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Introdugédo

A presente monografia pretende ultrapassar uma simples andlise casuistica de
decisdes. E um trabalho sobre uma técnica muito utilizada pela teoria do direito, como é
possivel perceber intimeras dissertacdes de mestrado e teses de doutorado nas quais
tratam do assunto, todavia ndo se tem dado a devida importancia a topica no campo da
pratica na realidade judicidria brasileira. Nao € mera aplicacdo cega dela, mas sim uma
recuperacgdo tedrica e histérica do pensamento e da cultura juridica ocidental.

Assim, acende holofotes em certos aspectos do mundo juridico que ficaram na
escuriddo, escondidos atras de modelos cientificos desenvolvidos na Idade Moderna.
Dé-se importincia aos processos decisorios, que como meio, levam a uma constru¢io
do direito. Este sistema caiu no esquecimento devido a concepg¢io l6gico-formal oriunda
da modernidade, do positivismo do século XIX e do normativismo juridico de Hans
Kelsen da primeira metade do século XX.

Com isso, trata-se da influéncia dos modelos 16gico-racionais na constru¢do do
saber hermenéutico, fazendo andlise e interpretacdo dos primeiros exemplos de
sistematizagdo, entre eles o Cdédigo de Justiniano e o Decreto de Gratiano, surgidos
durante a Idade Média, e os quais serviram como base para a constru¢cdo de uma cié€ncia
juridica moderna. Entretanto, sé € possivel aceitar essa forma de pensar quando se da
crédito aos tribunais por terem contribuido e por contribuir para a criacdo das normas
juridicas.

As doutrinas desse ramo contém proposicdes ideoldgicas das quais decorreriam
conseqiiéncias pragmaticas. Devido a essa funcdo, as teorias do direito utilizam o estilo
da tépica, a qual ndo € propriamente um método’, mas um modo de pensar por
problemas, tendo o seu ponto de partida e final neles. H4, assim, a elaboragdo de
conceitos com base casuistica, os quais ndo sdo formalmente rigorosos, nem podem ser
na forma de axiomas légicos, mas sdo topoi da argumentacdo, ou seja, seriam na
expressdo de: a maioria ou o mais sdbio decide a afirmagdo da realidade. Temos como
exemplos de topoi os conceitos, que necessariamente devem ser abertos, de interesse

publico, legalidade, legitimacdo, justica, entre outros. Apesar de o raciocinio tdpico

' VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Tradugio de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 03.



possuir uma abrangéncia maior do que a de um sistema l6gico-formal percebe-se, desta
forma, a existéncia de certos limites para ndo entrar em contradi¢des.

A teoria da interpretacdo demorou a constituir um corpo sistematizado do
conhecimento cientifico, devido a presenca muito forte do processo tdpico nas
universidades européias. Somente na modernidade comecga a organizar uma reflexdo
critica, sistemadtica a respeito, surgindo, assim, o primeiro sistema interpretativo a partir
do século X VIIIL.

Por causa do pensamento do século mencionado e do anterior, o qual
considerava a interpretacdo uma atividade secunddria, passa o foco a ser da estrutura
formal 16gico-dedutiva do direito. Nao obstante as insistentes tentativas na Era Moderna
de colocar a topica no limbo e desligd-la da jurisprudéncia, essa entendida como ciéncia
do direito, ndo foi bem sucedida, tendo vista a possibilidade de encontrd-la tanto
antigamente como na atualidade. Com essas tentativas exigiu-se uma sistematicidade
dedutiva rigorosa para transformar a jurisprudéncia em cié€ncia do direito, se nao fosse
possivel, a jurisprudéncia seria objeto de estudo da ciéncia juridica, a qual deveria levar
em conta a topica e desenvolveria uma teoria da pratica.

Temos neste caso, a adocdo do formalismo. Porém, o Poder Judicidrio encontra-
se em crise devido ao descompasso dos referenciais interpretativos, ou seja, em
determinadas ocasides deve abandonar o tecnicismo e encontrar solugdes razodveis aos
problemas. Essa nova metodologia, de unir a tépica com o sistema l6gico-dedutivo é
ponto decisivo na constru¢io da normatividade do ordenamento juridico.

Devido a preocupagdo com os mecanismos de natureza argumentativa que
orientam as decisdes, retomaram-se as experiéncias grega e romana, atualizando-as.
Temos, como contribui¢gdo para a tdpica, reflexdes de Aristételes, Cicero, Vico e
Viehweg. Este, de forma brilhante, atualizou o pensamento tdpico e procura desvanecer
os impasses existentes com o modelo da cultura juridica contemporanea.

Ha desta forma a grande contraposi¢cdo entre ci€ncia e prudéncia, aquela estd
baseada na légica analitica e suas demonstra¢des sdo apoditicas. Ja a base para esta é a
retérica, e suas demonstracdes sdo através de um silogismo considerando premissas
aceitas pela comunidade como parecendo verdadeiros, e ndo como verdade absoluta.

Esse estudo, assim como foi a inten¢do de Viehweg, pretende retomar o pensar

topico na ciéncia do direito, considerada maxima, através da reiteracdo de solucdes



casuisticas, possibilitando a investigacdo dos préprios fundamentos da ordem juridica,
por um raciocinio indutivo e ndo por mero silogismo normativo. A sua fundamentacio
ndo ocorre simplesmente pela autoridade do Poder Judicidrio, mas também pela adesdo
social, assim, as decisdes além de imposi¢do de conduta devem aproximar-se de valores
socialmente consagrados para permitir a relacdo entre o mundo juridico e o senso
comum, considerando o contexto no qual é aplicado.

A normatividade é um complemento do poder legislativo com o judicidrio, do
silogismo légico dedutivo com a tépica. O estudo sobre esta evoluiu muito nas dltimas
décadas. A base para esse trabalho circunda em torno dos clédssicos sobre a tdpica,
produzidos pelos quatro pensadores citados anteriormente, também dos cldssicos sobre
a teoria da argumentacdo elaborados por Chaim Perelman e por ultimo, de uma decisdo
proferida no ambito do Supremo Tribunal Federal correspondendo a jurisprudéncia
brasileira.

Aqui encontramos cinco eixos teméticos, os quais foram divididos em capitulos.
A principio sdo avaliadas as raizes medievais, fazendo balangco da crise e da
possibilidade de retomada, onde também se estuda a fonte romanistica e candnica. O
segundo capitulo d4 enfoque a base histérica da tdpica, percorrendo o pensamento dos
classicos, desde o fildsofo grego ao pensador alemio. O capitulo seguinte trata sobre a
diferenciagdo do raciocinio tépico e sistematico para uma possivel harmonizacdo, assim
como da crise da tdpica e da ascensdo do sistema légico-dedutivo. No quarto capitulo
explana a insuficiéncia do positivismo para debater alternativas tépicas, e defende-se
essa para uma nova metodologia da ciéncia do direito. O dltimo é uma demonstragdo da
topica e do papel criativo de normas pelos tribunais superiores, com uma andlise
casuistica do STF.

Desta forma, pretende-se demonstrar a possibilidade de conjugacdo da
metodologia tépica com a sistemdtica na ciéncia do direito, a qual na realidade se

encontra latente, mas nem todos desejam ou conseguem perceber.



Capitulo 1 — Concepg¢ao Histérica Medieval da Ciéncia do Direito.

No direito, as leis representam unicamente uma parcela do todo, 2 margem desta,
ha também construcdes conceituais estabelecidas no passado. Temos como evidéncia a
adaptacdo, voluntdria ou compulséria, das instituicdes permanentes, entre elas as
universidades, os tribunais e até mesmo a igreja, a novas situagdes, ocorrendo esse
fendmeno durante toda a histéria, mas cabe neste momento analisar apenas a transi¢ao
da Alta para a Baixa Idade Média. Com isso, estilos e métodos sucedem-se e
combinam-se, criando sempre novos padrdes, sendo comum em todas as ciéncias,
inclusive no direito.

Assume-se como um ponto de vista a ser apreciado neste trabalho, a tese do
professor Paulo Roberto Soares Mendonga” em suas obras, de que a sistematicidade do
direito ndo surgiu apenas com a Era Moderna, mas muito antes com os institutos criados
de maneira topica na transi¢do entre os periodos de ascensio e queda da Idade Média.

Segundo o ilustre pensador Mendonga®, com supedineo em Harold Berman, essa
evolucdo e adaptagdo é chamado de desenvolvimento orgénico, onde o passado é
reinterpretado para satisfazer as necessidades do futuro, e ndo pode ser tida como
absoluta, contudo dessa tendéncia € possivel enumerar certas caracteristicas da tradi¢do
juridica ocidental, as quais sdo: campo juridico definido, apesar de influéncias pela
politica, religido, moral e costume; profissionalizacdo da atividade juridica, atividades
basicas com relagdo a lei; concepgdo sistematica do direito, visdo de um todo coerente
para superar contradi¢des entre normas e formular conceitos juridicos gerais;
superioridade da lei sobre o governante, em aspectos importantes o direito transcende a
politica, e; coexisténcia em uma comunidade de diversas jurisdicdes e sistemas
juridicos, tendo como exemplo direito secular e eclesidstico.

Percebe-se um embate direto entre o ideal e o real, e entre a dinamicidade e a
estabilidade. Como explanado anteriormente, com freqii€éncia a mudanga eventual néo
traz ruptura e sim, a renovacdo dos sistemas existentes. Estuda-se o direito no medievo

em vista do apogeu da tpica naquela época.

2 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A Tdpica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.
? MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 14-18.



1.1 — Histéria, Metodologia e Fundamentos do Direito

O pensamento espalhado apds o surgimento das doutrinas da modernidade a
partir do século XVII é de um direito como conjunto de regras sistematico, ndo obstante
é necessdrio superar as barreiras impostas por essas idéias, visto que os primeiros
sistemas ndo surgiram apenas ha quatro séculos e sim, com o direito candnico nos
séculos XI e XII*, sendo este o primeiro sistema juridico ocidental. Desta forma,
procuram-se meios alternativos para uma reflexdo do modo de andlise, ja que o processo
atual ndo supre as necessidades de uma sociedade em continua evolugao.

O paradigma anteriormente aceito era o do direito natural, onde razdo e
consciéncia sdo fundamentos de todo o direito, justamente porque deveria ocorrer a
coeréncia entre as jurisdi¢Oes existentes. Todavia hd outros enfoques possiveis, sendo
adotado o histdrico a partir do século XVII, o qual teve prestigio na Alemanha do
século XIX com a Escola Histérica’. Véem-se, assim, as indefini¢des surgidas com a
sucessdo das escolas, as quais devem ser analisadas harmoniosamente, pois todas
contribuiram de alguma forma para o estudo do direito. Podemos exemplificar com um
método histérico complementando o dogmatico, o politico e até mesmo o da equidade.

A premissa do legalismo e da sistematiza¢do das normas esta em crise no século
XXI, devido as grandes mudancgas sociais ocorridas no anterior. Berman, citado por
Mendongaﬁ, afirma que apds tantas mudancas apenas quatro caracteristicas se
mantiveram, as quais sdo: autonomia do direito; profissionalizacdo da atividade juridica;
preocupacio sistematizante e conceitual do direito, embora haja uma reflexdo sobre um
sistema juridico aberto, e; existéncia de centros de preparacdo juridica. Entretanto,
também lembra de outras caracteristicas em declinio, entre elas: corpo coerente de
normas, pois o direito é cada vez mais formado por decisdes antagbnicas que sdo
harmonizadas por procedimentos de natureza técnica; desenvolvimento orgénico,
vislumbra-se o rompimento com os vinculos histéricos, pois as mudangas sdo
ocasionadas por pressdo externa e nao adequacdo de ciéncia e pratica; superioridade do

direito em relag@o a politica, aquela passa a ser usada em funcdo desta, e; pluralismo

* CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. LXXIV.

5 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. XXV.

® MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 22-25.



juridico, superado com a proibi¢do da existéncia de outro que ndo o Estado de produzir
normas.

A idéia de uma tradi¢do juridica ocidental preservando o seu perfil’ caiu por
terra, criando-se um novo direito que deixa a continuidade e a congruéncia, passando de
uma preocupagdo moral e racional para se preocupar com uma imagem de resultado e
eficiéncia. A prova desse declinio, do papel social do direito, é a dificuldade de
efetivag@o das normas juridicas e o descrédito do préprio direito, todavia deve-se atentar
para ndo recair em um enfoque imediatista, com cardter de politica publica, pois é
inerente ao direito um cariter de permanéncia.

A solugd@o para esta crise, proposta por Berman e aceita por Mendongag, éa
construcdo de uma teoria social do direito, harmonizando o positivismo juridico, o
direito natural e a jurisprudéncia histérica, denominando este sistema de jurisprudéncia
integrativa. A premissa dessa base de pensamento é a subordinagéo do titular do poder
politico a um direito superior, primeiro divino, depois natural e ainda, a nogdo de
direitos humanos. A idéia de cultura juridica comum aos Estados ocidentais volta,
assim, a ganhar corpo.

O surgimento dos modernos sistemas juridicos estd ligado a criagdo das
universidades européias, pois os conhecimentos acad€micos passam a ser utilizados
para a estruturacio deles. Reafirma-se, com isso, a impossibilidade de uma ciéncia do
direito ser construida apenas a partir de exame de regras e procedimentos técnico-
juridicos. Na Idade Medieval, tal ciéncia difere dessa convencao legalista, porque fundia
a compreensdo do direito com sua interpretacdo e processo de aplicacéo.

Nesta época, visto a pluralidade de regimes juridicos, a fonte de normas e
decisdes para os juristas era o Digesto, pois preservava as caracteristicas do acervo
juridico mais desenvolvido da histéria. Como conseqiiéncia, o direito romano passou a
ser tido como ius commune europeu, € a ele, diferentes reinos da Europa deviam
obediéncia, e s6 foi possivel por causa da idéia que havia de Imperium.

Apés a queda do Império Romano do Ocidente, a Igreja tomou para si a sua
herancga, e ndo teve a sua ideologia, alian¢a entre Igreja e germanicos, ameacada, pois
ndo foi reconhecida a autoridade do imperador do romano do oriente, e ainda porque a

idéia de Sacro Império era de ser o ultimo antes do juizo final. Contudo, houve

7 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. LXXI.
¥ MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 26-27.



enfraquecimento desta idéia imperial. Segundo Anténio Manuel Hespanha na obra de
Mendonga’, o ius commune era formado pela razdo natural e devia ser aplicado
subsidiariamente ao poder local. Percebe-se aqui a formacdo de uma teoria do direito.
Foram os mestres da Escola de Bolonha que defendiam a superioridade do Imperador
sobre os demais reis, por ser ele herdeiro do Império Romano.

A importancia do Digesto ocorria pela utilizacdo dos pardmetros juridicos e
morais nela existentes, fazendo com que os juristas ndo se atentassem apenas ao sentido
técnico-juridico, mas também a formacdo de uma ética politico-social. Sua época de
maior prestigio foi ap6s o século XII com o conceito justinianeu de soberania.

Apesar de essas caracteristicas escaparem a uma nocao de dogmdtica, ainda sim
havia pretensdo da criacdo desta com a exegese dos textos no medievo. Porém, a
distancia € imensa dessa ciéncia para a da modernidade, pois ndo pretendiam
demonstrar padrdoes de racionalidade, contextualizar ou utilizar na pratica. A sua
racionalidade advinha da autoridade dos textos, considerando-os ratio scripta.

A utilizacdo de um texto muito antigo para os juristas medievais era um grande
problema, entretanto utilizavam um método de andlise e sintese, para suprir essa
deficiéncia, chamado de escolastico. A ratio scripta s6 teve a sua ruptura apds os
racionalistas modernos, mas mesmo assim a escoldstica € responsdvel por diversos
principios adotados até hoje pela hermenéutica juridica.

A redescoberta dos textos de direito romano e seus estudos fez com que surgisse
uma escola de direito em Bolonha, na qual seus estudantes criaram corporacdes dotadas
de personalidade juridica, as chamadas universitas. Ela possuia grande poder, e o
dominio dos estudantes sobre a universidade era pleno até o0 momento de os professores
deixarem de ser pagos pelos alunos e comecarem a receber da cidade.

Salvo as cidades italianas, eram as autoridades da Igreja as responsdveis pela
educacdo em toda a Europa. Mas a grande relevancia do surgimento das universidades
era a possibilidade de existir posicionamento contrario de professores frente as diversas
matérias, o que seria considerado uma heresia no ensino prestado pela entidade
eclesidstica em suas escolas clericais.

Bolonha era para graduados, geralmente com formacao prévia nas artes liberais,

gramatica, retérica e légica, que constitufam o trivium, como também em aritmética,

’ MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 35.
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geometria, astronomia e musica. Nessa escola estudava-se o direito romano através do
Cédigo, das Novelas, das Institutas e do Digesto, mas a relevancia maior era dada a este
ultimo, assim como no periodo anterior. Era um conjunto de opinides de diversos
juristas sobre uma variedade de matérias, também chamado de Pandectas. E a
sistematizacgdo, idéias de estrutura juridico-conceitual diversa do casuismo, ndo surgiu
com ele e sim por volta do século XII, tanto que surgiu assim o nome de Corpus luris
Civilis para o conjunto de obras, o qual possuia ndo s6 importincia politica, mas
também tedrica.

