma decisao ética
comporta um “material’ — a situacéo — e a escolha dos meios.” (GADAMER, 2003, p.
51).

Gadamer nao quer fazer com que as distingdes entre a techne do artesdo e o
saber ético desaparecam, e por isto o filésofo afirma que, ao contrario do que ocorre
com o saber de uma profissdo, o saber ético ndo pode ser aprendido e esquecido.
Mas quer, com a comparacao, destacar a dimensdo pragmatica que envolve os dois
saberes: da mesma forma como o saber do artesédo precisa ser adequado a cada
situacdo de trabalho, segundo cada plano e todas as circunstancias presentes,
também a decisdo prudencial s6 pode ser corretamente articulada em face de um

caso concreto:

0 que é “justo” é totalmente relativo a situacdo ética em que nos
encontramos. Nao se pode afirmar de um modo geral e abstrato quais
acOes sdo justas e quais mdo sdo: ndo existem acbes justas “em si”,
independentemente da situacfes que as reclame. (GADAMER, 2003, p.52).
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Assim, Habermas (2003b, p. 247) esclarece que uma norma, por meio do ato
de interpretacdo, sempre "registra” seletivamente uma situacdo complexa do mundo
vivido sob os pontos de vista que ela determina como relevantes, ao passo que o
conjunto de circunstancias por ela constituido nunca exaure o vago conteudo
significativo (indeterminacdo semantica) de uma norma geral, mas, ao contrario, faz
com que possam atuar ou advir seletivamente. E essa descri¢do circular caracteriza
um problema metodoldgico a ser esclarecido.

Desse modo, Habermas indica que a perspectiva hermenéutica, diante desta
problemaética, propde um modelo processual de interpretacdo que inicia por uma pre-
compreensao valorativa que estabiliza uma relacdo preliminar entre norma e
circunstancias das coisas e que, a0 mesmo tempo, abre o0 horizonte para posteriores
conexdes relacionais. Assim, a compreensao, inicialmente difusa, torna-se precisa
na medida em que, sob a sua dire¢do (enquanto dotada e fornecedora de ume preé-
compreensao), nhorma e circunstancias reciprocamente se constituem ou se
concretizam mutuamente.

Com isto, a hermenéutica resolve a questdo da racionalidade da decisao
judicial (que se relaciona com a forma como devemos compreender a interacao
articulada entre norma e estado de coisas) mediante a contextualizagdo da razao no
plexo historico da tradicdo. De acordo com essa solugéo, a pré-compreensao do juiz
€ determinada por topoi de um contexto ético tradicional. Assim, o decididor
comanda a relacdo entre normatividade e circunstancias contextuais a partir de
principios comprovados historicamente. De tal modo, a racionalidade de uma
decisdo deve ser medida pelo atendimento aos padrdes decorrentes dos standers
que representam usos e costumes que ainda ndo se condensaram em normas, ou
seja, por uma sabedoria jurisprudencial que antecede a lei e ‘que corre a frente do
Direito (HABERMAS, 2003b, p. 248).

Assim, a hermenéutica, na medida em que se torna teoria juridica, sustenta a
pretensdo de legitimidade acerca da aplicacdo normativa a um caso particular, pela
tomada de decisdo judicial que recorre aos padroes (topoi) convalidados
historicamente, apostando que a indeterminagdo do um processo circular de
compreensao (mencionado anteriormente) pode ser gradualmente reduzida

mediante a referéncia a estes principios historicos. Mas tais principios s6 podem ser
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legitimados a partir da efetiva histéria das formas de vida nas quais os intérpretes se
encontram.

A proposta para a argumentacao juridica lancada por Viehweg certamente se
insere neste mesmo contexto da compreensdo articulada pela corrente que
Habermas denomina de Hermenéutica.

Expliquei no primeiro capitulo (em que tratei de analisar a topica conforme
apresentada por Viehweg em Tdpica e Jurisprudéncia (1979)), que Viehweg ao se
ocupar da relacdo entre topica e sistema, sustenta que o Direito, se visto como uma
ordem organizada por nexo estritamente formal, jamais poderia lograr éxito na
pretensao de ser definido com um conjunto dotado de completude. Isso porque, 0
conceito completude, em Viehweg, remete a no¢cdo de completude I6gico-dedutiva
(VIEHWEG, 1979, p. 6), e para o jurista alemé&o, o tecido juridico ndo consolida um
sistema em sentido l6gico, mas se constitui como uma indefinida pluralidade de
sistemas de alcances bastante diversos. E esta pluralidade de sistemas, na visao de
Viehweg (1979, P. 80), torna possivel a producdo de contradi¢cdes, de modo que se
faz necesséario um instrumento capaz de eliminar as provaveis incoeréncias a venir.

