PONTIFICA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS

Programa de Pos-graduacédo em Direito

Felipe Campos von Sperling

A TOPICA DE VIEHWEG REPENSADA:

Garantia de um minimo de racionalidade a partir do pragmatismo

Belo Horizonte

2014



Felipe Campos von Sperling

A TOPICA DE VIEHWEG REPENSADA:

Garantia de um minimo de racionalidade a partir do pragmatismo

Dissertacdo apresentada ao Programa de PGs-
Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais, como requisito parcial
para obtencéao do titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Lucas de Alvarenga Gontijo

Belo Horizonte
2014



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais

Sperling, Felipe Campos von
S749t A tdpica de Viehweg repensada: garantia de um minimo de racionalidade a
partir do pragmatismo / Felipe Campos von Sperling. Belo Horizonte, 2014.
116f.

Orientador: Lucas de Alvarenga Gontijo
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais.
Programa de P6s-Graduagdo em Direito.

1. Direito - Filosofia. 2. Argumentacdo juridica. 3. Pragmatismo. 4. Oratoria.
I. Gontijo, Lucas de Alvarenga. Il. Pontificia Universidade Cat6lica de Minas
Gerais. Programa de Pés-Graduagdo em Direito. I11. Titulo.

CDU: 340.1




Felipe Campos Von Sperling

A TOPICA DE VIEHWEG REPENSADA:

Garantia de um minimo de racionalidade a partir do pragmatismo

Dissertacdo apresentada ao Programa de POs-
Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, como requisito parcial
para obtencéo do titulo de Mestre em Direito.

Lucas de Alvarenga Gontijo (Orientador) - PUC Minas

Anténio Cota Marcal — PUC Minas

Marco Anténio Sousa Alves — Milton Campos

Fernando José Armando Ribeiro (Suplente) — PUC Minas

Belo Horizonte, 23 de abril de 2014



RESUMO

Essa dissertacdo analisou a obra Topica e Jurisprudéncia de Theodor Viehweg,
ressaltando seus pontos positivos que a diferencia de outras teorias juridicas. Seu
objetivo foi demonstrar sua aplicabilidade no ambito do direito e suas especificidades, o
que a destaca de forma Unica no cendrio da teoria da argumentacao juridica. A analise
da obra, contudo, revelou uma falha estrutural na topica: a auséncia de uma garantia
de um minimo de racionalidade. Buscando sanar tal falha, foram analisados textos do
neopragmatista Robert Brandom. A partir de seus escritos, foram trazidos a topica
conceitos que permitem o controle de um minimo de racionalidade. Essa
complementacdo da topica possibilita que seja impedido o uso de premissas
irracionais, bem como mune a tdpica de instrumentos capazes de aumentar sua
eficacia, no sentido de permitir buscar um ndmero maior de premissas, inicialmente
implicitas, em certa comunidade, bem como elaborar novas premissas de carater ético

de pretensdo universal que poderdo ser usadas em uma pratica discursiva.

Palavras-chave: Topica. Pragmatismo. Racionalidade. Teoria da argumentacao.



ABSTRACT

This dissertation analyzed the work Toépica e Jurisprudéncia of Theodor Viehweg,
emphasizing its positives which differentiates it from other legal theories. Its goal was to
demonstrate its applicability under the law and its particularities, what stands out it in a
unique way in the theory of legal argumentation scenario. The analysis of the work,
however, revealed a structural failure in topic theory: the absence of a warranty of a
minimal rationality. Seeking to remedy such failure, were analyzed papers of the
neopragmatism Robert Brandom. From his writings, were brought to the topic theory
concepts which allow controlling a minimum rationale. This topic theory’s
complementation enables to be prevented the use of irrational assumptions, as well
equip the topic theory with instruments capable to increase its effectiveness, in the
sense to allow to seek a bigger number of assumptions, initially implied, as well
elaborate new assumptions of universal ethical claim which can be used in a discursive

practice.

Keywords: Topic theory. Pragmatism. Rationality. Argumentation theory.
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1 INTRODUCAO

O objeto de estudo no presente trabalho é majoritariamente a topica, esta
que “é uma técnica de pensar por problemas, desenvolvida pela retérica”
(VIEHWEG, 1979, p. 17) A partir da tépica buscamos desenvolver uma teoria da
argumentacao juridica eficaz e condizente com as peculiaridades das sociedades
contemporaneas.

Apesar de a tdépica constar como objeto de estudo pelo menos desde
Aristoteles, de quem recebemos o primeiro texto sobre o tema, nossa referéncia
tedrica neste ponto sera o autor Theodor Viehweg. Somado a este, buscaremos
elementos do pragmatismo que se coadunem com a presente proposta.

A partir da obra Topica e Jurisprudéncia, publicada pela primeira vez em
meados do século XX, analisaremos o0s principais pontos desta técnica
argumentativa demonstrando o porqué de se mostrar tdo valiosa, o que justifica
seu estudo no ambito académico e sua aplicacdo na pratica.

Dentre os principais pontos, damos destaques a trés deles: a tdpica de
primeiro e segundo grau; a dicotomia (aparente) entre pensamento sistematico e
pensamento problematico; e as diferencas entre duas maneiras de raciocinar,
representadas pela dicotomia aristotélica do dialético e do apoditico ou pela
dicotomia ciceroniana da formagé&o do juizo e da invencéo.

Mostraremos, ainda, como a tépica se coaduna com as nog¢des cientificas
mais atuais, exigindo, contudo, uma adaptacdo da ciéncia do direito a elas, visto
gue o direito parece estar ainda preso a noc¢des do inicio da modernidade e
algumas até mesmo medievais.

De forma complementar a este escopo, desenvolveremos um conceito que
acreditamos ser de grande importancia para o direito e que, apesar de nao ser
encontrado na obra sobre a tépica de Viehweg ou mesmo de Aristételes,
acreditamos ser compativel com a aplicacdo da tépica. Tal conceito se trata do
“‘justo juridico”, o qual busca conformar o conceito de justica as peculiaridades e
limites existentes na pratica juridica enquanto pratica social e, consequentemente,

humana.



Apos esta analise inicial da topica, com o acréscimo das nocdes cientificas
atuais e do conceito do “justo juridico”, passamos a expor as falhas da topica.

De maneira geral, a grande falha da topica € a auséncia de uma garantia
minima de racionalidade. Isto porque suas premissas sdo buscadas nas opinides
de aceitacdo geral independentemente de seus contetdos, podendo 0os mesmos
ser irracionais. Desta caracteristica, a pior consequéncia que podemos prever é o
uso da topica como instrumento de opressao, de afirmacdo de valores racistas,
sexistas, xenofébicos, em suma, de argumentos irracionais.

Para além desta primeira consequéncia nefasta, cremos que dotar a
topica de uma garantia minima de racionalidade a tornara capaz de ser aplicada
em sociedades com alto grau de heterogeneidade.

Isso porque a topica se utiliza de premissas que sédo opinides de aceitacdo
geral. Mas, em um cenario que se mostra extremamente plural, esse arcabouco
de opinides de aceitacdo geral pode, em um primeiro momento, se mostrar
restrito.

Os instrumentos que nos permitirdo solucionar ambas as aporias descritas
acima foram retirados da teoria linguistica do neopragmatista Robert Brandom. A
partir de véarios dos conceitos trabalhados por Brandom, cremos que podemos
contar com um método de refutacdo de premissas que sejam irracionais. Nao que
as premissas tenham que ser formuladas por um método estritamente racional.
Enquanto opinides de aceitacdo geral, as premissas podem ser trazidas da
comunidade para um discurso especifico.,mas no caso de haver a suspeita de que
uma determinada premissa € irracional, contaremos com 0S meios necessarios
para demonstrar esta irracionalidade e, portanto, refutar a premissa.

Além disto, sdo também alguns conceitos trabalhados por Brandom que
nos permitirdo, no caso das sociedades heterogéneas, complementar o arcabouco
de opinides de aceitacdo geral que, num primeiro momento e de forma explicita,
se mostra reduzido.

Isto porque acreditamos que haja, necessariamente, um conjunto
suficiente de opinides de aceitacdo geral, do contrario um grupo de pessoas ndo

se apresentaria como uma sociedade, uma comunidade. A questao € que varias



destas opinides de aceitacdo geral estdo implicitas, subjazem as praticas sociais,
cabendo a noés explicita-las.

Em um carater subsidiério, ainda os conceitos trabalhados por Brandom
nos permitirdo formular, criar opinides de aceitacéo geral. Para tanto, estas devem
ter um conteudo ético de pretensdo universal, pois s6 assim poderdo ser aceitas e
reconhecidas por pessoas de diferentes credos, valores morais, sexuais, politicos,
econdmicos, etc.

Como, contudo, Brandom integra o chamado neopragmatismo, antes de
abordarmos suas ideias apresentaremos um breve panorama do pragmatismo,
seu surgimento no fim do século XIX, seu breve predominio nos meios
académicos até a Segunda Guerra Mundial, e sua retomada j& na segunda
metade do século XX.

O escopo principal do trabalho €, portanto, apresentar a topica e justificar
sua adocao como técnica juridica, o que implica seu estudo e desenvolvimento no
meio académico, mas com alguns elementos novos que a tornem mais eficaz e

mais justa, mantendo contudo seu alicerce e seus principais pontos.



2 UM BREVE PARENTESE

O presente trabalho tem como ponto de partida as ideias defendidas por
Viehweg, as quais estdo contidas essencialmente em sua obra Topica e
Jurisprudréncia, publicada em 1953.

Em sua obra, Theodor Viehweg confronta por diversas vezes o
pensamento sistematico dedutivo (apoditico) ao pensamento problematico
(aporético).

Viehweg usa a expressao “direito positivo” como o direito posto, porém
nao chega a utilizar o termo “positivismo”. Tal termo, enquanto corrente de
pensamento, é usado de maneira desmedida no ambito do direito, seja em sua
pratica, seja na pesquisa académica.

O conceito de “positivismo” em si € bastante controverso. Surgido na
filosofia, fruto da corrente empirista, ganhou uma significacdo nebulosa no direito.
A bem da verdade, os chamados positivistas juridicos, tais como Hans Kelsen,
Hebert Hart, Joseph Raz, estdo pouco proximos do positivismo filos6fico. A maior
diferenca talvez seja a natureza formal e abstrata do modelo proposto pelos
positivistas juridicos, o que ndo condiz com uma forma empirica de pensar. O
ponto de congruéncia é certamente o método matematizante e ndo axiolégico de
pensar o objeto estudado.

A conclusdo a que se chega € que o conceito de “positivismo” no ambito
do direito possui um conteudo peculiar, especifico desta area do conhecimento.
Para além da discussdo de ser ou ndo um uso correto do termo, o utilizaremos
considerando que a maior parte da producdo cientifica juridica o utiliza sem
maiores problemas. Quando usado o termo “positivismo”, pretende-se indicar a
corrente juridica representada por Kelsen, Hart e Raz, entre outros.

Hodiernamente, h4 uma grande discussdo acerca da possibilidade de
superacao do dito positivismo juridico. Em uma contenda acirrada, ha de um lado
0s positivistas e do outro lado algo que ainda n&o foi muito bem determinado.

Héa quem diga que os criticos do positivismo seriam pos-positivistas, numa

7

indicacdo que o positivismo ndo € possivel de ser superado por completo. H&
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quem prefira utilizar o termo n&o positivismo, a exemplo de Alexy (2009), numa
indicacao da polaridade existente.

Viehweg ndo pode ser tido como um positivista. Inclusive, é a partir de
Viehweg, Perelman e Toulmin, que se inicia, de forma contundente e organizada,
a critica ao positivismo juridico.

A teoria da argumentacao juridica € a principal representante da critica ao
positivismo, mas nos parece indevido reunir todos os criticos do positivismo sob
esta denominacgdo. Isto porque ndo € a argumentacado juridica em si o principal
ponto de discordancia entre os positivistas e seus criticos.

Apesar de toda classificagdo ser falha e incompleta, Alexy (2009) nos
apresenta uma interessante taxionomia. Alexy denomina os criticos do positivismo
como ndo positivistas. Para este autor, o que diferencia um positivista de um néo
positivista é a inclusdo de elementos morais como parte da definicdo do que é
direito.

Alexy (2009) afirma que € unanime que a legalidade conforme o
ordenamento juridico (ou dotada de autoridade) e a eficacia social sédo elementos
gue definem uma ordem normativa como juridica. Para os positivistas sdo apenas
estes dois elementos que definem o direito. J& para os ndo positivistas ha ainda
um terceiro elemento, de ordem moral, sintetizado como pretensdo a correcao.
Parece-nos bastante adequada esta definicdo, posto ser a ndo vinculacdo do
direito & moral a principal caracteristica comum das diversas teorias juridicas
positivistas.

O que realmente nos importa aqui sdo as nomenclaturas “positivismo” e
‘nao positivismo”, que serdo usadas ao longo do texto, por isso esta breve
justificacdo. A classificacdo de Alexy, porém, ndo se resume a positivistas e nao
positivistas. Cada um desses grupos € subdividido em outros grupos.

Alexy (2010) divide os positivistas em exclusivos e inclusivos. Os
positivistas exclusivos, cujo principal representante seria Joseph Raz, sdo aqueles
para quem o direito n&o pode guardar relagéo alguma com a moral. Os positivistas

inclusivos, de quem Alexy elege Jules Coleman como representante, sdo aqueles
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gue ndo excluem uma ligacdo entre direito e moral, mas creem que tal ligacdo néao
€ necessaria, apenas possivel.

Ja os ndo positivistas séo divididos em trés grupos: inclusivos, exclusivos
e super-inclusivos. O que diferencia estes trés subgrupos é a consequéncia de
uma norma juridica (no sentido geral, incluindo decisdes) ofender a moral ou uma
pretenséo a corregéo.

Os nao positivistas exclusivos seriam os mais radicais. Para estes, cujos
principais representantes para Alexy (2010) seriam Deryck Beyleveld e Roger
Brownsword, qualquer afronta & moral, a pretensdo a correcdo, a justica, torna
uma norma juridica invalida.

J4 os ndo positivistas super-inclusivos sdo aqueles que afirmam haver
uma vinculacdo necessaria entre direito e moral, mas a incorrecdo moral de uma
norma juridica ndo a torna invalida. Alexy (2009) cita Kant como representante de
um nao positivismo juridico super-inclusivo. N&o é o objeto de nossa andlise aqui,
e nem interfere no que estd sendo aqui estudado, mas de forma breve Alexy
afirma que Kant fundamenta o direito a partir da moral mas nega a invalidade de
uma norma juridica imoral, chegando mesmo a defender a observancia obrigatoria
das normas juridicas independentemente de seu conteudo.

Por ultimo, os ndo positivistas inclusivos sdo aqueles que, a exemplo do
préprio Alexy e de Radbruch, defendem que nem toda incorrecdo moral de uma
norma juridica a torna invalida, apenas quando atinge um grau extremo de
injustica.

Certamente Viehweg nédo se enquadra no conceito de ndo positivista
super-inclusivo. Isso porgue, baseado em um pensamento problematico, Viehweg
concebe a possibilidade do direito positivo ser flexibilizado em prol da busca do
justo, este que é o problema fundamental de toda ordem juridica segundo o autor.

A duvida fica em estabelecer se Viehweg poderia ser classificado como
um néo positivista exclusivo ou inclusivo. A melhor resposta € que o referido autor
se enquadra melhor como um néo positivista inclusivo. Isso porque, apesar de
Viehweg repetir varias vezes que a questdo da justica é o problema fundamental

do direito, o problema a ser solucionado € um problema juridico. Em outros
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termos, a topica juridica ndo resolve o problema de forma livre, ela considera o
sistema juridico em si, dando ao problema um significado juridico e uma solugéo
juridica, buscando a preservacao do direito posto. A existéncia de topoi juridicos,
tal como a seguranca juridica, permite que na busca da solucédo de um problema a
justica pontual ceda a uma justica diluida, representada na manutencéo do direito
positivo como uma questdo geral de justica. No caso dos néo positivistas
exclusivos, qualquer afronta & justica tornaria a norma juridica invalida. Falta a
estes tedricos uma visdo mais sistémica da nocéo de justica.

Isto posto, fica justificado e esclarecido o uso dos termos “positivismo” e
“ndo positivismo”. Nao sendo aqui o foco de analise as subdivisbes desta
classificacdo, ndo mais sera especificado qual tipo de positivismo ou né&o
positivismo esta sendo referido. Importa, sim, a nocdo de que para 0 nao
positivismo se faz necessaria a pretensdo a correcao, a busca do justo, o que &

fortemente advogado por Viehweg.
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3 A TOPICA

A topica remonta a antiguidade. Aristoteles foi o primeiro pensador a
conceitua-la, enquanto método de raciocinio, ndo obstante seu uso preceder este
filosofo.

AristOteles pretendeu garantir a arte da disputa, a retérica, um carater
l6gico, podendo ser assim objeto de estudo da filosofia. A tépica €, portanto, a
retérica compromissada com um rigor procedimental, e ndo apenas a simples arte
do convencimento.

O raciocinio légico-dedutivo e o topico sdo ambos logicamente corretos.
Sob o ponto de vista procedimental, de fato, tanto na légica dedutiva como na
|6gica dialética a conducdo do raciocinio se da através dos mesmos meios, ou
seja, através de silogismos e da indugdo. Contudo, ao contrério da l6égica dedutiva,
na topica o pensamento recai principalmente sobre as premissas, e ndo sobre o
procedimento de passagem das premissas para a conclusao.

A tdpica constitui parte da retérica e, como tal, tem o escopo fundamental
de persuadir, convencer. A tdpica ndo tem a pretensao de demonstrar, e sim de
fundamentar, dar razdes, de forma critica e axiolégica.

A caracteristica da topica de haver uma preocupacdo maior quanto ao
conteudo de suas premissas se da por suas diferencas em relagdo ao raciocinio
l6gico-dedutivo. A diferenca principal esta na composicdo das premissas.
Enquanto no pensamento l6gico-dedutivo sdo verdadeiras, no pensamento tdpico
sdo comumente aceitas. Na tépica, portanto, o foco se concentra na escolha e
definicdo das premissas mais que no desenvolvimento silogistico do raciocinio.

Esta caracteristica faz com que a topica apresente procedimentos que sao
pouco usados no raciocinio l6gico dedutivo. Sao eles: a descoberta e apreensao
das premissas; b) a discriminacdo da plurivocidade existente nas expressoes
linguisticas e discriminacdo das diversas determinagbes categoriais c) a
descoberta das diferencas de géneros e espécie; d) a descoberta de semelhancas
nos diferentes géneros. (VIEHWEG, 1979, p. 26)

E por isso que na tépica, ou melhor, no raciocinio dialético como um todo,

0 pensamento é denominado ex endoxa, por meio de opinides, enquanto no
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raciocinio légico-dedutivo o pensamento € ex endoxon, baseado em certezas,
avalorativo. (GONTIJO, 2011, p. 110)

Na topica as premissas sdo denominadas topoi no plural e topos no
singular. Os topoi, que sdo ao mesmo tempo matéria e instrumento, sado “lugares-
comuns”, opinides de aceitacdo geral. Viehweg, mencionando a tdpica aristotélica,

define os topoi da seguinte forma.

Topoi sdo, portanto, para Aristételes, pontos de vista utilizaveis e
aceitaveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é
conforme a opinido aceita e que podem conduzir a verdade. (VIEHWEG
1979, p. 26)

Antes da tentativa moderna de importacdo do pensamento matematico
para demais ciéncias, movimento capitaneado Descartes, Spinoza, Arnauld e
Pascal, (GONTIJO, 2011, p.111), Vico foi um dos ultimos pensadores que,
conciliando ao desenvolvimento de uma légica formal, defendeu a importancia do
raciocinio dialético, no caso, por meio da topica.

Apos Vico, a topica foi pouco estudada pelos filosofos, jusfilésofos,
juristas, sociologos, literatos, tendo sido retomada somente no século XX, sendo
Viehweg o principal responsavel pela retomada no ambito do direito.

Percebe-se que no inicio da modernidade houve a tentativa de
matematizar o conhecimento cientifico, criando-se sistemas formais, unos e
completos. Esta tentativa, no direito, gerou a escola juridica mais influente da
modernidade: o positivismo. Diferentemente do pensamento légico-dedutivo
aplicado ao direito, em que o sistema juridico seleciona quais problemas podem
ser resolvidos, na tépica € o problema que seleciona um ou mais sistemas que
possibilitam encontrar a solucdo (ATIENZA, 2006, p. 50). Esta €, provavelmente, a
principal diferenga entre a topica e a o pensamento légico-dedutivo.

O pensamento topico se inicia a partir de determinado problema. Para
cada problema, se apresenta um catalogo indefinido, elastico, provisério e aberto
de topoi. (GONTIJO, 2011, p. 111)
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Tais topoi podem ou ndo serem utilizados. Eles servem, a bem da
verdade, de “possibilidades de orientacio e como fios condutores do
pensamento”. (VIEHWEG, 1979, p. 38).

N&o hé& hierarquia entre os diversos topoi, ha tdo somente a plausibilidade
e a aceitabilidade, sendo que o peso de cada topos varia de acordo com o
problema e a solucdo que se busca justificar. Portanto, para a solucdo de um
anico problema, sao utilizados diversos topoi, possibilitando inclusive diferentes
decisbes. E por isso que a topica é a ars inveniendi, de buscar argumentos, de
criatividade, de invencao.

3.1 A tépica de Aristoteles

Conforme dissemos anteriormente, Aristételes foi o primeiro autor a
escrever sobre a topica. Sua obra, Tépicos, compde o Organon, conjunto de
tratados — organizados por Boécio no século VI - que inclui, além do Topicos, os
tratados Categorias, Da Interpretacdo, Analiticos Anteriores, Analiticos Posteriores
e Refutacbes Sofisticas.

O Organon estabelece as bases de sua légica formal. No tratado Topicos,
contudo, Aristételes se debruca sobre o silogismo dialético, e ndo o silogismo de
demonstracao, este ultimo tipico da légica formal.

A diferenca entre os dois silogismos esta nas premissas. No silogismo de
demonstracdo as premissas sdo primarias e verdadeiras, enquanto no silogismo
dialético séo opinides de aceitacao geral.

Por opinibes de aceitacdo geral Aristoteles entende “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.”
(ARISTOTELES, 2005, p. 348)

A patrtir do silogismo dialético, Aristoteles pretende

descobrir um método que nos capacite a raciocinar, a partir de opiniées
de aceitacdo geral, acerca de qualquer problema que se apresente diante
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de nés e nos habilite, na sustentagéo de um argumento, a nos esquivar
da enunciacéo de qualquer coisa que o contrarie. (ARISTOTELES, 2005,
p. 347)

Como a fungéo da topica ndo € a apreensao e demonstracdo da verdade,
ela se localiza mais dentro do campo da retérica (ciéncias poiéticas), como a arte
da disputa, na busca do provavel e razoavel. Aristoteles pretende, contudo,
garantir certo rigor procedimental, motivo pelo qual imprime a arte da disputa um
carater logico, o que justifica estar dentre os demais tratados logicos que
compdem o Organon.

Apesar de ndo ser o objetivo da topica apreender e demonstrar a verdade,
Aristételes afirma que a tOpica se mostra util inclusive para tanto, o que € o
objetivo das ciéncias teoricas (fisica, metafisica, matematica), pois pela tépica
podemos “suscitar dificuldades” e, assim, discernir “mais facilmente tanto a
verdade quanto a falsidade”. Isto porque na obra Toépicos, Aristoteles enfatiza mais
0s métodos destrutivos, ou seja, de refutacdo, do que os métodos construtivos.
Neste sentido, a tdépica se mostra como um instrumento habil para pbr a prova
determinadas verdades, por meio de métodos destrutivos que, ao suscitar
dificuldades, distinguem mais facilmente verdades de falsidades. (ARISTOTELES,
2005, p. 350)

Ademais, € pela tépica que podemos discutir os fundamentos primarios de
cada ciéncia, pois tais principios ndo podem ser discutidos dentro da prépria
ciéncia, dependendo pois de serem analisados a luz das opinides de aceitacdo
geral. (ARISTOTELES, 2005, p. 350)

O tratado Topicos é composto de oito livros. Nos livros Il a VII Aristoteles
abordar diversos topoi, explicando seus conteudos e a forma de emprega-los.

O livro | € uma explicacédo geral da topica, a partir de conceitos basicos
gue servem de instrumentos aos silogismos, enquanto o livro VIII aborda a
organizacdo e método de propor questdes, de, em suma, desenvolver um
raciocinio dialético.

As divisdes dos topoi abordados por Aristoteles nos livros Il a VIl se da em
decorréncia do tipo de contetdo dos topoi. No livro Il Aristoteles apresenta topoi

de carater mais procedimental, basicamente premissas que analisam as relagfes



17

entre os diversos termos que compdem um argumento. No livro Il os topoi estao
relacionados ao ato de escolher uma entre duas ou mais coisas. No livro IV os
topoi estdo relacionados ao predicado do género. No livro V, ao predicado da
propriedade. E no livro VI ao predicado da definicdo. Por ultimo, no livro VII, os
topoi estao relacionados aos termos “idéntico” e “diferente”.

A divisdo tematica acima exposta € apenas por aproxima¢ao. Em todos os
livros diversos termos se repetem. Em todos os livros encontramos,
principalmente, a analise dos predicados da definicdo, propriedade, acidente e
género, 0s quais sempre estardo em uma ou mais das dez categorias (esséncia,
quantidade, qualidade, relacéo, espaco, tempo, posicéo, estado, acdo, paixao),
bem como as relagbes entre termos, relacbes de afirmagdo e negacdo, de
semelhanca e oposicdo, universal e particular, e topoi de carater procedimental,
como a definicdo do significado de uma palavra, substituicdo de um termo por sua
definicdo, uso de termos mais familiares, a condugcdo do debate para assercdes
gue possuamos mais argumentos, entre outros.

Aristételes (2005, p. 362) afirma que ha trés classes de proposicbes e
problemas: éticos, naturais e logicos. Os problemas podem, ainda, ser universais
ou particulares (ARISTOTELES, 2005, p. 373). Neste aspecto, abordar o universal
€ sempre preferivel, visto que “quando demonstramos que um predicado se aplica
em todos o0s casos, também demonstramos que se aplica em algum caso
particular’. (ARISTOTELES, 2005, p. 373)

Em se tratando de uma disputa de argumentos, Aristételes ressalta a
importancia de contarmos com um grande suprimento de silogismos e raciocinios
indutivos. Para tanto, ha quatro meios: 1) a provisdo de proposicoes; 2) a
capacidade de distinguir em quantos sentidos € usada uma expressao particular;
3) a descoberta de diferencas; 4) o exame de similaridades. (ARISTOTELES,
2005, p. 361) E visando satisfazer a estes instrumentos que a maioria dos topoi
apresentados por Aristételes sdo formulados.

A topica pode ser usada para a analise, debate e solucdo dos mais
diversos tipos de problemas, de juridicos a literarios. O livro Topicos, contudo,

pretende delinear a topica independente do conteddo dos problemas. Dessa
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forma, os topoi apresentados por Aristételes se aplicam a todos os problemas,
mas certamente havera topoi especificos de uma determinada area, como € o
caso do direito, que Aristoteles ndo aborda.

Cicero, autor romano da antiguidade, escreveu em 44 a.c. uma obra sobre
a topica, mas voltada ao direito. A obra de Cicero sobre a topica foi escrita a
pedido de um jurista romano, Trebatius, que queria compreender melhor a obra de
Aristoteles. Viehweg (1979, p.28), afirma expressamente que “o nivel da topica
ciceroniana é sem duavida inferior ao da aristotélica.” Nos parece, contudo, que a
diferenca entre Cicero e Aristoteles ndo € de grau de exceléncia, e sim de
intencdo. Enquanto AristOteles estava preocupado com o carater teorético da
topica, de modo a desenvolvé-la de forma geral e abstrata, Cicero estava
preocupado em garantir aplicabilidade a topica. Dessa forma, Cicero produz sua
teoria de forma complementar a de Aristoteles, numa continuacdo das ideias de
Aristételes voltada a aplicacao préatica da topica no ambito juridico.