O procedimento que empregavam, ocorria através de explicacdo palavra por
palavra, e que os estudantes anotavam em suas céOpias, as quais eram chamadas de
glosas. Devido a ele, a Escola de Bolonha também € conhecida como Escola dos
Glosadores. Tamanha era a importincia dessas interpretacdes anotadas, que a de
Acursio foi considerada a autorizada do Digesto em 1250. A glosa desenvolvia a
atividade intelectual analitica, e a esse método foram unidos outros como: summae,
brocarda e regulae, argumenta, casus e disputatio. Apds a segunda metade do século
XII, surgiram normas do direito candnico e do direito secular, o que fez com que
ampliasse o objeto de estudo com a sua incorporagao.

Apesar do foco ndo ser mais o direito romano na Idade Moderna, a forma de
discussdo ainda € a criada na Idade Média, ou seja, o método dos glosadores influenciou
procedimentos utilizados atualmente. Percebe-se, também, o preenchimento dos
quadros dirigentes dos Estados europeus pelos egressos das universidades medievais.
Para Franz Wieacker, citado por Mendongalo, eles foram os primeiros a absorver dos
romanos a arte de solucionar os conflitos sociais por debate de questdes juridicas e
formulacg@o de principios de direito.

Nos séculos XIII e XIV, do confronto entre ius commune e estatutos locais,
surgiu a base do direito dos Estados Modernos. Foi uma época na qual a integracéo
econdmica e social das diferentes regides da Europa fez com que sistematizagdo e
compatibilizagdo fossem necessdrias. Os realizadores dessa tarefa foram chamados de
pos-glosadores, préticos, consiliadores, comentadores ou bartolistas. Foram fortemente
influenciados pela filosofia grega e pela escoldstica, para atualizar e harmonizar as

diferentes fontes de direito.

' MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 42-43.
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Anténio Manuel Hespanha, lembrado na obra de Mendongau, elenca inovagdes
dogmaticas trazidas pelos pds-glosadores. Sdo elas: teoria da aplicacdo espacial dos
ordenamentos juridicos, a qual buscava superar o principio da personalidade e da
territorialidade das leis, e; teoria da naturalidade do poder politico, a qual rompia com a
crencga de que o poder do principe derivava do Império e de uma delegagdo divina e que
toda autoridade estava fundida nele. Os comentadores desenvolveram uma técnica de
reparticdo da jurisdicdo em ordinaria e delegata e foram capazes de aproximar a teoria e
a prética, aplicar o que foi construido pelas universidades na formacdo dos Estados

Nacionais.

1.2 — Contraposi¢do entre a Ciéncia Juridica Medieval e a Romana

O método é bem diferente do utilizado na Idade Média daquele utilizado pelos
romanos. Estes consideravam os casos como simples razdes necessdrias para o juizo,
tendo em vista que ndo procuravam ter um sistema filoséfico semelhante ao dos gregos.
Os glosadores formaram a primeira dogmadtica juridica autdnoma da historia universal e
partiram da dialética grega para criar um sistema integrado de normas, construgdo de
uma estrutura de principios juridicos.

Ao criarem regras gerais por indu¢fo se opuseram a pratica dos juristas romanos,
tornando as regras de direito romano “maximas legais”, de validade universal.
Aristoteles estabelecia distingdo entre apoditica e dialética, pregando que nunca iriam se
harmonizar, entretanto juristas do século XII aplicaram a dialética para alcancar
verdades. Assim, o direito romano virou ratio scripta. Segundo Mendonga'?, “o método
escoldstico partia de um raciocinio apoditico, uma vez que o direito romano era tido
como verdadeiro e justo, € a0 mesmo tempo partia da dialética para superar as
contradi¢des e lacunas nele existentes”. O método dialético passou a ser o método
cientifico do direito.

Os juristas escolasticos ainda diferiam dos fil6sofos gregos porque partiam de
uma idéia revelada e ndo apenas fundada na matéria, assim conseguiam unir a apoditica
e a dialética. Muitos desses critérios adotados no século XII, como ja explanado

anteriormente, servem ainda hoje na interpretacdo do direito.

""MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 44-46.
"2 MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 48-49.
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1.3 — Relag@o entre Direito Canonico e Sistematizagido do Direito

O primeiro grande tratado juridico completo e sistemdtico do Ocidente € o
Decreto de Graciano em 1140, no periodo anterior a reunido dos cinones era apenas
feita cronologicamente. Sofreu influéncia da Escola dos Glosadores, embora ele tenha
desenvolvido um método peculiar, o qual compreendia uma derivacdo auténoma de
principios, de hipéteses e de problemas juridicos. Este método serviu de base para a
Escola dos Decretistas. Devido ao pluralismo de jurisdi¢cdes, fixou uma hierarquia de
fontes, como exemplo a lei do principe subordinada ao direito eclesiéstico.

Os canonistas mudaram a consciéncia ocidental desenvolvendo critérios para a
validag@o dos costumes e estabeleceram um vinculo entre o direito natural e um padrdo
de normatividade, tendo ius como fator de harmonizacdo (Corpus luris Civilis) e a ele
deveria se moldar a lex. O contraponto entre direito positivo e o direito natural norteou o
método dialético de graciano.

O método dialético da escolastica trabalhava a partir de uma questdo, com uma
proposi¢do e uma oposicdo, e a solucdo dada baseada nos argumentos mais sélidos.
Havia também a disputatio, partia ndo de uma preposicdo e sim de diversos problemas
interligados de forma sucessiva, debatidos por grupos que respaldavam suas teses em
regras de direito. Ela serviu para formular conceitos juridicos de representagao,
corporacao e jurisdicao.

O direito romano ndo era um todo sistematizado, mas um complexo conjunto de
normas voltado para a solucdo de problemas juridicos. J4 o jurista da Baixa Idade Média
tinha a ateng@o voltada para constru¢cdo de um sistema de conceitos, o método através
da indugdo gerou conceitos e deles principios que lhes serviam de fundamento. Com
isso, novos casos poderiam ser resolvidos mesmo sem precedentes. Mudancas
comecaram a ocorrer: principios objetivos e subjetivos para defini¢do de competéncia,
valoracdo de provas, bem como a consideragdo de diferentes posi¢cdes para uma decisdo
de questao juridica.

Inequivoca € a relacdo entre direito romano e direito candnico. Além daquele, o
direito candnico reconhecia as Sagradas Escrituras, leis eclesidsticas e também o direito

germanico. O grande ponto de convergéncia é metodolégico, utilizando a escolastica.
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Outra semelhanga é de conceitos e institutos juridicos, devido ao pensamento ocidental
de considerar o direito romano ratio scripta. Nao obstante o método comum, cada um
tomou o seu rumo. O direito romano era visto como obra pronta, sé caberia
reinterpretar; ja o direito candnico era um sistema novo, ainda em elaboracdo. Nio
obstante, a dinamicidade deste é a caracteristica base da ciéncia juridica ocidental, o
chamado desenvolvimento orginico, que permitia a prépria reproducdo e atualizacdo
normativa, ja exposto anteriormente.

A partir do século XII, a Igreja investiu em doutrinas consolidadoras de seu
cardter institucional e corporativo, sempre em torno da nogéo de corpo mistico. Nao é
mais associado ao corpo de cristo (corpus Christi) e sim a Igreja, como entidade
corporativa da sociedade cristd. Deste momento em diante, houve o processo de
secularizacdo da Igreja Medieval, pois concilia esfera ritualistica e politica, em outros
termos, espiritual e temporal. Com o tempo esta dimensdo expandiu-se quase
dominando a sua outra, a litirgica. A seculariza¢do do corpo mistico € acompanhada da
sacralizacdo das institui¢des politicas do Estado, passou, assim, a ser a base da estrutura
politica tanto da Igreja quanto dos nascentes Estados europeus.

Os canonistas da transicdo do século XII para o XIII desenvolveram uma
doutrina de consolidagdo da estrutura hierarquica do clero, afirmando o poder papal. Os
poderes decorriam da jurisdicdo e ndo de suas qualidades espirituais, a ordenacgao.
Apesar de amplos poderes, os papas estavam subordinados a lei e as imposi¢des de
natureza corporativa. Os limites impostos e a separagdo entre o espiritual e o
institucional da Igreja serviram de construc¢io das doutrinas sobre a soberania.

Ha necessidade de estabelecer a diferenca entre ciéncia juridica da Igreja e
direito canodnico. A influencia cultural e politica da Igreja remonta a cristianizagdo do
Império Romano, isso devido ao fracionamento politico da Europa e a monopolizacdo
dos textos filoséficos e juridicos classicos. Até fim do século XI, ndo havia limites
definidos entre a autoridade eclesiastica e secular. Ja até o século XII, a autonomia da
Igreja era fragilizada, somente com Gregério VII houve a separacido de jurisdicdes,
sendo o dpice da ciéncia juridica da Igreja, a canonistica.

A competéncia das diferentes jurisdi¢des passou a ser determinada por critério
vinculado a pessoa e a matéria. E em certos casos era verdade renunciar a jurisdi¢do

N

privilegiada com referencia a pessoa, e; em regra, quanto a matéria era extensivel a
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todas as pessoas. Além disso, a jurisdi¢cdo eclesidstica podia sofrer ampliagdo, chamada
de prorrogagdo. Esta também era possivel em caso de bancarrota da justi¢a secular.
Temos como exemplo ainda a denunciatio evangélica, avocagdo de matérias com
principios de teologia moral pelos tribunais eclesidsticos. Percebe-se que apesar da cisdo
entre as jurisdicdes, na pratica havia um verdadeiro intercAmbio. Todavia, havia precisa
definicdo dos limites das jurisdi¢des. Essa autolimitacdo teve um papel fundamental na
formacdo dos sistemas normativos, possibilitou assim construir um conjunto de
principios, e a0 mesmo tempo estabeleciam um intercAmbio de principios e normas.
Apesar das influéncias do direito romano germanico, o direito candnico
desenvolveu uma sistemdtica processual propria, construiu uma verdadeira ciéncia da
investigacdo judicial dos fatos do caso. O formalismo comprometia a realizacdo dos
principios, como exemplos os critérios de valoragdo de prova pelo prestigio social.
Outra limitacdo era o afastamento entre juiz e o processo de formacgdo da prova. Apesar
das limitagdes € um grande avango, pois foi o primeiro a manifestar preocupagdes com

a efetiva apuracdo da verdade.

1.4 — O direito medieval e a ciéncia no ocidente

Os juristas eclesidsticos criaram o embrido daquilo que viria a ser a concepgio
moderna de ciéncia, e sua metodologia conjuga trés vertentes de normas:
metodoldgicas, valorativas e sociolégicas. Berman, citado por Mendonca'®, define a
ciéncia ocidental como corpo integrado de conhecimento, no qual os fendmenos
particulares sdo explicados de forma sistemadtica. As fontes de normatividade foram
explicadas dessa forma também, com base em principios, conceitos gerais e
experimentacdo. Visualiza-se o processo como uma constante retroalimentagdo no que
se refere a validade dos principios em geral, assim como de conceitos que, acreditava-
se, estavam implicitos. Além da caracteristica de estabelecer relacdo entre os principios
gerais de direito e a experiéncia, também deram atengdo a dogmadtica juridica.

Ainda a essa metodologia foi desenvolvida outra direcionada a apuracdo dos

fatos nos procedimentos judiciais, dando importincia a retdrica. Entdo, foi criado o

conceito de hipdteses, para complementar o conceito dialético de tese. As regras da

> MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 73-75.
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retdrica eclesidstica se estenderam ao direito, equiparando o conceito juridico de caso ao
conceito retérico de hipétese. A estrutura atual do processo advém dessa época (juiz,
testemunhas, acusador e defensor). A incumbéncia do juiz era para zelar que ndo fosse
violada qualquer das regras de argumentagfo, principalmente quanto a pertinéncia e
materialidade. O raciocinio juridico medieval foi um protétipo do moderno raciocinio
cientifico no Ocidente, e a dita ciéncia moderna nido teria se desenvolvido sem os
alicerces tedricos da metodologia escoldstica.

Identifica-se um conjunto de propdsitos fundamentais. E define que a ciéncia
deve ser encarada como um sistema aberto que busca uma proximidade cada vez maior
com a verdade ndo estando vinculada a conclusdes definitivas, formando um corpo de
idéias em constante mutacdo. Apesar de parecer incompativel com o direito, €
justamente nesse periodo que a no¢do de progresso cientifico pressupde oposi¢do de
idéias e de que o raciocinio dialético conduz a uma sintese.

Ha muitas dificuldades na aplicacdo do cédigo cientifico de valores, pois o
objeto é fortemente influenciado pelas oscilagdes da vida politica, econdmica e social.
Os juristas escoldsticos seguiram um cddigo cientifico de valores por meio do método
dialético. Acrescenta-se que o desenvolvimento da ciéncia ocidental estd intimamente
ligado a relacdo entre sagrado e profano. A Igreja no século XII tinha papel fundamental
na formacdo da cultura ocidental e na reforma politica, econdmica e social da Europa,
sendo uma referéncia cultural até o século XVI. H4 o paradoxo de liberdade de
investigacdo e os limites impostos pela dogmadtica teoldgica, apesar disso ndo € para se
crer que a ciéncia surgiu apenas na Era Moderna, tese defendida por Mendonga e
adotada neste trabalho.

A ciéncia no ocidente também responde a imperativos de natureza socioldgica,
como: formacdo de comunidades cientificas, criacdo de universidades e liberdade de
ensino e pesquisa. A ciéncia desenvolvida nas universidades respondia as necessidades
de um contexto de profundas mudancgas sociais, econdmicas e politicas. A ciéncia
juridica foi organizada e voltada especificamente para a composic¢do das contradi¢des.
Exemplos sdo: a transi¢do do pensamento da Alta Idade Média para a Baixa Idade
Média, bem como a separagdo da jurisdicdo secular e eclesidstica. A ciéncia juridica
forma-se como uma comunidade que se utiliza de métodos dialéticos para solucionar

conflitos politicos. As principais caracteristicas sociais sdo: cardter transnacional,
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padrdes decisorios e elaboragdo normativa, formacdo de sistemas juridicos a partir de
normas e costumes pré-existentes, autoridade da opinido dos catedraticos, visdo
interdisciplinar, autonomia cientifica, formacdo de principios bdsicos de direito,
formulag@o de um sistema juridico-constitucional e producio de uma classe profissional
de advogados.

Certo rigor no estudo do direito foi necessario entre os séculos XI e XII, devido
a necessidade de modernizagao das institui¢des juridicas, resultado do desenvolvimento
comercial, da formacdo das cidades na Europa e de incremento da complexidade das
relacdes sociais. A metodologia da ciéncia do direito surgiu do esfor¢co de montar uma
estrutura de principios e conceitos juridicos que permitisse uma adequacgdo entre os
novos fatos e os textos juridicos disponiveis. A nova ciéncia juridica foi mais do que
uma realizac¢ao intelectual, um método de raciocinar ou de organizar o pensamento. Era
também expressao de valores e politicas.

Foi possivel observar que a tradicdo do direito ocidental tem os seus
fundamentos ndo em sistema légico-formais, € sim em uma estrutura principiolégica e
conceitual construida, partindo de textos do direito romano antigo, da qual
desenvolveram uma dogmatica juridica. O que se pretende demonstrar € que o direito
tem uma origem tépica, ndo podendo o cariter problematico ser suplantado por

concepgdes que enfatizam apenas o sentido sist€émico da ordem juridica.

Capitulo 2 — Base Histdrica da Tépica

Viehweg em sua célebre obra empreende uma retomada no campo do direito do
pensamento tépico. A palavra tem o seu significado associado a lugar-comum. Para isso
retorna ao pensamento de Aristételes, a fim de resgatar as bases da topica. Esta também
foi trabalhada por Cicero e Vico.

Analisaremos o0s estudos e contribuicdes de cada pensador para o
desenvolvimento desta técnica, e como percebemos, nada melhor para uma

compreensdo do futuro do que partir de uma andlise das raizes histéricas.

2.1 — A tépica de Aristételes
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A topica ja existia antes de Aristételes com nome eurasis, inventio, ars
inveniendi. Ele pretendeu dar um interesse filoséfico, mas quando ela ndo se manteve na
16gica', voltou 2 retérica. Nesta, a topica conservou um lugar proeminente, ou seja, em
uma das trés primeiras artes, chamadas de trivium.