Diante disto, Viehweg defende que o instrumento que a possibilita a
instituicdo de uma coeréncia no discurso juridico € a tépica, e que seu momento de
atuacdo ocorre no ato interpretacdo por ocasido da aplicacdo das normas juridicas
as situacdes concretas. Contudo, a topica realiza essa intervencdo mediadora entre
os diversos sistemas que compde o tecido juridico fornecendo 0 senso comum como
elemento integrador da ordem.

Melhor esclarecendo, para Viehweg (1979, p. 81), ao atuar como instrumento
mediador, a topica da a coeréncia que a racionalidade dominante julga que o
sistema juridico possua, antecipando equivocadamente a sua unicidade. Contudo,
se esta aposta equivoca pela coeréncia do Ordenamento Juridico se dava
alicercada sobre o errbneo entendimento de que o sistema juridico se constituia
enquanto uma ordem definida conforme os padrbes légico-dedutivos; agora a
coeréncia é sustentada por se defender a tese de que o pensamento tépico é capaz
de adequar as normas para toda e cada situagao concreta que emerge, por atribuir
flexibilidade aos conteddos normativos que passam a admitir variacbes
interpretativas dentro do quadro das interpretacdes historicamente possiveis, e deste
modo romper com a rigidez da légica formal. Esta flexibilidade interpretativa,

portanto, garante a legitimidade na aplicacdo das normas através de um recurso
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constante a tradicdo que ajuda, também, a assegurar a integridade do Ordenamento
enquanto um conjunto normativo historicamente situado.

Ha desse modo, um deslocamento do momento em que se efetiva a
integridade do Ordenamento Juridico — se a racionalidade dominante, como
indicado, via no proprio sistema juridico, constituido segundo os padrdes légico-
dedutivos, um sistema completo e fechado sobre si mesmo, e deste modo, dotado
de unicidade inteirica, na leitura de Viehweg a integridade sO6 se concretiza nos
discursos de aplicacdo, por meio da implementacdo do pensamento topico que situa
o Ordenamento em sua propria historicidade, ligando passado e presente (por meio
da revalidacdo do senso comum ou dos lugares comuns) quando da adequacéo das
normas aos casos particulares, e instituindo, dessa maneira, o elo que permite a
coeréncia do Direito.

E novamente é imprescindivel aclarar aquilo que Viehweg denomina de
tradicdo. Por diversas vezes, conforme ja assinalei, Viehweg vincula o pensamento
tépico como aquele portador do senso comum (e por isto mesmo da tradicdo) ao
conceito de topoi apresentado por Aristoteles. Portanto, é pela opinido
consubstanciada em senso comum compartilhado como valido seja em funcdo do
prestigio historicamente atribuido ao seu emissor, ou de uma questao quantitativa na
medida em que a adesdo da maioria torna justificado um posicionamento, que na
perspectiva aristotélica nos é revelada a tradicdo, e assim, a hossa propria condicao
historica.

Portanto, como aqui ja dito, a coeréncia do Ordenamento Juridico na
perspectiva da teoria da argumentacao topica de Viehweg, ndo é estabelecida por
meio de um modelo procedimental discursivo de formacdo e de interpretacdo da
normatividade pratica, em que os cidadaos sédo convidados a se lancar num debate
mediante a apresentacdo mutua de razfes e fundamentacdes que estabelecem a
recepcdo da tradicdo inclusive com a possibilidade de sua tematizagao
racionalmente orientada. Da mesma forma, a construcdo desta coeréncia nao
carrega em sua base os modelos plurais de identidades e de projetos de vida
levados a cabo nas sociedades poés-tradicionais, que nao mais reproduzem
irrefletidamente as imagens fornecidas pelo passado. Muito pelo contrario, esta
integridade ou € possibilitada por contetdos que se vinculam ou a uma parcela
homogénea da sociedade definida como maioria ou entdo a uma opinido emitida por

um emissor considerado especialista.
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Ratifica estas colocacdes o fato de que os topoi sdo definidos por Viehweg
(1979, p. 47) como pontos de vistas fixados procedentes de um tecido j& existente
de onde obtiveram, anteriormente, reconhecimento e comprovacdo. Sao, assim,
lugares comuns ou pontos de vistas adotados pelo senso comum, validados por
tradicdo que, nesta perspectiva, é recebida acriticamente, pois para o jurista alemao,
tudo o que é aceito sempre e em todo lugar considera-se como fixado e ja discutido
e € demasiadamente oneroso tocar nestes pontos (VIEHWEG, 1979, p. 42).

Deste modo, os topoi se colocam como verdades pré-estabelecidas capazes
de submeter situagdes futuras, em raz&o do fato de que as interagdes realizadas no
tempo presente sdo avaliadas a partir dos conteidos adotados e legitimados no
espaco do passado. Neste exato sentido, Roesler (2004, p. 155) destaca que
Viehweg relembra o posicionamento aristotélico no sentido de que o pensamento
dialético fosse utilizado apenas por pessoas com reconhecido saber, em funcéo da
capacidade da topica de fixar premissas para as discussoées futuras.