Cicero denomina os topoi de loci, em latim, mas seu significado é o
mesmo. Cicero inclusive se remete a Aristoteles quando da definicdo, conforme

exposto por Viehweg

Ele d4 uma explicacdo bastante simples do seu propésito mas amplo:
‘Assim como ¢é facil encontrar os objetos que estao escondidos quando
se determina e se prova o lugar de sua situacdo, da mesma maneira, se
gueremos aprofundar uma matéria qualquer, temos que conhecer seus
topoi, pois assim chama Aristoteles os lugares-comuns (diria eu) de onde
se extrai o material para a demonstracéo. (VIEHWEG 1979, p. 29)

Enquanto Aristételes teorizou a topica, Cicero incumbiu-se de imprimir um
carater mais pratico, tentado elaborar um catalogo completo de topoi, podendo
assim aplica-los aos problemas concretos.

O catalogo de topoi de Cicero se compde de: 1) os topoi que estdo
estritamente ligados com o0 assunto de que se trata; 2) os topoi que procedem de
fora. Os primeiros sao propriamente cientificos ou técnicos, enquanto os segundos
sao atécnicos. Cicero da maior atencédo aos topoi técnicos. Estes se dividem em
agueles que tratam do todo, considerando a definigéo, divisao (de suas partes) ou

designacdo (etimologia) e aqueles que tratam das relagbes, tais como género,
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espécie, semelhanca, diferenca, contraposi¢cdo, circunstancias concorrentes
(prévias, subsequentes, contraditérias), causa, efeito, comparacédo. (VIEHWEG,
1979, p. 30)

Enquanto a obra de Cicero tem um carater mais préatico, o Tépicos de
Aristoteles nos parece uma metatopica. Por metatopica entendemos a tépica da
topica, ou seja, usar a propria topica para apresentar a topica. Por isso que a obra
de Aristoteles serve a qualquer tipo de problema, é a base de qualquer aplicacao
da topica, mas ndo pretende encerrar o assunto. E o que ha de mais elementar
em se tratando de tdpica, o que sempre podera ser usado, mas que nao impede
gue novos elementos, novos topoi sejam incluidos dependendo do tipo de
problema a que se aplicaré a topica. A bem da verdade, essa inclusédo de novos
topoi € mais que possivel, se faz necesséria, visto que existem opinibes de
aceitacao geral que séo especificas de uma determinada area, o que nao encontra
espaco na obra de Aristételes, mas que necessariamente devem ser considerados
nas areas especificas sob pena de inviabilizar a aplicacéo da topica.

Dessa forma, além do ja exposto acima, se faz necessario focar os pontos
nevralgicos da obra de Aristételes, o que nos permitira o desenvolvimento
profundo da topica nas mais diversas areas.

Sendo assim, um dos pontos centrais da obra Topicos é o carater
normativo dos topoi. Aristételes conceitua o0s topoi como lugares comuns,
opinides de aceitacdo geral. Em determinado trecho da obra, entretanto, ao

descrever um dos topoi Aristoteles utiliza o termo “regra”

Onde necessariamente somente um de dois predicados tem que ser
verdadeiro (por exemplo, um homem tem que ser saudavel ou doente),
se dispormos de recursos para argumentar, no tocante a um deles, que
esta presente ou nao, disporemos também de recursos argumentativos
no que toca ao outro. Esta regra é convertivel para as duas finalidades,
pois se houvermos demonstrado que um esta presente, teremos também
demonstrado que o outro ndo esta presente; se houvermos demonstrado
gque um nao estd presente, teremos demonstrado que o0 outro esta
presente. E Obvio, portanto, que este topico € Util para ambas as
finalidades. (ARISTOTELES, 2005, p. 382)

Os topoi, portanto, séo regras de um jogo discursivo. A nocao de conceito

normativo € uma importante nogdo que abordaremos, sob o prisma dos escritos
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de Brandom, mais ao final do texto. Neste ponto, a tOpica aristotélica parece se
alinhar a teoria linguistica de Brandom.

Outro ponto importante € a inter-relacdo entre os topoi. Um topos nédo
existe isoladamente, mas sim como parte de uma rede de topoi. Dispde Aristoteles
(2005, p. 418) que “todos esses casos devem ser examinados por métodos
idénticos, uma vez serem 0s topicos inter-relacionados”. Este ponto se coaduna
com uma nocdo atual de conceitos articulados que sera utilizada no presente
texto.

Ademais, Aristoteles (2005, p. 511) ressalta o carater eminentemente
problematico da topica. Carater problematico no sentido de ter os problemas como
foco principal, e ndo no sentido de uma falha estrutural. O autor afirma que “se
acresca que qualquer outro topico deve ser utilizado, caso apresente ampla gama
de aplicacéo e se mostre eficaz”. E o problema o fim e o limite para a aplicacéo da
tépica, devendo ser usados os instrumentos possiveis (entenda-se o0s topoi) que
sejam aplicaveis a um determinado caso. N&o ha, jamais, uma definicdo definitiva
da quantidade e qualidade dos topoi, sendo sempre possivel formular novos topoi.

Também, em decorréncia do carater dialético da tdpica, se mostra como
um ponto importante da obra de Aristoteles a exigéncia de que os participantes de
um debate justifiguem a negacdo de uma determinada proposicdo. Sem tal
exigéncia o debate pode vir a se tornar uma mera disputa sem nenhum
compromisso com o razoavel e o ponderavel. Aristoteles (2005, p. 523) afirma que
“‘quando alguém realiza um raciocinio indutivo com base em muitos particulares e
0 respondente se recusa a admitir o universal, justifica-se exigir-lhe a objecao”.

Em outro trecho, Aristoteles aborda esta pratica discursiva da seguinte maneira:

Este é o curso a ser seguido ndo somente quando ele oferece uma
objecdo, como também se ele negar nossa proposicdo sem fazer uma
objec&o por que prevé alguma coisa deste tipo, pois se aquilo a que a
objecao se dirige for omitido, ele se vera forcado a admitir a proposigcao
porque € incapaz de prever qualquer caso em que ndo seja verdadeira no
desenrolar futuro da argumentacdo. Se ndo a admitir, ficara
completamente incapacitado de expressar uma objecdo quando for
solicitado a fazé-lo. (ARISTOTELES, 2005, p. 524)
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Esta nocdo nos sera muito util para, inclusive, desenvolver a topica
conforme nossa proposta aqui elaborada. Isto porque uma nog¢ao correspondente
encontramos em Brandom quando este disserta sobre o dar e receber razdes.
Nesta mesma esteira, o conceito de proposicdo dialética de Aristoteles se
coaduna com a nocdo de crenca e autorizacdo de Brandom, sendo este outro

elemento de suma importancia para sua teoria linguistica que sera aqui usada

Se uma proposicao é feita com base em muitos casos e ele ndo oferece
objecdo, tem-se que afirmar que ele a aceita, ja que uma proposicéo
dialética é a que assim se apoia em muitos casos e contra a qual ndo ha
objecdo. (ARISTOTELES, 2005, p. 524)

De uma forma bem geral, essas sdo as ideias centrais da obra Topicos,
uma obra, como dito anteriormente, voltada a arte da disputa. Apesar de se
encontrar entre livros da logica formal, no Tépicos percebemos a todo momento
gue € a capacidade de convencer o principal objetivo.

Ao final da obra, Aristételes inclusive nos apresenta dicas de como se
tornar um bom argumentador. Dicas como “acostumar-se a converter
argumentos”, comparar argumentos, exercitar a discussao, aprender argumentos
que “tratam de questdes que ocorrem amilude e especialmente proposicoes
primarias”, “transformar um unico argumento em muitos”, “examinar 0s proprios
argumentos”, usar de argumentos indutivos contra jovens e de dedutivos contra
veteranos e “dispor de argumentos ja estruturados” sao apenas alguns exemplos.
(ARISTOTELES, 2005, p. 541.543)

Ocorre que na tépica o objetivo primordial € o convencimento, mesmo que

para isso usemos falsas premissas ou que alcancemos uma falsa concluséo:

Ademais, uma vez que esses argumentos sdo construidos em vista do
exercicio e do exame, ndo em vista da instrugdo, € evidente que as
pessoas tém que argumentar para estabelecer ndo somente a verdade,
mas também a falsidade, e nem sempre por meio do que é verdadeiro,
como também, as vezes, por meio do que é falso, isto porque com
frequéncia, quando o que é verdadeiro foi afirmado, o dialético tem que
destrui-lo, de sorte que opinides falsas precisam ser aventadas. As
vezes, também, quando o que é falso foi afirmado, tem que ser destruido
por meio de falsidades, pois nada ha que impeca alguém de aceitar o que
n&o séo fatos, de preferéncia a verdade; (ARISTOTELES, 2005, p. 535)
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Logo apds o trecho transcrito, Aristételes (2005, p. 535) tenta prevenir o
leitor de que “aquele que busca converter uma outra pessoa [a uma opinido
diferente] de maneira correta deveria fazé-lo dialeticamente e néo
contenciosamente”. Apesar desta indicacdo, certo é que a topica visa 0
convencimento, mesmo que para tanto a verdade possa ceder lugar a falsidade.

Os conceitos de verdade e falsidade de Aristételes ndo condizem com os
conceitos modernos, 0 que sera exposto mais adiante quando abordada a crise da
razdo. O que nos importa aqui, contudo, € demonstrar que na topica ndo ha uma
garantia minima de racionalidade, visto que esta pode ser afastada em prol de se
atingir a concluséo desejada.

Esta auséncia de garantia de uma racionalidade minima € a principal falha
da topica, a qual buscamos superar nestes escritos.

No presente trabalho, nosso referencial tedrico sera a tépica de Viehweg,
e ndo a de Aristoteles, e isto por varios motivos. Primeiro porque Viehweg
escreveu sua obra voltada ao direito, que € a area que nos importa aqui. Segundo
porque a obra de Vlehweg, apesar de voltada ao direito, pressupde a obra de
Aristételes. E terceiro porque Viehweg é um autor do século XX, préximo ao nosso
contexto, enquanto a obra de Aristételes é de mais de dois mil anos atras. Mas,
assim como em Aristételes, Viehweg também ndo garante a tdpica uma
racionalidade minima.

Dessa forma, ndo obstante a enorme valia da topica ao direito, o que sera
exposto a seguir, o problema da racionalidade continua vigente e, sem sua

solucao, a topica pode ndo mais se justificar como método juridico.

3.2 A topica de Viehweg

O principal responsavel na modernidade por retomar o estudo da topica no
ambito juridico, abandonada ainda na idade meédia, foi Theodor Viehweg, cuja
obra Tépica e Jurisprudéncia teve grande impacto na ciéncia do direito

contemporanea, sendo um dos pilares da Teoria da Argumentacao Juridica atual.



23

Para Viehweg (1979, p. 17), “a topica é encontrada no ius civile, no mos
italicus bem como na civilistica atual”. Acreditamos, contudo, que ndo sO na
civilistica, mas como em todo o direito encontramos o0 pensamento tdpico
cotidianamente. O modo genuino de funcionamento do direito € a topica. A
tentativa moderna de imprimir ao direito um carater sistematico-dedutivo atenta
contra suas caracteristicas proprias. Uma vez aceito que o direito funciona de
forma topica, a verdadeira tarefa da Ciéncia do direito estd em desenvolver esta

topica juridica, o que se pretende com o presente trabalho.

3.2.1 Tépica de primeiro e de segundo grau

A aplicacdo da topica pode se dar de duas maneiras. Ha a topica de
primeiro grau e a tépica de segundo grau. Ambas funcionam de forma similar,
mudam-se os instrumentos utilizados.

Para Viehweg (1979, p. 65), a aplicacdo da topica segue uma forma que
pdde ser bem representada na medieval forma escolastica. Esta forma é
composta de cinco etapas, a saber: 1) fixagcdo do problema; 2) pontos de vistas
proximos; 3) pontos de vistas contrarios; 4) solucdo; 5) objecbes contra a solucéo.

Viehweg observa que este método é utilizado cotidianamente. Tendo o
problema como ponto orientador, buscamos premissas e conceitos que
inicialmente se mostram como possibilidades. De maneira monoldgica ou
dialégica, esse conjunto de premissas e conceitos buscados vai sendo reduzido a
fim de se selecionar os melhores topoi para o caso concreto que fundamentem
uma decisao.

Esta forma se aplica tanto a tépica de primeiro como de segundo grau. A
diferenca esta nos meios utilizados nas etapas 2 e 3 acima citadas.

Na tépica de primeiro grau, tomam-se “através de tentativas, pontos de
vistas mais ou menos casuais, escolhidos arbitrariamente” (VIEHWEG, 1979, p.
36). Basicamente, busca-se por premissas e conceitos (topoi) que sejam uteis a

solugéo do problema em questéo.
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Cumpre destacar que segundo Viehweg (1979, p. 38) os topoi podem ser
considerados conceitos ou proposi¢coes, trata-se de uma simples questdao de
formulagéo.

Viehweg (1979, p. 36) afirma que a topica de primeiro grau € insegura. O
autor ndo explica bem o porqué de tal inseguranca, mas justifica a formacéo de
catalogos de topoi como forma de minimizar tal inseguranca.

Acreditamos que a ‘inseguranga” a qual se refere Viehweg esta na
possibilidade de uma aplicagdo ndo critica da tdpica. A reunido de topoi em
catalogos auxilia a interpretacdo de determinado problema. Ao se ter topoi de um
mesmo tema reunidos, se torna mais visivel e eficaz uma andlise mais ampla da
relacdo entre diversos topoi que possam ser aplicados ao caso concreto. Ao invées
de se evocar topoi isoladamente, os catdlogos permitem que os préprios topoi
sirvam de limitacdo e contrapeso uns em relacdo aos outros. Assim se evita que
um determinado topos seja utilizado de forma néo critica, abusiva ou
descontextualizada, vez que os demais topoi que compdem o catalogo ao qual um
topos pertence ddo mais perspectivas e argumentos que dizem respeito aquele
mesmo tema.

Além de permitir uma perspectiva mais holistica e critica de um
determinado problema, a questdo de que na tdpica de primeiro grau tem-se
sempre que buscar pontos de vista casuais impede que haja uma maior
operacionalidade em tal técnica. Os catélogos de topoi consolidam os resultados
de vérias buscas que apresentam um resultado semelhante, permitindo-se que se
inicie a aplicacdo da topica jA com certo arsenal de topoi que, provavelmente,
seria 0 arsenal ao qual se chegaria ao se aplicar a topica de primeiro grau.

A topica de segundo grau garante uma maior dinamicidade a tal técnica,
tornando-a mais agil e eficaz. Isso porque na topica de segundo grau sao
formados catalogos de topoi “ja preparados de anteméao.” (VIEHWEG, 1979, p. 36)
A partir de tais catadlogos tem-se ja uma pré-selecdo de topoi por temas, 0 que
facilita e orienta na busca de premissas e conceitos (topoi) que solucionem o

problema.
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A formacéo de tais catdlogos, contudo, é apenas uma reunido de topoi por
afinidade de tema. Nada impede que se busque topoi fora de determinado
catalogo.

Dessa forma, em um primeiro momento ha a topica de primeiro grau que
busca por premissas aleatoriamente para a solucdo de um problema. Ao se
perceber certa constancia de topoi que possuem uma afinidade por tema, formam-
se os catalogos. Quando ja se tem catalogos de topoi formados, a busca de
premissas e conceitos se da inicialmente em tais catalogos. E a insuficiéncia de se
encontrar em tais catalogos a resposta para um problema que exigira, em carater
subsidiario, a aplicacdo novamente de uma tépica de primeiro grau.

Conforme dito, o critério para reunir-se topoi em um mesmo catalogo é o
tema. Viehweg (1979, p. 37) dispbe que ha topoi universais que sao aplicaveis a
todos os problemas e ha topoi especiais aplicaveis a s6 um determinado ramo.
Ainda de acordo com Viehweg (1979, p. 37), 0s topoi universais “representam
generalizacbes muito amplas”, mas a funcédo dos topoi universais e especiais é a
mesma.

De acordo com Viehweg (1979, p. 36-37) estes topoi universais séo
classificados em 3 ou 4 catalogos. A classificacdo classica é a de Cicero, na qual
0s topoi universais sao divididos em ldgicos, gramaticais e metafisicos. Ha ainda
uma classificacao proposta pelo pastor alemao Christian August Lebrecht Kastner,
no século XIX, que inclui um quarto catalogo de topoi histéricos.

Ainda conforme Viehweg (1979, p. 37), no catalogo da gramatica
encontramos topoi como, por exemplo, da etimologia, sinonimia, homonimia, etc.
No catalogo da légica encontramos topoi como da definicdo, género, espécie,
diferenga, qualidade, indole, etc. No catdlogo da metafisica encontramos topoi do
todo, parte, causa, fim, etc. No catdlogo da histéria encontramos topoi do
testemunho e dos exemplos.

O catalogo da gramatica € universal porque, como bem disse Heidegger, a
linguagem é a morada do ser. Todo conhecimento humano se manifesta pela

linguagem.
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O catalogo da histéria é universal, pois o homem esta inserido,
cognitivamente, em uma temporalidade. Aqui o catdlogo da histéria ndo € o da
ciéncia da Historia, aqui o catalogo universal da historia contém os topoi do
testemunho e do exemplo. O ser humano acumula conhecimento, aprende pelo
erro e pelo exemplo. E no sentido de um passado pedagdgico que o catalogo da
histéria deve ser compreendido.

O catalogo da logica € universal porque todo conhecimento obedece as
regras da légica, do contrario seria irracional, absurdo, contraditorio, sem sentido.
A arte talvez seja 0 Unico campo em que se consiga fugir a logica e ainda assim
ser dotado de sentido, como no non sense. Mesmo assim, a compreensao do non
sense sO se faz possivel a partir da no¢do do que é légico. Somente sabendo
como deveria ser (I6gico) é que se compreende o ser absurdo do non sense. Nao
fosse assim o ndo-légico artistico ndo teria significado algum.

O catalogo da metafisica acreditamos poder ser incluido no catalogo da
l6gica. A partir de uma nocdo da razdo como uma faculdade limitada,
condicionada, bem como de uma realidade cadtica, ndo ordenada (0 que sera
abordado no ponto 3.3), ndo faz sentido hodiernamente pensar em uma metafisica
classica. Contudo, os topoi que integram o catalogo universal da metafisica, tais
como do todo, parte (“a parte pertence ao todo”, “o todo € maior que a parte”, etc),
causa, fim, podem ser incluidos no catélogo da ldgica, ao lado de topoi como os
do “cada ser é igual a si mesmo”, “uma coisa ndo pode ser e ndo a0 mesmo
tempo”, “uma coisa é ou nao €”. Trata-se de premissas que conduzem o
pensamento humano em todas as areas.

Como exemplo de catalogos especificos podemos citar aqui a musica,

literatura, pintura, direito entre outros. Segundo Viehweg,

No ambito dos problemas literarios, os topoi constituem pontos de vista
diretivos que retornam continuamente, temas fixos ou, por assim dizer,
clichés geralmente aplichveis. Ndo s6 proporcionam um determinado
modo de entender a vida ou a arte, sendo que até ajudam a construi-lo.
(VIEHWEG, 1979, p. 38)
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No caso do direito, o catalogo contém topoi de carater geral, como 0s

brocardos juridicos “quem pode o mais pode o menos”, “é preferivel absolver um

criminoso a condenar um inocente”, “nada alegar e alegar e n&o provar € a mesma
coisa”, “nao se pune somente a intengcao”, “ninguém pode alegar a prépria torpeza
em beneficio proprio”, etc, bem como principios juridicos (alguns inclusive que
surgiram como brocardos e foram posteriormente positivados) como da legalidade,
seguranca juridica, funcao social, boa-fé.

Além destes topoi gerais, no catalogo de topoi juridicos h& ainda aqueles
especificos, como as diversas normas que compdem o ordenamento juridico
estabelecendo a maioridade, as regras do processo judicial, estabelecimento de
prazos, tributos, etc.

Pode aqui surgir a davida se normas juridicas especificas, como a fixacao
de tributos, a criminalizacdo de condutas, entre outras, poderiam ser considerados
lugares-comuns, ou seja, poderiam ser tidos como compartilhados por aqueles de
bom senso.

E 6bvio que afirmar que um conceito ou uma proposicdo € um topoi n&o
significa que absolutamente todos concordam irrestritamente com seu contetdo. A
ideia de topoi é de que had um reconhecimento e uma aceitacdo geral de seu
contetdo. Considerando uma sociedade em que esta instaurado o Estado
Democratico de direito, € de se concluir que as normas juridicas especificas sao
um reflexo da propria sociedade, vez que o processo legislativo deve garantir essa
correspondéncia entre leis e sociedade.

Sendo assim, em um verdadeiro e efetivo Estado Democratico de Direito,
o direito positivo € a personificacdo da topica. Em nenhum outro exemplo é
possivel afirmar com tanta conviccdo que aquele conjunto de premissas e
conceitos goza de aceitacdo geral como no direito positivo. Ocorre que, caso 0
conjunto de leis de um Estado néo for de fato o reflexo de sua propria sociedade,
o direito positivo ndo gozara deste carater de aceitacdo geral. Ao bom
funcionamento da tdpica juridica € necessério, portanto, a efetivacdo do Estado

Democratico de Direito.
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Os catalogos de topoi variam de acordo com a comunidade. Os topoi mais
gerais sdo encontrados em varias comunidades. Os mais especificos podem ou
ndo variar de forma consideravel, a ponto de haver a previsdo legal da pena
capital em determinado catalogo enquanto outro estabelece o prazo maximo de 30
anos de recluséao.

Um ponto importante de se ressaltar aqui € que, atualmente, o direito
positivado e sistematizado €, em si, um topos presente em diversos catalogos
juridicos. Criou-se o entendimento comum que o direito deve ser positivado e
sistematizado, garantindo assim maior previsibilidade e seguranca, evitando-se
(na medida do possivel) abusos e arbitrariedades por parte do poder publico.

Apesar da positividade e sistematicidade do direito serem topoi
comumente encontrados, ndo significa que o catélogo juridico de topoi seja, em si,
sistematizado.

A impossibilidade de sistematizacdo de um catalogo de topoi, com uma
série de conceitos fundamentais, proposicbes centrais, que permitam fazer
deducdes em cadeia, decorre de que “o peso légico das tramas de conceitos e de
proposicdes elaboradas pelos topoi € sempre pequeno.” (VIEHWEG, 1979, p. 39)

Na tépica ndo se fazem possiveis longas cadeias de raciocinio, extensas
conclusdes que, apesar de formalmente corretas, estdo longe da situacdo
problematica inicial, tornando-se muitas das vezes inadequadas. Na topica o
raciocinio ndo se apresenta como uma longa cadeia, e sim uma trama. Essa
condicdo mantém o raciocinio préximo ao problema, a ele vinculado, garantindo
uma ponderacdo que no pensamento légico formal pode se perder facilmente.

Segundo Viehweg

Um modo de pensar que disp8e de um tesouro relativamente pequeno e
constante de Ultimas premissas pode desenvolver amplas conclusées em
cadeia (sorites), enquanto que aquele em que a busca de premissas nédo
termina nunca tem que se contentar com conclusdes curtas. (VIEHWEG,
1979, p. 40)

Dessa forma, Viehweg alerta, sobre os catalogos de topoi, que
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deve-se observar que ndo constituem um conjunto de deducdes, sendo
que recebem seu sentido a partir do problema.” Diz ainda que “a
constante vinculacdo ao problema impede o tranquilo raciocinio légico
para tras e para diante, quer dizer, a reducédo e a deducdo. Vemo-nos
continuamente perturbados pelo problema. (VIEHWEG, 1979, p. 39)

Cada topos

a vista de cada problema aparecem como adequados ou inadequados,
conforme um entendimento que nunca € absolutamente imutavel. Devem
ser entendidos de um modo funcional, como possibilidades de orientac&o
e como fios condutores do pensamento. (VIEHWEG, 1979, p. 38)

Na tépica, a constante vinculacdo ao problema impede que o catalogo de
topoi seja sistematizado. N&o se pode confundir, contudo, o carater nao
sistematico da tépica com sua relagdo com sistemas. Os catalogos de topoi ndo
sao sistemas, mas sistemas (ou parte deles) podem compor um catalogo de topoi.

A topica, portanto, ndo é incompativel com a sistematicidade do direito
positivo. Ocorre que a adocdo da topica como técnica juridica flexibiliza a
sistematicidade do direito positivo, vez que a primazia do problema impede a
manutencdo da sistematicidade quando puder ser prejudicada a boa solugcéo do
problema.

E de se perceber aqui que trabalhamos o conceito de direito separado do
conceito de direito positivo. O direito contém o direito positivo, mas a ele nao se
reduz. Diferentemente do direito positivo, que estad dado, fixado, o direito em si
estd, a cada novo problema, em permanente constru¢cdo e nao pPossSui Seus
contornos nitidamente definidos.

A sistematicidade é caracteristica do direito positivo, ndo do direito em si.
Por isso, ao invés de usarmos o termo “sistema juridico”, o qual implicaria impor a
sistematicidade a todo o direito (e ndo apenas o positivo), melhor € usarmos o

termo “tecido juridico”. Viehweg afirma que

O tecido juridico total que efetivamente encontramos ndo é um sistema
no sentido légico. E antes uma indefinida pluralidade de sistemas, cujo
alcance é muito diverso —as vezes ndo passa de escassas deducbes — e
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cuja relacdo reciproca ndo é tampouco estritamente comprovavel.
(VIEHWEG, 1979, p. 80)

O direito comporta varios sistemas (inclusive o direito positivo),
trabalhando de forma coordenada entre eles, mas sem haver um vinculo légico. E
a interpretacdo que permite, a partir de cada caso, a conexdo adequada e
aceitavel entre estes sistemas. Esta interpretacdo €, de acordo com Viehweg
(1979, p. 81), inventiva e, portanto, topica.

Para Viehweg, um exemplo paradigmatico da tdpica juridica foi a
jurisprudéncia romana e o ius civile. Sobre este, Viehweg dispde que

Este texto possui sem davida alguma um nexo pleno de sentido, que ndo
€ sistematico, sendo puramente problematico. Oferece-se nele uma série
de solucdes para um complexo de problemas, buscando e fixando pontos
de vista (boa-fé, interrup¢ao), que ndo aparecem unicamente aqui, senédo
gue procedem de outros grupos de textos parecidos, onde ja tinham
encontrado reconhecimento e comprovacao. Desta maneira, constréi-se
ante nossos olhos , em uma forma bastante viva, todo um tecido juridico.
(VIEHWEG, 1979, p. 47)

O ius civile foi um exemplo de catélogo juridico de topoi. Adaptando-se as
condicBes atuais, 0 mesmo pode ser feito em relacdo ao nosso direito. Para isso,
o direito positivo (e sistematizado) deve ceder seu posto de monopdlio juridico e
ser inserido em uma noc¢ao maior de direito.

Conforme dito, o conceito de direito positivo € um topos em si, assim como
as diversas normas juridicas positivadas séo topoi. Ao lado destes, temos ainda a
jurisprudéncia, os costumes, principios juridicos ndo positivados, etc. E certo que
a sistematicidade € requisito do direito positivo, mas nédo do direito como um todo.
O catalogo de topoi juridicos € precéario e orientado pelo problema em analise.

Tendo em vista que na tépica o pensamento € problematico, na topica
juridica ndo é concebivel a manutencdo do sistema a custa da ndo solucdo (ou
solucéo insatisfatéria) do problema. O problema goza de primazia sobre o sistema
e, na medida do ponderado, o sistema pode ser mitigado em prol da solucdo do
problema. O que se afirma aqui € que o pensamento problematico na topica néao é

incompativel com a sistematicidade do direito, mas nao é também seu refém.
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Por 6bvio que a mitigacdo da sistematicidade do direito ndo € algo que se
faca gratuitamente. Conforme ja dito, a partir de cada problema cada topos se
apresenta como adequado ou inadequado. Considerando que o0 topos da
legalidade ou da seguranca juridica (dois topoi que encarnam o valor da
sistematicidade do direito) possuem um peso relevante e decisivo ha maior parte
dos problemas juridicos, serdo poucos 0s casos em que um problema sera capaz
de flexibilizar a legalidade e/ou a seguranca juridica. Nem sempre foi assim, mas
hoje, em nossa comunidade (aqui entendida como uma sociedade ocidental do
século XXI), estes dois topoi sdo tidos na maior parte das vezes como
extremamente valiosos, o que dificulta sua ndo aplicacdo. A questao é que, por
mais raro e improvavel possa ser, ha a possibilidade da nao aplicacdo destes topoi
em um determinado caso concreto. Na topica ndo ha nada estabelecido
definitivamente de antem&o. E o problema que estabelece os limites e se existem
infinitos problemas, existirdo infinitas configuracdes, inclusive aquelas que nao
comportam os topoi da seguranca juridica e/ou legalidade.