Primeiro da-se atencdo a Aristoteles, pois deu o nome a esse segmento do
pensamento da filosofia do direito. Ele se ocupa de tema que parecia superado pela
filosofia grega cldssica, a arte da disputa, e ainda salienta o apoditico no vasto terreno
daquilo que € apenas dialético, pretendendo que o primeiro seja o campo da verdade e o
segundo seja o campo do meramente oponivel. Para ele, “a dialética € reduzida a
condicdo de exercicio mental que, ndo lidando com as préprias coisas, mas com a
opinido dos homens sobre as coisas, ndo pode atingir a verdade, permanecendo no
campo da probabilidade™"”.

Ou seja, a topica pertence ao terreno do dialético, ndo do apoditico. Trabalha sua
doutrina do verdadeiro ao meramente opinativo. Ha necessidade de se encontrar um
meio de partir das proposicdes conforme opinides e evitar as contradi¢des ao sustenta-
las frente a um problema. E uma questio retérica, e sua primeira preocupagio &

filoséfica como se observa quando diz que se trata de raciocinios dialéticos e ndo

apoditicos.

“Tanto na retérica como na dialética, desenvolve-se atividade argumentativa
em campos carentes de verdades necessdrias e com fins pragmaticos. O que
a topica adiciona é um conjunto de argumentos de cardter geral e suscetiveis
de uso alternativo, que ddo a argumentag@o os pontos de partida necessdrios
para, a partir de um conjunto de critérios, regras e enunciados comumente
aceitos, possibilitar uma construcdo dialética ou retérica das verdades

. 16
préticas™ .

Do ponto de vista formal, a topica ndo diverge da apoditica, sdo formalmente
corretos. Para Aristételes, a topica tem por objeto raciocinios que derivam de premissas
que parecem verdadeiras com base em uma opinido reconhecida, que sdo chamadas de

topoi. Viehweg, ao analisar este conceito, declara que para aquele pensador “sdo pontos

' Para Aristételes, “a existéncia de regras de pensamento que permitam demonstracdes corretas e
irretorquiveis pode levar a certeza cientifica e a um conjunto de conhecimentos seguros” é o conceito de
l6gica. Ver em MOREIRA, Alexandre Mussoi. Anotagdes Sobre a Topica. In Revista da Faculdade de
Direito Ritter dos Reis, vol. 2, n.° 2, ago./dez. 1999, p. 194.

' MOREIRA, A. M. Anotagées Sobre a Topica, p. 194.

' MOREIRA, A. M. Anotagées Sobre a Tépica, p. 197.
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de vista utilizdveis 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™"”.

Na dialética utiliza-se a inducao e o silogismo como modo de fundamentagao,
mas hd ainda outros procedimentos instrumentais para encontrar raciocinios adequados.
Propunha-se um método'® de investigacdo no qual fosse possivel construir um
raciocinio dialético a partir de opinides majoritariamente aceitas. Para isto,
estabeleciam-se quatro tipos de raciocinio: demonstrativo ou apoditico, dialético,
eristico ou contencioso e paralogistico ou falso raciocinio. A finalidade dos tdpicos é o
adestramento na arte de argumentar intelectualmente, casualmente e filosoficamente. Os
fundamentos dos principios das outras ciéncias ndo sdo auto-explicdveis, sendo este o
papel da dialética, considerada como o caminho que conduz aos principios de todas as
investigacoes.

“O raciocinio € ‘dialético’ quando parte de opinides geralmente aceitas. Sdo
‘verdadeiras’ e ‘primeiras’ aquelas coisas nas quais acreditamos em virtude de nenhuma

19 _p .
”, em palavras de Aristoteles. Ou seja, o

outra coisa que ndo seja elas proprias
raciocinio dialético parte de premissas dotadas de credibilidade e verossimeis, com isso
a tépica lida com opinides dominantes que estabelecem solugdes para os problemas. O
conjunto de solucdes criadas para os problemas se chama catilogo de topoi. A
investigacdo aristotélica parte de problemas e proposigdes.

Segundo o pensador estudado™, é importante definir o que é proposicio e
problema dialético. Proposicao dialética representa um argumento em torno de algo que
¢ admitido por todos ou pela maioria. O problema tem como pressupostos a ndo
existéncia de posicdo dominante sobre o tema. As proposi¢des sdo geradoras de
argumentos, sdo eles: raciocinio®' e indugﬁozz. Esta trabalha com a confirmagao de algo
tendo como referéncia a partir dos quais, por meio dos quais e para os quais procedem
os argumentos. “Com efeito, os argumentos partem de ‘proposi¢des’, enquanto os temas

sobre os quais versam 0s raciocinios sao ‘problemas”’”.

" VIEHWEG, T. Tdpica e Jurisprudéncia, p. 26-27.

'8 Ver definicio de tépica como método em ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos.
Tradugoes de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. P. 05.

' ARISTOTELES. Topicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 05.

% ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 12-14.

2l ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 21.

> ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 11.

» ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 7.
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Cria um esquema de raciocinio que serd a base dos intelectuais da baixa Idade
Média: criacdo de proposicdes, delimitacdo de sentido das expressdes, diferenciacdo
entre as coisas e investigacdo de semelhanga. O pensador também elenca trés etapas a
serem percorridas ao propor questdes: escolha do terreno onde serdo propostas,
organizagdo mental delas e sua apresentacio ao adversario.

O mecanismo de construcdo do raciocinio ocorre por meio da relagdo entre
premissas, necessdrias e auxiliares. Para estas serdo utilizados recursos como inducio,
sustentacdo e a evidenciagdo do argumento e a dissimula¢do. Também h4 a peti¢do de
principio®®, um recurso argumentativo largamente utilizado e que tem como pressuposto
a utilizagdo de premissas inserviveis para chegar a uma conclusdo. E pode incorrer de
cinco maneiras: postular o proprio ponto que quer demonstrar, postular universalmente
o que deseja demonstrar particularmente, inverter premissas particulares e universais,
postular por parte algo que deveria ser demonstrado por inteiro e postular fundando-se
em afirmagdes mutuamente relacionadas. O problema € que a peti¢do de principio ndo
oferece uma solugao satisfatdria.

Ha criticas a essa forma de pensar a tépica. “ARISTOTELES nio explica como
se escolhem os tépicos para cada problema, dentre os aplicidveis, nem a hierarquia
admissivel entre os mesmos, de modo que do superior ou dos superiores decorra a
solugdo para o problema””. Todavia, esses sio os pontos de partida do raciocinio
aristotélico, que foram fundamentais para a cultura juridica, os quais foram adotados por

Cicero e aplicados pelos juristas romanos, medievais e do século XX.
2.2 — A topica de Cicero

Marco Tilio Cicero também realizou uma tépica em 44 a.C e que teve mais
influéncia que a de Aristdteles, apesar de ser de nivel inferior. A tépica daquele resultou
de um esfor¢o de sistematizagdo da topica deste, todavia foi fiel ao cardter pratico dos
romanos. O mérito é exatamente de organizar o conjunto de maximas surgidas com
fundamentos na resolug@o de problemas. Tendo como critério: topoi referentes ao todo e

relacionados com determinadas situacdes. Temos como um exemplo o pensador

** ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 149-150.
* MOREIRA, A. M. Anotagdes Sobre a Tépica, p. 198-199.
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Moreira resumindo o conceito de tdpica de Cicero, “sendo a tdpica, a arte de achar
argumentos para convencer o ouvinte””.

A preocupagdo de Aristételes era tedrica e a de Cicero pratica, com isso a
afirmacdo de Viehweg de que “aquele interessam essencialmente as causas; a este, em

troca, o0s resultados™’.

Cicero entendeu a tdpica como prixis da argumentacio.
Enquanto cuida de um catdlogo pronto, ou seja, dos resultados, Aristoteles se importava
em formar uma teoria se preocupando com as causas.

Seus topicos serviram de importante conexao entre o pensamento aristotélico e a
jurisprudéncia romana. A tdépica representou um modo de pensar presente na
antiguidade e no pensamento medieval.

Aristoteles trabalhou em cima da distingdo entre apoditica e dialética, Cicero
ndo. Para este toda teoria fundamento de dissertacio compde-se de duas partes: a
invencdo e a formagdo de juizo. Os estdicos se ocupam da primeira, chamada por eles
de dialética (Logica) e Cicero da segunda. Assim, elabora o catdlogo das topoi.

Ha topoi ligados ao assunto técnico ou cientificos e os que procedem de fora,
sem técnica. Cicero trata pouco da segunda, apesar da sua importincia consideravel
devido ao critério da autoridade. Os do primeiro tipo se referem ao todo ou s6 a
determinadas relagdes.

Cicero diz que ndo ha alguma pol€mica a qual ndo se possa aplicar algum topoi.
E fécil perceber que a exposi¢io de Cicero é imprecisa, todavia hd o que aprender com
ele. Aristételes projetou em sua tépica uma teoria dialética para qual ofereceu um
catdlogo de topoi flexivel, ao inverso de Cicero com seu catdlogo ja pronto e acabado.

Segundo o pensador Moreira, “o modo de pensar topico presta um auxilio muito
valioso sob a forma de interpretacdo, abrem-se novas possibilidades de entendimento
melhor sem lesar as antigas”28. Desta forma, perdeu-se um pouco da grande utilidade da
tépica ao engessar o catdlogo, buscando praticamente, o que no futuro viria a ser, uma
espécie de codificagdo. Cicero tentou encontrar solugdo, topoi, para todos os casos,
criando um catdlogo fechado. Contudo, ji explanamos que a utilidade da tdépica €

justamente a possibilidade de uma continua criacdo do direito.

2 MOREIRA, A. M. Anotagdes Sobre a Tépica, p. 200.
> VIEHWEG, T. Tépica e Jurisprudéncia, p. 31.
* MOREIRA, A. M. Anotagdes Sobre a Tépica, p. 204.
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Niao podendo ser de outra forma, também ha criticas do pensamento tépico de
Cicero, pois “resta sem solugéo a questdo relativa a selecio dos tépicos mais adequados
para cada caso e a determinacdo dos preferenciais, uma vez que nao hierarquiza os loci,
embora leve em consideracio o consenso dos argumentos para sua legitimidade™”.
Porém, a sua contribuicdo, assim como a de Aristételes, foi fundamental para o

desenvolvimento do pensamento de Vico.

2.3 — A tépica de Vico

Gian Baptista Vico em um trabalho quis recordar e trabalhar os estudos antigos e
modernos e a relacdo de conciliacdo entre eles. Tal conciliagdo pressupde conhecimento
das contraposi¢des que sdo analisadas naquele texto elaborado em 1708. Sente
dificuldade na hora da classificacdo porque conflitam critérios: as contraposi¢des entre
os tipos de estudo que s@o analisadas sob o ponto de vista das vantagens e desvantagens;
e a distribui¢do da matéria segundo os instrumentos da ciéncia, os meios auxiliares de
estudo e finalidade dos estudos.

Ele refere-se ao antigo como retdrico (topico) e ao moderno como critico. Acaba
por confrontar o pensamento ciceriano e cartesiano. Vico caracteriza o método novo
através de um ponto de partida, o primum verum, e se desenvolve através de longas
cadeias dedutivas. Este procedimento possui precisio como vantagem € como
desvantagem “a depravacdo do humano”. O antigo, pela sua peca medular, a topica
retdrica tem a vantagem de descobrir uma trama de pontos de vista. Todavia, intercala
0s pensamentos, pois este sem aquele ndo se efetiva’.

A jurisprudéncia, para Vico, em conexdo com o espirito antigo era entendida
como criacdo deste. Procurou examinar se a jurisprudéncia desenvolvida desde a
Antiguidade romana corresponde na sua estrutura a topica, entretanto se limitou apenas
a investigacdo dos fundamentos e ndo a evolugao historica.

Percebe-se que a partir dos pensadores estudados, mas mais precisamente com

os estudos de Vico, houve a preocupagdo de unir a sistemdtica, o pensamento moderno,

* MOREIRA, A. M. Anotagdes Sobre a Tépica, p. 200.

3 GALVAO, Flavio Alberto Gongalves. A Tdpica é ou ndo um método de interpretacdo? In Fmu Direito:
Revista da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas de Sdo Paulo, vol. 10, n.° 14,
jan/jun 1996, p. 252.
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com a tdpica, o pensamento antigo. De uma forma complementar para que os

instrumentos utilizados pudessem contribuir da melhor forma possivel com o direito.

2.4 — A tépica de Theodor Viehweg

A topica, de acordo com os estudos do pensador alemdo, € uma técnica voltada a
resolucdo de problemas. Situa-se assim no contexto das situacdes para as quais ndo hd
uma solucdo. Do acumulo destas, forma-se um acervo de respostas para problemas que
resulta em um sistema.

Mas qual enfoque: do sistema ou do problema? A tdpica parte da abordagem do
problema. A tdpica de primeiro grau € quase instintiva, chegando a ser rudimentar, é o
procedimento de buscar uma solucdo quando percebe que ndo existe referencial
decisorio prévio, utilizando pontos de vista casuais, escolhidos arbitrariamente e que sdo
aplicados aos problemas. Ja aquele procedimento que parte de pontos de vista ja
consolidados, objetos de pesquisa e encontrados nos catdlogos de topoi, adequados a
certos tipos de problemas, € a topica de segundo grau.

O topoi pode ser genérico ou ainda relacionado especificamente a determinada
matéria. Raciocinar com base no problema exige uma capacidade de buscar solucdes
que ao mesmo tempo considerem o sistema e nio desconsiderem as peculiaridades do
caso. Inexiste incompatibilidade entre o raciocinio topico e a existéncia de premissas
orientadoras do pensamento, e sim uma complementaridade, ja trabalhada em Vico.

O caso da analogia é a prova da impossibilidade de um sistema perfeito. A
formacdo de um acervo de solu¢des ndo € um sistema estanque, possui certa
flexibilidade para adequar-se a novos problemas. Viehweg defende que a tdpica ndo
conduz a vinculagdes absolutas, mas reconhece que alguns vinculos sdo indispensaveis.

Outro ponto importante do raciocinio topico é o consenso. A tdpica atua no
campo da dialética, ndo lidando com verdade e sim com opinides majoritdrias.

“Viehweg volta suas atencdes para a prdtica juridica, formulando um esboco de
teoria da razdo prética que concebe o processo juridico-decisério como sendo um

discurso racional””".

*' BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Tépica e argumentacdo juridica. In Revista de Informacio
Legislativa, vol. 41, n.° 163, jul./set. 2004, p. 155.
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Segundo Aristételes como ja explanado, € uma técnica do pensamento que se
orienta para o problema. Introduziu assim o estilo mental, em seu trabalho, dos sofistas
e dos retodricos, surgindo assim o método de trabalho aporético. Todo problema provoca
um jogo de razdes a favor e contra, e 0 modo de agir surge como resultado de reflexao.

Ha contra posi¢do entre pensamento problemdtico e sistemdtico, entretanto
existem conexdes essenciais. Para Viehweg, “problema é toda questio que
aparentemente permite mais de uma resposta € que requer necessariamente um
entendimento preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questdo que ha que
de levar a sério e para qual hd que buscar uma resposta como solugio™. O conjunto de
dedugdes pode ser chamado sistema, no qual infere uma resposta. A &énfase neste opera
uma selecdo de problemas. Ja se for o acento no problema, este busca um sistema que
sirva de ajuda para encontrar a solugéo.

O problema procede de um nexo compreensivo ja preexistente, que de inicio ndo
se sabe se € um conjunto de dedugdes ou algo distinto. Nao € possivel perder de vista as
implicagdes que existem entre problema e sistema. A tépica ndo pode ser entendida se
ndo se admite a sugerida inclusdo em uma ordem que estd sempre por ser determinada e
que ndo é concluida como tal.

Aristoteles projetou um catdlogo para todos os problemas pensdveis e Cicero um
que fosse o mais pratico possivel. Ha grande diferenca entre os catdlogos de tépicos. Ha
topoi universalmente aplicaveis, sendo aplicado apenas aos problemas pensdveis e
representam generalizacdes muito amplas, e hd outros que sdo aplicdveis apenas a um
determinado ramo, servem apenas para determinado circulo de problemas. Existiu um
espirito retérico sem interrup¢ao na Idade Média.

Aristételes ja proclamava que “os tdpicos ou lugares referentes a quantidades e
graus comparativos devem tomar-se da forma mais geral possivel, porque, assim
tomados, serdo provavelmente mais tteis num nimero maior de casos™>.

A fun¢do dos topoi consiste em servir a uma discussdo de problemas.
Apresentam-se como conceito ou como proposi¢des? Quando um catidlogo nio satisfaz
nosso espirito sistematico, somos levados ao trabalho dedutivo sisteméatico. Alteramos
assim a fun¢do dos topoi, tentando estabelecer conceitos fundamentais. Esse resultado

ocorre, sobretudo, quando ndo € possivel liquidar totalmente a problematica.