E, quando muito, para adequar este tecido contentor dos lugares comuns as
novas situacodes, a topica tem o conddo de estender essa malha de pontos de vista
diretivos, abrindo novas possibilidades de entendimento que se coadunam com a
tradicdo j& estabelecida (VIEHWEG, 1979, p. 42). Por isto mesmo afirmei que a
topica possibilita uma mera repaginacdo da tradicdo que pode, por meio do
pensamento tépico, ser habilitada para situacdes inovadoras; mas que, contudo, em
momento algum é considerada, na teoria da argumentacdo de Viehweg, a
possibilidade de recepcao reflexiva da tradicdo que poderia conduzir até a atitude de
interrupcdo do continuismo historico ou da reproducdo da experiéncia (enquanto
vivéncia ja sucedida e ndo enquanto acepc¢ao cientifica).

Ainda sobre a atuacao da tradicdo recebida acriticamente no raciocinio tépico,
apontei que a mesma fornece também os limites da possibilidade de fundamentacéo
da t6pica, que deve entdo se desenvolver a partir dos lugares comuns, sem 0s expor
a duvida capaz de conduzi-los ao esfacelamento por meio da desconstrucdo dos
modelos antigos e da abertura para as novas visdes de mundo. Alias, o proprio
Viehweg defende que a legitimacdo de um proferimento ndo se vincula com a sua
fundamentacédo, em razdo de que legitimar e fundamentar, para o jurista alemao,

nao sao equivalentes:
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Coisa distinta de legitimar ou de provar uma premis  sa é demonstra-la
ou fundamentéa-la. Esta Ultima é uma questdo puramen te logica. Ela
reclama um sistema dedutivo.  Pois exige que a proposicdo utilizada como
premissa possa ser reduzida a outra e, por Ultimo, a uma proposicao
nuclear, ou bem, ao contrario, que possa ser deduzida partindo daquela ou
gue possa ser, de qualquer modo, definida ela mesma como proposicao
nuclear. Trata-se, em linhas gerais, do procedimento que Vico chamou
methodus critica, em cujo principio tem de haver um primum verum se néo
se quer que seja sutil o desenvolvimento de um erro [...]. A topica pressupfe
gue um sistema semelhante ndo existe. A sua permanente vinculagdo ao
problema tem de manter a reducdo e a deducdo em limites modestos.
(VIEHWEG, 1979, p. 43). (Grifos meus).

Portanto, Viehweg descarta a possibilidade de uma fundamentacdo que nao
opere dentro da légica dedutiva. A legitimidade na seara da topica ndo advem,
assim, de uma possibilidade de se ter lugares comuns fundamentados. A
racionalidade, neste caso, reside exclusivamente numa aceitagdo temporalmente
prolongada de conteudos que foram incorporados e solidificados pela tradig&o.

Além disso, e diante deste entendimento de Viehweg no sentido de que a
legitimidade da topica ndo advém de uma fundamentacdo possivel, volto a afirmar
gue no discurso tépico a dimensao cognitiva que deve revestir as normas de
condutas em geral, ndo é radicalizada. E essa assertiva é confirmada quando o
proprio Viehweg sustenta que as normas de acéo, que para ele constituem parte do
ethos social que resulta do costume, da tradicdo e da moralidade, tém elementos
cognoscitivos, mas que sua funcéo primordial € ndo cognoscitiva. Viehweg (1991, p.
101-103) fala, assim, em uma funcéo social primordial da dogmatica juridica, que
nao pode ser perdida da vista e que rebaixa uma necessidade cognoscitiva a um
segundo plano.

Mas ao adotar estar perspectiva, Viehweg ndo é capaz de explicar como, nas
sociedades pluralistas em que o0s sujeitos rompem com um ethos convencional
irrefletido, as normas juridicas adquirem obrigatoriedade nédo apenas através de uma
l6gica operativa que pode recorrer a san¢gdes. Em uma sociedade heterogénea em
gue competem entre si diferentes tipos de convicgdes e constelacdes de interesses
muitas vezes contrapostos, 0 recurso a um ethos dominante levado adiante pela
interpretacdo n&o oferece uma base convincente para a validade das decisbes
juridicas. Como aqui ja apontando, o que para alguns tem o valor de um topos
historicamente comprovado, para outros ndo € mais do que ideologia ou puro
preconceito (HABERMAS, 2003b, p. 248).
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4.2 A apropriacao da historicidade como agao orient  ada a partir do
distanciamento entre espaco de experiéncia e horizo  nte de
expectativa e como condi¢ao possibilitadora do aban dono ao
recurso da tradicdo nao problematizada como fonte | egitimacao
dos discursos de aplicacéo

Koselleck (2006) introduz uma forma de compreensao do tempo histérico que
trabalha por meio de dois conceitos distintos e complementares que correspondem
ao par espaco de experiéncia/ horizonte de expectativa. Segundo Araujo Pinto
(2002, p. 143), os elementos deste par conceitual sdo categorias do conhecimento e
se revelam como fundamentais para a apreensao da dinamica do tempo historico.