Ao afirmarmos que os topoi da seguranca juridica e legalidade possuem
um peso relevante na maior parte dos problemas juridicos, por isso dificiimente
sao afastados, ndo estamos afirmando que possuam um peso em abstrato. Trata-
se de uma constatacdo empirica de que na maioria das vezes tais topoi se fazem
valer. Ndo acreditamos em uma férmula de sopesamento de topoi juridicos, pois
para tanto necessitar-se-ia estabelecer o peso de cada topos. Como 0 peso nédo é
mensuravel quantitativamente e sé é percebido a partir do problema, ndo é
possivel haver uma férmula geral e abstrata que coordene a relagdo entre os

topoi.
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3.2.2 Pensamento problematico e pensamento sisteméatico

Viehweg explica a topica nas seguintes palavras

Os principais resultados desta dissertacdo sdo os seguintes: a topica é
uma técnica de pensar por problemas, desenvolvida pela retérica. Ela se
desdobra numa contextura cultural que se distingue claramente nas
menores particularidades de outra de tipo sistematico dedutivo.
(VIEHWEG, 1979, P. 17)

Enquanto o pensamento sistematico dedutivo desenvolve uma longa
cadeia de silogismos a partir de uma primeira premissa axiomatica, a tépica
desenvolve seu raciocinio na busca de premissas de senso comum (topoi),
formando cadeias curtas de silogismos que, juntas, se apresentam como uma
rede, um feixe de deducbes que levam a uma concluséo final (PERELMAN apud
ATIENZA, 2006, p. 62).

Viehweg salienta de forma incisiva que o problema € a pedra angular para
0 pensamento topico. O terceiro capitulo da obra Tépica e Jurisprudéncia, apos
apontamentos historicos feitos nos dois primeiros capitulos, inicia-se com a frase
“O ponto mais importante no exame da tépica constitui a afirmacédo de que se trata
de uma techne do pensamento que se orienta para o problema.” (VIEHWEG,
1979, p. 33)

Conforme vemos, o problema é a forca motriz que enseja e baliza a

aplicacao da toépica. Para tanto, Viehweg conceitua problema na seguinte acepcéo

Para nosso fim, pode chamar-se problema — esta definicdo basta — 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 solucéo. (VIEHWEG, 1979, p. 34)

Por diversas vezes Viehweg vai evocar o termo “pensamento
problematico” ou “pensamento aporético” em contraposicdo ao termo “pensamento
sistematico dedutivo”. Esta dicotomia serve para contrapor uma tendéncia juridica

formalista, que prevaleceu do inicio da modernidade até meados do século XX, a
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uma tendéncia juridica de carater material, calcada em uma teoria da
argumentacao, que ganhou contornos mais definidos e maior expressdo a partir
da década de 50 do século XX.

Esta caracteristica material das teorias da argumentacdo juridica nédo
advoga em prol de uma ontologia do contetdo das normas juridicas. Ha sim uma
preocupacao quanto aos contetudos das normas juridicas (inclusive as decisoes),
mas é a partir de um procedimentalismo que se define o conteddo destas normas.
A preocupacdo com o conteudo das normas juridicas denota o carater material,
mas ha a consciéncia de sua precariedade, sempre disposta a revisdes.

A diferenca entre estas duas formas de pensamento, problemético e
sistematico, é na verdade uma questdo de grau. Em ambos os casos h& a busca
de uma solugdo para certo problema, usando-se do auxilio de conjuntos de
deducbBes previamente dados, mais ou menos explicitos, mais ou menos
abrangentes, os quais denominamos sistemas. (VIEHWEG, 1979, p. 34)

A grande questdo é que os problemas, em todas as areas da vida, sédo a
causa do desenvolvimento do homem, individual e coletivo. Partindo do conceito
exposto por Viehweg, é o problema que pde nossas faculdades em movimento,
pois ‘aquilo em torno do que o0s raciocinios giram sdo o0s problemas’
(ARISTOTELES apud VIEHWEG, 1979, p. 33).

Enquanto ndo ha uma situacdo problematica nés ndo agimos, néao
refletimos, ndo produzimos conhecimento. A auséncia de problemas implicaria a
absoluta inércia. Desde questbes mais banais as mais complexas, sdo o0s
problemas que nos fazem agir.

Ocorre que quando ha uma situacdo problematica que ndo permite, na
pratica, mais de uma resposta, ndo ha elaboracdo de raciocinios, producdo de
conhecimento. Em uma analise mais profunda percebemos que toda questdo,
abstratamente, admite mais que uma resposta, no minimo a resposta em si e sua
negacdo. Contudo questbes banais como “tenho sede”, em que as respostas
seriam “tomar agua” e “ndo tomar agua” ndo exigem de nds raciocinios mais

elaborados, vez que nao ha duvida quanto a forma de se solucionar o problema.
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Nestes casos o problema induzird a acao fisica, mas nédo chega a desenvolver um
raciocinio propriamente dito.

Apenas quando nos encontramos em uma situagao que permita mais de
uma solucdo, em que se apresenta como uma falta de caminho, é que de fato
raciocinamos, produzimos conhecimentos, desenvolvemos conhecimentos ja
adquiridos, alterando significativamente a n6s mesmos e o0 ambiente que nos
cerca.

O grau de complexidade do pensamento esta relacionado ao grau de
complexidade do problema. Imaginemos a seguinte hipétese: “Se tenho sede (0
que € um problema) rapidamente penso que se for até a cozinha poderei me
saciar.” Foi o problema que fez o agente pensar e agir, mas neste caso o
pensamento é simples, quase automatico e nao exigiu um raciocinio complexo.
Consequentemente este tipo de problema ndo contribui muito para o
desenvolvimento pessoal ou coletivo. Agora, nesta outra hipétese: “Se tenho uma
infiltragdo em minha casa, precisarei elaborar um pensamento um pouco mais
complexo, pesar vantagens e desvantagens entre formas diferentes de solu¢édo do
problema.” Aqui sim temos um grau minimo de complexidade do problema que
exige um raciocinio capaz de promover um desenvolvimento pessoal e/ou coletivo.

Em um mundo sem problemas n&o haveria mudanca, ndo haveria criacao,
nao haveria desenvolvimento. Sendo assim, todas as invencées do ser humano
tém como causa primeira um ou mais problemas. Essas criacdes, por sua vez,
tem como funcao principal a solucéo de tais problemas.

Neste sentido, 0s sistemas sdo um desses instrumentos criados pelo
homem que operacionalizam diversas atividades humanas com o objetivo final de
solucionar problemas. Dos mais precarios aos mais complexos, abordando os
mais diferentes assuntos, é a partir dos sistemas que se torna possivel o
desenvolvimento da cultura, permitindo, entre outros, a vida em sociedade. Sem
sistemas a cultura humana seria assaz caotica, dificultando a manutengéo de uma
intersubjetividade que € a base da vida social e do conhecimento humano, desde
a interpretacdo e entendimento dos acontecimentos mais cotidianos até o

desenvolvimento de teorias cientificas complexas.
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Pois bem, o pensamento humano pode ser do tipo probleméatico ou do tipo
sistematico. No caso do pensamento sistemético, a énfase recai sobre o(s)
sistema(s). “através dele [sistema] poder-se-ia agrupar todos os problemas em
solaveis e insolaveis, e estes Ultimos poderiam ser desprezados, como meros
problemas aparentes.” (VIEHWEG, 1979, p. 34)

Conforme dito por Hartmann

'O modo de pensar sistematico procede do todo. A concepgéo é nele o
principal e permanece sempre como dominante. Ndo ha que se buscar
um ponto de vista. O ponto de vista estd4 adotado desde o principio. E a
partir dele se selecionam os problemas. Os contelidos dos problemas
que ndo se conciliam com o0 ponto de vista sdo rejeitados. Sao
considerados como uma questdo falsamente colocada. Decidie-se
previamente ndo sobre a solucdo dos problemas, mas sim sobre os
limites dentro dos quais a solu¢do pode mover-se’ (HARTMANN apud
VIEHWEG, 1979, p. 35)

O pensamento sistematico € uma desvirtuacdo dos sistemas de forma
geral. Isso porque os sistemas, conforme dito acima, sdo criacbes humanas.
Assim como todas as criagbes humanas, tiveram como causa a solucado de
problema(s). Ao acentuar o sistema em detrimento do problema, o pensamento
sistematico vai de encontro a sua propria funcao originaria. O que foi concebido
como meio passa a ser o fim em si mesmo. Nao bastasse, € de se perceber que o
pensamento sistematico € monopolizador, ndo reconhece o que lhe é diverso. E
uma forma de pensamento extremamente hierarquizada, dominadora, néo
democratica e nao plural.

J& o pensamento problematico opera de forma contraria. Neste, a énfase
recai sobre o problema. Se existisse, inicialmente, um Unico sistema (como o
direito positivo) e este ndo fosse capaz de resolver o problema, buscar-se-ia a
solugdo em outros sistemas (como nos costumes ou mesmo em uma nocgao de
ética com pretensdes universais, entre outros).

Estas duas formas de pensar ndo existem isoladamente. Todo
pensamento € a0 mesmo tempo problematico e sistematico. A diferenca esta no
enfoque, se esta no sistema ou no problema. O foco no sistema, o que configura

um pensamento como sistematico, implica um grande erro.
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E possivel que se argumente que a énfase sobre o sistema seja uma
forma de garantir que este cumpra seu designio fielmente. Ou seja, trazendo para
o direito, é possivel que se defenda que a énfase no sistema (direito positivo) o
preserve, enquanto o pensamento problematico impediria a solidez do sistema, ou
juridicamente falando, atentasse contra a seguranca juridica e a legalidade.

Certamente que a manutenc¢do do sistema juridico €, inicialmente, boa em
si mesma. N&o faria sentido criar um sistema se nédo houvesse a intencdo de
preserva-lo. Seria como criar regras para um jogo e ndo obedecé-las. O jogo
perderia todo seu sentido. Trazendo para o direito, sem a seguranca juridica e a
legalidade o direito perderia parte de sua eficacia e permitiia uma maior (mas
jamais nula) arbitrariedade. A questdo ndo é afastar a seguranca juridica e a
legalidade como principios juridicos, mas sim sopesa-las frente a outros principios.

No inicio da modernidade deu-se muito valor a seguranca juridica e
legalidade, isto porque na idade média a auséncia destes principios ensejou 0s
mais diversos abusos. Ocorre que a resposta moderna contra a arbitrariedade que
prevaleceu na idade média foi desmedida.

Se repararmos no curso da Historia, com sua dialeticidade, os primeiros
momentos apds uma grande mudanca costumam implicar comportamentos
exagerados. Se pensarmos na sexualidade, por exemplo, vemos que apos
séculos de repressao a mulher, de estigmatizacdo do assunto, o comportamento
pos-revolucdo sexual tende para o exagero. Parece haver a necessidade de ir ao
extremo oposto da situacdo anterior, para apOs certa maturidade historica
encontrar certo equilibrio. Se hoje vemos a exploséo da sexualidade nas midias, o
abuso do erdtico, a reificacdo do corpo, é porque ainda ndo atingimos este
equilibrio, ainda estamos respondendo, desmedidamente, aquele passado de
repressao.

O formalismo exacerbado que prevaleceu no direito ocidental como um
todo é também uma resposta primeira e imatura a um passado de repressao e
arbitrariedade. Nao s6 se buscou de forma compulsiva um formalismo jamais
encontrado, como o discurso pro-formalismo serviu para maquiar os mais diversos

abusos, serviu como argumento para as mais diversas praticas de dominacéao.
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Ao se defender o pensamento problematico, em melhores termos, a
prevaléncia do pensamento problemético sobre o sistematico, ndo se esta
defendendo a n&o utilizacdo deste ultimo. O que se busca € apenas a manutencao
da solucdo do problema como objetivo final, servindo-se dos sistemas como
instrumentos que devem ser.

Neste panorama, o0 pensamento problemético ndo atenta contra as
grandes conquistas do direito moderno, como a positividade, legalidade, a
seguranca juridica, entre outros. E essencial que se mantenham tais principios
juridicos, mas é de extrema importancia que o direito mantenha seu papel de
instrumento para solucdo de conflitos e pacificagdo social, o que significa a
possibilidade de, inclusive, flexibilizar toda e qualquer norma caso o problema

assim exija.

3.2.3 Apoditico e dialético x formacao de juizo e invencéo

Ao apresentar a topica aristotélica e ciceroniana no 2° capitulo de sua
obra, Viehweg traz conceitos que, embora pouco tratados no restante do texto,
sustentam sua teoria e sao fundamentais para a devida compreenséao da topica.

Viehweg afirma que Aristoteles pretende demonstrar o lado apoditico da
dialética, ou seja, a parte l6gica formal e demonstravel da dialética. Para tanto,

Nnos apresenta a seguinte conceituacgao:

1) uma apodexis, que existe quando se obtém um raciocinio partindo de
proposicdes primeiras ou verdadeiras ou daquelas cujo conhecimento
procede, por sua vez, de proposi¢des primeiras ou verdadeiras. 2) Um
raciocinio dialético, que € o que se obtém partindo de proposicdes
conforme as opinides aceitas. (VIEHWEG, 1979, p. 24)

A dialética, para Aristételes, pertence ao campo da retérica, da arte da
disputa, enquanto o apoditico pertence ao campo do filoséfico. Em outros termos,
o dialético pertence ao campo do meramente oponivel, enquanto o apoditico
pertence ao campo da verdade. (VIEHWEG, 1979, p. 23-24)
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N&o concordamos com Aristoteles nesta separacdo entre apoditico e
dialético. Conforme ficard reforcado no ponto 3.3 A crise da razdo: a
indeterminacdo e a tdpica a seguir, acreditamos que nao ha tal dicotomia.
Conforme ja dito outrora, para Aristoteles os raciocinios apoditicos e dialéticos sédo
ambos formalmente corretos. A diferenca reside especificamente no tipo de
conteldo das premissas. Enquanto no dialético sdo aceitas, no apoditico séo
verdadeiras. E aqui que discordamos, visto que “verdadeiras” sdo apenas aquelas
premissas com alto grau de aceitacdo. Ndo ha, de fato, o verdadeiro, ha sim
diferentes graus de aceitacdo. No grau maximo estdo as premissas ditas
verdadeiras, mas que estdo, também elas, sempre sujeitas a revisao.

Diferentemente de Aristoteles, Cicero nos apresenta uma dicotomia
(apenas didatica) que se coaduna melhor com os fundamentos do presente
trabalho.

Cicero, influenciado pelos estbicos, aborda a formacdo do juizo e a
invencdo. A formacdo do juizo € a parte formal do raciocinio, o apoditico de
Aristoteles, mas que Cicero denomina como dialética (que equivale a logica de
Aristoteles) por influéncia dos ja mencionados estoicos. Ja a invencéo é a topica e
se configura como a busca de premissas. (VIEHWEG, 1979, p. 29)

Os raciocinios contém tanto a invencdo quanto a formacgdo do juizo.
Ambos séo fases do pensamento. Primeiro ha a invencao para posteriormente se

proceder a demonstracao formal, que é a formacéo do juizo.

'’Assim como é facil encontrar os objetos que estdo escondidos quando
se determina e se prova o lugar de sua situacdo, da mesma maneira, se
gueremos aprofundar uma matéria qualquer, temos que conhecer seus
topoi, pois assim chama Aristoteles os lugares-comuns (diria eu), de onde
se extraio material para a demonstracdo.” (CICERO apud VIEHWEG,
1979, p. 29)

Cicero também usa os termos ars inveniendi e ars iudicandi para designar,
respectivamente, a topica (invencdo) e a formacdo do juizo (l6gica formal).

Viehweg nos explica a topica de Cicero de forma bem clara
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A topica é um procedimento de busca de premissas, conforme sublinhou
Cicero, ao diferencia-la, como ars inveniendi, da I6gica demonstrativa ou
ars iudicandi. Isto tem pleno sentido. Pois € possivel distinguir uma
reflexdo que busca o material para pensar, de outra que se ajusta a
l6gica. E igualmente claro que na préatica esta Ultima deve vir depois
daquela. Vista desta maneira, a topica € uma meditacao prolégica, pois,
como tarefa, a inventio é primaria e a conclusio secundaria. A topica
mostra como se acham as premissas; a logica recebe-as e as elabora.
(VIEHWEG, 1979, p. 39-40)

Viehweg (1979, p. 28) afirma que “o nivel da tépica ciceroniana é sem
davida inferior ao da aristotélica.” Isso se seria porque Aristételes tratou de
elaborar uma teoria dialética capaz de prestar servicos a praxis, enquanto Cicero
entendeu a topica como uma praxis da argumentacéo e busca aplicar um catalogo
de topoi ja pronto. (VIEHWEG, 1979, p. 31)

Aqui neste ponto ndo pretendemos comparar a topica aristotélica a
ciceroniana. O que nos importa sdo 0s conceitos expostos acima, o do apoditico
em contraposi¢cao ao dialético e o da invencdo em contraposicdo a formacdo do
juizo. Neste ponto, cremos que Cicero apresenta uma conceituacdo melhor. A
dicotomia de Aristételes é falha ao se basear em uma ontologia da verdade. E
importante, contudo, a atencao que Aristoteles da a dialética, a arte da discusséo,
o que fica em segundo plano em Cicero.

Todo raciocinio se desenvolve na analise e confronto de argumentos
diversos, sopesando-os de forma critica, 0 que € uma atividade eminentemente
dialética. Parece-nos que Cicero minimiza esta atividade, dividindo o processo de
pensar em duas fases, a primeira de busca de premissas e a segunda de
validacdo légico formal, mas, quanto ao modo que se procede a busca de
premissas, da pouca atencao.

Nesta primeira fase de invencéao, é de extrema importancia perceber que a
busca por premissas se da, mesmo que apenas internamente no individuo, de
forma dialética. Viehweg cita um trecho de Zielinski que, de forma poética,

descreve bem esta atividade:

Todo problema objetivo e concreto provoca claramente um jogo de
suscita¢gBes, que se denomina tépica ou arte da invencdo. Quer dizer,
utilizando as palavras de Zielinski: ‘A arte de ter presentes em cada
situacdo vital as razbes que recomendam e as que desaconselham dar
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um determinado passo — bem entendido, em ambos os sentidos, quer
dizer, tanto as razdes a favor como as razdes contra’. O citado autor diz
muito acertadamente que isto constitui ‘um meio extraordinariamente
eficaz contra o simplismo... que marcha cegamente para seu objetivo’: e,
referindo se ao problema da virtude: ‘O modo de agir surge aqui como a
resultante penosamente brotada da luta, a favor e contra, dos méveis em
debate: no lugar do reflexo entra a reflexao’. (VIEHWEG,1979, p. 33)

Mas €é quando envolve 0 outro que 0 pensamento se torna
verdadeiramente complexo. Quando o pensamento deixa de ser uma questao
exclusiva do sujeito e passa para um ambiente de comunicacgéo, a solugcdo de um
problema exige a busca de um denominador comum. Enquanto animais sociais, €
neste ambiente que para a maioria dos problemas complexos se busca uma
solugdo. A impossibilidade das partes envolvidas em um conflito em fixar um
denominador comum de forma consensual é que justifica a existéncia do direito
com todo seu carater coercitivo e violento.

Falta a Cicero, portanto, maior atencdo a dialética, seja enquanto
atividade interna do sujeito, seja enquanto atividade entre sujeitos. Cicero, porém,
apresenta um modelo de raciocinio que supera a ilusdo de uma verdade
ontolégica em Aristoteles, apesar de ndo ser idealista como em Platdo. E de se
perceber que o modelo bifasico de pensamento apresentado por Cicero se
coaduna com o que foi exposto no item anterior no presente texto. Em outros
termos, todo pensamento € probleméatico, vez que a fase da invencéo (busca de
premissas) tem o problema como orientador de tal busca. No pensamento
problematico tem-se a solucéo do problema como centro das atencdes, a correcao
formal (segunda fase) apenas valida um raciocinio que é critico, que é ciente de
seu carater axiologico, que permite aos participantes usar de todos 0s argumentos
possiveis, pois o problema é o Unico limite para o pensamento. Para Viehweg
(1979, p. 33) 0 pensamento problematico € exemplar para a filosofia moderna.

Ja no dito pensamento sistematico tem-se a cadeia de silogismos como
centro das atencdes, ficando o problema em si em segundo plano. Nesta forma de
pensar estdo maquiadas as intencdes dos participantes, as estruturas de poder

que permeiam as relagcdes entre os participantes, criando uma ilusado de situagéo
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de igualdade e equilibrio. Basta que o pensamento seja formalmente correto para
se justificar, o que € um absurdo.

A tépica, portanto, ao contrario do pensamento sistematico e do apoditico,
enquanto pensamento problemético, de carater dialético e inventivo, “ndo pode ser
entendida se ndo se admite a sugerida inclusdo em uma ordem que esta sempre
por ser determinada” (VIEHWEG, 1979, p. 35)

A inexisténcia de uma ordem universal, imutavel no tempo e espaco, é
um dos pilares da tépica. Incluida ai a indefinicdo dos conceitos, a tdpica se alinha
ao pensamento cientifico atual, o que sera explicado a seguir no ponto 3.3 A crise

da razédo: a indeterminacao e a tépica.

3.2.4 O direito e a questéo do justo

Por diversas vezes, mas principalmente nos ultimos capitulos de Topica e
Jurisprudéncia, Viehweg afirma que a questdo central do direito é a busca do
justo. “O direito positivo emana desta busca, a qual continua com base neste
mesmo direito positivo.” (VIEHWEG, 1979, p. 85). O justo seria, portanto, a causa
e finalidade do direito, sendo o direito positivo a consagragcao desta busca.

O conceito de justo, porém, pode apresentar diversos conteddos. Trata-se
de um conceito delicado e que merece a devida atencdo. Invocando o autor
alemao Fritz von Hippel, Viehweg (1979, p. 89) afirma que todo ordenamento
juridico, independente do tempo e espaco, tem de ser construido com a pretensao
de ser justo. Dentre as possibilidades de ordenamentos justos (pois certamente
ndo ha uma Unica opcao), deve ser feita uma conexao com a realidade, o que é
uma tarefa histérica.

Tratar o conceito de justo como dependente do contexto histérico é de fato
muito essencial. Abandonar a pretensdo de uma ontologia ética € de suma
importancia. A consciéncia historica no direito permite que este se atualize pela
interpretacdo, que se amolde a novas situacées que ainda n&do foram objeto de
julgamento pelo Judiciario, que antigas situacdes sejam trazidas para o contexto

atual. Do contrario, teriamos um direito em descompasso com a sociedade,
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ineficaz, até mesmo absurdo. Sendo o conceito de justo dependente do contexto
historico, o que € justo deve estar em constante mudancga. Isto ndo significa uma
mudanca radical, como se 0 que antes era injusto passasse a ser justo ou vice-
versa. Significa adapta¢cdes, pequenas mudancas que busquem uma adequacgao
cada vez maior. Se foi estabelecido que a propriedade deve exercer sua funcao
social, muito provavelmente n&o voltaremos a uma situagdo de uma autonomia
ilimitada, mas o que é justo em se tratando de fung&o social certamente mudara,
dependera do contexto econbémico, social de uma sociedade. A mudanca sera na
busca de equilibrar, de ajustar, de encontrar a razoabilidade na interpretacdo da
funcdo social, e esta razoabilidade é certamente influenciada pelo momento
historico.

Outra consequéncia da historicidade juridica € que ela define os limites do
juridico e o n&o juridico. E o conjunto de problemas para que, historicamente,
buscam-se respostas justas que define uma ordem juridica. Para Viehweg (1979,

p. 90), é isto que d& ao direito uma caracteristica préxima a de um sistema.

’Podemos ordenar, comparar e conceber a massa de conhecimentos de
direito privado como respostas histéricas a determinadas perguntas
permanentes sobre um determinado conjunto de problemas, e julgar
dentro deste limite sua estrita legalidade e exatiddo.” (HIPPEL apud
VIEHWEG, 1979, p. 90)

No trecho transcrito acima é feita menc¢éo ao direito privado. Acreditamos,
contudo, que se aplique a todo o direito. Esta no¢do € muito interessante, apesar
de poder parecer perigosa. Em um primeiro momento pode parecer uma ameaca
a seguranca juridica e a legalidade, mas a bem da verdade € a otimizacdo do
papel do direito.

Se considerarmos, por exemplo, que a ofensa a intimidade € uma questéo
qgue, historicamente, vem sendo objeto do direito, ndo se fazem necesséarias (se
adotarmos a nogao acima exposta) a elaboracdo e promulgacdo de uma nova lei
para tratar especificamente das ofensas cometidas em ambiente virtual.

O direito positivo jamais conseguira acompanhar as mudancas que

acontecem no mundo, principalmente no que concerne a tecnologia. A
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hermenéutica juridica promove certa atualizacdo cotidiana do direito, mas é
necessario que essa atualizacdo seja mais abrangente. Transferir para o
Legislativo a responsabilidade de atualizar o direito em questdes que poderiam ser
atualizadas pela interpretacdo € uma forma de promover o engessamento e
inchaco do direito positivo, a ponto de dificultar seu bom funcionamento.

No caso do Brasil, por exemplo, ja temos a previsdo dos crimes contra a
honra, dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos e contra a liberdade
individual que ddo uma resposta aos crimes contra a intimidade cometidos em
ambiente virtual.

Deslocar a nogéo de legalidade do direito positivo para o direito parece ser
uma forma de aproximacao dos modelos da common law e do romano-germanico.
Trata-se de permitir uma maior agilidade e eficacia a aplicacdo do direito. Isso,

contudo, so6 é possivel a partir desta nocao de direito para além do direito positivo

O mais notavel deste ensaio é que a ordem (sistema em sentido amplo) a
que se aspira ja ndo é procurada no direito positivo. [...] E um conjunto de
problemas conectados através da questdo da justica como questado
fundamental. Em consequéncia, toda regulamentacéo juridica aparece
como uma tentativa de responder a esta pergunta, levando em conta
condicdes historicas. (VIEHWEG, 1979, p. 90)

Pois bem, a definicdo do conceito de direito engloba entdo o conjunto de
problemas, historicamente tratados pelo direito, em que se busca uma resposta
justa. Séo trés elementos, e, como dito anteriormente, € 0 conceito de justo que
nos traz mais problemas.

Percebemos que a prépria génese do direito € topica. Surge a partir do
problema fundamental do justo, e a resposta que se da a este problema varia no
tempo e espaco e €, acima de tudo, inventiva. Nao se deduz a resposta, ndo ha
uma unica resposta, se busca por op¢cbes que sejam aceitaveis para aquela
comunidade. Em outras palavras, a melhor resposta é a mais aceitavel, aquela
gue atende melhor aos interesses de uma determinada comunidade na

elaboracdo de normas juridicas. Interessante que o mesmo é verificado na

deciséo juridica, que € uma norma juridica para as partes de um processo. Ou
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seja, a melhor deciséo juridica € aquela que melhor atende aos interesses das
partes.

Interesse € o conceito que, juridicamente, deve definir o justo. Nao é
funcado do direito buscar pela resposta mais justa para um problema. Primeiro, ndo
acreditamos que seja possivel se chegar a uma resposta mais justa. Assim como
na moldura de Kelsen, haverd um ponto em que mais de uma resposta sera
possivel e ndo ha como definir qual delas é a mais justa. Em segundo lugar, ainda
que fosse possivel se chegar a melhor resposta, isto seria uma tarefa que é
impossivel de ser posta em pratica no cotidiano de uma comunidade. Os
sacerdotes, filésofos, podem se debrucar pelo tempo que for necessario sobre
uma questdo a fim de se chegar a melhor resposta. O direito, contudo, tem
aplicacao na vida social. O direito deve permitir que a vida flua, que a dinamica
social continue, precisa lidar com inimeras demandas, e isso faz com que o direito
tenha que ser célere, impedindo a meditacdo prolongada sobre todas suas
questdes. O direito é ciéncia social aplicada e tem como func¢éo principal a solugédo
de conflitos para garantir a paz e estabilidade social, e ndo simplesmente a
solucéo de conflitos da forma mais justa possivel. Dentro da moldura do justo,
todas as respostas sao validas. O que definird a resposta € um conjunto de
fatores, tais como os valores que carrega o juiz, seu estado de espirito, 0 carisma
das partes, a conjuntura politica e econémica da comunidade, rela¢des simbdlicas,
etc.