2 VIEHWEG, T. Tépica e Jurisprudéncia, p. 34.
3 ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 49.
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A tdpica é uma meditagdo proldgica, a inventio € primdria e a conclusio
secunddria. A tdpica mostra como se acham as premissas, a logica recebe-as e as
elabora. O modo de buscar as premissas influi na indole das deducdes, e ao contririo, a
indole das conclusdes indica a forma de buscar as premissas. A presenca de raciocinios
analdgicos indica a falta de um sistema l6gico perfeito. A tdpica é pouco apreciada pela
Ciéncia Moderna, Kant a condena. Ja Vico a apreciava muito.

Moreira explana categoricamente, “pode-se dizer, de forma resumida, que, para
VIEHWEG, a tépica é uma técnica do pensamento problemdtico, que parte de
consensos gerais, bem como o procedimento de busca de premissas para a solugdo de
um determinado problema”3 ‘,

O modo de pensar o problematico, como ja explanado, € esquivo as vinculacdes,
pois ao manter-se ligado ao problema sé permite conjunto de deducdes de certo alcance.
Tampouco pode renunciar por completo, deve demonstrar a dimens@o dentro da qual se
move sem poder abandond-la. Os topoi e os catdlogos destes oferecem um auxilio muito
apreciavel, tendo flexibilidade. A interpretacdo constitui uma parte da tdpica
extraordinariamente apropriada nas mencionadas mudangas de situagao.

Coisa distinta de legitimar ou de provar uma premissa é demonstra-la ou
fundamenta-la. Essa ultima é uma questio puramente ldgica. A tépica pressupde que um
sistema semelhante ndo existe. A sua permanente vinculacdo ao problema tem de
manter a reducdo e a deducdo um tanto modestos. Quando se estabelece um sistema
dedutivo, a tépica tem de ser abandonada. E possivel fazer conjecturas a propésito de
onde estd o transito efetivo do modo de pensar topico para o sistema dedutivo. Na
topica, as proposi¢des com que opera em uma medida muito insuficiente podem ser
aferiveis logicamente. Todo o interesse reside em configurar esta dificuldade do modo
mais claro e simples possivel, para que se possa buscar o sistema mais completo

possivel, sendo ele em vez de fechado, aberto.

Capitulo 3 — Do declinio da Tépica a Ascensdo do Sistema

3.1 — A tépica

** MOREIRA, A. M. Anotagdes Sobre a Tépica, p. 206.
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Ja debatidos os fundamentos de toda a formacdo de uma cultura juridica, a
investigacdo agora é como o raciocinio topico se manifestava na atuagdo dos juristas.

A topica® tem a sua importdncia demonstrada desde os tempos do direito
romano antigo®. O espirito pratico dos juristas romanos visualizava o papel do direito
como um elemento garantidor da harmonia social, era muito mais voltado a solucdo de
conflitos do que a esquematiza¢do dos mecanismos. Eles ndo visavam criar uma ciéncia
juridica, ndo pretendiam diferenciar episteme e techne, com isso uniam a prética e a
teoria. Como exemplo, Viehweg traca um paralelo entre os chamados catdlogos de topoi
e as compilagdes do direito romano.

Além disso, o conteiddo das maximas de direito romano demanda uma
complementacdo de significado, a partir de um procedimento dialético. A origem das
instituicdes do direito romano deriva de um procedimento voltado ao problema. Desta
forma, percebe-se a falsa impressdo de que o direito estd condenado ao enfoque
sistematico, pois historicamente havia uma abordagem diferente.

Na Idade Média, a formacdo basica de juristas e canonistas era a mesma, as artes
liberais, dentre as quais se encontra a retdrica e consequentemente a tépica. H4d um
amplo debate académico em torno da existéncia ou ndo de uma preocupagio sistémica
por parte dos juristas medievais, entretanto Viehweg informa que ja na Baixa Idade
Média havia enfoque sist€mico a respeito do direito.

Tal fato fez com que os juristas medievais tivessem que desenvolver
mecanismos para atualizacdo do direito antigo e superagcdo das contradicdes, recursos
esses utilizados até hoje, compreendidos na elaboracio de concordancia, como
exemplos: superioridade, anterioridade e especialidade das leis. Outra contribui¢do € a
reparti¢do dos conceitos, um instrumento utilizado na interpretacdo das normas juridicas
para que um determinado conceito tenha a sua amplitude restringida. Os conceitos
juridicos por divisdo sdo genuinamente topicos.

Outro aspecto mencionado por Viehweg diz respeito ao cariter tdpico da
adequacdo da norma ao caso, o préprio prestigio da fonte de normatividade influencia a
eleicdo da norma a ser aplicada, visto que hd uma pluralidade de fonte normativa nesta

época.

35 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 243-254.
36 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. XXIV-
XXV.

26



Ha diversas criticas®’ 2 tépica a serem discutidas, entretanto para fins de citagdo
apenas, as principais sdo relativas a: auséncia de um sistema de prioridades ou uma
hierarquia entre os topoi; falta de clareza de qual é a relagdo da tépica com o direito
positivo e de qual a fun¢do das normas no processo de decisdo, o que pode conduzir a
conclusdo de que a lei seria apenas mais um topoi; subestimacdo da importancia da lei,
da dogmatica e dos precedentes; realizacdo de uma andlise insuficiente da estrutura dos
argumentos, e; posse de um conceito pouco preciso de discussao.

A partir do século XV, os comentadores receberam critica rigorosa por parte dos
humanistas. O humanismo™ representou rompimento com a tradi¢do escoldstica
medieval e um retorno as fontes originais. O questionamento partiu de estudiosos da
filosofia idealista de Platdo. Até o método escoldstico entrou em declinio.

A critica humanista teve repercussio no questionamento da autoridade da Igreja,
sendo a interpretacdo das escrituras através das fontes originais e ndo pela Igreja. Para
os humanistas deveria ser substituida a visdo dos glosadores com padrdes rigidos pela
vis@o dos didlogos de Platdo (do acidental-especial ao ideal-geral).

O humanismo serviu de base para o rompimento da Idade Moderna entre direito

e 0 método da escolastica.
3.2 — A Razdo Sistematica

Com o declinio da tépica no universo juridico, a atencdo € voltada para o
sistema. Embora as concepgdes sistémicas surgidas na Era Moderna nao correspondam
com as da atualidade, € impossivel pensar a questio juridica fora de esquemas de perfil
sisttmico. E dificil falar de uma noc;z”lo39 unica de sistema, todavia € necessario
compreender o conceito visto que muitas vezes a expressdo ordenamento juridico é
confundida com a de sistema juridico.

Segundo Norberto Bobbio, sistema é uma ‘“totalidade ordenada, conjunto de

. . 40 ¥4 s .
entes entre os quais existe uma certa ordem”"". E necessario que os sistemas possuam

tracos de identidade que permitam determinar claramente o que faz parte do sistema e o

" BUSTAMANTE, T. da R. de. Tépica e argumentagdo juridica, p. 162-163.

38 CANARIS, C-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. LXXVL

3% CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 25-102.

0 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugio Maria Celeste C. J. Santos. 10° edi¢io.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 71.
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que ndo faz, e os principios contribuem para a harmonizagdo e identificacdo destes
elementos.

As teorias sistémicas podem servir de referencia através de suas questdes para os
sistemas juridicos, entre elas: quanto a natureza dos elementos constitutivos do sistema
e ao tipo de relagdo que pode existir entre os elementos que formam o sistema. Essa
possibilidade de adaptacdo € decorrente de mecanismos internos de flexibilidade ou
nexos com o0 meio ambiente. H4 inimeras aplicacdes para nogdo de sistema, e apds a
Idade Moderna o direito € um dos que adota.

O enfoque sistemdtico do direito a partir da modernidade contribuiu para uma
superacdo de um tipo de raciocinio orientado para os problemas juridicos. H4 trés
formas de sistemas identificados por Kerchove e Ost: sistemas estaticos e dinamicos;
formais e materiais, e; circulares e lineares, como citado na obra de Mendonga“.

E uma distin¢do caracteristica da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, entre a
forma dinamica e estitica. O primeiro tem a validade de suas normas através de uma
norma pressuposta, a norma fundamental. Ja o segundo, em func@o dos seus contetdos.

“Nessa perspectiva, objeto de estudo da ciéncia juridica é exclusivamente a
estrutura logica do ordenamento juridico, de modo que o tedrico do direito deve abster-
se de tecer consideracdes acerca do contetido das normas de direito positivo™?, de
acordo com Bustamante.

O sistema de direito em regra sdo dindmicos, ndo por apresentarem conteidos
validos e sim por obedecerem a um processo determinado de elaboracdo. Para Kelsen
nio seria possivel um sistema juridico estdtico, aquele cariter é o resultado da
construcdo do significado das normas com base na norma fundamental. Nao obstante,
ha imprecisdo da classificacdo kelseniana, pois uma norma tira sua validade da
autoridade da norma fundamental, mas também de seu contedido, pois deve estar em
consonancia com a chamada grund norm.

Segundo Bustamante:

“Como se v&, hd, até certo ponto, um acordo inicial entre o normativismo
kelseniano e a topica: ambos acreditam que hd uma margem de agdo para o
jurista pratico, haja vista que a norma juridica a ser concretizada ndo
permite, seja por imprecisdo semdntica ou por uma mudanga do (ou

*' MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 117-146.
*2 BUSTAMANTE, T. da R. de. Tédpica e argumentacdo juridica, p. 156.
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controvérsia sobre o) sentido e dos termos utilizados pelo legislador, a mera
dedugdo de uma solugdo juridica pronta. A desavenca surge no momento em
que o juiz (ou qualquer outro profissional do direito) exerce o seu poder de
decisdo sobre qual das interpretagdes possiveis deve prevalecer. Neste
ponto, em que se requer naturalmente uma avaliagdo (ou valoracdo), Kelsen
se recusa a estabelecer critérios, ao passo que a tdpica entra em cena a fim
de, por meio da leitura retérica do direito, fornecer um minimo de

racionalidade & decis@o a ser tomada. Em suma, as duas teorias divergem

e g g - L. 43
acerca da viabilidade da razdo pratica™".

O direito é dinamico de padrio kelseniano, fundado na autoridade, e estitico de
perfil jusnaturalista, referenciada na idéia de razio. O modelo misto convive com
aspectos dindmicos (fundamento de autoridade das decisdes) e estaticos (existéncia de
regras previamente estabelecidas). Nao ha que se falar de um sistema normativo puro
dinimico ou estético.

O segundo modelo enfatiza o conteido e a sua forma de elaboracio,
distinguindo entre material e formal respectivamente. Para a concepcdo deste, parte-se
da idéia que o cardter sist€émico € derivado independentemente de seu conteddo, e
diversamente quando se trata de sistema material. Ndo tem como sustentar um sistema
juridico unicamente através do prisma formal sem estar fundado em certos valores.

Assim, temos como contraposi¢do de topica e sistema trazido por Moreira:

“Enquanto o pensamento tépico (ou problemadtico), que € indutivo, opera-se
de concreto para o abstrato, do particular para o geral, porque parte do
problema para a solucéo, conduz geralmente a uma pluralidade de sistemas;
0 pensamento sistematico (dedutivo axiomadtico), conduz-se do abstrato para
o concreto, do geral para o particular, pois parte do todo, tendo como ponto
de partida o préprio sistema, a partir do qual se opera uma selecio de
problemas, que somente podem encontrar solucdo dentro do préprio

. 44
sistema”™"".

Como jé visto anteriormente, os sistemas nao sdo excludentes entre si, sendo sim

45 iAo T ~
complementares ™. A concepcao sist€émica € baseada em duas caracteristicas: adequagao
valorativa e unidade de ordem™. Esta dltima dando base a interpretacdo sistematica, ja a

adequacdo valorativa resulta da indispensavel congruéncia entre ética e direito.

> BUSTAMANTE, T. da R. de. Tédpica e argumentagdo juridica, p. 157.

* MOREIRA, A. M. Anotagdes Sobre a Tépica, p. 208.

= CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. XXIII-
XXIV.

46 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 9-23.
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Os sistemas formais apresentam certas caracteristicas, como: o carater dedutivo,
a formalizacdo, a axiomatizagdo, a decidibilidade, a independéncia, a coeréncia e a
completude. O caréter dedutivo € o primeiro dos tragos constitutivos de relacio perfeita
de derivacdo entre premissa superior e inferior, concepcdo esta forjada nos séculos XVII
e XVIII, todavia nao se estrutura apenas em critérios dedutivos, sendo necessario
também fundamento analitico. O raciocinio silogistico sofre limitacdes, carecem de
precisdo tanto as superiores como as inferiores, ocorrendo uma adequacdo entre elas,
mas ndo uma deducio pura, apesar de ter papel de destaque no pensamento juridico.

Quanto a formaliza¢do, a abordagem puramente sintdtica ao direito ndo é
aplicével47. Ligada as duas dltimas caracteristicas estd a axiomatiza¢do dos sistemas
formais. A esse processo unem-se duas propriedades formais: a decidibilidade do
sistema e a independéncia dos axiomas. A primeira € a existéncia de rigorosos critérios
intra-sist€micos de formacgdo e admissibilidade dos axiomas; a segunda implica uma
reducdo ao méaximo da quantidade de proposi¢des que estruturam o sistema. Mas o
problema € que os axiomas ndo estdo expressos no direito, a principio; e em segundo, os
principios estariam dentro ou fora do sistema?

Ponto interessante € a relacdo entre principio e normas no sistema juridico, os
principios gerais do sistema sofrem mudangas, a partir de situagdes particulares
rompendo assim com a visdo axiomdtica. O rigor desta compromete a sua flexibilidade
e a adaptabilidade a novas situacgdes.

Ha dificuldade na aplicacdo da caracteristica da decidibilidade, pois o mito da
indiscutibilidade das premissas € superado pelas concepcdes que véem nas praticas
juridicas um mecanismo de constru¢do dos préprios fundamentos do sistema. A
independéncia também é uma de suas caracteristicas fundamentais, a qual implicaria a
inexisténcia de mais de uma disposi¢do normativa sobre a mesma matéria, o que ndo
ocorre. Os sistemas juridicos apresentam apenas episodicamente redundancias
normativas, mas tém nessa sobreposicao de regras um de seus elementos caracteristicos.

A coeréncia, harmonizagfo entre normas juridicas estd associada a afirmacio do
poder estatal, todavia o tratamento € diferenciado entre o sistema juridico e o sistema
formal. Ao contrario do que ocorre em um sistema formal, as contradi¢cdes entre as

regras de um sistema juridico nem sempre sdo claras, contudo o emprego de recursos da

4 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. XVIII-XX.
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hermenéutica torna possivel a harmonizag@o, o que ndo ocorre no sistema formal. Neste,
implica na impossibilidade de aplicar as duas regras ou na inviabilidade do sistema; no
sistema juridico se ndo houver harmonizacdo serd aplicada apenas uma delas.

O equilibrio do ordenamento juridico € mantido pela utilizagdo de trés critérios
basicos de solucdo de antinomias: hierarquia, cronologia e especialidade. Vé-se assim
que o sistema juridico ndo deve ser tratado como pensamento formal.

Quanto a completude, a caracterizagdo no direito é complicada. Com ela se
pretende criar um modelo de ordenamento juridico pleno, nas codificacdes do século
XIX. Cabendo até mesmo a critica aos defensores da clausula de permissividade ou até
mesmo de proibicdo em caso de lacunas, ndo hd essa presuncdo. A completude, na
verdade, deriva da obrigacdo do juiz decidir, mesmo que haja brecha no ordenamento
juridico. Essa no¢@o ndo é formal, mas politica ou moral.

Devido a critica, percebe-se que o sistema juridico ndo € um modelo puro
l6gico-formal, pois € dotado de uma sistematicidade de cunho material. Kerchove e Ost,
citados em Mendonca®, abordam segundo trés perspectivas distintas: interdependéncia
parcial entre os sistemas formais e materiais, complementaridade entre eles e
especificidade dos sistemas materiais.

Ha a complementaridade, uma verdadeira articulagdo nos sistemas juridicos
entre aspectos formais e materiais, sendo o processo de surgimento das normas juridicas
como uma conjugacdo entre sistematicidade formal e material. Sendo admissiveis em
um sistema normativo regras derivadas de costumes, ou derivadas de principios gerais
de direito por certo ndo serd um sistema puramente formal. H4 ainda outras hipéteses
que irdo decorrer de explicita aplicacdo de critérios de ordem material.

A relac@o de complementaridade € forte entre sistema formal e material quando
se discute a preservagdo da completude do sistema juridico. Da mesma forma a
coeréncia passa por uma integracdo entre sistematicidade formal e material no caso de
lacunas®’ em que o instrumental formal mostrar-se insuficiente para a resolugdo de
problemas.

As especificidades, enquanto o sistema formal tem um conteiido mecénico, o
material apresenta perfil orginico, por isso o primeiro € tido como légico e o outro

como teleoldgico. A faceta mecanica advém de um nexo rigido dos elementos servindo

*s MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 134-140.
¥ CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 149-241.
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de base para o silogismo normativo, é por desconsiderar a finalidade e as razdes de
existéncia do sistema. A faceta material advém nfo apenas de cunho dedutivo entre os
elementos, mas de certa fluidez nas relagdes entre eles, € visto mais em termos de
equilibrio, harmonia e coesao.