Assim, com o par conceitual de Koselleck é possivel entrecruzar passado e
futuro. O espaco de experiéncia é definido como um passado presente, cujos
acontecimentos foram incorporados e que podem ser recordados. Nele, fundem-se
tanto a elaboracéo racional como as formas inconscientes do comportamento. Ja o
horizonte de expectativa também se manifesta hoje, mas ele refere-se ao futuro: é o
futuro tornado presente (KOSELLECK, 2006, p. 309-310) manifesto por meio de
expectacdes que se fazem como nao-ainda. Portanto, as categorias de Koselleck
apreendem o encontro entre futuro e passado no presente.

Além disto, a experiéncia deve ser entendida segundo um carater espacial —
por isto diz-se espaco de experiéncia: ela esta reunida numa totalidade composta
por muitos estratos de tempos anteriores que nado sao cronologicamente
mensuraveis ou colocados. Eles se misturam. Ja a expectativa esta posta na forma
de horizonte temporal que se abre como um novo espaco para a experiéncia que
ainda néo se pode contemplar (KOSELLECK, 2006, p. 310-313).

Com estas duas categorias € possivel compor o pano de fundo a partir do
qual se desenvolve o tempo historico. A possibilidade de se predizer o futuro, ou a
verossimilhanca de um futuro previsto, decorre dos dados anteriores do passado.
Dessa forma, “0 que estende o horizonte de expectativa € o espaco de experiéncia
aberto para o futuro. As experiéncias liberam os progndsticos e o0s orientam”
(KOSELLECK, 2006, p. 313). Quando entdo o horizonte de expectativa é tomado

como mero tempo de repeticdo das experiéncias passadas, ndo ha surpresa e
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inovacdo. O passado presente se estende determinando o futuro presente. Essa
relacdo narrada entre espaco da experiéncia e horizonte de expectativa, em que o
primeiro submete o conteido do segundo, pode encontrar um exemplo no fato de
que até meados do século XVII, a doutrina cristd ditou limites instransponiveis as

expectativas:

[...] o futuro permanecia atrelado ao passado. A revelagao biblica,
gerenciada pela Igreja, envolvia de tal forma a tenséo entre experiéncia e a
expectativa que elas ndo podiam separar-se. Ocupemo-nos com isto
rapidamente.

As expectativas que se projetavam para além de toda experiéncia vivida
ndo se referiam a este mundo. Estavam voltadas para o assim chamado
além, apocalipticamente concentradas no fim do mundo como um todo.
Nada se perdia quando mais uma vez se verificava que uma profecia do fim
deste mundo né&o se realizava.

Uma profecia ndo realizada sempre podia ser reiterada. E mais, o erro
manifestado pelo ndo-cumprimento de tal expectativa passava a ser uma
prova de que a profecia apocaliptica do fim do mundo haveria de ocorrer da
préxima vez com mais probabilidade. A estrutura repetitiva da expectativa
apocaliptica garantia que as experiéncias contrarias, aqui embaixo fossem
imunizadas. Elas atestavam retrospectivamente o contrario daquilo que a
principio pareciam afirmar. Tratava-se, pois, de expectativas que nédo
podiam ser desfeitas por nenhuma experiéncia contraria, porque se
estendiam para além deste mundo.

Este resultado, hoje dificil de ser racionalmente compreendido, também
pode ser explicado. De uma expectativa frustrada do fim do mundo até a
seguinte passam-se geracdes, de modo que a retomada de uma profecia do
fim do mundo ficava incrustada no ciclo natural das geracdes. Assim as
experiéncias terrenas de longo prazo nunca colidiam com as expectativas,
gue se estendiam até o fim do mundo. Na oposicdo entre expectativa crista
e experiéncia terrena, ambas permaneciam relacionadas entre si, sem que
uma fosse refutada pela outra. A escatologia podia se reproduzir, se o
espaco de experiéncia neste mundo ndo se modificasse fundamentalmente.
(KOSELLECK, 2006, p. 316)

Ocorre que, fenbmenos como as Cruzadas ou a colonizacdo ultramarina, a
revolucdo copernicana e técnica (KOSELLECK, 2006, p. 315), promoveram essa
modificacdo profunda no solo da experiéncia, e conduziram, como jA mencionado
antes, ao processo de descentramento radical que corresponde ao esfacelamento
dos centros reprodutores de identidade homogéneas, e que, assim, permite um link
com a tese de Koselleck (2006, p. 314) que afirma que na era moderna a diferenca
entre experiéncia e expectativa aumenta progressivamente, pois sO se pode
conceber a modernidade como um tempo novo a partir do momento em que as
expectativas distanciam-se cada vez mais das experiéncias feitas até entéo.