N&o chegamos a crer que o direito resulta apenas daquilo que o juiz
tomou no café da manha, mas até isso interfere no julgamento. Ha sim, ao lado
destes tantos fatores ndo juridicos, uma busca pelo justo na decisdo judicial
honesta, mas como dissemos, a busca € por um justo juridico, e ndo um justo
ontologico.

Viehweg em momento algum usa o termo “justo juridico”. Acreditamos,
contudo, ser cabivel esta especificacdo. Conforme serd apresentado a seguir, a
nogao de um “justo juridico” € essencial para uma boa aplicagdo do direito. Esta
diferenga entre “justo” e “justo juridico”, aqui cunhada, se coaduna com a tépica e

responde a diversas aporias juridicas, como fetichismo da melhor resposta.
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Viehweg afirma que h& um topos central no direito que ao mesmo tempo
justifica a criacdo do direito e que permite que este seja constantemente
atualizado. De acordo com este autor, Ihering € a base da chamada teoria do

interesse. A importancia desta teoria

parece consistir muito mais no fato de que permite dispor de meios
adequados para revisar os fundamentos de toda a disciplina a partir da
propria praxis juridica. Suas formulagdes mediante a utilizagdo do
conceito de interesse, do conflito de interesses ou de suas possibilidades
sdo, na maior parte dos casos, muito apropriadas para pér em dia as
perpétuas aporias fundamentais de toda a disciplina. (VIEHWEG, 1979,
p. 87-88)

Ainda sobre a teoria do interesse, VIEHWEG (1979, p. 88) afirma que

nela, trata-se simplesmente da questdo do que seja justo aqui e agora.
[...] Se néo se colocasse esta eterna questéo acerca da justa composi¢ao
(de interesse) e da retiddo humana, faltaria o pressuposto de uma
jurisprudéncia em sentido préprio. (VIEHWEG, 1979, p. 88)

E esta nocdo de justo, baseado na composicédo de interesses, das partes
e da sociedade como um todo, que deve guiar a aplicacdo do direito. A melhor
solucdo de um problema é aquela que atende melhor aos diversos interesses
envolvidos. Esta ideia € muito préxima a um utilitarismo juridico, a diferenca esta
no objetivo final, que no caso ndo é a maior felicidade para o maior nimero de
pessoas. O objetivo é a satisfacdo, e ha aqui uma diferenca sutil. Nem sempre a
solucédo que promove a maior felicidade ao maior nUmero de pessoas é a mesma
solucédo que satisfaz melhor os interesses envolvidos em uma demanda judicial.
Em uma disputa por um imovel, por exemplo, entre dois vizinhos, € possivel que
uma solucéo utilitarista justificasse ceder o imovel a terceiros. Desde que haja
mais que 2 beneficiados, o resultado final seria de um saldo maior de felicidade.
No utilitarismo parece haver um dominio do coletivo sobre o individual. Ja quando
€ a satisfacdo dos interesses, e ndo a felicidade, que guia a solu¢cdo, ha um
sopesamento de valores mais complexo, ha uma analise de razoabilidade do
interesse da cada um. Ao invés de se ter um Unico valor como objetivo final, como

a felicidade no utilitarismo, pode se ter qualquer valor. Quem define o valor que
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mais importa no caso concreto sao os interessados. Muitas das vezes esse valor
serd a felicidade, mas em diversas outras ser4 um outro valor.

Ademais, tendo em vista que o direito € uma ciéncia social aplicada, que
visa a paz e estabilidade social através da solucdo de conflitos, este objetivo é
atingido em maior grau quanto maior for a satisfacdo dos interessados, e néo
quanto maior for o numero de pessoas felizes. Isso porque a maior felicidade para
0 maior nimero de pessoas pode implicar uma extrema insatisfacdo, e mesmo
revolta, de alguns poucos, podendo gerar uma situacéo de instabilidade social.

E claro que em uma demanda juridica, com excec&o nos casos de acordo,
dificilmente todos os interessados ficardo igualmente satisfeitos com o resultado
final. A intencdo ndo é satisfazer todo e qualquer interesse. Trata-se de, em um
primeiro momento, reconhecer 0s interesses que sao legitimos para, em um
segundo momento, tentar alcancar a solucdo que melhor os atenda. A questéo
sera, portanto, definir quais interesses sao legitimos ou ndo, e satisfazer, na
medida do possivel, aqueles.

A busca do justo juridico torna-se, portanto, um juizo de interesses. O
justo, enquanto justa composicao de interesses, é a aporia fundamental do direito,
€ também o que nos permite definir o que é juridico ou ndo, e ainda auxilia na
definicdo dos conceitos e proposicdes juridicas. Viehweg (1979, p. 92) cita Josef
Esser, para quem “conceitos que em aparéncia sdo de pura técnica juridica” ou
“simples partes do edificio” da jurisprudéncia sé assumem seu verdadeiro sentido
a partir da quest&o da justica. E esta constante busca pelo justo que permite que a
jurisprudéncia atualize o direito, o adapte as mais diversas e indescritiveis

situacdes concretas, permitindo ao direito cumprir fiel e eficazmente seu papel

A raiz de tudo esta simplesmente em que o problema toma e conserva a
primazia. Se a jurisprudéncia concebe sua tarefa como uma busca do
justo dentro de uma inabarcéavel pletora de situagfes, tem de conservar
uma ampla possibilidade de tomar de novo posi¢do com respeito a aporia
fundamental, isto &, de ser ‘mével’. (VIEHWEG, 1979, p. 98)
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Temos, portanto, a partir de Viehweg, que a busca do justo € a causa que
origina o direito e € a finalidade principal do direito. Temos ainda que a no¢ao de
justo, no direito, envolve a composi¢cao dos diversos interesses envolvidos e deve
orientar a conduta dos agentes do direito.

A partir disto, cunhamos aqui o conceito do “justo juridico”, com todas
estas caracteristicas ora citadas. Além destas caracteristicas, retiradas da obra de
Viehweg, ainda acrescentamos duas mais.

A primeira caracteristica € de que, como o justo juridico implica a justa
composicdo de interesses, € mais relevante satisfazer os interesses (legitimos)
envolvidos do que tentar estabelecer qual seria, ontologicamente, a melhor
decisdo. Em outros termos, entre uma decisdo que pare¢ca menos justa mas que
satisfaca mais os interesses envolvidos, e uma decisdo que, para o0 juiz, pareca
mais justa, € aquela que deve ser proferida. Nao cabe ao juiz forcar uma decisao
que a ele pareca adequada mas aos interessados ndo. Esta primeira caracteristica
nao esta expressamente na obra de Viehweg, mas é decorréncia dela.

Ja a segunda caracteristica, jA mencionada no inicio deste subcapitulo,
nao é retirada deste autor. Trata-se de uma perspectiva realista do direito.
Conforme foi dito, h&, paralelamente aos juridicos, diversos fatores que
influenciam o julgamento. Desde o humor do juiz no dia ao carisma das partes,
passando pela situacdo econdmica e social do momento, assim como outros
incontaveis fatores. A influéncia destes jamais sera afastada, sempre havera algo
de ndo juridico e mesmo néo racional nas decisdes. Disso decorre que a busca
pela “melhor” resposta € uma ilusdo, a propria nocao de “melhor” é afetada por
estes elementos, de forma que se mostra impossivel fundamentar racionalmente
porque determinada decisdo é a melhor. Partindo deste pressuposto, o que pode
ser exigido € que a decisao judicial ndo seja injusta e irracional. Assim como na
moldura de Kelsen, deve haver uma moldura composta pela racionalidade e pela
justa composicédo de interesses. Dentro de tal moldura, contudo, qualquer das
possibilidades de decisdo deve ser aceita ante a impossibilidade de se determinar
qual & a melhor. Alexy (2001, p. 189) em sua teoria da argumentacédo juridica,

usando-se da teoria do agir comunicativo de Habermas, divide o discurso em
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racionalmente fundamentado (a partir da situacéo de discurso ideal de Habermas)
guando obedecidas as regras de igual posicao, universalidade e de auséncia de
coercao, e o discurso ndo racionalmente fundamentado. Dentro deste campo do
racionalmente fundamentado, Alexy, assim como Habermas e varios outros,
creem na possibilidade de filtrar discursos para se selecionar o melhor deles.

Diferentemente destes autores, propomos aqui que seja adicionado ao
campo do racionalmente fundamentado o elemento da composi¢do de interesses.
A composicao de interesses nao € um critério racional, mas deve estar inserida no
campo do racionalmente fundamentado. Em outros termos, a composicdo de
interesses ndo estd preocupada com a solucdo mais racional, mas ndo pode ser
n&o racional. E esta a moldura que acreditamos ser viavel, é este o justo juridico.
A partir dai ndo ha mais a ser feito, todas as opcdes dentro da moldura séo
validas, € o maximo de correcdo que se pode atingir no direito. Se estiver dentro
desta moldura é, juridicamente, justo. O justo juridico € a garantia de um minimo
de justica, impedindo abusos, absurdos e arbitrariedades, visando sempre
satisfazer ao maximo os interesses, mas ciente de sua eterna precariedade. Nao
cabe ao direito o papel de justica divina.

Pode parecer paradoxal afirmar que a busca pelo justo é a aporia
fundamental do direito, € o que define o que € juridico, € o que permite a
interpretacdo juridica dos fatos, dando significado concreto aos conceitos e
proposicdes juridicas, mas que ndo podemos exigir a solu¢cdo mais justa em cada
demanda judicial. Ocorre que, se é impossivel determinar qual a solucdo mais
justa, nos cabe buscar a composicdo de interesses, desde que garantido um
minimo de racionalidade. Na tépica falta este minimo de racionalidade. Situacfes
extremas podem, a partir do uso de topoi, implicar decisdes que, apesar de
fundamentadas em premissas aceitas, se mostrem irracionais. No presente
trabalho pretendemos adicionar um elemento a mais: a racionalidade material.
Ainda assim, sempre havera mais que uma opc¢do de decisdo, e estando dentro
desta moldura (do justo juridico), temos que nos contentar com a escolha feita

pelo juiz.
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3.3 Acrise darazdo: aindeterminacgao e a topica

A defesa da tépica enquanto técnica a ser aplicada ao direito encontra
fundamento se considerarmos um contexto mais amplo que apenas o ambito
juridico. Este contexto é aquele que vem sendo delineado por diversas ciéncias
contemporaneas.

Basicamente, a tdpica encontra mais respaldo se considerarmos que a
razdo € uma faculdade humana limitada e que a realidade ndo é ordenada, e sim
cadtica. Para tanto, justificaremos a seguir o porqué estas duas premissas devem
ser adotadas.

Vale ressaltar aqui que as ciéncias que tém proposto novos paradigmas
acerca da razdo e da realidade sdo, em sua maioria, ciéncias exatas, ciéncias que
tém por objeto de estudo o “ser”.

O direito, no caso, tem por objeto de estudo o “dever ser”. Apesar de tal
dicotomia ser apenas aparente, cremos que é mais visivel fundamentar a razao
humana como faculdade limitada e a realidade como nao ordenada a partir de tais
ciéncias ditas exatas.

Por consequéncia, é de se concluir que, se para as ciéncias exatas a
raz&o é limitada e a realidade ndo ordenada, ndo faz sentido no direito adotar uma
postura diferente. Em outras palavras, se ndo h& objetividade nas ciéncias que se
espera estarem mais proximas a uma objetividade, o que dira no direito.

Dessa forma, buscaremos expor o pano de fundo das ciéncias
contemporaneas, demonstrando que a tdpica €é condizente com suas
caracteristicas. Para tanto, precisamos abordar como os conceitos de “razao” e
‘realidade” vém sendo interpretados, principalmente a partir da modernidade, e
como estdo sendo interpretados hoje, o que nos permite pensar a razdo como
faculdade limitada e a realidade como cadtica.

A ascensao da razdo na modernidade substituiu outras formas de saber
que até entdo encontravam maior espaco e aceitacao junto a comunidade, como é

caso do discurso mitico e metaférico. A razdo é ferramenta exclusiva do ser
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humano que, diferente de todos os demais seres vivos até entdo conhecidos, teria
o privilégio de sair das trevas e conhecer o “real”.

O homem finalmente se libertaria da ignorancia, deixaria a caverna
platbnica, conheceria as coisas como de fato sdo. O homem seria 0 senhor do
mundo, ndo um simples coadjuvante. O homem poderia dominar a natureza, uséa-
la a seu favor, extrair dela tudo que lhe for permitido e atuar diretamente no
controle e previsao dos fendmenos naturais, sociais, politicos e econémicos.

Enfim a liberdade, enfim a emancipacdo que ao longo de toda a Historia o
homem buscou. Nao haveria mais fome, ndo haveria mais doencgas... Mas algo de
errado aconteceu que tal promessa nao foi cumprida. Talvez a razdo néo seja
assim tdo poderosa. Talvez a razdo seja s6 um instrumento que pode ser usado
de diversas formas, boas e ruins. Talvez haja um interesse maior pelo uso da
razéo para alimentar determinadas necessidades, provavelmente de uma entidade
incorpérea chamada Mercado, ao invés de promover a evolucdo das condi¢des de
vida de toda a humanidade.

Aqui refletiremos se é possivel um racionalismo em tal molde, ou seja, se
é factivel uma neutralidade, uma objetividade, seja quanto a descricdo de
fendmenos, seja na criacdo de sistemas, seja na aplicacdo de tais sistemas. Esta
parece ser a crenca que fundamentou o carater formalista do direito e de outras
ciéncias no comeco da modernidade. Infelizmente o direito ainda busca esta
“objetividade”. Ciéncias como a sociologia, a linguistica e mesmo a fisica e
matematica, entre outras, ja perceberam que tal “objetividade” é inalcangavel. O
gue permitiu o abandono desta busca em tais ciéncias foi a percepcao de que o
homem inventa narrativas que constroem uma imagem humana sobre o que € e
como funciona o mundo. Em Ultima instancia, no lugar do objetivo, o intersubjetivo.
O direito, contudo, parece ainda preso a falsa dicotomia objetivo x subjetivo.

O problema que aqui se apresenta pode ser observado sob duas Gticas
diferentes. Uma é analisar a natureza em si, aquilo que é externo ao homem, o
Ser e como é construido o conhecimento sobre esta natureza. Em suma, uma

s

abordagem ontologica e epistemoldgica. A outra Otica € analisar a capacidade
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cognitiva da razdo humana, até onde ela pode nos levar, uma abordagem
gnosioldgica.

Comecando pela abordagem gnosioldgica, o primeiro ponto a se ressaltar
€ que aquilo que nossos sentidos nos comunicam nao € a realidade de fato, ou
seja, ndo é o Ser.

Para ilustrar, imaginemos as ondas de som ou mesmo as diferentes
frequéncias da luz. O ser humano s6 consegue enxergar algumas frequéncias da
luz. Frequéncias muito altas ou muito baixas ndo nos sao perceptiveis. O mesmo
acontece com 0 som.

Portanto, nossos sentidos s&o, ao mesmo tempo, aquilo que nos permitem
conhecer parte do Ser e aquilo que nos impede de conhecer o restante.

Ja na Grécia antiga, Aristoteles afirmava que tudo que conhecemos, o
conhecemos através de nossa percepcédo, de nossos sentidos e que em cima de
tais dados utilizamos a raz@o para construir um saber. Esta ai uma primeira
limitagdo da raz&o, a sua inexoravel dependéncia de nossos sentidos.

Ocorre que passados alguns varios anos, Kant agravou ainda mais a
reducdo das propriedades da razdo. Nado s6 conhecemos primeiro através de
nossos sentidos, como o que conhecemos nédo € parte da realidade tal como ela é,
e sim fendmenos do Ser que conseguimos apreender através de nossa percepcao
e das nocodes a priori de tempo e espaco.

A ideia de fenbmeno € de que o Ser jamais sera percebido. A sua
manifestacdo, a impressao que o Ser deixa no mundo (o fendmeno) é aquilo que,
por meio de nossos sentidos, iremos perceber. O Ser metafisico é inatingivel
sensorialmente e racionalmente.

Posteriormente a razdo foi mais uma vez talhada em sua amplitude. A
nocéo de que o homem € um ser histoérico, incutido em determinado contexto, fez
com que pessoas como Gadamer e Wittgenstein nos afirmassem que o homem de
hoje n&o usa da razdo da mesma forma que o homem da antiguidade ou da idade
média.

Hoje ndo resta davida de que o conhecimento direto sobre o real é

impossivel, que o0 homem percebe apenas os fenbmenos e, ainda, tal percepcéo
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se da a partir de conceitos basicos e de sua historicidade. Considerado isto, a
davida é se h4d meios, pelo uso da razdo, de indiretamente conhecer o real.

No atual estagio de desenvolvimento do saber humano, uma caracteristica
relevante pode nos levar, em um primeiro momento, a acreditar na possibilidade
de apreender a objetividade da realidade: como € possivel que o homem tenha ido
a Lua, construa avides, carros, celulares, bombas nucleares e outras tantas
invencdes mirabolantes se ele ndo conhecer a realidade tal qual ela €? Deve
haver algo de “verdade” em toda essa ciéncia, ndo?

A coisa ndo € tao simples assim, ja que desenvolvimento tecnolégico nao
significa verdade absoluta da teoria que permita determinada tecnologia, ainda
gue inicialmente possa indicar para esta direcao.

Um dos principios do método cientifico moderno é de que proposicdes
cientificas tenham que ser empiricamente verificaveis. Em outros termos, deve ser
possivel testar uma determinada proposicao cientifica. Estamos dizendo aqui das
ciéncias duras, naturais, mais especificamente da fisica, ciéncia pela qual se
explicam também os fenbmenos quimicos, sendo essa dupla a base atual para a
explicacdo do universo, ou seja, da natureza, a qual daremos maior énfase aqui
neste ponto.

Se determinada teoria for empiricamente comprovada, é provavel que se
possa utilizar dela para construir carros, avides, celulares e ir a Lua. A verificacdo
empirica € um bom teste para que determinada teoria seja aplicada na pratica
para determinado fim. O sucesso de tais empreitadas, contudo, ndo € garantia de
que uma teoria represente a realidade. E, no maximo, um indicio para aqueles que
acreditam na possibilidade de se conhecer o Ser, ndo uma prova cabal.

Nesse sentido, a questdo que se pbBe sob reflexdo é: ainda que néo
possamos conhecer, sensorialmente, o Ser, tendo acesso tdo somente ao
fendbmeno, e por mais que a razdo dependa dos dados sensoriais, ndo seria
possivel conhecer o Ser, superando os limites do fenbmeno, ainda que para isso
precisassemos usar da técnica da tentativa e erro, da especulacao?

Uma resposta a tal indagacéo, e a mais comum, € a no¢do de que mesmo

gue a ciéncia ainda nao tenha explicado tudo, uma parte do que ela explicou pode
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ser tido como verdade, no sentido mais radical da palavra. O que se quer dizer é
que ha uma obijetividade do Ser que j& pode ser acessada. Parte ja foi conhecida
pelo homem e hé certa parcela ainda a ser descoberta. Seria por esse motivo que
conseguimos ir a Lua e construir avides, computadores, mas ndo conseguimos
ainda desvendar os mistérios da origem do universo.

Quanto a fisica newtoniana, por exemplo, o homem conheceu a
objetividade do ser. Quanto a fisica quéantica e relativa, estamos ainda dando os
primeiros passos, estamos amadurecendo, ndo conseguimos ainda conhecer essa
objetividade.

Dessa forma, a ideia € de que o ser humano vive num espectro de
realidade, basicamente entre o micro e macrocosmos. No espectro habitado pelo
homem a natureza é, de certa forma, mais “tranquila”’, mais facil de ser
compreendida, além de ser mais proxima da nossa vida, por isso ja foi
“‘desvendada”.

N&o obstante o homem viver nessa parcela do espectro da realidade, vale
lembrar que, tanto micro como macrocosmos interferem diretamente na nossa
vida, ainda que em uma proporcao muito pequena para percebermos. Nao ha uma
separacdo de fato entre as diferentes faixas desse espectro, é tudo uma Unica
coisa que se apresenta de formas diversas dependendo do contexto. A realidade é
essencialmente una.

Para essa primeira posicdo, estariamos montando um quebra-cabeca do
universo. Uma parte ja estd montada, uma parte esta sendo montada, e uma vez
que o quebra-cabeca estiver todo montado estaremos diante da férmula Unica do
universo.

Indo de encontro a primeira resposta, a segunda opcéo seria adotar a
ideia de que o homem realmente ndo conhece o real e jamais 0 conhecera, ainda
que indiretamente e por meio de tentativa e erro. O homem inventa explicacdes
para natureza, ndo as descobre. Algumas dessas explica¢gbes inventadas, mesmo
que ficticias, se mostram aptas a serem aplicadas de forma pratica. Assim, é
possivel calcular a gravidade, é possivel construir algumas maquinas, posto que o

conhecimento na forma que se apresenta permite tais feitos. Isso nao significa que
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tenhamos explicado parte do espectro da realidade, significa tdo somente que
conseguimos aplicar uma entre varias teorias, com uma margem de erro muito
reduzida, a determinado espectro da realidade.

Para os adeptos dessa segunda resposta, a qual nos afiliamos, jamais
chegara o dia em que a ciéncia explicara o todo. Ha, e continuard havendo,
diversas teorias fisicas, cada vez com maior grau de aplicabilidade na vida do
homem, permitindo cada vez mais avancos tecnoldgicos, porém cada teoria
passivel de ser aplicada somente dentro de certos limites contextuais e sendo
sempre uma interpretacdo da realidade, ndo a revelacdo da realidade, podendo
sempre ser superada.

Se queremos construir um prédio, interpretamos a realidade usando as
“‘lentes” moldadas pela fisica newtoniana. Se queremos ir a Lua precisaremos das
‘lentes” moldadas pela fisica de Einstein e outros tantos fisicos da
contemporaneidade. Continuara sempre havendo a “invengao” de novas
explicagbes e novas teorias, havera sempre uma “lente” a ser usada para
interpretar a realidade. Uma miopia eterna, eis uma bela metéafora.

A segunda resposta se mostra mais bem fundamentada, por diversos
motivos.

Uma das pedras no caminho da ciéncia hoje é a conciliacdo da forca da
gravidade (tal como exposta na teoria geral da relatividade de Einstein) com a
teoria da fisica quéantica, ou seja, desenvolver a formula de uma gravidade
quantica. Essa proposta de unir teoricamente a mecanica quantica a forca da
gravidade € um bom exemplo para analisarmos a dualidade de opinides acima
descrita, ou seja, sobre a capacidade ou incapacidade de se reconhecer o real.

Para solucionar essa aporia cientifica ha basicamente duas candidatas ao
posto de nova teoria fisica. Uma € denominada teoria da gravidade de loop
qguantico e a(s) outra(s) teoria das cordas. Quanto a ultima, trata-se na verdade de
cinco teorias.

N&o é a proposta do presente trabalho fazer uma digressao acerca das

teorias fisicas, elas nos servirdo apenas como exemplificacdo do raciocinio aqui
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desenvolvido. Mas antes, assim como ja foi feito outra vez neste texto, ha de se
desviar rapidamente do nosso eixo central.

A teoria da gravidade de loop quéantico afirma que o Big Bang ndo é o
inicio do universo e de tudo que existe, a chamada singularidade (momento
inicial). O Big Bang seria apenas um momento de pico, de oscilacéo.

Sem pretender demonstrar todos os pormenores de tal teoria, o que
cumpre ressaltar € a afirmacdo de que hodiernamente o universo estad se
expandindo. Chegard& um momento em que ele passara a regredir até se
concentrar em um espaco minimo (esses tedricos afirmam que, assim como a
matéria, 0 espaco e o tempo sdo compostos de atomos, medidas minimas) que,
ao atingir sua saturagdo, explodird assim como o ultimo Big Bang, continuando
esse ciclo infinito.

Quando pensdvamos que o Big Bang era a origem de tudo, havia o

problema de saber: “e antes do Big Bang, o que havia?” Génese espontanea,
criacdo inicial, este € um paradoxo realmente fascinante e mesmo assustador.
N&o bastasse tal paradoxo, a nocdo do Big Bang como mero momento nos traz
ainda maiores questionamentos. Sera que Nietzsche estava correto ao falar do
eterno retorno, que tudo que existe esta ai desde sempre, a “substancia” é sempre
a mesma, ha tdo somente infinitos rearranjos? Sera que o tempo é eterno e
vertical, como o aevon que nos fala Aristoteles? Nao ha passado e futuro, ndo ha
linearidade, h& tdo somente um presente em que a sequéncia, o encadeamento
de fatos, acontecimentos, que nos faz criar a abstracdo de um tempo horizontal
que, com uma ajudinha do tempo matematico, nos permite mensurar, medir,
“controlar” essa sequéncia de acontecimentos?

Voltando ao assunto principal, a apresentacdo aqui de um dos maiores
problemas da fisica contemporanea (a conciliacdo da gravidade com a fisica
guantica) e suas possiveis solu¢des tem por finalidade tratar da teoria das cordas.
Também ja dissemos que ha ndo uma, mas cinco teorias das cordas. Agora o que
realmente importa: ha uma teoria, ainda sem delimitac6es concretas, que pretende
reunir todas as cinco teorias das cordas em uma Unica, essa que se aplicaria a

todo e qualquer fenbmeno da natureza, uma teoria completa, a verdadeira férmula
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do universo: a teoria M. Essa € a principal representante da primeira hipétese de
resposta para a pergunta acima formulada, acerca da possibilidade de ser
possivel conhecer o Ser através da ciéncia, no sentido de acreditar em tal
possibilidade.

O nome teoria M foi cunhado pelo fisico Edward Witten, em que a letra M
representa “mistério”, “magia” ou “méae”.

A teoria M é, na verdade, uma rede de teorias (formada pelas cinco teorias
das cordas). Isto, por si sO, pde em cheque a possibilidade de uma Unica teoria da
natureza, pois para cada situacdo (por exemplo, em condicGes de baixa energia)
precisariamos de uma area da teoria M, ou seja, de uma teoria especifica (uma
das cinco teorias da corda). A esperanca daqueles que acreditam na possibilidade
de haver uma unica teoria é que a teoria M trate de todos os fenémenos,
representando fielmente o Ser, mas com o0 prejuizo de nenhuma de suas
subférmulas se aplicarem a toda e qualquer situacéo.

O que esta por tras da polémica da teoria M € se had uma realidade
objetiva que possa ser apreendida pelo homem. Ainda que haja a fragilidade de
ser composta por diversas teorias, e ndo ser uma unica, os que defendem a teoria
M tendem a acreditar na possibilidade de apreender a realidade objetiva. Para
esses fisicos, a teoria M excluiria 0 uso e aceitacdo de todas as teorias estranhas
aguela, ja que seria uma teoria que descreve o Ser.

Ha por outro lado uma postura metodolégica que parece ser mais
razoavel, condizente com a segunda hipétese de resposta para a pergunta acima
formulada, no sentido da impossibilidade de ser possivel conhecer o Ser através
da ciéncia.

Os fisicos Stephen Hawking e Leonard Mlodinow, em artigo publicado na
revista Scientific American Brasil, advogam a favor da tese do realismo

dependente de modelo. Segundo os fisicos, tal tese consiste na ideia de que:

uma teoria fisica ou representacdo do mundo é um modelo (geralmente
de natureza matematica) e um conjunto de regras que conectam o0s
elementos do modelo a observacbes. De acordo com o realismo
dependente de modelo, ndo faz sentido perguntar se um modelo é real, e
sim apenas se ele esta de acordo com a observacdo. Se dois modelos
estiverem de acordo com a observacao, nenhum deles sera considerado



57

mais real que outro. Uma pessoa pode usar qualquer modelo que seja
mais conveniente na situacdo considerada. (HAWKING; MLODINOW
2010, p. 26)

Nesse sentido, a teoria M ndo se encaixa na hipétese do realismo
dependente de modelo, ainda que seja uma teoria fragmentada, isso porque ela
reclama o monopdlio, ela exclui a possibilidade de que uma teoria que lhe é
estranha possa ser tida como correta.

Corroborando a tese do realismo dependente de modelo ha outros
argumentos que afastam a possibilidade de haver uma teoria Unica para explicar o
COSMoS.

Popper afirma que um dos critérios para que uma teoria seja cientifica (e
ndo mitica, religiosa, etc), € que ela seja falivel. Em outros termos, é necessario
que a teoria cientifica ndo se autojustifigue, como num circulo, sob pena de se
transformar em um dogma. E se a teoria ndo se autojustifica, significa que sempre
ha uma brecha pela qual a teoria pode ser derrubada ou reformulada, jamais
havera a teoria perfeita.