Sistema juridico orientado pela finalidade ndo pode ser objeto de uma leitura
axiomatico-dedutiva, deve ser considerado como um conjunto de regras voltadas a
realizacdo de determinados fins. A sistematicidade formal € um projeto concluido e a
material ndo é bem definido. Todavia, é inegdvel importancia desta, pois preservamos
vinculos histdricos sociais.

A concepgdo tradicional do sistema juridico acredita na mera relacdo de
subordinacdo entre si, caracteristica linear, apenas uma diretiva vertical. H4 também o
padrdo circular no pensamento do direito de perfil realista e socioldgico, situando nas
decisdes judiciais o centro do sistema. Citados por Mendonga™, Kerchove e Ost
criticam, a diferenca € apenas de origem sendo a légica a mesma, vertical e linear. Eles
buscam as “hierarquias entrelacadas”, ndo pode ser nem o linear, hierarquizado e
centralizado, nem o circular e descentralizado.

Os sistemas complexos sdo formados por relagdes de recorréncia, formando
aquilo que Kerchove e Ost associam a relagdes espirais entre elementos, podendo ser
dedutiva ou indutiva. E ainda, destacam que existe uma gradacio, mas os elementos de
nivel inferior por vezes subvertem essa logica.

Esses pensadores questionam que hd uma colaborag@o entre a entidade de criar
as normas e aquela de dar-lhes aplicacdo. Ainda que o discurso juridico tradicional seja
de soberania e racionalidade, é crescente a atividade criativa de autoridades

administrativas e judiciais. Segundo Bustamante:

“O processo de raciocinio que na pratica leva a uma decisdo final passa a
exigir que se abandone a perspectiva monoldgica — do sujeito que
simplesmente conhece um objeto preexistente — e se adote a perspectiva
dialdgica, tipica de quem argumenta em face de um arbitrio que ‘ja ndo é

simplesmente notdrio da verdade juridica do legislador’, mas sujeito ativo

.. . c e e 51
que, dentro de certos limites, também cria direito™".

5% MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 142-143.
> BUSTAMANTE, T. da R. de. Tépica e argumentagdo juridica, p. 154.
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Como exemplo o controle de constitucionalidade que deriva da atuacdo de um
orgdo ndo submetido a qualquer tipo de controle. O STF tem um papel construtivo da
normatividade do ordenamento juridico brasileiro, embora nio seja formalmente dotado
de competéncia para a criagdo de leis. Outro exemplo € o consubstanciado pelos poderes
das autoridades administrativas. Ou ainda, a administracdo limitada pela lei, mas ela
prépria d4 inicio ao processo legislativo, além de regulamentar as leis dele resultantes,
as quais se encontraria vinculada. Os novos enfoques do fendmeno juridico levam em
consideracdo o fato de que as instituicdes de direito estdo em constante mutagdo, em
funcdo de contingéncias histéricas e culturais.

Apesar da insuficiéncia® do sistema l6gico-dedutivo, ndo se deve tratar o direito
como um todo assistemadtico ou um sistema circular puro. Sera estudada a substituicdo
do pensamento medieval pelo modelo ldgico sistemdtico de perfil linear da Idade

Moderna.

3.3 — A Modernidade e o Direito Racional

O objeto deste segmento ¢ referente & mudanga do pensamento juridico, que esta
relacionado com diferentes mudangas na politica e na economia. Na Idade Moderna, o
direito assumiu o papel de elemento de sistematizagdo do poder politico. O jurista
deixou de ter como referéncia central a solugdo de problemas juridicos para adotar um
enfoque sistemdtico em torno da autoridade do Estado e da preservacdo de suas
instituicdes. Devido a grande extensdo dos Estados Modernos, o estudo foi deslocado de
uma base casuistica, contextual, para uma visdo generalizante e despreocupada com a
histéria. Surgiu uma nova idéia de ci€ncia, rompendo com a visdo eclesidstica da
realidade, desenvolvendo assim o espirito investigativo do homem.

Os séculos XVII e XVIII sdo marcados pelo direito natural moderno ou
jusnaturalismo. Esse fato € associado a crise metodoldgica da ciéncia positiva do
direito, pois até entdo prevalecia o método dos humanistas que acabou por ndo romper
completamente com a escoldstica medieval.

A tendéncia moderna era denegar a cultura do medievo com a formulagdo de

novos padrdes, centrados no homem e na razdo. O pensamento moderno a partir da

32 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 103-148.
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reiteracdo de casos particulares, este passa a ser premissa, € com o agrupamento destas
forma-se axiomas. Nesta progressdo é que se baseiam os sistemas axiomadticos fechados.

Essas premissas também foram orientadoras do jusnaturalismo, pois assim como
a natureza possui um fundamento légico de funcionamento, também os agrupamentos
sociais e politicos o tém. O direito natural moderno absorveu o conteido abstrato e
sistematizante do racionalismo, com essa possibilitou o surgimento de uma teoria do
direito moderno desvinculada dos fundamentos romanisticos. Mas a sua efetividade serd
averiguada.

O sistema jusracionalista foi base para as ordenacdes dos séculos XVII e XVIII e
as codificagdes do século XIX, pois via o direito como assistematico, como mero
comentdrio de textos isolados. J4 para Viehweg, a mudanga de pensamento dos séculos
XVII e XVIII foi por se basear na existéncia de sistemas juridicos de modelo
axiomatico-dedutivo, que rompe com a topica.

O jusracionalismo foi também responsdvel por um isolamento histérico e
axiologico dos conceitos juridicos o que permitiu no século XIX a doutrina juridica
construir um arcabougo tedrico. Apesar da negacio expressa, hi nexo entre o medievo e
a Idade Moderna. Os pontos comuns seriam pretensdo de universalidade,
atemporalidade da razdo e o papel do homem como ser dotado de racionalidade e
sociabildiade; ja a diferenca € a separagfo entre o ius divinum e o ius positivum, pois
acredita-se que o direito ndo é verdade e sim que € criagdo da razdo humana.

O pensamento moderno associou a idéia de sistema juridico ao modelo politico
dos Estados absolutistas europeus, € a conexdo mais marcante se deu pelas doutrinas
contratualistas. Era necessario buscar um nova fundamentagdo, o pacto era despido de
historicidade, pois era de adesdo continua e ticita, bastando ser sudito. Estava ligada a
nocao de racionalidade humana, devido a renuncia de parcela da liberdade em favor da
entidade superior.

O jusracionalismo moderno afastou qualquer reflexdo ética a respeito das
normas juridicas, as quais seriam presumidas justas. Deixou de ser instrumento de
resolucdo de problemas para afirmacio da soberania do Estado (preservacio do contrato
social). A dogmatica juridica medieval em nada se compara em termos de abstracio e
sistematicidade com esquemas formais do jusracionalismo, com sucedineo nas

codificacdes do século XIX.
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Um direito natural fundado na razdo passou a ser base de todo tipo de proposta
politica, desde a soberania do Estado a popular, tornando-se aplicivel a diferentes
regimes e em distintos momentos histéricos. A sua influencia foi desde a desintegracdo
das estruturas politicas histdricas e criacdo do Estado Moderno ao rompimento com a
tradi¢do do direito comum europeu.

O jusracionalismo apresenta papel ambiguo, enquanto no século XVII foi
suporte das monarquias absolutistas, no século seguinte o iluminismo francés partiu de
seus principios para questionar a racionalidade do modelo. O padrio légico-formal se
afirmou no direito pela codificag@o, banindo deste o costume e o tratamento casuistico
das questdes juridicas.

Com a Revolucio francesa houve uma incrivel mudanca no direito, passando a
prevalecer o império da lei. O alicerce racionalizado do sistema implementado é a
triade: igualdade, legalidade e separacdo de poderes.

O principio isondmico alia legalidade e igualdade, e sintetiza a proposta de um
direito individualista e racional, pois visualiza que todas as pessoas receberdo o mesmo
tratamento por parte da ordem juridica independentemente de sua origem. E a
legalidade € advinda da divisdo dos poderes do Estado. Rompe com a tradicdo juridica,
€ somente o poder legislativo quem pode criar normas, ndo podendo mais ser pelas
praticas processuais. Esta edificada assim a base para o processo de codificagao.

A consagracdo de tal modelo ocorreu com a codificacdo, e o principal
documento foi o cédigo de Napoledo™. Quando elaborado era mais fiel a tradicio do
direito comum francés do que a interpretagdo que a ele foi dada posteriormente. Néo
pretendeu criar sistemdtica juridica inteiramente nova e sim harmonizar a heranca
juridica pretérito com o direito do futuro. Trazia em seus artigos o principio da
inasfastabilidade da jurisdi¢do, pressuposto bdsico da completude do ordenamento
juridico. A proposta era a de possibilitar a criagdo do direto pelo juiz. Os artigos
surgiram para contornar a rigidez do principio da separagdo dos poderes. Ndo obstante,
fugiu da idéia origindria. O exegeta busca na prépria lei a solugc@o para todas as
controvérsias.

A Escola da Exegese acredita que o Cddigo de Napoledo é um documento

completo. Representa a concretizacdo do projeto jusracionalista, pois foi a mais

53 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. LXXXIV-
XCIIL
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completa traducdo de um modelo acritico da ciéncia do direito. O cédigo foi a
realizacdo da utopia racionalista no campo juridico.

Bobbio™* sintetiza cinco causas para o surgimento ¢ expansdo da Escola: a
codificacio; o apego ao principio da autoridade e a vontade do legislador; o principio da
separacdo dos poderes; o principio da certeza do direito, a restricio da atividade
criadora dos juizes é garantia da estabilidade das institui¢des, e; as pressdes do regime
napolednico, este tem natureza politica.

A denominacdo da escola se deu pelo método adotado, de reproduzir o esquema
tematico e realizar comentdrios artigo por artigo. Bobbio™ também elenca as
caracteristicas principais desta escola, entre elas: as inversdes da relagdo tradicional
entre direito positivo e natural; a concepc¢do rigidamente estatal do direito; a
interpretacdo a vontade do legislador, surgindo assim uma oposi¢do a mens legislatoris
a mens legis; o culto do texto da lei, e; o principio da autoridade.

Os juristas passaram a ter como referéncia ndo mais a resolucdo de casos, mas
um enquadramento deles em um rigido modelo normativo sistematico-formal, despido
de nexos histéricos ou morais e orientado pela afirmacdo do Estado. A tradicdo do
positivismo juridico alemao € diversa do francés.

Apesar da resisténcia do pensamento juridico alemdo, surgiu o pandectismo’®
que partiu da Escola Histérica a fim de demonstrar um sistema conceitual bastante
préximo daquele padrido axiomadtico caracteristico do pensamento racionalista. Este
partiu do estudo das instituicdes do direito romano. A base de estudo da Escola da
Exegese e do pandectismo era diverso, entretanto a metodologia adotada por ambos era
a consagracdo de um enfoque do direito logico-dedutivo, despido de referéncias
histérico-sociais.

O papel privilegiado dos conceitos juridicos foi orientador do pensamento
juridico alemio’’. O pandectismo ndo socializava o direito estatal, todavia também
considerava a ordem juridica um sistema fechado de normas. O refinamento tedrico e a

perfeicdo doutrindria dos conceitos gerariam um sistema completo. Para a Exegese, o

3 BOBBIO, N. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito. Tradu¢do Mércio Pugliesi. Sdo
Paulo: Icone, 1995, p. 78-81.

> BOBBIO, N. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito, p. 84-89.

56 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. LXXXI-
LXXXIV.
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direito é um sistema fechado de leis. No pandectismo o juiz também era apenas um
aplicador da subsuncao.

Na formacdo dos juristas, na Alemanha e na Franca, eram orientados por um
processo silogistico, ndo em estudo de casos controvertidos, todavia esse padrido de
ciéncia sofreu uma crise apds a segunda metade do século XX.

O exemplo do extremo da sistematicidade 16gico-formal aplicada ao direito é a
Teoria de Hans Kelsen. Para Hans Kelsen, a ciéncia do direito deveria ter como objeto
de estudo as normas, afastado do resto. A sua teoria seria aplicdvel a qualquer tipo de
sistema juridico. Montou uma estrutura hierarquizada e deu énfase a autoridade.

Unidade do ordenamento juridico era assegurada pela norma fundamental.
Hierarquia dedutiva chamada de pirimide de Kelsen. As normas eram vélidas ndo por
serem justas ou compativeis com determinados costumes, e sim por serem reconhecidas
pelo Estado. O direito seria uma ciéncia do dever-ser, regida pelo principio da
imputacdo, dotada de extremo rigor cientifico.

Kelsen aceitava fonte néo positivada, todavia esta deveria estar como aceita pela
Constituicdo. Também ndo permitia a existéncia de lacunas, assim a regra geral era de
aquilo que ndo é vedado pela lei. E permitido. A pureza de Hans Kelsen foi a tentativa
mais elaborada de um projeto do jusracionalismo moderno. Ndo preservavam seus

vinculos historicos e valorativos.

3.4 O Declinio e os Problemas Metodolégicos

A superacio moderna da tépica gerou problemas metodolégicos™. A estrutura
hierdrquica seria garantidor dessa coeréncia, entretanto vdrias vezes a norma inferior é
aplicada mesmo em contradi¢do com a superior, pois ha presun¢do de validade da
norma até o seu controle de constitucionalidade. Isso j4 demonstra a impossibilidade de
aplicagdo ao direito dos parametros de uma légica formal.

“O jurista da época de Tdpica e Jurisprudéncia comeca a desconfiar da

afirmacdo de que as normas gerais elaboradas pelo legislador sdo sempre racionais e

58 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. XX-XXIII.
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podem oferecer resposta a quaisquer problemas juridicos”, segundo comentirios de
Bustamante.

Assim a dogmatica juridica teve que utilizar recursos de natureza técnica como:
analogia, costumes e principios gerais de direito, verdadeiros ars inveniendi. Se fosse
considerado 16gico-formal somente modificacdes pelo legislativo seria possivel, todavia
também ha relevante papel na construcdo dos sentidos das normas pela jurisprudéncia.

Para Viehweg, outro problema € a limitagdo dos cédigos aos institutos de direito
privado que possuem origem topica. Traducdo do fracasso foi a tolerancia pelo processo
de interpretacdo e integracdo da atividade criadora dos juizes. O declinio da tdpica
ocorreu também por causa do estatalismo juridico.

Respondeu principalmente essa mudanga metodoldgica por uma ordem politica.
O pensamento juridico moderno deixou a indugdo e passou a dedugdo, banindo o
método escoldstico, o estudo da dialética e do direito romano. Despido de vinculos
histérico-culturais. As concepgdes sistematicas sobre o direito t€m o mérito de
reconhecer a fung@o do Estado na construcio da ordem juridica.

O conflito entre as tendéncias abstratas e sistematizantes gerou inseguranca,
colocando em questdo o cardter 16gico-dedutivo. Essa discussio fez reafirmar o projeto
l6gico dedutivo como pensar numa argumentacéo juridica ampliativa dialética moderna.
Essa é referencia constante a realidade. A visdo argumentativa tem o lado histérico
cultural, como estabelece vinculo entre 16gica e ética. A proposta é buscar alternativas
metodoldgicas para além da rivalidade positivismo e jusnaturalismo, o que é encontrado

no enfoque tépico e argumentativo.
Capitulo 4 — Alternativas Tépicas para o Direito
4.1 — A Topica Aplicada ao Direito
A abordagem problemadtica pode contribuir para o conhecimento juridico. Sera
feito balango da teoria da argumentag@o e rebatido as suas criticas. Para Viehweg um

sistema axiomadtico estd na relacdo entre proposi¢des, principios e axiomas, de forma

que haja dedug@o, e; de que ndo tenha contradicdo entre estes, apesar de independentes.

% BUSTAMANTE, T. da R. de. Tépica e argumentagdo juridica, p. 155.
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Essa é a proposta de ciéncia do direito da Idade Moderna, mas ndo foi concebida, pois a
escolha dos axiomas € elaborar a partir de op¢des politicas, culturais ou axioldgicas.

O sistema para o direito ndo € axiomadtico, e sim uma conexa@o entre problemas.
Nio existem proposi¢des basilares para todas as deducdes, nesse caso, a referéncia sdo
os catdlogos de topoi. Assim, conceitos e principios juridicos t€ém concretizagdo e
delimita¢do nos problemas. Os conceitos no direito apresentam indeterminacido o que
ndo afasta a tdpica, e ainda podem ser alterados ao mudar os sentidos de expressdo
(vinculo com a linguagem). Aristoteles, em sua sabedoria, jd teorizava que “no tocante
ao numero de sentidos que um termo comporta, ndo devemos limitar-nos a tratar
daqueles termos que possuem diferentes sentidos, mas também esforcar-nos por defini-
los™®.