A novidade esta no fato de que as expectativas para o futuro ndo estdo mais

total e irremediavelmente limitadas pelas antigas experiéncias. Assim, se antes
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quem nao estava envolvido com profecias se vinculava a prognosticos, os deduzia

do espaco de experiéncia do passado que era estendido para o futuro:

Como, no fundo, tudo iria permanecer como sempre fora, se podia dar o
luxo de predizer o futuro. Foi assim que argumentou Maquiavel, quando
disse que “quem quiser prever o futuro tem que olhar para o passado, pois
todas as coisas na Terra tém, desde sempre, semelhanca com as coisas
passadas”. (KOSELLECK, 2006, p. 318)

Mas Koselleck ensina que com a idéia de progresso, conforme trabalhada por
Kant, ha uma mudanca nesta visdo, pois uma predicdo que espera sempre pelo
mesmo deixa de ser um prognéstico - na linha tedrica kantiana o progresso se liga a
expectativa de que o futuro seria sempre melhor. E assim, o espaco de experiéncia
e 0 horizonte de expectativa ja ndo mais correspondem um ao outro.

Além disto, uma outra face desta moeda consiste no fato de que “Um futuro
portador de progresso modifica também o valor histérico do passado” (Koselleck,
2006, p. 319), pois a histéria ndo pode mais ser ensinada como exemplo, isto €, a
experiéncia historica tradicional ndo pode mais ser estendida diretamente a
expectativa. Afinal, a separacdo que passa a existir entre experiéncia e expectativa
estabelecida conscientemente por individuos orientados que, mesmo situados
historicamente e receptores de conhecimentos passados por geragbes pretéritas,
olham para o horizonte do futuro e podem interpretar seu presente com base nesta
visdo. Desse modo, eles deixam de se orientar em funcdo de modelos
historicamente validados e a serem repetidos. Embora esses modelos constituam
parte de suas historicidades, 0s sujeitos podem optar por se determinar pautados
por progndsticos e ndo estritamente em razao das experiéncias ja realizadas.

Ha, neste caso, um recebimento critico da historia. E entdo, a nossa condi¢ao
histérica, enquanto condicdo compreensiva, passa a significar a capacidade de ter
uma disposicdo para a auto-critica das nossas préprias pré-compreensfes de
mundo (GADAMER, 2003, p. 12). O conhecimento da nossa historicidade nao
conduz necessariamente a dissolucdo das tradicbes, pois que elas podem até
mesmo ser enriquecidas, readaptadas e confirmadas. Mas enquanto compreensao,
ao mesmo tempo em que ela implica numa pré-compreensdo que é prefigura pela
tradicdo em que vive o intérprete e onde ele modela seus preconceitos, ela também
exige uma postura aberta para a critica, com possibilidade real de sua interpretacéo

(GADAMER, 2003, p. 13). Afinal, para Gadamer, ndo se pode falar de interpretacao



108

ou de compreensdo acerca daquilo que compreendemos de imediato. “O que nos
convence com a sua simples presengca ndo requer nenhuma interpretacéo”
(GADAMER, 2003, p. 19).

Portanto, a nossa historicidade n&o significa apropriacdo acritica dos
conteudos validados no passado. A historicidade humana nédo significa entender o
tempo como um precipicio que precisa ser transposto e vencido para recuperar o
passado, mas sim como o solo que, além de receber elementos de uma tradicdo que
trazemos conosco, mantém-se receptivo ao devir (GADAMER, 2003, p. 67-68).

Compreender a nossa historicidade significa mais que operar uma mediacao
entre o presente e o0 passado. Significa também levar em conta um futuro presente,
que inclusive tem o poder de redefinir nossa interpretagéo do espaco de experiéncia.
Este é, inclusive, um elemento que as decisdes judiciais precisam levar em conta. A
pretensdo de legitimidade tanto na elaboragcdo normativa quanto na sua concrecao,
s6 pode ser efetivada se for considerado o horizonte de expectativas pelo qual nos

orientamos:

De outro lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica
decisdes, as quais ndo podem limitar-se a concordar com o tratamento de
casos semelhantes no passado e com o sistema juridico vigente, pois
devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser aceitas
como decisdes racionais pelos membros dos direito. Os julgamentos dos
juizes, que decidem um caso atual, levando em conta também o horizonte
de um futuro presente, pretendem validade a luz de regras e principios
legitimos. (HABERMAS, 2003b, p. 246)