De forma complementar a teoria de Popper, o matematico Kurt Godel
elaborou dois teoremas que, juntos, formam o denominado teorema da
incompletude. Por ora analisaremos apenas o0 teorema 2, 0 teorema 1 sera
analisado mais adiante.

O teorema 2 dispde: “Uma teoria, recursivamente enumeravel e capaz de
expressar verdades béasicas da aritmética e alguns enunciados da teoria da prova,
pode provar sua propria consisténcia se, e somente se, for inconsistente.”

De acordo com o postulado acima, uma teoria jamais pode provar a si
mesma consistente, pois se o fizesse seria inconsistente, ou seja, nao justificada.
Notamos uma similitude em relacdo a ideia de falibilidade de Popper.

O teorema 2 nos leva a afirmar que uma teoria exige uma teoria externa
que a Ihe fundamente, que prove sua consisténcia, pelo que se conclui que com o
teorema da incompletude uma explicacdo Unica do cosmos € de antemao
descartada.

Considerando 0 cosmos como um sistema, ou seja, uma ordem, caso

houvesse de fato uma teoria que o explicasse em sua integralidade, como provar


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Teoria_da_prova&action=edit&redlink=1
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que tal teoria é consistente uma vez que nao ha outra teoria que possa comprovar
sua consisténcia?

Em outras palavras, uma teoria do tudo diz sobre tudo, ndo havendo
espaco para nenhuma outra teoria. Acontece que uma teoria sO se prova
consistente a partir de outra teoria, ou seja, um monismo tedrico é injustificavel.

Ultrapassando o campo das hip6teses, adentrando na analise da ciéncia
sob um prisma pratico, a conclusao parece ser a mesma.

Ha& uma particula denominada boson de Higgs (ou particula-deus) cuja
existéncia é pressuposto para a validade do modelo padrdo de teoria das
particulas e das teorias das cordas. O Unico problema é que ainda ndo foi
verificada a existéncia do béson de Higgs, ela é um pressuposto, ndo um dado.
Recentemente experimentos realizados no CERN (centro europeu de pesquisas
nucleares) indicaram uma provavel prova da existéncia de tal particula, mas a
comunidade cientifica ainda aguarda uma confirmacéo sélida.

O que nos importa aqui em relacdo ao boson de Higgs € que a ciéncia é
construida tendo por base algumas “certezas” e varias incertezas, pressupostos,
especulacdes. Nas proprias teorias das cordas os cientistas encontraram um
problema a ser superado sobre o qual precisavam especular: qual € o niumero de
dimensdes que constituem o universo? As trés dimensfes espaciais e a quarta
temporal ndo eram suficientes para explicar os fendmenos cosmolégicos.

Vérias respostas possiveis se apresentaram aos cientistas quanto ao
namero de dimensdes, tendo sido selecionadas apenas duas opc¢des: ha onze ou
dez dimensdes, uma Unica temporal e as demais espaciais. Nesta encruzilhada,
0s cientistas se viram obrigados a adotar o principio antrépico. Tal principio dispde
gue as leis da fisica de nosso universo devem ser compativeis com a existéncia
de seres humanos, ou seja, as coisas sdo como séo porque se fossem diferentes
nao existiriamos.

Ora, pelo uso do principio antropico se nega a possibilidade de apreender
a realidade objetiva, na medida em que serve como um curinga que garantira a
aplicabilidade e coeréncia de uma teoria, adequando a cogni¢cdo do ser humano,

mas ndo uma real comprovacéo de determinado postulado cientifico.
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Essa primeira andlise epistemologica de nosso problema erige alguns
obstaculos consideraveis a crenca de que o homem poderia algum dia conhecer o
real. Abordemos agora uma analise ontolégica do problema.

O fisico brasileiro José Maria Filardo Bassalo (2010, p. 82) afirma que
96% do material cosmoldgico (matéria e energia) ainda ndo sédo explicados pelo
ser humano.

Nao bastasse o atual estdgio de quase completa ignorancia humana,
conhecendo miseros 4% do material cosmoldgico, a questdo é que a natureza nao
€ estavel e organizada, ela esta sempre se alterando, cada vez mais caotica.

A segunda lei da termodindmica estabelece que “a quantidade
de entropia de gualquer sistema isolado termodinamicamente tende a
incrementar-se com o tempo, até alcancar um valor maximo”.

O universo é um sistema isolado, isso considerando que o universo € o
tudo, a totalidade, o que ndo € o universo € o0 nao ser. Portanto, trata-se de um
sistema isolado, ndo ha o “lado de fora” do universo. Nao obstante, o universo nao
é infinito. Se fosse, ndo poderia expandir, visto que s6 o0 que é finito pode se
expandir.

Assim, de acordo com a segunda lei da termodinamica, a entropia (a
quantidade de energia interna de um sistema) tende sempre a crescer. E, quanto
mais energia, mais caos, mais desordem. Isso significa que se o universo nunca
parasse de expandir, chegaria um momento que toda e qualguer ordem, estrutura,
estaria extinta. Mas, ao que tudo indica, isso ndo acontecera, pois antes de atingir
esse ponto o universo tende a se retrair até formar um novo Big Bang.

Independente da expansdo do universo ser eterna ou ndo, 0 que nos
importa aqui € que o universo em si estda mudando. Nao sé sua configuracao
formal, sua estrutura, mas também sua dinamica e suas forgas.

A historia do universo, em constante alteracdo, € dividida em eras
cosmologicas. Nos primeiros 10.000 anos, o universo era dominado pela radiagéo.
Entre os 10.000 anos iniciais até meados de 10.000.000.000 anos o universo era
dominado pela matéria. ApOs tal data o universo passou a ser dominado pela

energia escura.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Entropia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sistema_isolado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Termodin%C3%A2mica

60

Em um artigo chamado Constantes Inconstantes, escrito pelos fisicos
John D. Barrow e John K. Webb, publicado na revista Scientific American Brasil,

0S autores nos explicam que:

durante as primeiras dezenas de milhares de anos da histéria c6smica, a
radiacdo prevaleceu sobre as particulas carregadas e manteve o
equilibrio entre esses dois campos. Conforme o universo se expandiu, a
radiacdo foi se diluindo, e a matéria, com suas particulas, tornou-se o
constituinte dominante.[...] Cerca de 6 bilhdes de anos atras, a energia
escura passou a preponderar e acelerou a expansao (BARROW; WEBB,
2005, p. 34-35)

N&o somente as relacdes entre as diversas forgcas do universo mudaram,
as proéprias forcas sofreram alteracdes, ainda que a longo prazo e em pequena
escala, o que é suficiente para embaralhar o conhecimento construido a partir do
valor anterior a alteracao.

No mesmo artigo acima citado os autores afirmam que:

os elementos quimicos absorviam luz de maneira diferente que fazem
hoje. A diferenca pode ser explicada pela alteragéo infinitesimal da
chamada constante de estrutura fina. (BARROW; WEBB, 2005, p. 30)

Os autores ainda afirmam que se tal constante esta sujeita a alteracdes,
outras constantes também estdo, 0 que torna 0os mecanismos da natureza mais
instaveis que imaginamos.

A pergunta que nos surge entdo €: como pretender apreender uma
realidade objetiva se a propria realidade estd em constante mudanca? N&o seria
como o cavalo que tem a sua frente uma cenoura dependurada e que tenta, em
vao, alcanca-la?

Deixando de lado as dificuldades impostas pela ciéncia atual e pela
prépria natureza, cabe analisar se, ainda que abstrata e hipoteticamente, o
homem teria a capacidade cognitiva e gnosiologica de conhecer o real.

Ja foi dito no inicio do texto que a razdo do homem n&o é plena e

absoluta, pelo contrario, possui limitadores insuperaveis. Ndo s6 a razdo €
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essencialmente precaria, considerando-a abstratamente, mas o uso da razéo, sua
dindmica, o pensar humano é ainda mais precario.

Gadamer afirma que todo e qualquer conhecimento é fundado sobre
preconceitos. Aqui ndo estamos falando do preconceito no seu sentido vulgar e
pejorativo, mas o preconceito epistemologico.

Isso quer dizer que, em cada teoria, se fizermos uma regressédo de
premissas, atingiremos um ponto em que havera uma premissa que foi
simplesmente escolhida, ndo é decorréncia de nenhuma outra premissa, ndo é
fundamentada. Trata-se de um axioma, o qual é considerado como uma “verdade”
evidente, mas que ndo passa de uma hipétese aceita sem que haja uma
fundamentacéo.

Descartes nos mostrou isso de forma bem exemplificativa. Se duvidarmos
de tudo, 0 que nos restara? Apenas a no¢do de que pensamos, disse ele. Ha
quem diga, a exemplo de Kierkegaard, porém, que mesmo essa certeza € uma
davida, j& que quem duvida de tudo duvida até da prépria davida.

Dessa forma, €é sempre necessario a construgcdo de qualquer
conhecimento que esse esteja calcado em uma escolha de uma premissa inicial
nao comprovada. Enquanto essa primeira premissa escolhida ndo se mostrar
como um obstaculo ao desenvolvimento do saber, ela serd usada e tida como
“verdadeira”. A partir do momento que se tornar um obstaculo, sera necessario
escolher (e ndo concluir, deduzir ou induzir) outra premissa que permita o
desenrolar do conhecimento, posto que a premissa anterior serd considerada
como “falsa”.

O filésofo da ciéncia Paul K. Feyerabend lembra que

nado ha ideia que ndo se despedace quando examinada em detalhes. [...]
Alids, ndo podemos acrescentar nada sem uma consideravel quantidade
de ignoréncia, presuncéo, e estariamos perdidos sem aquele estranho e
impenetravel fendbmeno que chamamos escolha. (FEYERABEND apud
MALDONATO, 2004, p. 37)

Ja disse anteriormente que a ciéncia é construida sobre “certezas” e

incertezas. Acrescentamos agora outro ponto: o inicio mais remoto de toda e
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qualquer teoria € uma incerteza, € a escolha arbitraria da premissa inicial que
permite o desenvolver do conhecimento, ao longo do qual outras incertezas
podem se somar.

Ja dissemos também que o matematico Kurt Godel elaborou o chamado
teorema da incompletude, formado por dois teoremas tendo sido o teorema 2
apresentado outrora. Analisemos agora o teorema 1, que possui 0 seguinte
conteudo: “Qualquer teoria axiomatica recursivamente enumeravel e capaz de
expressar algumas verdades béasicas de aritmética ndo pode ser, a0 mesmo
tempo, completa e consistente. Ou seja, sempre ha em uma teoria consistente
proposi¢ées verdadeiras que ndo podem ser demonstradas nem negadas.”

E de se notar que o teorema 1 corresponde basicamente ao ora dito, ou
seja, que toda teoria possui uma proposi¢cdo que ndo pode ser demonstrada. A
impossibilidade de sua negacdo corresponde a aplicabilidade da proposicéo, da
premissa, aos fins a que se propde a teoria. Nesse caso, o termo “verdadeira” ndo
pode ser considerado como absoluto.

O mais interessante é que Godel € um matematico e seu teorema foi
elaborado no ambito da ciéncia da matematica, esta que € a area da ciéncia mais
proxima de uma neutralidade e objetividade (jamais alcancada plenamente). No
ambito das demais ciéncias o teorema 2 deve abranger um nimero ainda maior
de proposicdes que “ndo podem ser demonstradas nem negadas”.

E de se concluir que o pensar humano esta condenado & incerteza, o que
impede que algum dia apreendamos a realidade objetiva. S6 que a precariedade
do uso da razdo nado se limita neste (e ja suficiente para afastar a crenca no
conhecimento da objetividade) pequeno problema acerca da escolha das
premissas, ha outros fatores limitadores.

O ser humano ndo é uma maquina. Obvio que isto ndo é uma novidade,
mas o que decorre dessa afirmacdo € que o ser humano ndo é s6 razdo. O
homem é um ser cultural, histérico, biolégico, psicoldgico e racional. Todos esses
elementos que compdem o homem interferem, necessariamente, em todas suas

atitudes, desde as mais banais e cotidianas as mais complexas.
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Isso significa que ndo existe uma postura neutra por parte do cientista,
ndo ha uma auséncia de intencdo. Sempre que alguém se propde a estudar algo,
explicar algo, pesquisar algo, ha um numero incontavel de fatores que o levam a
tal acéo.

Se existem fatores pré-acdo que interferem no agir humano, € de se
esperar que esses fatores influenciem o préprio agir. Ainda que o objetivo final do
cientista seja 0 conhecimento (0o que € uma posicdo bem rara atualmente, visto o
dominio do interesse econémico), o cientista esta constantemente influenciado por
todos esses fatores.

Em dltima instancia, os fatores que influenciam o homem interferem
diretamente na escolha daquelas premissas que dizemos ser arbitrarias, o que
acaba por influenciar todo o conhecimento desenvolvido a partir delas.

Se considerarmos que muitas vezes 0 cientista ndo tem como objetivo
final o conhecimento, € ai que a influéncia dos fatores politicos e econémicos
(principalmente, mas nao exclusivamente) tém um peso que pode chegar mesmo
a delimitar qual resposta pode (e deve) ser dada para um problema X.

Além de ser impossivel uma postura neutra do homem, ndo ha uma visao
completa do objeto estudado. Quem vé algo, vé de algum ponto, e tal posi¢cédo
definitivamente influencia o que é visto. E impossivel ver um objeto de todos os
angulos ao mesmo tempo, assim como na Lua ha o lado negro que ndo vemos da
Terra. A diferenca é que, no caso da Lua, o lado negro sera sempre o mesmo. Na
ciéncia o lado negro € tudo aquilo que deixou de ser analisado a partir de um corte
epistemologico.

Ainda nesse sentido, € de se destacar que ha uma influéncia bilateral
entre objeto e observador. O observador interfere no objeto assim como o proprio
objeto interfere no observador. Ndo ha a postura de separacéo entre observador e
objeto. Apenas quando ha uma conexao entre observador e objeto € que ambos
os elementos se definem.

Para finalizar as criticas a razéo, gostariamos de apresentar ainda uma
ltima caracteristica que afasta qualquer crengca no conhecimento da objetividade

da realidade.
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O cientista Heinz von Foerster, ao analisar o teorema da incompletude de

Godel, dispbe que

o principio de Godel s6 é aplicavel aos sistemas estritamente formais,
mas nem sempre estamos inseridos num sistema formal, ndo levamos
adiante um monélogo, assim como faz um sistema formal, somos animais
dialégicos. O problema é seméntico e ndo sintatico e podemos
demonstrar que o principio de Godel ndo é aplicavel a um universo
semantico. (FOERSTEER apud MALDONATO, 2004, p. 34)

No trecho acima é destacado um problema paralelo, ou talvez subjacente,
ao teorema da incompletude que fragiliza ainda mais a crenca na objetividade do
conhecimento: a natureza semantica do ser humano e de todo seu saber.

Heidegger nos disse que “a linguagem é a morada do ser”. Nao poderia
estar mais certa essa afirmacédo. A linguagem é a matéria-prima que forma todo o
mundo do homem. Sem linguagem ndo h& consciéncia, ndo h4 pensamento, nao
h& conhecimento.

O homem € um ser linguistico e, por consequéncia, semiético. Através da
linguagem cria-se o0 acesso ao fenémeno, que é a manifestacdo do Ser, enquanto
dotado de significado. Nao ha outro caminho a ser percorrido. Entre 0 homem e o
Ser h&d um abismo intransponivel, cuja margem perde-se de vista.

A linguagem nunca é absolutamente neutra, avalorativa, absoluta. Ela
sempre depende de quem diz, quando diz e por que diz.

Em sistemas formais essa caracteristica é consideravelmente minimizada,
mas ndo excluida. Em outros termos, ndo ha sistemas absolutamente formais.
Temos a sensacdo de que, na fisica e na matematica, sendo essa uma das
linguagens daquela, ha certa objetividade, uma neutralidade. Tal neutralidade,
objetividade, é, contudo, meramente aparente, ndo ha linguagem que seja neutra.
Ja em sistemas menos formais tal caracteristica salta aos olhos.

Obviamente cada signo linguistico deve possuir como que um nucleo
central que é relativamente estavel. E esse nlcleo que permite que usemos 0s
signos e as demais pessoas compreendam o que estamos dizendo. Assim, nao ha

duvida que ha uma parcela do conceito “cadeira”, quase uma esséncia, que
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permite que todos usem desse conceito e sejam compreendidos no que estao
falando.

Ha, porém, uma parcela do signo que € necessariamente aberta. Essa
parcela somente se completa no uso do signo, e, para tanto, quem o usa, quando
0 usa e por que o usa define o sentido, isso considerando apenas o ato daquele
que comunica. Ao interpretar ainda ha a interferéncia daquele que interpreta para,
ai sim, construir um sentido concreto e final.

A natureza linguistica do homem se apresenta como mais um obstaculo a
apreenséo do Ser.

Hipotética e ingenuamente, o Ser poderia ser conhecido por vias indiretas,
mesmo pela tentativa e erro, como dissemos antes. Mas considerando todos 0s
obstaculos a essa proposta aqui apresentados, a ideia de conhecer a realidade
objetiva se mostra como auséncia de uma autocritica aos limites do conhecimento
humano.

O que para alguns é “objetividade” pode ser melhor compreendida como
intersubjetividade. Aquilo que é considerado como sendo o “real”’, como no caso
da fisica newtoniana, ndo passa de um grande consenso, um conhecimento ja
pacificado, aceito por uma coletividade que ja ndo duvida de determinados
postulados.

E provavel que essa auséncia de autocritica quanto ao conhecimento
humano se deva a peculiaridade de sermos frutos de uma era histérica em que a
razdo foi elevada a categoria de janela do real. Precisamos desta postura
autocritica sob pena de a razdo e a ciéncia se tornarem um novo dogma.
Substituir a igreja da idade média pela razdo da modernidade seria uma
catastrofe. Nao s6 impediriamos o desenvolvimento do homem em sua plenitude,
como nos colocariamos grilhdes muito mais resistentes que os grilhdes medievais.

Uma vez aceito que a razdo jamais nos revelara o real, cabe-nos
contentar com sua falibilidade e resgatar outras formas do saber que podem e
devem coexistir com o saber cientifico.

O discurso mitico e mesmo artistico certamente perdeu muito do seu

espaco nos ultimos séculos enquanto formas de representar o real. Deveriamos
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pensar o conhecimento como uma receita culindria em que quanto maior a
variedade de ingredientes mais rica sera a cozinha.

Ndo somos obrigados a usar em todo e qualquer prato todos os
ingredientes, mas é essencial que tenhamos sempre a maior quantidade de
ingredientes a disposicdo para aprendermos a combina-los e formar pratos
variados, cada um delicioso a sua maneira.

Se queremos viajar pelo espaco sideral, certamente de pouco nos valera
invocar o discurso mitico. Se desejamos interpretar a hatureza humana quanto ao
seu aparelho cognitivo, provavelmente teremos um melhor resultado se nos
valermos de dados cientificos, médicos, filos6ficos e mesmo miticos. Se
pretendemos analisar o surgimento da sociedade humana, de pouco nos valeréo
as leis da fisica, mas certamente encontraremos um rico conhecimento se
vasculharmos na filosofia, antropologia, sociologia e mesmo teologia.

Queremos dizer aqui que nao podemos excluir de antem&o qualquer tipo
de saber simplesmente por sua natureza. E o problema apresentado que indicara
quais conhecimentos poderéo ser Uteis, e ndo o conhecimento que delimitara de
gue forma devemos pensar determinado problema.

Essa forma de pensamento problemético encontra fundamento em outro
aspecto do ser humano. Como dissemos alhures, o ser humano € um ser cultural,
histérico, bioldgico, psicolégico e racional. Somando-se a essa caracteristica do
homem, tem-se a nocdo de que o homem é um fim em si mesmo, ndo um meio.

Sendo o homem um fim em si mesmo, tudo que se faz deve ter em mente
o destinatario final, que € o proprio homem. Independentemente da espécie do
problema sobre o qual se debruca, a solucdo de tal problema necessariamente
deve considerar a pluralidade interna e externa do ser humano.

Enquanto um ser multifacetado, o0 homem exige diferentes abordagens
para diferentes problemas. Nenhum problema pode ser considerado so6 cultural, s
histérico, s6 bioldgico, sé psicolégico ou sé racional. HA casos em que uma
dessas facetas do homem é pouco relevante (como a fisica para estudar a origem

das sociedades), mas a exclusdo prévia de quaisquer dessas qualidades do
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homem € o mesmo que desconsidera-lo como fim em si mesmo, € afirmar que o
proprio saber produzido é mais relevante que o homem.

Se aceitarmos que o homem é o fim em si mesmo, somos obrigados a
respeitar e considerar todas as facetas desta pluralidade.

Por que nao fazer filosofia com poesia, a exemplo de Lucrécio? Quem
ignora o valor da filosofia de Nietzsche, que a fez através de poesia, de prosa bem
como com textos nao literdrios? Quem negard o valor dos mitos gregos para a
fundacédo da psicanalise de Freud? Quem se recusara a reconhecer a importancia
da arte na problematizacdo do homem de sua época, na analise das questbes
mais existenciais?

Grandes questbes da humanidade jamais existiram de fato, trata-se de
literatura. Homero, Shakespeare, Dostoievsky, Saramago, Guimardes Rosa nao
eram apenas contadores de historias. Esses e varios outros foram verdadeiros
exploradores da alma humana.

A natureza, justamente por ser uma constru¢do do homem, tem gravada
em si nossa impressdo digital, é cultural, histérica, biolégica, psicologica e
racional.

Se vimos que na fisica ndo h4d uma objetividade da natureza, com muito
mais razao devemos deixar os demais campos de conhecimento sempre abertos
aos mais diversos discursos, devemos ser ecléticos, antropofagicos.

Imaginem os danos causados por uma psicologia que pretenda definir em
termos estritos a natureza da psique humana. Imaginem uma sociologia crente
numa objetividade a ser seguida, um modelo ideal, usando de uma ortopedia
social para “consertar” a sociedade. Imaginem uma medicina puramente
farmacoldgica, puramente quimica e bioldgica, que desconsiderasse as influéncias
do social e do psicologico sobre o homem. Imaginem um direito que se pretenda
onipresente, onisciente e onipotente, que desconsidere todas as infinitas filigranas
gue compdem as tramas da vida coletiva.

Por tras da crenca cega na razéo ha a ideia de haver uma ordem natural,

uma estrutura de toda a natureza. Acontece, pois, justamente o contrario. Ha o
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caos, a desordem, e somos nO0s humanos que inventamos um sentido dentro
desta bagunca.

Se aceitarmos o caos, perceberemos que ndo ha nada para ser
descoberto, descrito, jamais havera uma uUnica resposta. Resta-nos tdo somente
inventar narrativas, criar explicacdes, imaginar em Uultima instancia. Nietzsche
(1999, p. 376) nos deixou um bom argumento: “Os fundamentos, em vista dos
quais ‘este’ mundo foi designado como aparente, fundam, em vez disso, sua
realidade — uma outra espécie de realidade é absolutamente indemonstravel.”

Esta abordagem aqui exposta se coaduna integralmente com a topica. A
crenca em uma ordem mutéavel é condicdo para a aplicacdo da topica. Viehweg
(1979, p. 35) dispde que “a topica ndo pode ser entendida se ndo se admite a
sugerida inclusdo em uma ordem que esta sempre por ser determinada”.

Além disto, enquanto pensamento problemaético, a tépica é antropofagica,
aberta. Como consequéncia, ndo exclui qualquer sistema, qualquer saber de
antemdao. Na topica, os limites sédo estabelecidos pelo problema e sua solucéo € o
escopo final.

Outra consequéncia é que a tépica € inventiva, criativa. Ndo cré na
objetividade, ndo acredita na possibilidade de haver uma resposta certa, é ciente
de que tudo é interpretacdo. A crenca em uma objetividade, em uma ordem, é
monopolistica. J& a postura inventiva, inerente a topica, permite a sua aplicacao
as mais diversas situacdes, se amolda conforme as exigéncias de cada caso, esta
sempre apta a se adaptar. Isso nos for¢ca a abandonar uma fé cega na razéo. A
razdo €, ao lado de diversos fatores, um instrumento essencial, mas nao
exclusivo, na solucéo de problemas.

A topica esta alinhada as noc¢des cientificas mais recentes. Por sua vez, o
pensamento sistematico representado pelo positivismo juridico parece estar
parado no inicio da modernidade. De igual forma, o idealismo racionalista
disfargcado de autores que creem na possibilidade de se chegar a melhor resposta,
ou na possibilidade de um argumento tido como sendo o melhor vencer um

debate, como Dworkin, Alexy, Habermas entre outros, também estdo, a sua
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maneira, presos a conceitos que, nas mais diversas areas do conhecimento

humano, ja ndo séo aceitos como validos.
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4 POR QUE A TOPICA

A partir de meados do século XX, o mundo ocidental vem assistindo ao
surgimento de novas teorias juridicas que buscam superar falhas estruturais do
positivismo juridico, tais como seu abstracionismo, a reducdo da concepc¢éo do
direito a nocdo de lei e o uso macico da logica formal dedutiva na aplicacdo do
direito.

Até o inicio do século XX, quando prevaleciam com maior peso 0s
conceitos juridicos da legalidade, auto-esgotabilidade, fechamento operacional,
previsibilidade, seguranca juridica, o direito adotava majoritariamente a tese do
positivismo juridico, cujos principais representante sdo Hans Kelsen, H.L.A. Hart e,
mais recentemente, Joseph Raz.

Ainda hoje, na pratica forense brasileira, podemos perceber a forte
influéncia destes autores. As decisdes judiciais, em suas fundamentacdes, muitas
das vezes desconsideram peculiaridades do caso concreto, ndo explicitam e
justificam os valores em que se baseiam, limitando-se a demonstrar
silogisticamente o enquadramento de um fato, ato ou negocio juridico a
determinada norma e a sua suposta concluséao.

A partir dos anos 50 do século XX varias teorias juridicas surgiram
buscando transpor as falhas que acompanhavam o positivismo juridico e a l6gica
formal a ele aplicada.

Dentre as teorias que hoje buscam propor um novo modo de conceber e
aplicar o direito, a maior parte delas se encaixa na chamada Teoria da
Argumentacdo Juridica, cuja principal proposta é a superacdo do positivismo
juridico por meio de uma fundamentacédo material das normas juridicas, incluindo
ai as decisoes.

Obviamente, varios sao o0s autores e varias as teses que compdem a
chamada Teoria da Argumentacdo Juridica. Dos precursores desta teoria, 0S
principais nhomes sdo Chaim Perelman, com sua concep¢do de nova retorica,

Stephen E. Toulmin com sua acepcao de logica informal e Theodor Viehweg com
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sua releitura da topica. Todos comungam da constatacdo de que o0 uso exclusivo
da I6gica formal dedutiva é inaplicavel ao direito (ATIENZA, 2006, p. 45)

A tdpica, objeto do presente estudo, descreve como o direito opera de
fato, e ndo como deveria operar em um mundo abstratamente concebido. Nao é o
foco da topica a elaboracdo de um sistema juridico, o qual varia no tempo e no
espaco. O foco da tépica € a atividade juridica, € como o direito, em qualquer
tempo e lugar, é aplicado.

A tépica interpreta o direito, acima de tudo, como um produto humano,
com todas suas caracteristicas, vicissitudes e virtudes. O direito, enquanto
instrumento de solucdo de problemas, tem o problema em si como fundamento e
objetivo final.

O deslocamento do foco do problema para o sistema juridico € uma
desnaturacdo. No pensamento sistematico o direito, um instrumento criado pelo
homem e a servico do homem, passa a ser um fim em si mesmo. Busca-se
desenvolver um sistema abstrato que seja formalmente perfeito e que seja capaz
de ser aplicado independente do contexto e suas mutacfes, desconsiderando o
peso e interferéncia do elemento humano com todas suas facetas.

Se, ao invés de focar no sistema, tém-se a funcao do direito — a solugéo
de problemas - como centro das atengOes, o direito cumpre seu papel
devidamente, apresenta-se como instrumento que deve ser e torna-se mais Util e
eficaz para todos.

As teorias da argumentacao juridica, em especial a topica aqui estudada,
tém essa grande vantagem de ter a atividade juridica no centro das atencdes, e
nao a estrutura do sistema juridico. Os sistemas juridicos mudam, o contexto
muda tornando os sistemas insuficientes, o agentes do direito, com suas
interpretacdes a partir de crengas e valores, “contaminam” a aplicacéo da lei, mas
0 escopo da atividade juridica mantém-se a mesma: a solugéo de problemas.