No século XIX pretendeu-se afastar a estrutura de conceito, todavia o direito
positivado ndo preenche requisitos de completude e coeréncia tipicos dos sistemas
axiomaticos, e recorre-se, assim, a recursos técnicos como a interpretagdo e a integracdo
normativa®’. Esse resgate da tépica ndo é mera substitui¢cdo, e sim problematizagdo do
sistema do direito, rompendo com a pretensdo de sistema fechado. O Moreira de forma
coerente explana essa situacdo de compatibilizacdo quando leciona que “de fato, a
topica ndo se opde a nocao de sistema aberto, até porque o pensamento problematico é
compativel, tdo-s6, com um modelo de sistema fechado, sendo harmonizavel com
qualquer outra visdo de sistema”®?.

Para Viehweg, interpretacdo é um instrumento tépico, harmonizando diferentes
sistemas. Uma forma de perceber a repercussﬁo63 da tdpica € a interpretagdo teleoldgica.
Além da interpretacio hd o processo de aplicagio do direito®. Pois compreende
relacdes sociais e valores dominantes em determinadas épocas e locais, insuficientes no
paradigma légico-formal. O papel da tdépica na aplicagdo € ampliar o acervo conceitual,
formando o sistema tépico“, exemplo de um sistema aberto. Como terceiro ponto € a

linguagem natural. A construcdo do sentido do texto normativo € associada ao caso

0 ARISTOTELES. Tépicos, Dos Argumentos Sofisticos, p. 16.

61 CANARIS, C.-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. CI-CIX.

2 MOREIRA, A. M. Anotagdes Sobre a Tépica, p. 209.
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concreto. Todavia, a tarefa mais dificil sdo os imperativos de uma ordem sist€mica,
equilibra coeréncia com a construgio de sentidos para os conceitos.

Atua também no enquadramento juridico dos fatos. “Assim, o sistema juridico
fornece as bases para as decisdes judiciais, mas também tem o seu préprio contetido
alterado ou ampliado, pelos raciocinios tépicos adotados pelo juiz, no momento em que

. 66
faz o cotejo entre fatos e normas”

, segundo o melhor entendimento de Mendonga.

O direito estd ligado a tdpica desde as suas origens. Para Viehweg, a
interpretacdo € tida como invengdo, técnica hd muito utilizada e guarda forte relacéo
com a retdrica. Sendo assim impossivel banir a topica do direito. O raciocinio tépico
permite ndo apenas a pacificacdo social, mas também a solu¢do da aporia fundamental,
a justica. O que € razoavel e justo aqui e agora é o que caracteriza a prudéncia, a sua
finalidade. “A topica pode ser eficiente instrumento a disposi¢do do operador do Direito
na busca de uma justica, ensejando, inclusive, o uso alternativo do direito”67, de acordo
com Moreira. A sistematicidade do direito coloca em segundo plano a sua prépria
causa, a realizagdo da justica.

A topica e a jurisprudéncia devem seguir caminho andlogo: - estrutura da
jurisprudéncia somente € determinada a partir do problema, o conceito e proposi¢do sé
podem ser compreendidos a partir do problema, e estes s6 podem ser utilizados
vinculados ao problema®. Percebe-se o vinculo entre proposi¢des, conceitos e
problemas.

A tépica ndo tem solucdo incoerente devido a referéncia comum de justica, ndo
implicando um relativismo absoluto. O enfoque deve ser nas raizes problematicas, ndo
podendo recair na sistematicidade abstrata. De acordo com Mendonga, “ado¢do de uma
sistematicidade axiomatica € invidvel, que rompe com uma ligacdo histdrica entre a
formacdo do acervo juridico da tradi¢do ocidental e a busca de solucdo para problemas
concretos”®.

Critica na tentativa de tornar premissa os principios gerais de direito e o direito
natural. Concepcao histérica e empirica do direito natural. Como preservar o nexo

problemético dos conceitos e proposicdes juridicas? Os conceitos possuem contetido

% MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 205.
" MOREIRA, A. M. Anotagoes Sobre a Topica, p. 214.

% VIEHWEG, T. Tépica e Jurisprudéncia, p. 89.
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axiologico, a luz do conceito de justica. Como exemplo ha a declaracdo de vontade, que
pode um ato juridico viciado ser anulado.

A doutrina juridica sempre incorpora novos conceitos como temos as mudangas
na jurisprudéncia dos tribunais ao longo dos anos. A referéncia a aporia fundamental é
uma forma de harmonizar o perfil dedutivo com o indutivo. A capacidade inventiva é
fundamental para essa harmonia, enfatizando a idéia de ligagdo entre conceito e
proposi¢cdes com os problemas.

Evita-se estrutura conceitual previamente elaborada. Os principios basicos de
um ordenamento dever ser dotados de flexibilidade, ndo aprisionando o intérprete e o
aplicador. Deve-se de imediato, para Viehweg, afastar o raciocinio apenas dedutivo do
campo do direito e encarar os pontos de vista para se aplicar o direito. Ndo hd um
dualismo e sim uma harmonizacdo. As instituicdes de direito representam a sintese dos
fundamentos morais do direito e da experiéncia juridica.

Claro é o nexo existente entre tdpica e argumentagdo. Houve uma retomada da
retdrica no inicio dos anos 70. Para Viehweg, as abordagens situacionais ou pragmaticas
sdo importantes alternativas aos modelos axiomdticos. “Ao defender o raciocinio
juridico fundado na solucdo de problemas, a topica nada mais estd fazendo do que

ressaltar o papel da argumentagdo, na formulagdo das institui¢des de direito””

, segundo
Mendonca em sua obra.

A solugdo para os problemas nédo resultam de mero silogismo, muito menos
poderiamos transformar os topoi consolidados em axiomas. Outro aspecto € a questdo
ética no direito’', como exemplo hd a ética procedimental nos deveres processuais.
Também ha papel da argumentacdo nas conexdes entre o caso e a aporia fundamental.

Agora, para melhorar explanar os conceitos apresentados, abordaremos brevemente de

forma argumentativa o direito.
4.2 — A Teoria da Argumentag¢do como Alternativa Tépica
Qualquer estudo das caracteristicas topicas do direito deve estudar também a

argumentacdo no campo juridico. A construcdo dos institutos juridicos se da pelos

procedimentos argumentativos, com base na contraposicdo de opinides. Assim, ha certa

" MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 217.
"' VIEHWEG, T. Tépica e Jurisprudéncia, p. 106-107.
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maleabilidade das institui¢des de direito. “Falar da tépica é, na pratica, discutir a
historicidade do direito. Tratd-lo como resultado de uma consolidagdo cultural das
solugdes atribuidas a problemas ao longo do tempo. Falar de argumentagéo é examinar a
forma de atuag@o dos juristas, assim como os recursos simbdlicos e de linguagem por
eles utilizados no alcance de tais solugdes” >, segundo Mendonga. Parte-se de Chaim
Perelman para este estudo, e também da topica de Viehweg, os quais servem de critica
ao normativismo juridico de Kelsen.

Perelman destaca no direito sua faceta mutdvel e conjuntural. Ele aplicou a sua
teoria em diversos campos, mas seu foco principal foi o direito. Somente é possivel
imaginar a tépica no direito quando se leva em conta a prética juridica na construgdo de
significado das normas, devido a estrutura dialética do processo.

Aspecto fundamental da proposta de Perelman € a distin¢do entre demonstracio
e argumentagdo. Atualmente hd a concep¢do moderna de cié€ncia e ndo-ciéncia como é
possivel perceber nos ensinamentos de Boaventura de Sousa Santos”, e para Perelman é
um equivoco metodoldgico, devido ao traco destes saberes subjugados. O modelo
demonstrativo, relacdo entre premissa e conclusdes de forma absoluta, € tipico das
ciéncias exatas e naturais, e o argumentativo das ciéncias humanas e sociais, esta
sempre tendo relacdo com opinides aceitas de forma hegemdnica em determinado local
e tempo.

A esséncia deste saber é a concordancia dos sujeitos passivos ou auditério da
relacdo, o que em nada se identifica com os procedimentos demonstrativos. Ha grande
importancia do sujeito passivo, visto a sua experiéncia anterior, sendo a argumentacio
mais que uma mera recep¢do apatica de informagdes. Para estudo dos fendmenos
humanos, o referencial argumentativo é mais aprimorado que o demonstrativo.

A relagdo do orador com o auditério é um dos pilares, deve-se tentar uma
identificacdo entre ambos para facilitar a aceitagdo da tese defendida. No que se refere
ao auditério € algo apenas simboélico, Perelman chama de auditério universal a sua

z

-~ o 74 ‘
concepg¢do ideal. Nesta € o orador que escolhe o auditério’™. Outro pressuposto é a

> MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 220.

> SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramdtica do tempo: para uma nova cultura politica. Cole¢io para
um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicdo paradigmadtica, vol. 4. Sdo Paulo:
Cortez, 2006.

" PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacdo: a nova retérica. Tradugio Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. 2* ed. Sido Paulo: Martins Fontes, 2005.
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existéncia de uma abertura do auditério a ser convencido da tese proposta. E temos
ainda a existéncia de regras que orientam a interacdo entre orador e auditdrio e a
contraposi¢do de teses quando for o caso.

Perelman ni3o v€ muita importincia na distingdo aristotélica entre retérica e
dialética para a teoria da argumentagdo. As regras sdo importantes, devem ser de
conhecimento de todos os envolvidos e deve sempre que possivel, contar com a sua
anuéncia expressa. E estabelecida as regras, s6 € possivel alterd-las com a concordéancia
de todos, de outra forma compromete as conclusdes.

Perelman classifica com base na fundamentagdo, argumentos operam por
associacdes ou dissociacdo de nocdes. Os por associacdo sdo classificados como
argumentos de ligacdo, e subdivididos em quase 16gicos, fundados na estrutura do real e
fundantes da estrutura do real.

O quase ldgico institui certas premissas como sendo dotadas de um nexo 16gico-
formal que elas nem sempre possuem, como exemplo a citacdo de uma maxima. Deve-
se cuidar para o auditério ndo a por como objeto de controvérsia. Os fundados sdo
organizados a partir do estabelecimento de conexdes entre a tese apresentada e as
experiéncias do auditdrio. Os fundantes ndo partem da vivéncia do auditério e sim de
certos padrdes previamente estabelecidos, e que serdo passados ao auditério como os
mais adequados. A utilizacdo deste argumento € mais uma tentativa de transferir os seus
padrdes do que se aproximar com a realidade do auditério.

O apelo a modelos nem sempre é dotado de veracidade histérica. Exemplos:
mitologia, fdbulas. O partir de exemplos tem uma veracidade histérica, podemos
exemplificar através de monges tibetanos. A analogia possui cariter persuasivo, mostra
as semelhangas, mas ndo as diferengas, ¢ iminentemente tipico da indugdo e ndao da
deducdo ou do silogismo. Os argumentos a partir da dissociacdo de no¢des sdo 0 oposto
dos anteriores. Pretende-se separar os fatos, conceitos ou valores pela via da
argumentacdo, exaltando as diferencas e minimizando os pontos em comum. Explica,
assim, determinada situacdo pela negac@o.

Verifica-se, assim, a contribui¢do da teoria de Perelman para o direito. Um
exemplo € o direito costumeiro como discurso juridico hegemonico. A tdpica faz uma
andlise do mecanismo histdrico de surgimento e modificacdes das instituigdes juridicas,

a teoria da argumentagdo concentra-se no conjunto de procedimentos que ddo origem as
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instituicdes. A teoria de Viehweg e de Perelman vé o direito vivo na atuagdo dos
tribunais. O juiz ndo é puro exercicio de autoridade, estd vinculado a justica e pacificar
relagdes sociais’.

A grande questdo € a delimitacdo das fronteiras do auditério, o qual sofre
ampliacdo. A magistratura também deve preencher os requisitos do recurso. Como
exemplo podemos citar a fundamentacdo de um juiz. As cortes superiores utilizam ndo
apenas argumentos de base tedrica-juridica como argumentos de aspectos valorativos e
do senso comum. A argumentacdo torna as questdes juridicas mais acessiveis a
sociedade, com isso € na fundamentacdo das decisdes que estabelece conexdo entre a
questdo técnica e as demandas conjunturais.

Nos tribunais superiores ha uma incrivel convergéncia entre tdépica e
argumentacio, no exame dos casos o juiz da um sentido especifico para a lei,
adicionando novos topoi. O recurso a jurisprudéncia € muito comum, caso tipico de
discurso dominante por parte dos tribunais superiores.

Desde Aristételes € comum o manejo dos argumentos para a formulacdo dos
catdlogos de topoi. E evidente o fundamento retérico das praticas juridicas, que sofreu
declinio com a ampliacdo dos pardmetros formais do racionalismo moderno. A proposta

dos dois pensadores € resgatar esses fundamentos, mas ndo como mero retorno.

4.3 — Rebatendo Criticas

Uma das mais severas criticas ¢ a de Claus-Wilhelm Canaris aos enfoques
topicos e argumentativos. Ele parte de pressupostos bastante discutiveis. Serdo
analisadas as impossibilidades da tépica no campo do direito.

A primeira critica importante ¢ de que o sistema juridico e tdpica ndo sdo
harmonizdveis. Para Canaris € contraditério falar em “sistema tépico”, trabalhar com
problemas singulares desvinculados assim de unidade e coeréncia. Cabe averiguar antes
o tipo de sistema, e neste caso o direito para ele é sistema aberto. Assim acaba se
utilizando em seu préprio conceito de instrumentos tépicos como a interpretagdo. Outra

afirmacdo quanto a solucdo de casos singulares ndo conduz a idéia de unidade e ordem

ndo € verdadeiro, basta analisar o caso da common law.

> CAPPLLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.
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Como segunda critica hd a maxima de que para ser juridico deve ser sistemadtico.
E uma abordagem que negligencia as bases histéricas do direito. O direito como sistema
data da baixa Idade Média para Mendonga, e da modernidade para Viehweg. Antes
disso os juristas tinham em vista oferecimento de solug¢des para os conflitos. A partir da
Baixa Idade Média surgiu uma pretensdo de organizar o direito a partir de certos
principios, todavia ndo era o mesmo modelo sistemdtico da Idade Moderna devido a
presenca da retdrica aristotélica. Nao h4, assim, cariter ontolégico na aplicagdo da
referéncia sistémica ao estudo do direito, devido a tese de historicidade da natureza
sistemdtica do direito.

A terceira critica seria a de que o sistema juridico aberto pressupde o raciocinio
topico. Para Canaris sistema aberto é uma critica ao sistema fechado, ja a topica é
assistemdtica. H4 assim identidade entre uma gé€nese tdpica do direito e as
mutabilidades e extensibilidade do sistema.

Também ha como critica a ndo existéncia de qualquer inovacdo quando a tépica
vincula conceitos e proposi¢des juridicos a problemas. Ha vinculo necessario entre o
arcabouco conceitual do sistema juridico e o campo dos problemas. S6 cabe o
argumento de que o exame teleoldgico ndo é especifico da tdpica, se considerar que a
topica e sistema ndo se harmonizam. A andlise teleoldgica, ou seja, de fatos e valores é
puramente tépico. O carrasco reconhece a importincia dos problemas no sistema
juridico, apesar de secundarios e da dissociacio com a tdpica (sem vinculos
histéricos)’®.

Ainda h4 a de que a tépica estd ligada a dialética, que se liga a retérica’’, e todas
estdo distantes da verdade. A critica de Canaris é que ha um falseamento da verdade,
contudo Perelman relata afirmando a retérica como conjunto de procedimentos adotados
de certas regras, e voltadas a formacdo de um consenso. O distanciamento com a
verdade € devido ao direito que ndo opera com verdade, e sim com saberes dominantes.

Assim, o critico contumaz reduz nessa critica o direito a lei positiva com
concessdo aos valores fundamentais histéricos por meio da idéia de abertura. A proposta
tépica ndo nega a existéncia de um sistema de direito positivo, mas pretende repensar a

idéia de uma ciéncia do direito que o tenha como unica referéncia.

76 CANARIS, C-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 273-277.
7 CANARIS, C-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 255-256.
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A sétima critica, com base no positivismo juridico, € referente a validade”® das
normas juridicas, porém ndo € legitimo a insuficiéncia intrinseca da tépica juridica feita
pela critica de Canaris. Afasta ele também a tépica da atividade do tribunal, pois pensa
em metodologia na atualidade e nao real, e também considera importincia na decisdo e
fundamentag@o e ndo na deliberagdo judicial. Rebate-se, pois é necessario desenvolver
uma metodologia do direito que leve em conta a atividade concreta e atualmente cada
vez mais a deliberagdo e a utilizacdo de argumentos de natureza fatica e valorativa sdo
importantes.

Outra critica é de que a tdpica € util apenas para o legislador. O opositor prega
que ela tem mais a oferecer ao legislador e a ciéncia politica do que ao juiz e ao direito.
Essa restricdo leva em conta apenas a tdpica aristotélica, negando todo o percurso
histérico desse modo de raciocinar.