Assim, a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensdo ontologica a nossa
condicdo, ndo deve entregar o juiz a uma apropriacdo da histéria que se impde de
forma autoritaria através de seus principios com conteddos normativos. “Ao
contrario, esse recurso obriga-o a uma apropriacdo critica de uma historia
institucional do direito [...].” (HABERMAS, 2003b, p. 258)

Por outro lado, Habermas pode garantir a legitimidade das decisfes tomada
pelo legislador e nos discurso de aplicacéo a partir de sua formulagdo das normas
do agir pratico que possibilita a adesdo generalizada dos co-associados juridicos
justamente em funcdo de suas formacdes racionais que se estabelecem também a
partir possibilidade de que o olhar inquiridor dos agentes ndo esbarre em conteudos
protegidos de questionamentos, ou seja, numa pré-compreensao que nao pode ser

revisitada.
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Fato € que, assim como Aristételes, Viehweg, ao separar o uso pratico e o
uso tedrico da razdo (o que se vé pela separacdo entre dogmatica e zetética ou na
adocdo da distincdo entre techne e episteme), rebaixa a razdo pratica enquanto
faculdade de julgar ao nivel de uma faculdade de conhecer inferior (HABERMAS,
20044, p. 268). Assim, na construcdo tedrica de Viehweg, a legitimidade das normas
ndo advém de uma possibilidade de fundamentagcdo racional capaz de ser
publicamente sustenta nas sociedades pds-tradicionais em que um recurso a um
ethos dominante ndo € mais, por si sO, capaz de assegurar a validade das
proposicoes perante os sujeitos de identidade plurais que ndo estdo mais voltados
apenas para a reproducdo da experiéncia. Ao contrario, a validade das decisdes
juridicas decorre unicamente da consonancia da concrecdo com 0S principios
validados historicamente.

Viehweg (1979, p. 83), ao apontar os modos possiveis pelos quais a topica
irrompe na Ordem Juridica, destaca uma dessas ocorréncias na fixagdo de um
estado de coisas que é um elemento fundamental para a aplicacéo do direito. Assim,
a topica auxiliaria na fixacdo destes pontos, conduzindo o estado de coisas para
dentro do Ordenamento Juridico mediante a interpretacdo. Viehweg revive neste
guadro a metafora do olhar de Karl Engisch, que nos fala de um “vai e vem do olhar
entre a premissa maior da razao e os fatos da vida”. Recorrendo a este tropo, o
jurista aleméo quer esclarecer que a aplicacdo do direito implica numa reciproca
aproximacdo entre os fatos e o ordenamento juridico, e assim, “Partindo de uma
compreensao provisoéria do conjunto do direito, forma-se a compreenséo dos fatos,
gue por sua vez repercute de novo sobre a compreensdo do direito” (VIEHWEG,
1979, p. 83).

Gunther (2003) afirma que a metafora do olhar é provavelmente uma das
mais citadas na teoria do Direito e que ela significa que ho momento do discurso de
aplicacdo normativa, é preciso considerar todas as caracteristicas relevantes da
situacdo para a construcdo de uma decisao justa. Contudo, Giinther aponta que
guase todos os critérios para uma decisao justa levam ao contexto do pano de fundo
confeccionado pela tradi¢cdo e das ideologias juridicas que funcionam como um tipo
de “pré-compreensdo” para a escolha de uma norma em face do caso concreto.
Essa pré-compreensdo reside na interpretacdo de normas, justificacdes,

preconceitos que, de alguma maneira, sdo ordenados de maneira coerente. E é a
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partir dessas teorias do pano de fundo que realizamos nossa escolha quando
procuramos uma norma relevante para a solu¢cado de um caso concreto.

Mas para Gunther, o Direito s6 pode pretender legitimidade se for o resultado
de procedimentos abertos a temas, contribuicbes e razGes apresentadas pelos
individuos afetados e que fazem, dessa forma, com que o Ordenamento Juridico
possa ser tomado como o resultado da auto-legislacdo dos co-associados juridicos.
Portanto, se exige que a argumentacdo juridica seja colocada em contextos
paradigmaticos que estdo abertos a critica tanto quanto da justificacdo, quanto da
aplicacdo normativa. E imprescindivel, assim, impedir que os paradigmas se
Imunizem contra novas interpretacdes da situacdo. E repetindo a releitura feita por

Heinrich Heine, Glnther retoma a metafora do olhar nos seguintes termos:

€ importante ndo deixar que o vai e vem do olhar da premissa maior da
razdo em face do estados de coisas ndo se enfraqueca e ndo encontre
nunca seu repouso definitivo. (GUNTHER, 2003)