N&o se esta aqui afirmando que o estudo do sistema juridico em si € inutil.
O direito sistematizado é uma grande conquista da modernidade. O que se esta
dizendo é que nao é suficiente o estudo e desenvolvimento do sistema juridico. Os

sistemas juridicos séo criados para permitir a eficaz atividade juridica, que é
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essencialmente tdpica, e essa relacdo de meio e fim ndo pode ser relegada. O
sistema juridico vem em segundo plano, como forma de garantir que a atividade
juridica possa ser proveitosamente exercida.

A atividade juridica na tépica, contudo, ndo é utopica, é realista e pratica.
N&o se tem a busca da resposta mais correta como funcao essencial. Em vez de
buscar a resposta mais correta, busca-se a resposta aceitavel.

O fator aceitabilidade € fundamental a norma juridica (incluindo as
decisbes), faz com que os destinatarios reconhecam a norma como valida e
legitima, traz satisfacdo aos destinatarios, adapta a norma ao contexto em que €&
aplicada, garante maior estabilidade social, garante maior reconhecimento da
norma, o que acaba por garantir maior aplicabilidade e observéancia.

Segundo Atienza (2006, p. 49), a tépica se constitui por 03 (trés)
elementos: seu objeto € a técnica de pensamento orientada para o problema; seu
instrumento sdo os topoi, 0s lugares comuns; e, enquanto atividade, a topica € a
busca e exame de tépicos (premissas).

Os topicos sdo premissas aceitas, plausiveis, verossimeis, e hdo axiomas,
premissas verdadeiras inexoravelmente. A conclusao, resultado do pensamento
tépico, por ser fruto de premissas aceitas de forma geral, de lugares-comuns,
implica uma solugdo aceitavel para determinado problema.

Duvida ndo ha que a aceitabilidade da solucdo do problema € um
elemento de suma importancia, afinal o direito tem por funcdo precipua a
estabilizacdo de expectativas de comportamento. (LUHMAN apud HABERMAS,
1997, p.242).

A estabilizacdo de expectativas de comportamento é alcancada em muito
maior grau quando ha a aceitacdo das normas juridicas. Sem aceitacdo, a norma
juridica € observada principalmente pelo fator coercdo. Com a aceitacdo, a
observancia da norma se da mais facilmente, vez que o destinatario reconhece
como justa e cré como sendo legitimo, e mesmo necessario, obedecer a norma.

Muito mais relevante do que buscar a resposta mais correta, 0 que
acreditamos ser impossivel, € que os atingidos por uma norma juridica a

reconhecam como valida, e isto somente € possivel se houver sua aceitacao.
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A aceitacdo das normas juridicas garante harmonia social. Uma
fundamentacdo construida a partir de premissas comumente aceitas implica uma
conclusdo comumente aceita. Ainda que uma ou mais das partes de uma lide
juridica se recuse a reconhecer expressamente a decisdo como justa, a
aceitabilidade geral das premissas garante ao processo uma aceitacdo genérica
pelo corpo social.

E compreensivel que a parte derrotada em uma contenda juridica ndo
figue satisfeita com o resultado final. O importante ndo € agradar a todos, o que é
impossivel, é ndo gerar decisbes absurdas que ndo contam com um
reconhecimento geral. Por Obvio que, mesmo fundamentada em premissas
aceitas, uma decisdo juridica para determinado problema tera a aceitacdo de
alguns e a negacao de outros. Sempre havera a opcao de mais de uma solucéo e
nenhuma delas seré aceita irrestritamente por todos.

A grande questao € que h& problemas que sao relevantes para o direito,
sendo, portanto, juridicos. Tais problemas, por sua vez, exigem necessariamente
uma solucdo. Ha a obrigacdo por parte do Estado em resolver todas as lides
juridicas. O consenso, por outro lado, jamais sera alcancado. O direito é violéncia
e impde suas decisdes independentemente da concordancia dos afetados, mas
quanto maior o fator aceitabilidade, menor seré o carater violento do direito.

A congruéncia entre sociedade e direito se da pela aceitabilidade das
normas juridicas, pela aceitabilidade das premissas que fundamentam um
julgamento. Percebam que aceitabilidade ndo é satisfacdo. A parte sucumbente
pode ndo estar satisfeita, mas ndo encontra razbes para negar a validade das
premissas que fundamentam a deciséo judicial. E ai, nesta aceitabilidade geral,
gue reside, juntamente com a racionalidade, a legitimidade de um sistema juridico.
E apenas um direito legitimo é capaz de, continuadamente, garantir a estabilidade
social.

Apesar de a coercibilidade ser um dos elementos que definem uma ordem
normativa como sendo direito, € a aceitabilidade e a racionalidade — formal e

material - que legitimam o poder. Acontece que o0s tedricos do direito parecem néo
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perceber a relevancia da aceitabilidade, preocupando-se muito mais com a
racionalidade.

Dentro do aceitavel e racionalmente justificado, ndo cabe ao direito buscar
a melhor das respostas. Esta € uma tarefa impossivel. Dentro do racional e
aceitavel qualquer decisao é valida. Abandonar o fetiche da “melhor resposta” é
compreender a precariedade intrinseca do ser humano. Aceitar que ndo ha a
melhor resposta nos permite buscar critérios palpaveis que se coadunam com a
dindmica da vida em sociedade. Deixemos que a resposta mais correta seja uma
guestao de foro intimo, baseada na religido, filosofia ou qualquer outro conjunto de
saberes.

A aceitabilidade sem a garantia minima de racionalidade, porém, pode
implicar abusos contra minorias. Um dos objetivos do presente estudo é
justamente garantir mais correcao a topica, evitando-se assim normas abusivas,
irracionais, discriminatérias.

Paralelamente a aceitacdo da decisao € inarredavel, que a aplicacdo do
direito impligue em, ainda que parcialmente, certa racionalidade material,
legitimando o direito e garantindo, assim, correcao, validade, justeza.

A tdpica, por si sO, ndo garante tal racionalidade material. Por isto mesmo,
a correcdo nas decisfGes a partir da tépica é algo aleatério, casuistico, ndo um
requisito em si.

Viehweg afirma que € necessario conceber a técnica juridica (a tépica)
como busca do “justo” (ATIENZA, 2006, p. 52). A justica € o problema fundamental
do direito, € 0 que deve guiar a aplicacdo do direito. O conceito de “justo” a que se
refere Viehweg, contudo, ndo se coaduna com uma racionalidade discursiva,
sendo na verdade uma acepc¢ao historica e cultural.

Acima cunhamos um termo que acreditamos ser importante na devida
compreensao e aplicacdo do direito, o conceito de “justica juridica”. Neste
conceito, faz se necessario, ao lado da aceitabilidade, um minimo de
racionalidade. A auséncia deste controle de racionalidade pode permitir que ideias
irracionais, absurdas, sejam tidas como justas. Sociedades com valores

discriminatorios, sexistas, de culto a violéncia podem cunhar no¢des de justo que,
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apesar de serem comumente aceitas, ndo gozam de um minimo de racionalidade.
A tépica, conforme exposta por Viehweg, ndo nos garante tal minimo.

Com a derrocada da logica formal dedutiva nas ciéncias sociais aplicadas
e a assuncdo da razao discursiva, as nocbes de justica, correcdo, equidade
galgaram maior atengdo e novos contornos, 0s quais ultrapassam acepgoes
puramente histéricas e culturais.

Sob a dtica de uma racionalidade discursiva, nestes escritos com énfase
em uma racionalidade pragmatica, € essencial a legitimidade, a validade do
discurso juridico lato sensu, inclusive enquanto decisdes judiciais.

A topica, ao nao garantir correcdo as normas juridicas, pode estar
comprometida enquanto técnica juridica. A questdo principal que se busca
responder € como impedir que a tépica atue como instrumento perpetuador de
ideologias preconceituosas em sociedades homogeneizadas e, nas sociedades
plurais, permita buscar e examinar opinides comuns em um mar de dissenso e
divergéncias. Estas sdo falhas estruturais que devem ser ultrapassadas.

O que se propde aqui é justamente uma forma de se ultrapassar tais
falhas estruturais, pois ndo basta ao direito ser aceitavel, deve conter também
certa carga de racionalidade. E, acredita-se aqui, que a racionalidade discursiva
pode, conciliada a topica, resolver esta aporia.

O outro problema, de menor grau, diz respeito a possibilidade de, através
de uma racionalidade discursiva, completar catdlogos de topoi reduzidos em
sociedades plurais. Nesta empreitada, ndo se pretende impor a razao discursiva o
papel de formular premissas que sejam tidas como as mais racionalmente
justificadas e, por isso, merecam espaco no catalogo de topoi. A busca nado é
pelas melhores premissas, e sim por premissas que possam ser aceitas — ai o
papel da razdo discursiva em estabelecer denominadores comuns — e que, ao
mesmo tempo, sejam minimamente racionalmente fundamentadas.

A intencdo do presente trabalho se apresenta justamente na tentativa de
garantir tal racionalidade a topica, seja como filtro de topoi, seja como orientacao
na busca de novos topoi. No capitulo seguinte serdo dissecadas as falhas da

tépica, bem como supera-las, conforme brevemente exposto acima.



76

5 AS FALHAS DA TOPICA

O positivismo juridico tentou impor a aplicacdo do direito um meétodo
l6gico-dedutivo, calcado nas, entre outras, utopias de completude do ordenamento
e carater axiomatico das normas, excluindo qualquer outra forma de pensar
juridico por meio de um profundo corte epistemoldgico.

A critica ao positivismo juridico nos demonstrou que nédo basta ao direito
que suas decisdes sejam formalmente corretas. E necessario que sejam também
materialmente corretas, mas para isso a topica ndo nos da uma resposta
convincente. Se a tépica garante certa abertura ao direito, podendo se amoldar ao
problema e assim cumprir o papel essencial de redutor de tensdes, por outro lado
ndo garante de forma satisfatéria a racionalidade da deciséo judicial.

Se analisarmos o conceito de topoi, concluiremos que se faz necessaria a
aceitacao geral de seus conteudos. A aceitacdo geral esta profundamente imbuida
de preceitos historicos e culturais, e este € um elemento que, ndo havendo uma
postura critica, pode tornar a tdpica simples técnica argumentativa sem
compromisso com a razoabilidade e ponderacdo, o0 que afastaria sua
aplicabilidade dentro da teoria argumentativa juridica contemporanea.

O peso da histéria e da cultura é algo que se faz impossivel de afastar do
ser humano. Isto implica que jamais sera possivel pensar, raciocinar de forma
completamente neutra, atemporal, avalorativa.

Mesmo questdes que a primeira vista poderiam ser consideradas livres
das cargas axioldgicas historicas e culturais, como questdes referentes as ciéncias
biolégicas, quimicas, mateméticas e fisicas, certamente ndo sao assim tao livres.
O homem sempre é produto de seu contexto espacial e temporal, e a
emancipacdo do meio que lhe cerca jamais seré total.

N&o obstante a neutralidade absoluta ser inatingivel, ha sim a
possibilidade de que, através de uma racionalidade discursiva, 0s elementos
histéricos e culturais sejam diluidos em questdes de ordem racional que
comungam de uma aceitagéo geral, imprimindo uma validade que somente se faz

possivel através desta racionalidade discursiva.
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Caso nédo haja tal racionalidade na aplicacdo da topica, nas sociedades
fundamentalistas, extremistas (ou mesmo sociedades com alto grau de
homogeneidade), em que ha preconceitos e valores racionalmente refutaveis
arraigados em suas estruturas mais profundas, os topoi seriam nada mais que a
exteriorizacao e reafirmacéao de tais valores.

Desse modo, serviriam a corroborar discursos irracionais, impedindo ou
dificultando o desenvolvimento e amadurecimento social, um mundo da vida onde
nao houvesse (ou pelo menos em menor grau) tais valores irracionais, ignorando
por completo discursos minoritarios e marginais, tornando o direito uma
ferramenta de opressao, permitindo a “ditadura da maioria”.

As sociedades com alto grau de homogeneidade possuem, em suas
decisfes judiciais, forte carga de elementos historicos, tradicionais e culturais, os
quais tém grande valia, garantem certa seguranca juridica, promovem adequacao
da deciséo ao seu tempo e espaco, mas que nao podem resultar em argumentos
irracionais. Devem, portanto, ser submetidas ao crivo de uma racionalidade
discursiva.

Habermas demonstra bem esta dualidade entre elementos contextuais e
histéricos no plano interno (facticidade) e elementos racionais no plano externo
(validade).

De um lado, o principio da seguranca juridica exige decisdes tomadas
consistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. E ai o
direito vigente aparece como um emaranhado intransparente de decisfes
pretéritas do legislador e da justica ou de tradicdbes do direito
consuetudinario. E essa histéria institucional do direto forma o pano de
fundo de toda a pratica de decisdo atual. Na positividade do direito
refletem-se também as contingéncias desse contexto de surgimento. De
outro lado, a pretenséo 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 do direito. Os julgamentos dos juizes,
gue decidem um caso atual, levando em conta também o horizonte de
um futuro presente, pretendem validade a luz de regras e principio
legitimos. Nesta medida, as fundamentagdes tém que emancipar-se das
contingéncias do contexto de surgimento. E a passagem da perspectiva
historica para a sistematica acontece explicitamente, quando a
justificacdo interna de um juizo, apoiada em premissas dadas
preliminarmente, cede o lugar a justificacdo externa das proprias
premissas. (HABERMAS, 1997,p. 246)
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Neste ponto, ressalta-se que, diferente de Habermas, ndo acreditamos
que seja possivel sair de uma perspectiva histérica para uma sistematica. A
historicidade é condicdo de existéncia do ser humano. E possivel, sim, que esta
historicidade seja submetida a uma dialética de forma que conceitos, proposicoes,
valores eminentemente irracionais, injustificados, sejam combatidos. N&o se trata
de uma emancipacdo “das contingéncias do contexto de surgimento”, muito
menos de uma ‘justificacdo externa das proprias premissas”. E, a bem da
verdade, uma questao de explicitar, pér a vista, desentranhar uma proposicéo. Isto
é feito considerando também o contexto de surgimento e a justificacdo ndo é
externa, ndo vem de outra dimensédo, de outra ordem, é feita entre e por aqueles
envolvidos, a partir de uma dialética que é racional, mas também axioldgica.

Os elementos historicos, da tradicdo e culturais sdo insuperaveis. Eles
podem, porém, estar incutidos de valores e ideais que sejam preconceituosos,
discriminatorios, opressores, irracionais em Ultima instdncia e que devem ser
superados.

A racionalidade discursiva é a forma de, ndo obstante a carga histérica,
tradicional e cultural, especialmente em sociedades com alto grau de
homogeneidade, impedir que o direito sirva de instrumento perpetuador de
preconceitos, irracionalidades e opressdes, podendo sim permitir a emancipacao
de tais males. Emancipa-se do mal, ndo da condi¢do de ser histérico e cultural.

Além do problema acerca da auséncia de racionalidade na topica,
racionalidade esta que pode estar presente, mas de forma casuistica e
descompromissada, ha ainda um segundo obstaculo a tdpica nos tempos atuais
que merece atencdo. Nas sociedades ocidentais contemporaneas, plurais, pode
ser dificil aferir uma gama consideravel de "lugares-comuns", tendo em vista a
multipla variedade de valores, crencas, opinides, ideias, etc. A auséncia de
"lugares-comuns"” impediria, obviamente, a aplicacao da topica.

Nestas sociedades plurais, as ideologias religiosas, morais, juridicas,
econdmicas, cientificas, politicas, culturais contemporaneas se apresentam em um

leque assaz variavel. Nas palavras de Habermas (1997, p. 248) “o0 que para um
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vale como topos comprovado historicamente €, para outro, pura ideologia ou
preconceito”.

A topica enquanto desenvolvimento da retorica, de natureza diversa da
l6gica dedutiva, esteve presente no direito desde o ius civile, passando pela idade
média no mos italicus, estando ainda presente na Era Moderna, mesmo quando
prevalecia fortemente o positivismo juridico. Na Era Moderna, a aplicacdo da
topica pode ser visualizada na jurisprudéncia.

Viehweg afirma que a topica jamais foi excluida do direito e que, néo
obstante ter sido afastada da academia, deve novamente voltar a ser
desenvolvida, considerando o ja evidente fracasso da proposta do positivismo

juridico.

A tépica é encontrada no ius civile, no mos italicus bem como na
civilistica atual e presumivelmente também em outros campos. As
tentativas da era moderna de desliga-la da jurisprudéncia tiveram um
éxito muito restrito.

O prosseguimento destas tentativas exigiu uma sistematizacdo dedutiva
rigorosa da nossa disciplina, com auxilio de meios exatos. O seu alvo foi
transformar a jurisprudéncia em Ciéncia do Direito através de
sistematizacdo dedutiva. Com isto, ficava pressuposto que 0s seus
problemas podiam, deste modo, ser eliminados completamente.

Caso isto ndo seja aceito, a jurisprudéncia teria de ser entendida como
um procedimento de discussao de problemas que, como tal, é objeto da
Ciéncia do Direito (3). A tentativa seria entdo, a de permanecer
consciente disto em todos 0s seus pormenores, configurando este
procedimento do modo mais claro e completo e 0 mais possivel conforme
a sua natureza. Para isto, seria imprescindivel ao menos levar a topica
em conta e tentar desenvolver uma suficiente teoria da praxis (4).
(VIEHWEG, 1979, p. 17)

Ocorre que Aristoteles escreveu os tratados que compdem o Organon,
onde se encontra o texto Topicos, em meados do século IV a.c.. Ja a tépica de
Cicero foi escrita em 44 a.c.

Em ambos os casos, a topica foi pensada e desenvolvida em um contexto
social assaz diferente do atual. Havia certa homogeneidade nas sociedades grega
e romana, respectivamente, bem como na maior parte das sociedades da época.

Hodiernamente, as sociedades ocidentais, em sua maioria, sao plurais,
diversificadas, heterogéneas. Neste contexto, a busca por premissas de aceitacao

geral, por “lugares-comuns”, pode se tornar uma tarefa herculana.
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Esta caracteristica moderna das sociedades foi muito bem

observada por Habermas.

O recurso a um ethos dominante, aprimorado por interpretacées, nao
oferece, é verdade, uma base convincente para a validade de decisfes
juridicas, em meio a uma sociedade pluralista, na qual diferentes
situacdes de interesses e de forcas religiosas concorrem entre si.
(HABERMAS, 1997, p. 248)

Habermas nos explica em que contexto caberia a aplicacao fiel da tépica.

A hermenéutica tem uma posicéo prépria no ambito da teoria do direito,
porque ela resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia através
da insercéo contextualista da razdo no complexo histdrico da tradigcéo. E,
nesta linha, a pré-compreensao do juiz é determinada através dos topoi
de um contexto ético tradicional. Ele comanda o relacionamento entre
normas e estados de coisas a luz de principios comprovados
historicamente. A racionalidade de uma deciséo deve medir-se, em Ultima
instancia, pelos standards dos costumes que ainda ndo se coagularam
em ‘normas’, pelas ‘sabedorias jurisprudenciais que antecedem a lei'.
(HABERMAS, 1997,p. 248)

Um obstaculo a tépica € justamente, considerando o pluralismo das
sociedades contemporaneas, encontrar o citado complexo histérico da tradicéo,
um contexto ético tradicional, os standards dos costumes nao normatizados.

Se ndo ha consenso quanto a opinides religiosas, econdmicas, cientificas,
politicas, culturais, sera que nao haveria, ao menos, “lugares-comuns” no ambito
da ética? Nao haveria premissas éticas com pretensées universais que,
justificadas por uma razédo discursiva, se apresentariam como topoi e, portanto,
seriam aceitaveis de forma geral?

Estes “lugares-comuns” éticos de pretensdes universais podem ja existir
de forma implicita ou indiretamente por meio de topoi morais, religiosos, entre
outros, ou podem ser construidos a partir de uma aporia concreta. Em ambas as
hipoteses, serd a racionalidade discursiva que permitird explicitar 0s topoi
implicitos ou criar novos topoi.

Uma racionalidade discursiva permite a complementacédo do catalogo de
topoi em tais sociedades com poucos “lugares-comuns” no geral. Em um contexto

de efetiva participacdo, de abertura, tanto o Legislativo quanto o Judiciario, este
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por meio da jurisprudéncia, podem elaborar ou complementar catalogos de topoi
com lugares-comuns de carater ético, respeitando-se assim a pluralidade.

A tbpica encontra obstaculos seja em sociedades plurais, seja em
sociedades homogéneas. Para ambas as hipoteses, a conciliacdo da topica a
racionalidade discursiva pode ser a solucdo para a devida, integral e correta
aplicacéo da topica.

Com isso, contudo, ndo se pretende igualar a topica a uma teoria do
discurso geral ou mesmo uma teoria da argumentacdo juridica de viés nao
positivista exclusivo. Em ambas as criticas feitas a topica de Viehweg nestes
escritos busca-se impor a racionalidade discursiva o papel complementador,
passivo, de excec¢ao, conciliando-a a topica sem sobrep6-la.

O direito, enquanto ciéncia social aplicada, lida com alguns elementos
factuais que impedem que suas conclusées sejam integralmente embasadas em
uma racionalidade discursiva. Alexy (2001), em sua teoria da argumentacéo
juridica, propde que esta é um caso especial da argumentacdo prética justamente
por conter limites e exigéncias que aquela ndo possui.

Seja pela questédo do limite temporal, seja pela complexidade das redes de
relacdo entre os diversos individuos, seja pela impossibilidade de participacédo de
todos que tem interesse em determinada demanda, seja pelas questdes
procedimentais que interferem no julgamento de uma lide, seja pelos diversos
interesses envolvidos, seja pelas facetas psicoldgicas, bioldgicas e culturais do ser
humano, ou outros varios fatores, certo € que o direito ndo busca apenas a
decisdo mais correta, busca também a decisdo mais viavel, mais til, mais aceita.

No caso das sociedades homogéneas, 0s topoi nao precisam ser
necessariamente fruto de uma racionalidade discursiva. O importante é que 0s
topoi ndo sejam racionalmente refutados. E uma singela, mas essencial, diferenca.

Isto significa dizer que é possivel que, na aplicacdo da topica, se busque e
examine topoi que ndo possuam essencialmente uma justificacdo racional,
permitindo assim topoi com cargas, por exemplo, culturais, religiosas, que na
maior parte das vezes ndo comungam com a ética de pretensdes universais, mas

gue compdem o relativismo cultural, o que € e deve ser respeitado.
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Apenas quando os topoi que integram este ambito do relativismo cultural
sdo racionalmente impugndveis € que seu uso deve ser afastado. Assim, a
racionalidade discursiva atua como filtro, ndo como forma de legitimar
individualmente cada topos, mas como forma de, passiva e excepcionalmente,
afastar os topoi irracionais.

No caso das sociedades plurais, igualmente ndo se pretende igualar a
topica a uma teoria do discurso geral. Isto porque a racionalidade discursiva serve
de guia para buscar por topoi complementares ou para revelar topoi de carater
ético que estdo implicitos em diversos catalogos de topoi de outros tipos, como
religiosos e morais.

Em um contexto em que ha pouco consenso, poucos ‘lugares-comuns”
nas mais diversas areas, € na ética que podemos encontrar topoi de aceitacdo
geral, indo além do obviamente aceito e incutindo um carater investigador aos
agentes do direito.

“Poucos”, contudo, ndo sado “nenhuns”. Ainda que nao haja um ethos
dominante nas sociedades plurais, dificultando assim a aplicacdo da topica, é
certo que ha, ainda que em pequena medida, “lugares-comuns”. A partir destes
podemos desenvolver o catdlogo de topoi com o uso de uma racionalidade
discursiva, complementando o catalogo de topoi juridicos suficientemente a ponto
de permitir a boa aplicacao da topica.

Assim, a racionalidade discursiva tem o papel fundamental de
complementar, preencher o catadlogo de topoi que é bastante reduzido mas néo
nulo, mantendo inicialmente o catalogo de topoi ja existentes, buscando topoi para
além dos aprioristicamente constatados.

O sucesso na conciliacdo da topica a racionalidade discursiva eleva
aguela a um nivel técnico para além dos obstaculos que aqui foram expostos,
garantindo uma adequacgéo ao tempo contemporaneo (no caso das sociedades
plurais), bem como corrigindo falhas estruturais (no caso das sociedades
homogéneas), o que aprimora em grande medida esta tdo valiosa técnica

argumentativa.
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6 PRAGMATISMO E TOPICA

Conforme exposto anteriormente, faz-se necessario que se acrescente a
topica um controle de racionalidade, seja para afastar topoi irracionais no caso de
sociedades com alto grau de homogeneidade, seja para legitimar novos topoi no
caso de sociedades com alto grau de heterogeneidade.

Em ambos os casos, é uma devida e eficaz teoria discursiva que permitira
a correcdo destas falhas da tépica.

A teoria do agir comunicativo de Habermas, assim como a teoria da
argumentacdo de Alexy, apresenta um carater ainda muito formal e idealista,
fundamentadas em uma dicotomia entre ideal e real com a qual ndo comungamos.

A nocdo de uma dimenséao ideal traz consigo vicissitudes que maquiam a
real préatica discursiva. Tanto Habermas quanto Alexy iniciam suas teorias na
dimensao ideal para buscar sua aplicacdo em uma dimensao real.

A dimenséo ideal nada mais é que uma projecao tedrica oriunda da dita
dimenséo real, sendo aquela afetada por crencas e valores que permeiam esta.
N&o ha um modelo abstrato que possa ser trazido a realidade. Ha, sim, a partir da
observacdo da dimenséo real, a projecdo abstrata de normas e exigéncias do
discurso que valem de forma geral, e ndo ideal.

Nao h& esta dicotomia entre a dimenséo ideal e a dimensé&o real. H& tao
somente o real e a partir dele inventamos uma noc¢ao do que seria ideal como
simples modelo de referéncia.

A ideia de uma situagéo ideal de fala serve apenas para apontar regras
que devem ser observadas para que haja um debate livre. Este modelo, porém,
esteriliza as relagbes humanas, acredita na possibilidade dos argumentos, por si
s6, conduzirem o debate. Esquece-se que ndao ha argumentos sem alguém que 0s
argumente e que, principalmente, para além das forcas dos argumentos em
confronto ha varios elementos por detras do didlogo que o conduzem de forma
impactante, redes de poder, valores e crengas culturais, morais, conjecturas
econdmicas e sociais, impetos biolégicos e psicologicos, entre outros fatores, que

interferem profundamente no debate.
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Valores de diferentes ordens sao elementos que, ndo tendo a
racionalidade como principal fundamento, conduzem fortemente um debate ao
lado de argumentos de peso racional maior. Tanto Habermas quanto Alexy
acreditam que suas teorias poderiam ultrapassar ou mitigar a forca dos valores,
além de relevarem as relacdes de poder entre as pessoas, na dinamica da
sociedade.

Acreditamos que ha muito mais além da razdo (formal ou discursiva) que
determina o rumo de nossos debates. Por Obvio que valores ndo devem se
sobrepor a uma racionalidade, mas entender e aceitar sua decisiva influéncia
permite um olhar mais critico e resultados mais eficazes acerca de uma teoria da
argumentacao juridica.

Ademais, o denominado por Viehweg de pensamento problematico opera
na contramao do pensamento dialético de caracteristica formal, como em Alexy e
Habermas. O pensamento problematico de Viehweg é eminentemente
pragmatista, parte do problema, tem o problema como foco e orientador do
raciocinio a ser conduzido, independente de um modelo abstrato que o anteceda.

O proprio Viehweg acena que o pragmatismo € essencial a tdpica, o
indicando como elemento que permitira o seu desenvolvimento. A obra Tépica e
Jurisprudéncia tem sua primeira edicdo datada do ano de 1953. Até a 42 edicéo
poucas mudancas foram realizadas no texto, na maior parte das vezes foram
acrescentadas notas de rodapé e indicacBes bibliograficas, estas ultimas no
escopo de atualizar a discussao em torno da teoria da argumentacao.

A 52 edicdo, datada do ano de 1973, portanto 20 anos apds a primeira
publicacdo, acrescentou um nono capitulo a obra, sob o titulo de Apéndice sobre o
desenvolvimento posterior da Tépica.