Canaris também critica a idéia do direito como tdpica por exceléncia, as vezes o
aplicador ndo precisa interpretar e quando precisa, sdo os casos de clausulas gerais, ndo
criando o direito. Para ele, direito é uma ciéncia hermenéutica e nio de agﬁo79, nao pode
substituir o direito positivo pela vontade de todos. “Desconhecem que a Ciéncia do
Direito tem a ver, em primeira linha, com a execug@o consciente de valores ja legislados
e ndo com a escolha tépica de premissas; portanto € uma doutrina do <<entendimento

80 .
”*", nas palavras de Canaris. Essas

justo>> e ndo do <<comportamento justo>>
valoracdes ndo estdo diretamente associadas a tdépica, visto o seu pensamento
teleoldgico-sistematico, essa critica funde-se numa visdo abstrata da atividade juridica.

Parece ndo haver divergéncia entre Canaris e Viehweg e sim uma leitura pouco
precisa. A tépica ndo € utilizada s6 na génese do direito, visto que o direito positivado
mesmo ndo mudando € palco de mudancga na jurisprudéncia devido a interpretacao.

A ultima critica do flagelante é a afirmacdo de que a tdpica s6 € nitil
excepcionalmente, quando a valoracdo pelo direito positivo é incompleta, como no caso
das lacunas na lei e das clausulas gerais. Assim, para ele, a atuagdo da tdpica restringe-

se quando o direito positivado € insuficiente, ou seja, os casos seriam nas lacunas da lei

ou em caso de clausulas gerais. A critica a essa forma de pensar de Canaris deve-se ao

8 CANARIS, C-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 256-262.
" CANARIS, C-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 262-269.
80 CANARIS, C-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 269.
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espaco meramente residual concebido a tépica, tendo ele uma visdo limitada do

processo hermenéutico, que ignora por completo os fundamentos histdricos.

4.4 — A Importancia da Tépica para o Direito

A critica de Canaris acredita num papel da tdpica, apesar de complementar, no
direito, pois admite existirem campos em que ndo sdo claros os limites entre os pontos
de vista estritamente sist€mico e aqueles baseados no senso comum. A tdpica tem papel
relevante na concretizacdo dos principios e nas dreas de predominancia de clausulas
geraisgl.

A divergéncia entre este pensador e Viehweg € pela leitura errada deste por
aquele. “A proposta da topica é a de uma critica aos parametros metodoldgicos do
positivismo juridico e do normativismo kelseniano, que culminaram em um afastamento

82 .
7% como ensina de forma

entre o direito e os seus fundamentos histdrico-culturais
brilhante Mendonga.

E critica descabida de que a tépica ndo seria a tnica forma de pensar por
problemas e de que seria impossivel raciocinar de forma problemdtica em contexto
sistémico. Fala-se até mesmo de uma interagdo mais ampla entre o raciocinio tépico e
sistémico. Ha a possibilidade da topica como base para uma metodologia da ciéncia do
direito?

Ha como desvantagem do método dedutivo a total submissdo do sistema as
premissas criadas por meio de axiomas, e ha para isso a vantagem da tdpica de que se
refere frequentemente a raciocinios fundados no problema e estd ligado a procedimentos
argumentativos. Mendonga acredita que seja necessdria uma visdo sistemdtica do direito
atualmente, e para isso, os processos de integragdo e interpretacdo sdo fundamentais na
oxigenacdo do sistema normativo.

Uma forma de harmonia entre sistema e tdpica: o processo de hierarquizacio
axiologica pressupde a capacidade do intérprete de estabelecer em cada caso a forma de
incidéncia dos principios superiores do sistema juridico. Outra, para Viehweg é da
esséncia da atividade juridica a revis@o e ampliacdo do conteido dos conceitos, visto

que a interpretacdo estd ligada com a historicidade dos institutos.

81 CANARIS, C-W. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. 269-272.
82 MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 267.
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Apesar da adverténcia de Ferraz Junior da t6pica ser um modo de pensar e ndo

2 83 . . .~ . .. L, .
um método™", ela apresenta uma importante contribui¢do. Os raciocinios tépicos como
também sdo utilizados no campo da aplicagdo, faz-se necessario o estudo do papel dos

tribunais, principalmente os superiores.

Capitulo 5 — Tépica: método aristotélico nas decisdes do STF

5.1 — Tribunais Superiores e 0 Método Aristotélico

Como j4 visto é possivel uma metodologia tépica do direito. Justamente na
aplicacdo das normas positivas existentes, com implicacdo histérica e contextual. Ndo
h4 como pensar o direito afastado da vis@o de sistema assim como da tdpica.

Deixamos claro ji que admitir a aplicacdo da tdépica é diferente de tratar de
sistema aberto. Para trabalhar melhor essa questao serd estudada a pratica dos tribunais,
os superiores devido ao seu destaque no ordenamento como um todo. Pois, segundo
Mendonga®, ainda que “o eixo da criagdo do direito tenha sido deslocado dos tribunais
para o poder legislativo, os procedimentos de hermenéutica juridica preservaram o
cardter de concretizagdo normativa inerente as decisdes judiciais”. Assim a opg¢do € pela
importancia institucional e pela riqueza dos procedimentos argumentativos. Desta
forma, analisaremos primeiro as cortes superiores e depois estritamente o Supremo
Tribunal Federal.

Serd examinada a fung¢@o institucional no contexto do Estado. Tradicionalmente
ha a separacgéo de poderes, cabendo ao judiciario aplicar as normas e ao legislador cria-
las, contudo o impasse metodoldgico de quando € insuficiente as leis existentes para a
solugdo resolveu-se através de um conjunto de procedimentos da hermenéutica juridica,
flexibilizando o contetdo das normas.

Assim, em nada afeta o processo de criagdo pelo legislativo. “Entretanto, um
exame pratico de tal questdo revela que o significado de uma norma positivada em boa
parte dos casos ndo deriva do contetido gramatical dos vocdbulos nela expressos e sim

da leitura que dela fazem os aplicadores do direito”, como visto na obra de Mendonga™.

8 Ver GALVAO, F. A. G. A Tépica é ou ndo um método de interpretacdo?, p- 265.
¥ MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 275.
8 MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 277.
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Permite-se argumento de norma implicita, porém ndo é possivel aceitar o cariter de
permanéncia e de desvinculagdo histérica. E um resultado de valoracdes dotado de
inegaveis referéncias conjunturais e passiveis de modificagdo com o passar do tempo.

A proposta de harmonizag@o entre tdpica e sistema juridico passa por uma
contextualizacdo da hermenéutica juridica. Os mecanismos de interpretacdo surgiram
muito antes da crise do positivismo juridico e o resgate dos fundamentos metodoldgicos
ocorre a partir do momento que é atenuado o principio da separagdo de poderes, com
atribuicao de maior liberdade ao juiz.

Dificil foi ignorar o conteido normativo do ordenamento juridico dada pela
interpretacdo do judicidrio. Os recursos interpretativos no campo do direito representam
um elemento de aproximacao entre lei e fato, ndo sendo incompativel tépica e sistema.
Como explicar o prestigio da jurisprudéncia, mesmo nos sistemas de direito codificado?

E importante a reflexdo sobre o papel normativo dos tribunais tanto na tradico
anglo-saxd, mas também nos sistemas de direito codificado. A doutrina estadunidense é
rica no tratamento deste tema. As cortes superiores t€m carater politico, seja pela forma
de recrutamento dos seus membros, pelas conseqiiéncias das suas orientagdes.

Um dos maiores temas estd relacionado com a eficicia normativa da
Constituicao, e a superacdo das tendéncias. Estendem-se as diferentes matérias tratadas
pela legislacdo infraconstitucional. As normas de cardter principioldgico implicam
conseqiiéncias reais, assim vislumbram-se claramente possibilidades de uma
metodologia tépica do direito no ambito da hermenéutica constitucional. O Estado, com
isso, passa a examinar as praticas juridicas que dao consisténcia aos principios e as
normas constitucionais. Atividade das cortes superiores demonstra de forma cristalina
um exemplo.

Os tribunais sdo incumbidos de zelar pela estabilidade da ordem juridica, com
maior responsabilidade quando ha crise de legitimidade de algumas normas. Ndo podem
fugir dessa funcdo. Ndo obstante, ndo estdo imunes ao processo de declinio da
legitimidade. Assim, as cortes sdo campos férteis para a perspectiva tdpica e
argumentativa sobre o direito.

Ao relacionar conceitos com fatos, o juiz contribui para uma precisa

determinagdo do contetiido dos conceitos, visto que as afirmagdes de que certas normas
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ndo precisam de interpretacdo sdo errOneas, pois se deve interpreti-las ao mudar a
conjuntura. Criando assim, precedentes ao delimita-los.

Como traco dos raciocinios topicos e mecanismo de criagdo de instituigdes sao
os raciocinios indutivos. Como exemplo as cortes superiores que criam precedentes,
apesar de ndo poderem criar direitos. Perelman lembra que a oxigenacdo pode virar em
rigidez quando os juizes ficam vinculados a decisdes anteriores, colocando em cheque a
atual situagdo da polémica simula vinculante.

A exigéncia de uma motivag@o nas sentencas faz com que tanto a corte suprema
reconhega as novas facetas de um caso como os juizes reconhecam semelhangas em
casos anteriores. E exatamente nas fundamentacdes que os juizes utilizam os diferentes
recursos argumentativos. O estudo € aqui de atuacdo dos tribunais superiores e a sua
funcdo orientadora em relacdo as demais instancias julgadoras.

A motivacio surgiu na Revolucio Francesa para controlar a atividade dos juizes,
porém ndo é possivel reduzir a zero a atividade criadora destes. O que era um
instrumento de limitagdo acabou por representar a atividade construtiva do magistrado.
Antes era para justificar-se perante o legislador, atualmente a opinido publica, estando
as decisdes proximas do interesse geral. Segundo Perelman, “é desarrazoado o que a
opinido publica ndo pode aceitar, o que ela sente como manifestamente inadaptado a
situacdio ou contrdrio a equidade™™.

A atividade judicial deriva de escolhas fundadas em juizos de valor e por isto
deve ser motivada. Segundo Mendonga, “as decisdes dos tribunais superiores resultam
de uma grande costura entre os argumentos trazidos pelas partes litigantes, precedentes
judiciais e imperativos de razoabilidade e congruéncia entre fatos e normas juridicas em
Vigor”87, bem como, segundo Perelman a motivacdo € o discurso a um audit6rio™.

A teoria deste surgiu para quebrar a idéia de decis@o judicial como simples
manifestacdo do poder, mas sim tendo um cardter persuasivo das praticas juridicas no
contrato do estado democrético de direito.

Os juristas atuam na busca de solucdes, sem preocupagdo direta com o poder

politico do Estado. Na Era Moderna, a preocupacio foi para o campo juridico.

8 PERELMAN, C. Etica e Direito. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 2* ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 566.

8 MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 291.

% PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 570.
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O direito privado advém da resolugéo de conflitos, por isso sua origem tdpica, ja
o direito publico corresponde a um projeto de sociedade e espelha a vontade de quem
detém o poder. E na historia a relacdo de poder estatal com o direito privado era de
reconhecer os institutos juridicos surgidos da tépica. Todavia, houve rompimento com
essa tradi¢do apds a codificagcdo do direito. O direito piblico também sofreu inimeras
mudangas, principalmente apés o fendmeno da constitucionalizacdo.

O modelo burgués de Estado tinha o sujeito de direito como centro, sua protecio
derivava da liberdade negocial e da igualdade. O estado liberal ndo atende a toda
sociedade, assim procuravam substitui-lo pelo socialista, onde a igualdade ndo fosse
apenas formal, mas também concreta. Assim, o perfil do Estado ¢ alterado para intervir
diretamente tanto na ordem econdmica € como na autonomia contratual. O declinio do
Estado liberal e do positivismo juridico € concomitante ao surgimento do Estado Social.
“Com isso, o padrio logico-formal de interpretagdo do direito foi vencido pela pratica
juridica, que demonstrou ndo ser possivel raciocinar de forma absolutamente abstrata no
campo do direito, justamente porque ele lida com fendmenos de ocorréncia
historicamente determinada’’.

Superou a sacralizacdo do direito positivo, e resgatou o papel dos valores no
direito. Essa mudanca de preservacdo do Estado para realizacio do bem-estar dos
individuos, fez com que a superagdo entre direito publico e privado perdesse forca,
devido a constitucionaliza¢do como anteriormente citado.

Desta forma é possivel utilizar a tépica na interpretagdo da constituicdo, pois as
limitacdes citadas de que somente o direito privado possui origem tdépica foram
superadas. A noc¢do de Estado democratico traduz a valoragdo do poder estatal voltado a
realizacdo do bem estar de todos os cidaddos. A tépica € um instrumento valioso porque
dos casos concretos “deriva a contextualizacdo histdrica dos principios gerais de direito,
aplicados tradicionalmente no direito privado e hoje préximos do que se pode chamar

5,90

de principios fundantes do Estado democritico de direito”", segundo o precioso

entendimento de Mendonga.

5.2 — A Aplicagio da Tépica pelo Supremo Tribunal Federal

% MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 297.
% MENDONCA, P. R. S. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 300.
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Além da guarda da Constitui¢do Federal, o STF tem competéncia origindria para
julgar o presidente e os ministros do estado, e recursal de decisdes dos tribunais
superiores. Desde a promulgagdo da constitui¢do cidada, também tem competéncia para
analisar questdes constitucionais. Assim, o STF tem fungdes hibridas, porque suas
decisdes sdo grandes instrumentos de orientacdo para as demais instancias julgadoras. E
€ exatamente por isso que analisaremos o papel que tem na fixacdo da extensdo
normativa dos conceitos juridicos.

A principio, a Suprema Corte deveria ter decisdes apenas de direito, contudo hd
valoracdes em seus julgados. Em muitas vezes, a andlise do caso depende de prévia
determinagdo de conceitos abertos, que variam de tempos em tempos. Ao contrario do
que Mendonga fez em sua obra, ndo escolhemos um conceito especifico a ser trabalhado
e definido em seus acérdaos. Decidimos analisar uma decisio da plendria daquela corte,
analisando os pontos principais relacionados a tdpica, unicamente para comprovar e
exemplificar a caracteristica intrinseca das decisdes do egrégio tribunal citado.

Na sustentagdo dos votos dos ministros recorre-se a varios doutrinadores, sendo
expediente utilizado com freqiiéncia pelos tribunais, a fim de dar maior solidez a
decisdo adotada. Raro sdo as vezes em que ndo ha em uma decisdo do STF ou em votos
dos ministros amparo doutrindrio, jurisprudencial e legal. Mostraremos também uma
fundamentag@o exitosa, pois € amparada em decis@o anterior prépria da corte, da turma
ou até mesmo do ministro. Deixando-se claro que aquela fundamentacio € tautoldgica.

Também ha votos dos ministros ndo concordando com o voto do relator, ou até
mesmo com precedentes de outras turmas e até mesmo do plendrio, contudo curva-se a
decisdo deste devido a sua importincia, ou seja, € o peso institucional apesar da
liberdade de decidir dos magistrados. Ocorre quase da mesma forma com a simula
vinculante.

Mas essa andlise sempre terd como escopo a andlise da atividade de
concretizagdo dos conceitos juridicos indeterminados. Ndo obstante a tentativa de
engessar a posicdo dos magistrados de instincias inferiores ha mudancas na
jurisprudéncia devido a opinido publica, criticas da comunidade juridica e efeitos

concretos de decisdes tomadas no passado.

5.3 — Andlise de Jurisprudéncia do STF e seus Fundamentos Topicos
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A decis@o a ser analisada é uma proferida pelo tribunal pleno de uma medida
cautelar em ag@o direta de inconstitucionalidade de n.® 3.540-1 em tramite no Supremo
Tribunal Federal.

Como dito anteriormente, a decisdo dessa corte € recheada de instrumentos
topicos, com isso, os votos dos ilustres ministros possuem elementos caracterizadores
deste pensar.

O objeto abordado desta acdo, assim como o seu relatério ndo sdo uteis neste
momento. A reflexdo serd unicamente em cima de trechos dos votos dos ministros em
que hd uma abordagem tépica. Procuramos desta forma nao utilizar um anexo onde
consta a decis@o na integra, mas copiar apenas os trechos necessirios para o
entendimento e observagdo da utilizacdo desta técnica pelo STF.

O primeiro voto € do ministro relator Celso de Mello. Neste, por ser extenso,
trata de indmeros aspectos topicos possiveis em uma decisdo, tais como: conceitos
indeterminados, principios, valores, doutrina, precedente, legalidade, opinido publica,
pressdo externa, etc.

Em seu voto, had claramente a conceituacdo de expressdes indeterminadas, de
apego a valores e de respeito a doutrinadores, ou seja, da opinido da elite intelectual
juridica. Além de determinar conceitos, ha a utilizagdo em seu voto de jurisprudéncia

para balizar a sua decis@o. Como demonstra o excerto a seguir:

“Nesse contexto, e tal como enfatizado por esta Suprema Corte (RTJ
164/158-161), impende destacar, na linha desse processo evolutivo, os
direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos), que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais, e que realcam o principio da

liberdade™".