7

Com isto, metafora € reelaborada e passa a abarcar como possibilidade a
apropriacdo critica da histéria que, entdo, perde a capacidade de ser reproduzida
acriticamente em mero continuismo. A exigéncia de fundamentacao racionalmente
articulada, posta pelos individuos poés-tradicionais, ndo pode mais se assegurar
simplesmente por meio de um recurso aos topoi historicamente validados. Na
medida em que podemos criar novas e diferentes expectativas em relagdo ao futuro
presente, também instituimos a possibilidade de redefinir a forma como
interpretamos 0 nosso espago de experiéncia que traz para a agoridade o nosso
tempo pretérito. E entdo, podemos reinterpretar 0 nosso proprio passado e desejar
nao repeti-lo ou readapta-lo para os novos tempos. N6s podemos, criticamente,
abandonar modelos antigos e desenvolver novas visbes de mundo, exatamente na
medida em que as imagens antigas podem falhar diante da experiéncia. Assim, 0
espaco de experiéncia é também o espaco da aprendizagem, onde é possivel
corrigir os erros e interromper a reproducdo da historica, mediante a faculdade que
temos de refleti-la.



111

5 CONCLUSAO

A tarefa de resgatar, dentro do Discurso Juridico ou da forma do Direito, a
ligacdo entre os valores e as normas de acao, era uma medida necessaria diante de
um modelo que, durante algum tempo, apenas relacionou a validade normativa ao
processo legiferante técnico e que compreendia a adequacdo do discurso de
aplicacdo meramente como uma questao l6gica de subsuncéo. Este trabalho, por
sua vez, foi empreendido tanto por Viehweg como por Habermas. Contudo, cada um
destes o fez em bases diferentes.

Viehweg, filiando-se a tradicdo hermenéutica, entende que fazer do senso
comum a fonte de legitimagcdo das normas sociais € o caminho apropriado. Diante
disto, a proposta do jurista aleméo € no sentido de fazer do pensamento topico o
instrumento que retira a racionalidade juridica das falidas pretensées de legitimidade
que foram sustentadas pelas teorias inseridas dentro dos modelos cientificos que
adotavam os padrbes de uma lbégica estritamente formalista, como o fez o
positivismo juridico. Esta tese € sustentada por Viehweg em razdo do mesmo
acreditar que a topica é o estilo adequado para se trabalhar discussdes e problemas
juridicos que possuem natureza extra-sintética, isto €, para operar pragmaticamente
com questdes que se colocam mundanamente, pois que os topoi tém o condao de
fornecer coeréncia a um Sistema Juridico que ndo possui nem completude e nem
unicidade, e ainda a aptiddo de atuar como elementos capazes de adequar as
normas gerais aos casos particulares, na medida em que um topos concede
flexibilidade interpretativa ao retirar a compreensdo das bases de uma formalismo
dedutivo rigido.

Assim, ao defender este ponto de vista, o jurista alemao acabou por vincular a
adequacdo e a legitimidade das normas juridicas aos standers com conteudo
normativo que foram historicamente convalidados, mas que nao foram positivados,
pois 0s topoi se caracterizam como lugares comuns ou COmo 0 Senso comum que,
por terem se prolongando temporalmente, solidificaram como conteddos de uma
tradicdo que fornece sentidos e orienta agoes.

Contudo, vincular os co-associados juridicos aos conteudos fornecidos pela

topica, faz com que uma problematica evidente se erga: escapa de Viehweg a
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percepcdo de que as sociedades modernas se caracterizam também pela
possibilidade de os sujeitos ndo mais reproduzirem a tradigc&o. Isto €, a modernidade
se constitui como o0 tempo em que as expectativas para um futuro presente podem
ser distanciadas das experiéncias vivenciadas, em funcdo do fato de que os
individuos sé@o capazes, agora, de tematizar os conhecimentos validados na historia,
repassados de geracdo em geracdo, mediante uma postura reflexiva que possibilita
até mesmo interromper a linha de continuismo histérico. Deste modo, as identidades
nao contam apenas com a possibilidade de ratificacdo da tradicdo. Os individuos
modernos rompem com o ethos tradicional irrefletido. Premissas que eram, atém
entdo, demasiadamente solidificadas, podem simplesmente ser abandonadas ou
reconfiguradas.

Além disto, ao defender o uso do raciocinio topico na argumentacao juridica,
Viehweg se firma num posicionamento que nao leva a sério que juizos valorativos e
normas de condutas em geral possuem um teor cognitivo em suas formacoes.
Afinal, no modelo tedrico sustentado pelo jurista, a legitimidade dos topoi advém
meramente de sua aceitacdo temporalmente prolongada por individuos que se
contentam com a recepgdo ndo refletida da historia. Mas, como aqui defendido, a
partir desta perspectiva, Viehweg ndo é capaz de explicar como, nas sociedades
pluralistas, em que 0s sujeitos rompem com um ethos convencional irrefletido, as
normas juridicas adquirem obrigatoriedade ndo apenas através de uma logica
operativa que pode recorrer a sangoes.