Apesar de ao longo dos oito primeiros capitulos Viehweg ja acenar que
sua obra se filia a uma postura pragmatica, é neste nono capitulo que o autor
expde e afirma categoricamente a congruéncia entre topica e pragmatismo.

Viehweg chama de “situacional” o aspecto pragmatico da linguagem,
aspecto este que, ao lado da sintaxe e semantica, compdem 0s elementos da

linguagem em quaisquer circunstancias.
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Contraposta a maneira situacional de falar ha — ou haveria — a maneira
ndo situacional de fala. Aqui vamos além e afirmamos que n&o ha, de fato, uma
maneira ndo situacional de fala. Esta € uma construcdo mental que pretende
deslocar os agentes comunicativos para uma dimensédo em que seria possivel por
de lado as peculiaridades da situacdo concreta. Esta tentativa, porém, ndo deixa
de ser uma maneira situacional de fala. Isso porque quando um agente se pde em
uma posi¢do nao-situacional esté ja se situando. Um contexto tido como abstrato
€, em si, um contexto real, uma projecdo feita a partir de determinado tempo e
espaco, influenciado por todas as contingéncias histéricas, tradicionais e culturais
gue interferem em qualquer caso, mas que tem a pretensao de ser, supostamente,
universal.

Muda-se a intencdo do agente. Enquanto na fala situacional ha um
direcionamento a determinado contexto mais especifico, na fala ndo-situacional ha
um direcionamento a uma ficticia universalidade, universalidade esta que, na
verdade, ndo passa de um constructo intelectual mas que esta sujeita a todas as
limitacBes e condi¢cdes da maneira situacional de fala/pensamento.

N&o é um problema em si a fala ndo-situacional desde que se tenha em
mente que ndo ha universalidade, ha em vez disso a pretensdo a universalidade.
Pode parecer uma diferenca pequena, mas é essencial.

Compreender e aceitar que ha tdo somente a pretensado a universalidade
€ manter uma postura pragmatista. Acreditar na universalidade é acreditar que
exista algo que independa do tempo e lugar. Apés os desenvolvimentos recentes
nas mais diversas éreas, da matematica e fisica ao direito, a universalidade € um
conceito que, na sua literalidade, ndo encontra argumentos que o sustentem.
Defender que € possivel alcancar tal universalidade é manter uma postura
idealista, a qual combatemos no presente texto.

Viehweg (1973, p. 102-103) afirma que, com a nova semiotica, 0 aspecto
pragmatista foi acrescentado a linguagem. O autor, porém, ressalta que
inicialmente a “pragmatica funciona apenas como instrumento necessario para
corrigir, regressivamente, imprecisées”’. E importante um passo a mais, nao

apenas a consideracdo do aspecto pragmatico, mas a sua primazia. Isso significa
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gue o aspecto pragmatico deve ser o ponto de partida da fala/pensamento, e ndo
um corretor posterior de falhas. S6 assim é possivel exercer um pensamento
realmente problematico, que parte do problema, e ndo um pensamento axiomatico
que considera as peculiaridades do problema. Em outros termos, s6 assim €
possivel aliar o pragmatismo a tépica.

A adoc¢do de uma postura pragmatica e situacional €, de acordo com
Viehweg (1973, p. 107), “bastante adequados para modificar, até na sua esséncia,
o modelo de pensamento da investigagéo juridica dos fundamentos.”

Somada a questéo de que Viehweg cré que no pragmatismo se encontra o
desenvolvimento da tdpica, este mesmo pragmatismo €, conforme aqui defendido,
0 instrumento capaz de corrigir falhas estruturais da topica.

A topica conforme exposta por Viehweg ndo garante racionalidade as
decis@es judiciais, podendo servir de instrumento de opressao, de manutencédo de
um status quo social em que prevalecem preconceitos e ideologias racionalmente
refutaveis.

Além disto, em sociedades plurais, em que nao se verifica a existéncia de
um ethos dominante, se percebe a auséncia de topoi explicitos suficientes para
permitir a boa aplicacédo da tépica.

Para garantir a topica racionalidade e impedir que sirva de elemento
corroborante de preconceitos, bem como permitir a elaboracdo de um catalogo de
topoi no ambito de sociedades plurais, uma possivel solucdo é a utilizacdo da
racionalidade discursiva, de cunho pragmatico, como filtro ou guia dos topoi,
respectivamente.

Nos casos das sociedades com alto grau de homogeneidade, tal
racionalidade pode atuar como filtro que legitima os topoi, afastando aqueles que
nao sao racionalmente legitimados. Assim, atuaria como filtro passivo, de modo
gue nao se faz necessario fundamentar cada um dos topos, permitindo premissas
qgue, apesar de néo ser produto da racionalidade, ndo sédo contrarias a ela. A partir
do momento em que se verifica que determinado topos vai de encontro a uma

fundamentacéo racional, se faz necessario refutar seu uso.



87

Dessa forma se garante decisbes nao sO aceitaveis, mas também
decisbes que sejam de fato racionalmente legitimadas. Este equilibrio entre
aceitabilidade e racionalidade € algo que tem grande valor para o direito
enguanto ciéncia social aplicada.

Ja na hipdtese de sociedades plurais, a racionalidade discursiva de cunho
pragmatico pode servir de guia para perquirir lugares-comuns dentre uma
diversidade enorme de opinides, complementando o catalogo de topoi que
inicialmente se mostra pequeno, reduzido e fragmentado.

Por meio da racionalidade discursiva de cunho pragmatico é possivel
procurar por “lugares-comuns” nao obstante a variedade de concepgdes
religiosas, morais, econémicas, juridicas, etc.

Ainda que algum dos agentes comunicativos se negue em um primeiro
momento a, espontaneamente, reconhecer as premissas como senso comum, a
impossibilidade de afastd-las racionalmente garante plausibilidade e
verossimilhanca suficientes para atuarem como topoi, implicando uma aceitacao
de cunho geral.

Conforme ja dito alhures, a topica carece de um fecundo controle de
racionalidade de seus topoi e, muitas das vezes, exige um procedimento de busca
de novos topoi que encontram no pragmatismo a devida resposta. Viehweg, por
sua vez, indica que o desenvolvimento da ciéncia do direito, a partir de uma teoria
da argumentacgdo, aponta para uma abordagem pragmatista.

Dessa forma, tanto pelos motivos apontados por Viehweg, assim como os
aqui apresentados, o pragmatismo € o aporte tedrico que falta a topica. Uma
abordagem pragmatica, a partir de Robert Brandom, € a que mais se coaduna a

topica de Viehweg.

6.1 O pragmatismo

O pragmatismo é uma escola filoséfica de origem estadunidense datada
do século XIX, por volta de 1870. Os precursores desta escola, Charles Sanders

Peirce, William James e Oliver Wendell Holmes eram membros do Metaphysical
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Club, tendo cada um formacdo em é&reas diferentes, da filosofia e matemética,
passando pela psicologia e direito. Outros dois importantes nomes do
pragmatismo s&o John Dewey e George Mead, que ndo eram membros do clube,
mas contribuiram significativamente para o desenvolvimento desta corrente de
pensamento.

Dos autores acima listados, o que é tido como o principal representante, e
fundador, do pragmatismo € Charles Sanders Peirce. Inicialmente Peirce usava o
termo “pragmatismo”. Mas devido a diferenca de abordagem de outros e autores
e, principalmente, o uso errébneo do termo em jornais literarios, Peirce cunhou o
termo “pragmaticismo” para expressar a defini¢gdo original do termo.

Os textos de Peirce que sédo considerados a fundacédo do pragmatismo
séo o The Fixation of Belief e How to Make our Ideas Clear, publicados em 1877 e
1878, respectivamente.

De forma sucinta, o pragmatismo de Peirce pode ser explicado na maxima
pragmatica, apresentada no texto How to Make our Ideas Clear, elaborada nas

seguintes palavras:

Parece, entdo, que a regra para alcancar o terceiro grau de clareza da

apreensdo é como se segue: considerar quais efeitos, que podem
concebivelmente terem consequéncias praticas, n6s concebemos o
objeto da nossa concepcéo ter. Entdo, nossa concep¢ao desses efeitos é
o todo lda nossa concepc¢ao do objeto. (PEIRCE, 1878, p. 293, traducdo
nossa)

A ideia central da maxima pragmatica € de que a nossa compreenséao de
um conceito deve considerar o conjunto dos possiveis efeitos praticos de tal
concepgao.

E de se perceber que o pragmatismo se alinha ao denominado por

Viehweg de pensamento probleméatico. H4 um importante artigo de William James,

' It appears, then, that the rule for attaining the third grade of clearness of apprehension is as
follows: Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive the
object of our conception to have. Then, our conception of these effects is the whole of our
conception of the object.
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que também ajudou a fundar o pragmatismo, que mostra esta caracteristica.

James em seu artigo What pragmatism means escreve que

O método pragmatico é primeiramente um método de fixar disputas
metafisicas que de outra maneira pode ser interminavel. E o mundo um
ou varios? - Fadado ou livre? — material ou espiritual? — aqui estao
nocdes que cada uma delas podem ou nao ser valido para o mundo; e
disputas sobre tais no¢des sdo sem fim. O método pragmatico em tais
casos € tentar interpretar cada nocdo tragando suas respectivas
consequéncias praticas. Qual diferenca faria na pratica para qualquer um
se essa nocdo mais que aquela nocdo for verdadeira? Se nenhuma
diferenga pratica que seja pode ser tracada, entdo as alternativas
significam a mesma coisa, e toda disputa € indtil. Sempre que uma
disputa é séria, n0s devemos ser capazes de mostrar alguma diferenca
pratica que deve decorrer de um lado ou o outro estar certo. (JAMES,
1948, p. 94, tradugdo nossa)

O pragmatismo (aqui incluindo o pragmaticismo) gozou de consideravel
destaque no fim do século XIX e comeco do século XX. Apos este periodo, a partir
de aproximadamente a Segunda Guerra Mundial, o pragmatismo perdeu terreno
para a filosofia analitica, que teve como um dos seus propdsitos principais o
desenvolvimento da l6gica formal por meio de uma linguagem formal.

ApoOs mais ou menos meio século de predominancia da filosofia analitica
no ambiente académico norte-americano, 0 pragmatismo voltou a ganhar espaco,
principalmente apds a obra de Richard Rorty Philosophy and the mirror of nature,
publicada em 1979 e sob influéncia dos estudos de Quine e Sellars.

Esta segunda geracao do pragmatismo foi denominada neopragmatismo,
e reune diversos pensadores, muitos com ideias opostas e sob diferentes
influéncias, tais como Stanley Fish, Hilary Putnam, Susan Haack e Robert

Brandom.

’ The pragmatic method is primaly a method of settling metaphysical disputes that otherwise might
be interminable. Is the world one or many? — fated or free? — material or spiritual?- here are notions
either of which may or may not hold good of the world; and disputes over such notions are
unending. The pragmatic method in such cases is to try to interpret each notion by tracing its
respective practical consequences. What difference would it practically make to anyone if this
notion rather than that notion were true? If no practical difference whatever can be traced, then the
alternatives mean practically the same thing, and all dispute is idle. Whenever a dispute is serious,
we ought to be able to show some practical difference that must follow from one side or the other’s
being right.
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Ndo € objetivo do presente trabalho pesquisar o pragmatismo ou
neopragmatismo em si. Dentre os autores mencionados, foi escolhido o trabalho
desenvolvido por Robert Brandom para analise e aplicagéo a topica.

Assim, a partir de um corte epistemoldgico, e deixando de lado as demais

abordagens neopragmatista, debrucaremo-nos sobre ideias de Brandom.

6.2 O pragmatismo de Brandom e a topica

Robert Boyce Brandom é um filésofo estadunidense, da segunda metade
do século XX, professor da Universidade de Pittsburgh. Dentre suas areas de
atuacao, a filosofia da linguagem é uma das suas principais preocupacoes.

Brandom foi orientando de Richard Rorty e David Lewis em seu
doutorado, e € um dos principais nomes do chamado neopragmatismo. Dentre
suas influéncias estdo, além dos autores ora citados, Hegel, Kant, Wittgenstein,
Frege, Sellars, Dummett, entre outros.

A principal obra de Brandom € o livro Make it Explicit, em que trabalha
profundamente o conceito de inferencialismo. Outra obra que se debruca sobre o
mesmo tema, mas de forma mais breve, € Articulating reasons.

Além dos dois livros acima citados, Brandom ainda escreveu Tales of
mighty dead, bem como inimeros artigos. Sao tais artigos, contudo, a principal
fonte do material aqui utilizado.

Brandom ndo desenvolve um sistema filoséfico a maneira de Hegel ou
Kant. Mas ha alguns conceitos que se repetem continuadamente em seus textos e
gue sao a base de sua teoria linguistica.

Dentre tais conceitos, € possivel destacar o inferencialismo, crenca,
compromisso, verdade, autorizagao, “dar e receber razbes”, o carater normativo
dos conceitos, assertividade, coagdo por normas, liberdade, semantica,
pragmatismo, acao, raciocinio pratico, entre outros.

A seguir, serdo expostos alguns destes conceitos centrais em Brandom,
demonstrando como seu pensamento pode ser trazido a topica corrigindo as

falhas estruturais ja apontadas outrora.
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Partindo de uma base kantiana e, principalmente, hegeliana, Brandom
(2008b) afirma que o que faz dos seres humanos seres sapientes, e ndo apenas
sentientes como outros animais, € a responsabilidade que temos por nossos
julgamentos e acoes.

Responsabilidade aqui vai além de sermos apenas a causa para
determinada acao ou julgamento. Responsabilidade significa que, em um jogo de
dar e receber razdes, nos temos a obrigacdo de responder as questbes que
indagam sobre os fundamentos de nossas acdes e julgamentos.

Estes fundamentos sdo 0s compromissos 0S quais assumimos. Os
compromissos sao fundamentos para nossas acoes e julgamentos no sentido de
serem reivindicagdes, racionais, que nos autorizam a agir e julgar de determinada
maneira. (BRANDOM, 1997, p. 127-128)

Contudo, tal autorizacdo estd sempre potencialmente em questdo. Uma
vez que um agente indaga os compromissos que fundamentam nossa acgao,
devemos oferecer razdes que os justifiquem. (BRANDOM, 1997, p. 127-128)

Este € o jogo de dar e receber razbes. Um jogo que se inicia sempre que
uma situacao inicialmente ndo problematica se torna problematica. Isto porque no
nosso cotidiano nos relacionamos e interagimos com 0s outros sem que haja a
necessidade de fundamentar nossas ac¢fes. Quando, porém, nossa agao, por
qualquer motivo, provoca no outro duvida, resisténcia, negacédo, este outro exige
de nés uma razéo para tal acdo. Depende da existéncia de compromissos que nos
autorizem a agir de determinada maneira e de nossa capacidade em dar razbes
para justificar e, consequentemente, causar a aceitacao de nossa a¢ao no outro.

Estes compromissos podem ser de duas espécies: doxasticos e praticos.
Os compromissos doxasticos sdo aqueles relacionados as crencas. Ja 0s
compromissos praticos sao relacionados as nossas inten¢des. (BRANDOM, 1997,
p. 194)

As crencgas sao conceitos, asser¢cbes que determinado agente toma por
verdadeiras, fundamentando suas acgOes/falas a partir delas. A diferenca entre
crenca e fato, ou seja, o que é tido como verdadeiro e o verdadeiro, € uma

questdo de aceitabilidade. Os compromissos que alguém atribui a outrem s&o
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crengas, e, neste sentido, pode-se exigir uma fundamentacédo no jogo de dar e

receber razdes. Ja os fatos sdo aqueles compromissos aceitos:

A distincdo entre o que é considerado como verdadeiro e 0 que é
verdadeiro, entre crenca e fato (que pode ser relatado em um modo
caracteristico por inferéncias confiaveis) surge como uma expressao de
distincdo entre comprometimentos atribuidos por um scorekeeper, de um
lado, e3aque|es ele aceita, de outro. (BRANDOM, 1997, p. 192, traducéo
nossa)

Ao agirmos, implicitamente estamos apoiados em diversas crengcas com
as quais assumimos 0 compromisso. Estas crencas estdo inferencialmente
articuladas, e encontram na comunidade sua origem e validacdo. O que permitira
esta aceitacdo pelo outro € a explicitacdo dos compromissos que assumimos (dar
razdes), compromissos estes que deveriam nos autorizar a agir de tal maneira. A
auséncia de tal autorizacdo retira a fundamentagcdo para nossos atos,
fundamentacédo esta que ja esta presumida nas situacdes néo problematicas.

Neste processo de dar e receber razdes, nos fundamentamos
racionalmente nossas acoes e falas. NOs permitimos que os outros infiram nossas
crencas a partir das nossas reivindicacdes explicitas e implicitas, bem como das
nossas evidentes ac¢bes intencionais, tornando explicito aquilo que estava
implicito. (BRANDOM, 1998a, p. 129) Dai o titulo da principal obra de Brandom,
Make it Explicit.

Dar razbes para nossos compromissos e, indiretamente, para nossas
acOes € sempre expressar um julgamento. Em outros termos, € reivindicar uma
crenca como valida a usa-la enquanto premissa. (BRANDOM, 1998a, p. 128-129)
Isto € um raciocinio pratico, mas pressupde que possa ser necessario definir, em
determinada situacdo concreta, o conteddo de uma crenca (conceito) que nos

permita sustentar tal reivindicacgao.

* The distinction between what is taken-true and what is true, between belief and fact (which can
then be related in a characteristic way by reliability inferences) arises as an expression of the
distinction between commitments attributed by a scorekeeper, on the one hand, and those she
undertakes, on the other.
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Aqui ha outro elemento de suma importancia nos textos de Brandom: o
carater normativo dos conceitos. Definir o conteldo de uma crenga é, também,

expor seu carater normativo. Brandom disp8e que

O trabalho teorético explicativo distinto dos conceitos de significado ou
contetido conceitual é fixar como seria correto usar palavras ou aplicar
conceitos, como esses significados determinam como devem ser usados,
como aqueles que usam conceitos com estes conteldos estao
comprometidos a partir dai a aplica-los. (BRANDOM, 1997, p. 193,
traducdo nossa)*

Brandom invoca Kant para afirmar que toda acdo e julgamento é a
aplicacdo de um conceito. O conceito, por sua vez, se apresenta como uma regra
(carater normativo) que determina o que 0s sujeitos que conhecem e agentes sao
responsaveis por — a que eles se comprometeram. (BRANDOM, 1998a, p. 128)

Assim, usar um conceito implica saber a forma correta de usa-lo, mas
diferentemente de Kant, para Brandom este carater normativo ndo é puramente
racional, € delimitado pelos usos sociais, intersubjetivos do conceito.

O que faz uma performance linguistica correta ou incorreta é a pratica da
comunidade que usa determinada lingua. Tal comunidade gera padrdes de
corregdo e incorre¢cdo pelos quais simbolos individuais sdo avaliados.
(BRANDOM, 1979, p. 187)

A comunidade € quem tem a palavra final sobre a correcéo linguistica das
performances de seus membros. Considerar algo como verdade ndo é uma
questao objetiva, € uma pratica social submetida aos critérios definidos pela
comunidade. (BRANDOM, 1979, p. 188-189)

Kant define a vontade racional como a capacidade de derivar
performances de concepg¢des de leis. Brandom propde trocar o “concepcdes de

leis” por “reconhecimento de compromissos”. Conforme mostrado, estes

* The theoretical explanatory job distinctive of concepts of meaning or conceptual content is to settle
how it would be correct to use words or to apply concepts, how those meanings determine they
ought to be used, how those who use concepts with those contents are committed thereby to apply
them.
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compromissos sao intersubjetivamente fundamentados dentro de uma
comunidade especifica. (BRANDOM, 1998a, p. 137)

Dizer algo, portanto, ndo é apenas assumir um compromisso qualquer.
Dizer algo (fazer uma assercdo) é aceitar um compromisso inferencialmente
articulado, tendo por base os padrbes de correcdo de determinada comunidade.
Dai decorre a autorizagdo para alguém adotar determinada crenca e, a partir dela,
agir/falar.

Uma das consequéncias mais importantes deste pensamento € que este
modelo proposto por Brandom néo permite que a pratica discursiva seja apenas

uma briga de poder, pois reivindicar uma crenca € uma disputa racional:

nao ha perigo da pratica discursiva vir a aparecer como uma “mera briga
de poder’, porque o “combate de reivindicagbes concorrentes” € um
combate racional, um na qual as coisas das quais falamos exercem uma
coacao racional sobre nossa autorizacao as reivindicacdes que fazemos.
(BRANDOM, 1997, p. 201, nossa traduc;élo)5

Buscando em Hegel, Brandom (2008b, p. 6) afirma que alguém néo pode
afirmar qualquer contetdo. Isto porque a forca normativa das razdes obriga a

perceber o que é incompativel com o que e 0 que é consequéncia do que:

Conversar em geral envolve avalizar e empregar conteldos conceituais
inferencialmente articulados. Se segue que ao menos alguém se engaja
nas praticas de dar e receber razdes (racionalmente integrando
compromissos), este alguém ndo pode expressar um significado de
gualguer maneira: este alguém nado pode usar esses significados para
exercer poder, nem para se engajar em um jogo literario, sem
implicitamente reconhecer a for¢ca normativa das razdes, na forma de o
gue é incompativel com o que, e 0 que é consequéncia do que.
(BRANDOM, 2008b, p. 6, traducéo nossa)®

> there is no danger of discursive practice coming to appear as a “mere power struggle”, because
the “fray of competing claims” is a rational fray, one in which the things we are talking about exert a
rational constraint on our entitiement to the claims we make.

® Talking at all involves acquiescing in and employing inferentially articulated conceptual contents.
It follows that unless one engages in practices of giving and asking for reasons (rationally
integrating commitments), one cannot mean anything: one cannot use those meanings to exert
power, nor to engage in literary play, without implicitly acknowledging the normative force of
reasons, in the form of what is incompatible with what, and what is a consequence of what.
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E a aceitacdo do estado normativo que garante tal racionalidade. Esta
aceitacdo sO se faz possivel através do reconhecimento reciproco. Apenas
enquanto reconhecidos como membros de um mesmo grupo € que podemos nos
engajar no jogo de dar e receber razdes, jogo este que € delimitado por uma rede
de contetudos normativos de origem social/intersubjetiva. Ao se reconhecer o
outro, lhe dotamos de responsabilidade, comprometimento, autorizacéo, todos
elementos que tornam possivel o jogo (racional) de dar e receber razdes.
(BRANDOM, 2008b, p. 2)

Para trabalharmos uma nocdo de conceitos normativos de origem
social/intersubjetiva precisamos adotar uma concep¢do pragméatica de linguagem.
Sem tal concepcao, ou seja, caso adotassemos uma noc¢ao de linguagem como
representacdo da realidade, ndo conseguiriamos estabelecer as regras do jogo de
dar e receber razdes que se funda em compromissos inferencialmente articulados.

Contudo, considerada a linguagem como pratica social, em que a verdade
ontolégica pouco importa, conseguimos compreender e desenvolver os conceitos
ora apresentados.

De acordo com Brandom, para o pragmatista Dewey “a nog¢ao de verdade
deveria ser descartada, desde que, enquanto ndo pode ser entdo reconstruida,
seu uso na teoria da linguagem leva a confusdo e perguntas inuteis
irrespondiveis.” (BRANDOM, 1976, p. 138, traduc&o nossa)’

Sendo assim, a linguagem €é mais bem compreendida como a
conformidade da populagcdo quanto a um grande numero de regularidades.
Percebemos aqui o caréater topico da linguagem pragmética.

O objeto de uma teoria daquela lingua é a caracterizacdo e explicacao
dessas conformidades de regularidades (pronuncias, formas de expresséo,
respostas as expressdes, etc), que €& o critério de pertencimento aquela
comunidade linguistica. (BRANDOM, 1976, p. 138)

! “the notion of truth should be discarded, since, insofar as it cannot be so reconstructed, its use in

theory of language leads to confusion and pointless unanswerable questions”.
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De forma analoga, o objeto de uma teoria juridica deve ser a
caracterizacdo e explicacdo das conformidades de regularidades, ou seja, dos
topoi de uma comunidade, que é o critério de pertencimento a uma determinada
comunidade juridica.

Interessante notar que esse abandono da nocao ontolégica de verdade,
bem como a assuncdo do carater social das regularidades no lugar de tais
“verdades”, nos forga a aceitar que ndo ha garantia quanto aos resultados vez que
nao ha uma verdade apreendida, ha sim uma interpretacdo comumente aceita.

Indo ao encontro do conceito de “justo juridico” anteriormente trabalhado,
no sentido de que ha inumeros fatores que influenciam no julgamento de um caso
concreto, algum deles explicitos outros implicitos, alguns juridicos outros de ordem
psicoldgica, bioldgica, econdmica, politica, ndo se torna possivel almejar alcancar
a melhor resposta, sendo o suficiente que a resposta seja racional e aceitavel.

Brandom dispde que

se todos os membros de um grupo estdo em seu melhor comportamento,
cada um pretendendo em se conformar as todas regularidades
tradicionais da conduta linguistica, asseverando coisas apenas quando
apropriado e sempre respondendo apropriadamente, e mesmo se todo
mundo tiver sucessos nestas inten¢des, algumas vezes as coisas vao
bem e as vezes ndo tdo bem. E isso € certamente verdade quanto as
outras préticas sociais de criacdo das criangas, plantio, e apaziguar os
deuses também. Se nenhuma nog¢do de verdade é requerida para
explicar as falhas ocasionais e de outra forma aleatérias de uma certa
pratica de criacdo de criancas geralmente bem sucedida, o que h& sobre
as préticas linguisticas que aplicam essa nogdo? (BRANDOM, 1976, p.
139, traducao nossa)®

Assim como no trecho transcrito acima, no ambito juridico sempre havera
falhas (assim como em qualquer area) que simplesmente ndo podem ser

explicadas. Isto nos leva a duas consequéncias imediatas: adotar um pensamento

® if all members of the group are on their best behavior, each intending to conform to all the

traditional regularities of linguistic conduct, asserting things only when appropriate and always
responding appropriately, and even if everyone succeeds in these intentions, sometimes things go
well and sometimes not so well. And this is surely true of their other social practices of child-rearing,
planting, and propitiating the gods as well. If no notion of truth is required to explain the occasional
and otherwise random failures of a certain generally successful child-rearing practice, what is it
about the linguistic practices which does enforce this notion?
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problematico, vez que esse ndo depende de um conceito de verdade ontoldgica
para que seja valido (diferentemente do pensamento sistematico que pretende se
conformar a uma realidade ordenada) e abandonar o fetiche da melhor resposta.
Brandom (1979, p. 189) afirma que praticas sociais se desenvolvem a
maneira da jurisprudéncia. Isto significa que, dependendo de onde em uma
corrente de precedentes determinado caso concreto se localiza, havera a
possibilidade de que a solucéo seja diferente da dada a casos similares em um

passado

Praticas sociais evoluem & maneira da jurisprudéncia — uma questéo
pode ser resolvida de forma bem diferente dependendo de onde em uma
corrente de precedentes ela apareceu para adjudicacdo. Assim a
comunidade pode aceitar um ato como de acordo com uma prética
particular, e depois recusar a aceitar atos objetivamente similares.
(BRANDOM, 1979, p. 189, traducdo nossa)9

Conforme dissemos no inicio deste trabalho, a seguranca juridica e a
legalidade sdo principios juridicos que gozaram de extremo valor, principalmente
no inicio da modernidade. Contudo, hoje se faz necessario uma interpretacao
critica de tais principios.

Demonstramos a importancia que ambos os principios exercem na pratica
juridica. Mas ressaltamos que € a solucdo do problema o objetivo final da
jurisprudéncia, e isso pode implicar, em determinados casos, flexibilizacdo destes
principios.

Assim, da mesma forma que é a comunidade quem tem a palavra final das
praticas sociais linguisticas, ela também tem a palavra final das préaticas sociais
juridicas.

Se, por qualquer motivo legitimo, a comunidade entender que deve haver

uma mudanca na forma de julgar casos de determinado tipo, ndo se justifica que o

° Social practices evolve the way case-law does — an issue may be resolved very differently
depending upon where in a chain of precedents it comes up for adjudication. Thus the community
may accept an act as in accord with a particular practice, and later refuse to accepts acts
objectively as similar as you like.
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Judiciario ndo acompanhe esta mudanca de paradigma em nome da manutencao
da seguranca juridica ou da legalidade.