Por outro lado, Habermas empreende essa tarefa a partir da introducao de
uma no¢do moderna tanto da Moral, bem como das normas juridicas. Esta
formatacdo das normas de acdo em geral possibilita a adesdo generalizada (seja
pelos sujeitos morais ou pelos co-associados de uma comunidade juridicamente
articulada) justamente em funcdo de suas formagdes racionais que se confirmam
ante a possibilidade de que o olhar inquiridor dos agentes nao esbarre em
conteudos protegidos de questionamento.

A partir disto, me apoiei nas bases kantianas presentes na teoria discursiva
do Direito e da Moral elaborada por Habermas para desenvolver uma critica a
proposta de Viehweg que se encontra repousada em fundamentos aristotélicos.
Essas bases kantianas se referem, sobretudo, ao ponto da teoria do agir pratico

desenvolvida por Kant que leva a sério que a deontologia se estabelece
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racionalmente, isto €, que as normas que orientam a acao se articulam a partir da
condigdo cognoscitiva dos seres racionais.

E fato que o debate filosofico entre os defensores de uma deontologia
cognitiva e aqueles que se recusam a aceita-la ndo esta acabado. Nao é possivel
afirmar que apos as elaboracdes de uma teoria do agir préatico pés-kantiana, que da
seguimento ao projeto de uma sabedoria pratica firmada como uma capacidade de
conhecimento, houve siléncio ou unanimidade entre os tedricos que se ocupam do
tema.

Contudo, a proposta desenvolvida por Habermas permite o cumprimento das
normas praticas na medida em que possuimos razdes suficientes para tanto, e nao
porque elas coincidem com Impulsdes (sentimentos de fundo n&o racional como
medo, desejos e paixdes) ou com uma mera opinido pessoal. Isto responde a
guestdo de porque sujeitos de identidades plurais que se constituem como co-
associados de uma comunidade juridica podem observar, todos eles, as normas do
Ordenamento vigente nao por temor a sancao. Em outros termos, se admitimos que
as normas praticas sdo racionalmente estabelecidas, entdo elas regulamentam
legitimamente as condutas de acdo numa sociedade heterogénea onde convivem
individuos que se lancam a partir de diferentes modelos orientadores e distintos
projetos de vida.

A racionalidade e a possibilidade de problematizacdo sdo os pontos cernes
que, na modernidade, permitem no Direito a manutencdo da tenséo entre faticidade
e validade, e impedem a passagem para um nivel onde a historicidade se imp&e
autoritariamente. Assim, uma teoria da argumentagdo que pretende assegurar a
legitimidade e a adequabilidade das normas, ndo pode ter como fundamento um
recurso ao ethos convencional protegido de tematizacgéo.

Fato é que a racionalizagdo do mundo vivido desafia a razoabilidade da
proposta de Viehweg que, diante deste fendmeno e embora tenha pretendido
construir outro modelo de legitimacdo das normas juridicas, para além dos padrdes
l6gicos, vé seu projeto se transformar em uma mera proposta de imposicao
autoritaria dos contetdos historicamente validados.

Mas ao indicar o surgimento das normas do agir pratico em geral (Direito e
Moral), dotadas de teor cognitivo e merecedoras de um seguimento generalizado
porque desgarradas de um ethos convencional irrefletido fornecido pela tradicéo,

Habermas possibilita a saida deste embaraco criado pela corrente que defende o



114

uso do raciocinio tépico na argumentacao juridica e que acaba por nos submeter a
uma tradicdo que perdemos a capacidade de abandonar.

Assim, todo o percurso que desenvolvi até aqui, iniciado com a apresentacao
e analise da proposta para a argumentacéao juridica lancada por Viehweg, passando
pelo conceito de mundo vivido em Habermas e pela idéia de sua racionalizagéo, até
chegar a uma construcdo tedrica das normas do agir pratico em geral que as
desvincula de modos concretos abrangentes de vida, possibilitando, assim,
continuar sustentando a racionalidade do Direito e da Moral nas sociedades
modernas pos-tradicionais, me serviu para que eu apontasse a existéncia de uma
deficiéncia intransponivel na proposta de Viehweg e pudesse, com isto mesmo,
desarticular a idéia de que o discurso tépico € o meio pelo qual a argumentacéo
juridica pode superar a tendéncia ao pensamento légico-dedutivo, e assim, a
matematizacdo do Direito, e a0 mesmo tempo assegurar o preenchimento da
pretensao de legitimidade das decisfes juridicamente estabelecidas. Esta deficiéncia
consiste no pano de fundo ao qual a tépica recorre como fundamento de suas
proposi¢cdes: uma tradicdo fundada na autoridade autoritaria, que se fecha a

possibilidade de sua tematizag¢éo por todos 0s seus possiveis atingidos.
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