A tentativa de objetivar o direito atenta contra sua propria natureza,
podendo ser feita apenas com uma grande area de indeterminacdo. O direito
suporta apenas uma pequena objetividade e previsibilidade. Na sua dinamica, ndo
h& garantia de manuteng&o de uma certa regularidade. Assim como a comunidade
muda constantemente e sem a possibilidade de prever em que dire¢ao, o direito
também deve mudar constantemente, acompanhando a comunidade da qual faz
parte, e ndo lutar por uma previsibilidade e objetividade que esta fora de
compasso com a comunidade. Brandom nos demonstra isso em relagdo as

praticas linguisticas ao afirmar

O ponto é que as decisdes passadas de uma comunidade em relacéo ao
gue esta de acordo com uma de suas praticas admite codificacdo em
regras objetivas apenas com uma larga area de indeterminacdo quanto
as possiveis performances futuras. E mesmo o conhecimento completo
das disposi¢cdes complexas da comunidade vao permitir o preenchimento
dessas areas indeterminadas apenas enquanto ndés podemos também
predizer quando e onde na estrutura social cada caso possivel vai de fato
surgir. Esta é uma tarefa formidavel O problema é que a comunidade tem
autoridade total sobre suas préprias praticas, entdo mesmo se nho
passado ele exibiram uma regularidade objetiva forte em suas respostas,
ele podem sair dessa regularidade com impunidade a qualquer momento
e por qualquer ou nenhuma raz&do. (BRANDOM, 1979, p. 189, traducgdo
nossa)’

Brandom (2004c, p. 7) vé o pragmatismo como um segundo iluminismo,
dando um passo a mais que o primeiro iluminismo dentro de uma certa
continuidade. O direito parece estar estagnado no primeiro iluminismo, com
resquicios da idade média ainda. Cabe ao direito acompanhar o curso da Histoéria

e se integrar a este segundo iluminismo.

' The point is that the past decisions of a community as to what accords with a practice of theirs
admits of codification in objective rules only with large areas of indetermination as to future possible
performances. And even complete knowledge of the complex dispositions of the community will
enable the filling-in of these indeterminate areas only insofar as we can also predict exactly when
and where in the social structure each possible case will actually arise. This is a formidable
undertaking. The trouble is that the community has total authority over their own practices, so that
even if in the past they have exhibited a strong objective regularity in their responses, they may
depart from that regularity with impunity at any time and for any or no reason.
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Para o autor, o primeiro iluminismo nos mostrou que as normas morais
sao criacbes humanas, e nédo fruto de um ser/instancia ‘precedente, eterna e ndo
humana.” (BRANDOM, 2004c, p. 1) Agora, no lluminsimo pragmatista, se faz
necessario compreender as “normas para crenga, tanto quanto para a agdo, como
sendo construgdes nossas e nossa responsabilidade”. (BRANDOM, 2004c, p. 1)
Ou seja, a verdade de nossas crencas ndo esta em sua correspondéncia com a
realidade, e sim na concordancia de nossos pares.

Brandom (2013) invocando Rorty, exp0e trés categorias ontoldgicas:
subjetiva, social e objetiva. Esta taxionomia € baseada na forma como nos
relacionamos com cada categoria, e ndo uma distincdo material. Isto porque todas
as trés categorias ontoldgicas estdo sob a categoria social. Tudo com o0 que nos
relacionamos encontra uma fundamentagdo Ultima no social e, portanto, €&
linguistico e intersubjetivo. O que € inteligivel € um consenso tedrico.

Dessa forma, se o primeiro iluminismo nos mostrou no lado préatico que as
normas que governam nossas ac¢des nao estdo em um plano ndo humano, sendo
criacbes nossas e, portanto, nossa responsabilidade, agora no segundo
iluminismo nos temos que estender esta nocdo ao lado tedrico da nossa
concepcao de conhecimento.

No lado teérico do conhecimento, a no¢do moderna de estarmos
vinculados e responsabilizados por uma esfera ndo humana ndo mais se justifica
pela figura de Deus, mas pela imagem de uma realidade objetiva. E esta nocdo de
uma realidade objetiva que deve ser superada. No lugar, a nocdo de uma
realidade definida intersubjetivamente.

Este iluminismo pragmatista traz consigo parte do pensamento utilitarista
britAnico. Para Brandom (2004c, p. 1), esta heranca pode ser percebida no
tratamento instrumental dado a razdo. Esta é vista como um meio para se
alcancar determinado objetivo. Assim, a verdade é o que funciona.

Vemos aqui grande congruéncia com o0 pensamento problematico
trabalhado por Viehweg. A razédo € tida como o instrumento habil a solucionar
problemas, e ndo desenvolver constructos abstratos belos em suas formas mas

pouco eficazes. Estes problemas sé@o contingenciais, situados em uma realidade
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cadtica sempre em mutacédo, a partir da qual interpretamos e criamos explicacdes
que nos permitam interagir com o mundo, dotando as coisas de caracteristicas
concretas que guiam e delimitam o uso da razao.

Contrapondo-se a fisica de Newton e seu universalismo, Brandom (2004c,

p. 2) busca um paradigma na biologia de Darwin.

O “reino tranquilo das leis” do primeiro iluminismo torna-se, para o
segundo, uma populacado dindmica de habitos, peneirada de uma por¢éo
bem maior, que até agora escapou da extingdo por manter um equilibrio
coletivo e auto-reprodutivo, ainda que mais ou menos fragil. (BRANDOM,
2004c, p. 2)

A topica comunga de uma nocdo darwiniana de evolucdo. Os topoi, a
maneira dos seres vivos, sobrevivem no tempo devido a sua adaptacdo ao meio.
Os topoi somente se justificam enquanto “lugares-comuns” voluntariamente
aceitos, o que lhes obriga estarem alinhados as concepcdes e valores de
determinada comunidade.

N&o h4, contudo, um fundamento ontolégico ou metafisico. Os topoi
simplesmente foram selecionados dentre uma gama imensuravel de premissas
possiveis, e sdo mantidos por serem Uteis. A partir do momento que deixam de se
coadunarem a determinado contexto, ndo mais serdo usados. As vezes ndo é
possivel rastrear a origem, a causa de cada topoi. Mas, assim como com as
praticas linguisticas, a verificacdo de que determinados topoi sdo usados pela

comunidade é o critério de identidade habil a constatar um topos como vigente

Pode ser que para muitas dessas praticas linguisticas n6s ndo possamos
especificar antropologicamente apenas o0 que é para a comunidade tratar
tal expressdo como uma performance apropriada (nés vamos ter mais
para dizer sobre essa questdo depois, sob o titulo da traducdo). Mas
quaisquer dificuldades epistémicas de identificacdo nés possamos ter
ndo altera o critério de identidade de tais praticas, as quais consistem
somente de respostas comuns as expressdes. (BRANDOM, 1979, p. 188,
traducdo nossa)™

"1t may be that for many of these linguistic practices we cannot specify anthropologically just what
it is for the community to treat such an utterance as an appropriate performance (we will have more
to say about this issue later, under the heading of translation). But whatever epistemic difficulties of
identification we may have do not alter the criteria of identity of such practices, which consist solely
of communal responses to utterances.
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Além disso, eis outro ponto de congruéncia entre a tépica de Viehweg e o
pragmatismo de Brandom: ambos pressupfem uma realidade caodtica, em
mutacdo, cujos padrdes verificados ndo representam uma ordem sistematizada,

mas sao frutos da capacidade interpretativa do homem.

As abordagens em termos de selecdo natural ou de probabilidade
estatistica mostram como ordens observaveis podem  surgir,
contingentemente, mas ainda de maneira explicavel, do caos — como
resultado cumulativo diacrdnico e sincrbnico de ocorréncias
individualmente aleatérias. (BRANDOM, 2004c, p. 2)

Outra caracteristica que aproxima o pragmatismo de Brandom a tépica de
Viehweg é a visdo da razdo como instrumento limitado e contingencial, e néo
como um deus ex machina moderno e universal como no inicio da modernidade.

Brandom (2004c, p. 4), porém, destaca que o pragmatismo ndo € uma

espécie de romantismo que descré na razdo. O autor dispde que

As acdes racionalizadas ou produzidas pelas crengcas dependem dos
desejos, objetivos e disposicbes a elas coligados. As condicBes de
sucesso de nossas a¢bes dependem do que queremos tanto quanto
dependem do que acreditamos (BRANDOM, 2004c, p. 10)

No trecho acima citado percebemos que nossas acdes racionalizadas néo
apenas serdo, de forma pratica, eficientes, elas também satisfardo nossos desejos
e objetivos, ou seja, elas buscam um resultado final que seja, além de racional,
aceito, de acordo com nossos anseios, e nao de acordo com uma racionalidade
pura indiferente as nossas peculiaridades e necessidades.

E de se perceber que o pragmatismo de Brandom é totalmente compativel
com a topica de Viehweg. Nao que um ha de se sobrepor ao outro. Sao teorias
diferentes, com objetivos diferentes. Ha, porém, algumas nocbes e premissas
comuns. O que se pretende também n&o é conciliar por inteiro ambas as teorias.
A tentativa aqui formulada é de, a partir da topica de Viehweg, trazer elementos do
pragmatismo de Brandom que possam desenvolver a tépica. Trata-se de uma

contribuicdo, e ndo uma fusao ou recepc¢ao integral.
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A questéao, portanto, €, conforme ja dito antes, usar de conceitos e no¢cdes
trabalhadas por Brandom que possam garantir & topica uma corre¢do racional
minima, seja para afastar topoi irracionais nas sociedades homogéneas, seja para
explicitar e criar topoi baseados em uma ética de pretensdo universal que possam
ser usados nas sociedades plurais.

Conforme mostramos acima, em cada comunidade, para todas as praticas
sociais, dentre elas a linguagem e o direito, se faz necesséria a existéncia de um
arcabouco de regularidades compartilhadas e reconhecidas pelos membros da
comunidade.

No caso do direito nas sociedades plurais, o conjunto de crengas tem que
ser de tal forma que seja reconhecido por pessoas com diferentes concepcdes
religiosas, econbmicas, politicas, culturais, de costumes, morais.

Estas crencas que sao reconhecidas por pessoas com tamanha
divergéncia s6é podem ser crencas cujo contetdo diz respeito a uma ética de
pretensdo universal. Trazendo para a topica de Viehweg, o que Brandom chama
de “crencgas” pode ser entendido como os topoi. S&o conceitos que gozam de uma
aceitacao geral, inferencialmente articulados e de carater normativo.

Conforme Brandom expde, as crencas que nos autorizam a agir de
determinada maneira estdo implicitas. E no jogo de dar e receber razdes que elas
veem a tona. A partir disto € possivel acreditar que, apesar de inicialmente parecer
haver poucos topoi em uma comunidade plural, o jogo de dar e receber razbes
pode nos revelar varios topoi (crencas) implicitos.

E, em se tratando de direito, 0 processo judicial € o ambiente perfeito para
0 jogo de dar e receber razdes. A necessidade de se chegar a uma deciséo final, a
existéncia de um juiz que media o processo e ndo compde o conflito como parte
interessada, a existéncia de toda uma producdo cientifica sobre os temas
juridicos, tudo isso contribui para que o jogo de dar e receber razbes possa, em
um processo judicial, ser exercido de forma proficua, técnica e profunda.

Dessa forma, em um processo judicial, podem-se explicitar de forma

satisfatoria diversas crencas, permitindo a aplicacdo da tépica como técnica
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juridica no sentido de alinhar a jurisprudéncia as crencas de uma determinada
comunidade.

Para isso, quanto mais aberto e participativo for o processo judicial, mais
facil sera explicitar as crencas (0 que pode ser tomado aqui como topoi) de uma
comunidade. Esta € uma nocdo democratica de processo judicial. Precisamos
conferir a autoridade para definir os conteidos dos topoi a comunidade em si, e
nao a uma suposta objetividade do direito positivo.

Ja nas hipoéteses das sociedades com alto grau de homogeneidade, pode
parecer paradoxal pretender garantir um minimo de racionalidade a partir de uma
pratica discursiva delineada por Brandom, quando se afirma categoricamente que
€ a comunidade quem detém a autoridade e palavra final sobre o contetdo de
suas crencas.

Tal paradoxo €, contudo, apenas aparente. Inicialmente, conforme ja dito
acima, Brandom nos mostra que o0 jogo de dar e receber razbes ndo pode ser
apenas uma briga de poder. Isso porque a rede de crengas articuladas nos forca a
perceber o que € incompativel com o que e 0 que é consequéncia do que.

Em uma pratica discursiva em que ndo se admite a contradicdo
performativa, € possivel refutar crencas absurdas, irracionais, racistas, sexistas,
dentro do préprio jogo de dar e receber razdes.

Partindo de crencas basicas de contetdo ético de pretensdes universais,
acreditamos ser possivel combater as crencas irracionais simplesmente por meio
do jogo de dar e receber razdes.

Mas, para além desta caracteristica, had ainda um elemento mais efetivo
no combate as possiveis crencas irracionais. Para tanto, precisamos ir a no¢ao de
liberdade de Hegel para encontrarmos uma resposta.

Kant acreditava que a liberdade consistia em ter as acdes submetidas as
normas — racionalmente definidas — ao invés de simplesmente causas. Hegel ndo
refuta a tese de Kant, mas vai além. (BRANDOM, 1979, p. 193)

Primeiramente, tais normas que governam nossas ac¢fes nao sado

determinadas apenas pela razdo. As praticas sociais, de cada comunidade,
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também determinam o conteudo de tais normas, estando, portanto, inseridas em
um contexto historico cultural.

Em segundo lugar, o constrangimento por normas de acordo com as
praticas sociais é apenas 0 primeiro estagio de um processo de emancipacao.
Para além deste primeiro estagio, Hegel afirma que é necessaria uma auto-
expresséo e a Bildung para se alcangar a liberdade. (BRANDOM, 1979, p. 193)

Brandom usa o termo “Bildung” em alemdo mesmo, sem traduzi-lo. Aqui
interpretamos tal termo como o sentido mais amplo de educacdo. Uma educacao
humana, no sentido de formacédo do individuo, e ndo uma educacao técnica e
pratica.

Interessante perceber que o processo de emancipac¢éo do individuo so se
torna possivel a partir de uma autonomia popular. Ou seja, a comunidade em si
deve alcancar um estagio de liberdade que permita ao individuo em si se tornar
livre.

Além da “Bildung”, a outra faceta da liberdade individual é a auto-
expressao, a liberdade expressiva. Esta liberdade expressiva € a capacidade do
individuo de produzir sentencas novas, originais, e a comunidade as julgar

apropriadas:

Alguém nao aprendeu a lingua, ndo adquiriu a capacidade de se engajar
nas praticas sociais, que sdo o uso da lingua, até que este alguém
consiga produzir sentengas novas que a comunidade vai julgar
apropriadas, e entender as novas expressdes apropriadas dos outros
membros da comunidade (onde o critério para esta capacidade e a
habilidade em fazer inferéncias julgadas apropriadas pela comunidade).
Essa capacidade expressiva emergente € a esséncia das linguas
naturais. (BRANDOM, 1979, p. 193, traduc&o nossa)*

N&do basta, portanto, usar a lingua apenas de forma instrumental. A

liberdade expressiva pressupde o dominio da lingua, permitindo que o individuo

2 One has not learned the language, has not acquired the capacity to engage in the social
practices which are the use of language, until one can produce novel sentences which the
community will deem appropriate, and understand the appropriate novel utterances of others
members of the community (where the criterion for this capacity is the ability to make inferences
deemed appropriate by the community). This emergent expressive capacity is the essence of
natural languages.
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elabore, de forma criativa e com toda sua idiossincrasia, novas sentencas que
sejam reconhecidas pela comunidade como apropriadas.

Essa liberdade expressiva ndo consiste em apenas formas novas
sentencas descrevendo situacdes ou reivindicando algo, esta liberdade permite
formar novas intencbes e, portanto, realizar novas acdes. (BRANDOM, 1979, p.
194)

Brandom chama essa liberdade de liberdade positiva, liberdade de fazer
algo para além de ser coagido por normas. A coagcdo que as normas exercem
sobre o individuo continua a mesma, ndo € minimizada. A diferenca € que, mesmo
com tal coacado, é possivel ir além, é possivel criar. Esta liberdade expressiva,
contudo, deve ser exercida para ser mantida. Ndo se trata de um status que se
adquire, deve ser mantido. (BRANDOM, 1979, p. 194)

Interessante aqui perceber a relacdo dialética entre individuo e
comunidade. Como dissemos anteriormente, a liberdade expressiva do individuo
pressupde uma autonomia popular. Neste ambiente de uma comunidade madura,
se torna possivel a liberdade expressiva do individuo. Esta, por sua vez, com todo
seu carater criativo, implica a criacdo de novas sentencas, novas intencfes e
novas acdes, 0 que acaba por gerar novas praticas sociais. Estas novas praticas
sociais, por sua vez, aumentarao a autonomia popular que permitirdo ao individuo
uma capacidade ainda maior de expressao e por ai vai.

Esta dialeticidade se apresenta como uma espiral, que avanca na direcédo
de uma autonomia (popular e individual) cada vez maior. Este movimento,
contudo, ndo é necessariamente constante e regular. E possivel que haja
retrocessos, periodos de estagnacdo. Dizemos que a liberdade expressiva deve
ser exercitada e 0 seu ndo exercicio causa uma regressao.

Mas, considerando um tempo historico, é possivel perceber esta evolugao.
Da antiguidade até a modernidade o ser humano tem alcangado cada vez mais
autonomia. Numa analogia com o individuo, podemos afirmar que a humanidade
esta entrando em sua vida adulta. Ha, ainda, muito a aprender e melhorar.

Hegel acredita que depois da modernidade entraremos em um terceiro

estagio historico. Para Hegel, s6 houve um grande acontecimento na Historia da
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humanidade: a modernidade. Antes havia o mundo antigo (englobando
antiguidade e idade média), e a transicdo para a modernidade mudou os
paradigmas do homem.

Ap6s a modernidade Hegel prevé que atingiremos uma forma de
autoconsciéncia que ele denomina “Conhecimento Absoluto”. Este “Conhecimento
Absoluto” se tornaria possivel quando nos, homens modernos, resgatassemos
uma noc¢ao de vida ética que os antigos conheciam bem. (BRANDOM, 2008b)

Neste ponto, cremos que Hegel possa ter superestimado a capacidade
humana. Que o futuro historico deva ser de uma autonomia maior, de maior
maturidade, nds concordamos. Nao concordamos, contudo, na ideia de uma
emancipacao ultima ou definitiva. No futuro havera diferentes problemas, vérios
dos quais sequer imaginamos possiveis. E uma dose de especulacdo muito alta
prever o que nos aguarda para um futuro. Figuemos apenas com a observacao

gue a humanidade tem evoluido e assim esperamos que continue.
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7 CONCLUSAO

O proposito do presente trabalho foi apresentar a teoria tOpica e seus
contatos com o0 pragmatismo, relacdo pouco estudada no ambiente juridico,
apontando suas caracteristicas, vantagens e desvantagens. Quanto a estas,
propomos uma maneira de supera-las, adicionando novos elementos a tépica que
a tornam mais eficaz, dotada de um minimo da racionalidade e condizente com o

contexto cultural atual.

A defesa da adocdo da topica como técnica juridica €, sob um primeiro
olhar, uma proposta de superacao das falhas que o positivismo juridico revelou ao
longo do século XX.

Como foi ressaltado, a intencdo ndo é superar o positivismo juridico no
sentido de abandona-lo por completo. Ha de se reconhecer as conquistas que o
positivismo juridico permitiu, suas vantagens e suas garantias, principalmente no
que diz respeito a uma maior previsibilidade, seguranca e legalidade. A adocéo da
topica se da conciliando com varios elementos que sdo reconhecidos como
decorrentes do positivismo juridico, como por exemplo, a legalidade e a seguranca
juridica.

A topica, portanto, ndo se mostra como um substituto do positivismo
juridico, nem apenas seu aperfeicoamento. Ela, de maneira antropofagica, aceita
diversas teorias, inclusive a do positivismo juridico. E, portanto, totalmente viavel
manter-se varias estruturas do positivismo juridico conciliados a topica.

Para além da constatacdo de que é necessario modificar o positivismo
juridico para superar suas falhas, a defesa da topica é baseada na ideia de que o
direito €, e sempre foi, eminentemente tépico. A tdpica € modo genuino de
funcionamento do direito. Cabe a ciéncia do direito estar ciente disto e, assim,
desenvolver a topica, possibilitando sua boa aplicagcdo na pratica pelos agentes
juridicos.

A afirmacdo de que a topica € o modo genuino de funcionamento do
direito ndo se trata apenas de uma postura ideoldgica de dotar o direito de um

carater mais aberto e flexivel, pode ser constatado empiricamente. Sem o
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elemento da aceitabilidade, pedra angular da tépica, ndo ha ordem juridica que se
sustente por muito tempo.

Em casos extremos, pode até ser possivel, por um breve periodo, que
uma determinada ordem juridica ndo esteja alinhada as opinides de aceitacao
geral. Mas, em longo prazo, apenas uma ordem que seja reconhecida como
legitima pelos membros de uma comunidade € capaz de se manter. E,tal
reconhecimento s6 se faz possivel se houver uma congruéncia entre
jurisprudéncia, direito positivo e as opinides de aceitacao geral,

Ocorre que, sem nos darmos conta que aplicamos a tépica, o fazemos
cotidianamente. Esta ndo compreensao torna a técnica obscura e impede 0 seu
desenvolvimento.

Se analisarmos a hipdétese de um juiz, exemplo paradigmatico da
aplicacao do direito, percebemos que a todo 0 momento sao utilizadas opinides de
aceitacdo geral em sua fundamentagcédo. Mas, na maioria dos casos, existe uma,
apenas, aparéncia de um silogismo logico dedutivo. Chega a ser ingénuo imaginar
gque um juiz, ao analisar uma causa, recorra ao conjunto de leis de um
ordenamento juridico, procure os dispositivos aplicaveis, e, quase mecanicamente,
apresente a solugcéo para o caso. Basta percebermos que causas idénticas muitas
das vezes possuem solucdes totalmente diversas. Isso porque o procedimento se
da as avessas.

O juiz recebe um conjunto de informacBes sobre uma determinada
contenda. A partir disto, ele, subjetiva e intersubjetivamente, analisa os pontos de
vista a favor e contra, para formar um pré-julgamento. O que fundamenta este pré-
julgamento sdo as opinides de aceitacdo geral. Uma vez com um esboco da
sentenca mentalmente formulado, o juiz recorre ao direito positivo, a
jurisprudéncia e da um toque de tecnicismo legalista a sua deciséo.

E claro que nada impede que neste interim o juiz reformule sua decis&o
antes dela ser proferida. A bem da verdade, entre a fase do pré-julgamento e a
decisdo oficial, € comum que haja uma andlise dos pontos prés e contras da

decisdo. Nesta etapa 0 juiz pode perceber que a decisdo possui falhas e
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reformula-la. Mas até essa reformulacdo sera feita do modo que descrevemos
acima.

Todo este procedimento de constatacdo do problema, andlise dos pontos
de vista em um sentido e outro, a elaboracdo de uma solucdo e a andlise da
solucéo, com sua possivel refutacdo, € o0 modo como agimos nas questdes mais
cotidianas até as mais complexas.

Os problemas sao aquilo que pdem nossas faculdades mentais em
movimento, engendrando nossos raciocinios. A busca por uma solucdo de um
determinado problema que nos move, nos faz criar conhecimento, desenvolver
tecnologias, elaborar teorias.

Este carater problematico da topica, ou seja, sua vinculacdo direta ao
problema, € uma caracteristica de todas as areas de conhecimento humano. Por
Obvio, para cada é&rea de conhecimento a tdpica apresentara certas
peculiaridades, certos topoi especificos.

Uma vez defronte a um problema, o homem busca os pontos de vistas em
um sentido e outro de forma aleatdria, criativa e inventiva. Isto pode ser percebido
ao constatarmos que toda teoria possui uma primeira premissa que nao €
fundamentada, é apenas escolhida.

A partir dai, a andlise das premissas, a relacdo entre os termos vai
ganhando contornos mais racionais. Mas o instante inicial de todo pensamento &
intuitivo e criativo.

Ocorre que esta nocgéo para o direito, provavelmente mais que em todas
as outras ciéncias, pode causar espanto. O direito moderno buscou sempre uma
previsibilidade, uma seguranca que se assemelha a das ciéncias exatas.

Apesar de ter as ciéncias exatas como referéncia de racionalidade para o
direito, estas prOprias ciéncias exatas sao cientes de seu carater precario,
interpretativo e falivel, enquanto o direito parece perseguir uma solidez que nao
condiz com as noc¢0Oes atuais de ciéncia.

E necesséario, portanto, ao direito, mais que qualquer outra ciéncia,
assumir uma postura topica que permita seu bom desenvolvimento. Além disto, a

topica também permite que o direito, entendido aqui em sua acepgao ampla que
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vai aléem de apenas o direito positivo, um alinhamento maior entre o direito e a sua
comunidade.

O direito, assim como todas as ciéncias, € sempre instrumento que tem
como fim a solucdo de problemas. Nado cabe ao direito se impor, ele deve se
ajustar a comunidade.

Isto pode ser feito em maior medida quanto maior for a aceitabilidade do
direito, tanto legislado quanto aplicado. Assim, um ordenamento juridico em que
as normas sdo amplamente aceitas € muito mais eficaz. Igualmente, uma decisao
gue seja aceita em termos gerais é muito mais eficaz.

Mais do que buscar por uma decisdo que seja justa na acepg¢ao mais
radical, cabe ao direito buscar decisbes que sejam minimamente justas.
Imaginando uma moldura, como a proposta por Kelsen, mas composta de um
minimo de racionalidade e de aceitabilidade, qualquer decisdo dentro desta
moldura sera valida. Nao se faz possivel, juridicamente, dizer quais dentre estas
possibilidades dentro da moldura é a melhor. Varios fatores fardo que pessoas
prefiram uma possibilidade dentre as outras. O direito, enquanto pacificador social
deve garantir uma harmonia, e ndo um consenso que €&, na verdade, impossivel.

A necessidade de um minimo de racionalidade € algo que a tépica, por si
s6, ndo nos pode garantir. E por isso que buscamos em Brandom elementos que
possam garantir este minimo de racionalidade.

Estes novos elementos desenvolvem a tépica em dois sentidos.
Primeiramente, garantem esse minimo de racionalidade, impedindo que a topica,
calcada em opinides de aceitacdo geral, possa ser um instrumento de opresséo,
de exclusdo, em uma sociedade em que haja opinides de aceitacdo geral que
sejam opressoras e/ou excludentes.

Além disto, estes mesmos elementos permitem que a topica se amolde
aos tempos atuais. Nas sociedades plurais, em que ha uma gama variada de
opinides, pode parecer dificil encontrar opinides de aceitagdo geral suficientes que
permitam a aplicacédo da topica.

Contudo, se aceitarmos que para toda comunidade deve haver um

conjunto de opinides de aceitacdo geral, sem as quais um grupo de pessoas nao
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seria uma comunidade, a tarefa consiste em explicitar as opinides de aceitacédo
geral que, num primeiro momento e explicitamente, ndo séo visiveis.

Estes elementos retirados das ideias de Brandom s&do capazes de tal
tarefa. E, ainda que depois de explicitadas as opinides até entdo implicitas,
faltarem premissas aceitas de forma geral, se faz possivel a partir de uma pratica
linguistica coordenada pelo jogo de dar e receber razbes, formular novas opiniées.

Essas novas opinides serdo de um tipo ético de pretensdo universal.
Dizemos pretensdo, pois ndo acreditamos ser possivel uma universalidade de
fato. Mas, premissas que pretendam ser universais, ou seja, validas para pessoas
de diferentes credos, opinides econbmicas, juridicas, politicas, sexuais, etc,
podem complementar o arcabouco de opinides de aceitacdo geral e munir a tépica
com mais (e novos) instrumentos.

Esta foi aqui nossa proposta e este é o caminho que acreditamos o direito
deve trilhar. Do contrario, havera um descompasso entre comunidade e direito,
haverd uma incongruéncia entre teoria do direito e sua pratica, o que da brecha
para uma manutencdo de uma ordem hierarquica e opressora, que se traveste de
uma suposta formalidade técnica cientifica. Abandonar este fetiche, aceitar nossa
condi¢do humana precaria é a unica forma de viabilizarmos um processo histérico
que é, dentro das nossas peculiaridades e idiossincrasias, sempre emancipatorio,

sempre humano.
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