Niao obstante a utilizacdo de decisdes anteriores desta corte, devemos tomar o
cuidado de evitar o uso de precedentes no qual o ministro tenha sido relator, pois pode

comprometer a fundamentacio, visto ser esta exitosa.

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao pronunciar-se sobre esse
especifico aspecto concernente a questdo do “periculum in mora”, ja

I BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 544.
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advertiu que “O tardio ajuizamento da acdo direta de inconstitucionalidade,
quando ja decorrido lapso temporal considerdvel desde a edicdo do ato
normativo impugnado, desautoriza — ndo obstante o relevo juridico da tese
deduzida — o reconhecimento da situagdo configuradora do periculum in
mora, o que inviabiliza a concessdo da medida cautelar postulada” (RTJ

152/692-693, Rel. Min. CELSO DE MELLO)”*>.

Percebe-se assim, que embora seja do mesmo relator a decisdo, é importante o
uso de precedente na motivacdo de seu voto. Ainda, temos as pressdes externas, tanto
econdmicas como politicas que podem influenciar nas decisdes, visto que o Supremo

Tribunal Federal é uma corte também politica.

“Dentro desse contexto, e com absoluta fidelidade aos valores
constitucionais suscetiveis de tutela estatal e de prote¢do social, editou-se a
Medida Proviséria em questdo, e de cuja prética, ao longo destes tltimos
quatro (04) anos — tal como atestam as informagdes prestadas pelo Senhor
Presidente da Republica (fls. 48/132) e acentuam as diversas manifestacdes
produzidas pelos “amici curiae” (fls. 139/150, 153/176, 268/275, 280/285,
328/341, 205/262, 294/324 e 364/377) — ndo resultou o alegado efeito lesivo
e predatério ao patrim6nio ambiental, como temido pelo eminente Senhor

Procurador-Geral da Reptblica™>.

Ainda como exemplo das pressdes externas sofrida, ha a opinido publica:

“Vale referir, Senhor Presidente, neste ponto, até mesmo em face da justa
preocupagdo revelada pelos povos e pela comunidade internacional em tema
de direitos humanos, que estes, em seu processo de afirmacdo e
consolidacdo, comportem diversos niveis de comppreensdo e abordagem,

que permitem distingui-los em ordens, dimensdes ou fases sucessivas
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resultantes de sua evolugdo histérica™ .

Esses fatores externos podem ser de toda ordem, como os ja exemplificados. Ha
outro fator também importante, o da autoridade de 6rgdos e autoridades elaboradoras de

pareceres e decisdes, para exemplificar temos os 6rgdos internacionais.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agio Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementério n.°
2219-3, p. 562.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agio Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 549.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agio Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 543-544.
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“A questdo do meio ambiente, hoje, especialmente em funcdo da Declaragado
de Estocolmo sobre o Meio Ambiente (1972) e das conclusdes da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o0 Meio Ambiente e Desenvolvimento
(Ri0/92), passou a compor um dos tépicos mais expressivos da nova agenda
internacional (GERALDO EURALIO DO NASCIMENTO E SILVA,
“Direito Ambiental Internacional”, 2* ed., 2002, Thex Editora),
particularmente no ponto em que se reconheceu, ao gé€nero humano, o
direito fundamental a liberdade, & igualdade e ao gozo de condi¢des de vida

adequada, em ambiente que lhe permita desenvolver todas as suas

potencialidades em clima de dignidade e de bem-estar™”.

Assim, como demonstrado anteriormente, a utilizacdo da doutrina é extensa,
bem como de opinides de autoridades como interferéncia. J4 explanado, a
fundamentacdo e os motivos de uma decisdo s@o instrumentos puramente tépicos. E

com isto, exemplificamos mais essas caracteristicas no voto do ilustre relator.

“Os motivos que me levam a assim compreender a questdo, a0 menos em
juizo de estrita delibacdo, prendem-se a essas razdes e, ainda, aos
fundamentos que o Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, com
igual consisténcia, bem exp0s em sua manifestagdo, na qual sustentou a
plena validade juridico-constitucional da Medida Proviséria editada por seu

antecessor (fls. 180/190)°,

O pensar de como serd a repercussdo da decisdo € uma caracteristica

intimamente ligada a forma de raciocinio topico.

“Cumpre também destacar, neste ponto, as conseqiiéncias, que, derivadas da
decisdo ora em exame, ji comecam a se verificar, gerando, na espécie,
verdadeiro “periculum in mora” em sentido inverso, cuja ocorréncia
recomenda a pronta restauracdo da eficicia da Medida Proviséria em

causa”?’.

Trazemos ainda dois exemplos bem completos de segmentos do voto do ministro

em que trata de precedentes, de doutrina, de conceito indeterminado, etc.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agio Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementério n.°
2219-3, p. 546.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agio Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 551.
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agio Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 563.
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“Trata-se, consoante ja o proclamou o Supremo Tribunal Federal (RTJ
158/205-206), Rel. Min. CELSO DE MELLO), com apoio em douta li¢do
expendida por CELSO LAFER (“A reconstrugdo dos Direitos Humanos”, p.
131/132, 1988, Companhia das Letras), de um tipico direito de terceira
geracdo (ou de novissima dimensdo), que assiste, de modo subjetivamente
indeterminado, a todo o género humano, circunstancia essa que justifica a
especial obrigacdo — que incumbe ai Estado e a prépria coletividade
(PAULO AFFONSO LEME MACHADO, “Direito Ambiental Brasileiro”,
p- 121/123, item n. 3.1, 13* ed., 2005, Malheiros) — de defendé-lo e de
preserva-lo em beneficio das presentes e futuras geracdes, evitando-as, desse
modo, que irrompam, no seio da comunhdo social, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade na
protecdo da integridade desse bem essencial de uso comum de todos quantos

compdem o grupo social™®®,

E, o outro excerto:

“Isso significa, portanto, Senhor Presidente, que a superacdo dos
antagonismos existentes entre principios e valores constitucionais ha de
resultar da utilizagdo de critérios que permitam, ao Poder Publico (e,
portanto, aos magistrados e Tribunais), ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em
funcdo de determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta,
qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situacdo de
conflito ocorrente, desde que no entanto — tal como adverte o magistério da
doutrina na andlise da delicadissima questdo pertinente ao tema da colisdo
de direitos (...), que a utilizagdo do método da ponderacdo de bens e
interesses ndo importe em esvaziamento do contetiido essencial dos direitos
fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importancia, o

direito 2 preservacio do meio ambiente””’.

Como visto, os trechos citados estdo repletos de caracteristicas da topica em sua
forma de pensar. Ainda, no voto do ministro Nelson Jobim, o entdo presidente daquela

corte, também possui varios aspectos desta técnica.

“O Ministro-Relator, Celso de Mello, propds, em seu voto, ndo referendar a
decisdo que proferi no dia 25 de julho de 2005. Deferi a liminar,
considerando a leitura que fiz, naquela momento, do inciso III do §1° do art.

225, na linha suscitada pelo Excelentissimo Senhor Procurador-Geral”'%,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementério n.°
2219-3, p. 543.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agio Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 566-567.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 570.
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Neste segmento, temos clara a visdo do ministro em proferir o seu voto com base
na ocasido, ou seja, com vistas que a sua opinido sobre determinado tema pode mudar
dependendo do momento em que é proferida.

Ainda de forma cristalina, temos o voto do ministro Eros Grau utilizando os

elementos topicos para a sua fundamentagdo.

“A supressdo de vegetacdo em espacos territoriais especialmente protegidos,
sujeita a autorizagdo do 6rgdo ambiental competente, pode ser definida caso
a caso, por esse 6rgdo. O que se ndo pode € suprimir qualquer dos espacos

territoriais especialmente protegidos sem que a lei em sentido formal o

5101
determine” .

Percebemos o claro entendimento do ministro que o seu voto € baseado caso a
caso, assim como da corte a que pertence. Deixando expresso o claro aspecto tépico da
Suprema Corte. Também conferimos esse mesmo elemento no voto do ministro Cezar

Peluso, em que diz:

“entendo que essa racionalidade da norma mostra também que o uso, diante
das circunstancias do caso concreto, pode, eventualmente, implicar desvio
de poder, mas suscetivel de correcdo imediata, o que seria dificilimo se o

uso dependesse de ato legislativo, o qual ndo pode ser questionado sob o

. 102
aspecto do seu merecimento, etc.” .

Ainda, no voto do ministro Carlos Britto, percebemos elementos tépicos e
argumentativos, como o uso de palavras e seus significados; ou seja, a tradugdo de
conceitos, assim como no voto do ministro-relator. “E j4 comeg¢o a me preocupar,
porque suprimir € extinguir, extirpar, arrancar, erradicar, eliminar; e vegetacdo, o que é?
Nao é uma drvore, nao sdao duas drvores, € coletivo de vegetal. Entdo, ¢ todo um

conjunto de espécimes botanicos™'*.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementério n.°
2219-3, p. 573.
192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 584.
193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade de n.°
3.540-1-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. 01 de setembro de 2005. Ementdrio n.°
2219-3, p. 575.
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Os demais ministros, ou utilizaram em seus votos elementos tépicos ja
analisados no presente trabalho, ou apenas seguiram a fundamentagdo e o voto do
relator.

Foi possivel perceber durante a extensdo do trabalho de que ha indmeras
utilidades da tépica para o direito, devido a sua extrema importancia. E inegivel a sua
contribui¢do, principalmente tendo como usuario desta técnica o Supremo Tribunal
Federal quando colabora com a afirmacéo de certos conceitos juridicos.

Ainda, por muitas vezes os ministros afastam-se da técnica em busca da justica.
Esse afastamento é acompanhado de forte fundamentacio sob pena de perda de
credibilidade. Como j4 informado anteriormente a motivagdo tem a sua base tdpica,
quando se utiliza de doutrina, jurisprudéncia, etc.

A tdpica vem acrescentar para o mundo juridico devido a forca dos precedentes
e hierarquias. Também temos como elemento tépico nas decisdes a origem dos
ministros as quais as influenciam.

Ha o elastecimento e a definicdo de conceitos constitucionais com a sua
utilizacdo, abrangendo os direitos dos cidaddos. Apesar das inimeras possibilidades de
contribui¢cdo, deve-se atentar para ndo extrapolar os limites, e preservar a estabilidade
do sistema.

Segundo ensinamento de Mendonga:

“Obviamente, a lei é um ponto de partida importante no processo de
aplicagd@o do direito, mas este ¢ muito mais amplo do que um procedimento
silogistico de adequag@o entre o fato e a norma abstrata. Em verdade, as
decisdes dos tribunais dao sentido histérico aos conceitos juridicos, contidos
no direito positivado, o que torna indispensidvel o conhecimento da

jurisprudéncia, para que se tenha precisdo quanto ao conteido normativo do

e 5104
ordenamento juridico” .

' MENDONCA, P. R. S. A Tdpica e o Supremo Tribunal Federal, p. 375.
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Conclusao

O presente trabalho procurou demonstrar a pertinéncia da topica no direito, pois
a atividade judicial € conjunto de préticas de natureza tépica (argumentos, realidade,
senso comum, valores, precedentes). Ocorre desta forma ha séculos.

Na Idade Média, harmonizou-se assim a dogmatica da Igreja com raciocinios
préprios da opinido através da escoldstica. Mendonga em sua obra conclui

brilhantemente:

“No pensamento medieval, verdade e direito caminhavam juntos, com base
na crenga na racionalidade dos textos romanos, muito embora na antiguidade
a premissa origindria do método dialético fosse a de que o direito tem caréter
argumentativo e no campo da argumentacdo ndo existem verdades, mas
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apenas opinides majoritarias” .

Os romanos nio possuiam cardter sistemdtico, apenas desenvolveram principios
com base em procedimentos de generalizagdes. Esses esquemas abstratos e as
generalizacdes foram adotados na Era Moderna. A contraposi¢do entre o medievo e a
modernidade € clara quanto as fontes da verdade para cada época, para aquela a
autoridade dos textos e a providéncia divina, ja esta trocou, e é a soberania do estado e a
racionalidade humana.

Apbés, vieram as teorias contratualistas que deram respaldo para construgdes
sistemdticas. Desta forma, contraria a pluralidade de jurisdi¢cdes existentes, passando
para a fase do monopdlio estatal de criacdo e aplicacdo das normas, como afirmagdo da
soberania.

As principais caracteristicas da modernidade sdo: o pensamento juridico logico-
dedutivo, juizos racionais e nio contingéncias histéricas, porque a finalidade de ambas
as formas de pensar era o casuismo e moralismo da tépica contra a ordem e seguranca
juridica da sistemdtica.

O épice do racionalismo ocorreu com o positivismo e com a codificacdo. A
pandectistica também afastou os institutos das bases histéricas. O normativismo de

Kelsen é extremado.

' MENDONCA, P. R. S. A Tdpica e o Supremo Tribunal Federal, p. 378.
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Ainda que seja um sistema de normas, o direito ndo pode esquecer que os
elementos formadores sdo decorrentes de toda uma consolidagdo cultural da tradi¢do
juridica, derivada do direito romano, candnico e costumeiro.

Tentou-se a partir da Idade Moderna uma ruptura com o passado, contudo néo
foi possivel porque a base de seu pensamento ¢ histérica. Sempre houve resgate a
importancia deste elemento na formacdo do direito. Os parametros 16gicos formais do
positivismo demonstraram-se inaplicdveis, com base em Viehweg e Perelman.

As codificacdes do século XIX tentaram o rigor sistemdtico, todavia foram
vencidos pela realidade. Perelman ressalta outro equivoco do positivismo ao aplicar
padrdes de uma ldgica demonstrativa, visto a impossibilidade para o direito de acordo
com a sua natureza de premissas imprecisas e genéricas, sendo ele um saber
argumentativo.

O que dava a uniformidade era a classe profissionalizante de juristas difundindo
e formando conceitos, 0s quais quase como em consenso os tratavam como semelhantes
e concatenados. Porém, todos os conceitos nao sdo eternos, mudam com o tempo.

Perelman e Viehweg mostram a inaplicabilidade do paradigma légico formal
devido a constru¢do normativa pelos aplicadores do direito. Adotamos também, como
Mendonga, a teoria de que a tdpica é complementar ao sistema, por este motivo
estudamos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A motivagdo faz uma ligacdo entre a bagagem conceitual e principiolégica com
as caracteristicas do caso. Escolhemos o STF por ser a corte de maior hierarquia, e
também por guardar a Constituicdo Federal. Esta possui indimeras competéncias e
preocupacdes entre elas: preservacdo do seu papel institucional, com a coeréncia;
aten¢d@o aos precedentes devido a manutencdo de sua credibilidade politica; principio da
equidade, ndo obstante a fartura de argumentos de ordem técnica; fixacdo do sentido de
inimeros conceitos juridicos indeterminados ou abertos; previsibilidade das
repercussdes sociais dos julgados, e; formacdo de entendimentos majoritdrios, apesar de
ndo criarem leis, hd a construgc@o de linhas interpretativas. Essa ultima reflexdo leva a
um atenuamento do principio da separacio de poderes.

Provou-se, assim, que a Corte Superior tem papel importante na criagdo de
normas e deve-se dar importancia a fun¢des normativas da jurisprudéncia. A idéia foi

7z

achar um ponto de equilibrio entre tdpica e sistema. Uma idéia é a hierarquia
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entrelacada q une hierarquia de Kelsen com a tépica. Esse tipo de sistema da
importancia para o papel dos tribunais na atividade normativa, e uma andlise percebe
que o prestigio individual de cada juiz influencia na decisdo.

E um repensar dos fundamentos da ciéncia juridica. No estado democratico
ainda é possivel perceber inimeras formas de pressdo sobre a classe judicidria, como:
grupos de press@o, meios de comunicag@o de massa, etc.

O estudo procura restaurar os vinculos histéricos e culturais, tendo em vista que
a sociedade e o direito ndo sdo estanques. O repensar topico ndo implica na exclusdo do
sistema, mas sim no reconhecer que a cultura juridica é resultado de uma consolidacdo
histérica de instituicdes construidas a partir de procedimentos argumentativos.

Procuramos desta forma, mostrar a importancia da tdpica para uma emancipagio

social, em que hd uma evolucdo e emancipacdo social. Como bem explana Salustiano.

“Toda essa discussiao, nao estd no terreno da escoldstica estéril, vincula-se
intrinsecamente a essas novas problematicas apresentadas pela
contemporaneidade, mormente quando dirigimos nossas reflexdes aos paises
pobres como é o caso do Brasil e sobretudo ao outro, ao alter, que estd ao
nosso lado e ndo vemos, ou fingimos ndo ver, aos desvalidos da

humanidade, excluidos do sistema politico e social, ¢ do mercado de

. . . L. 5106
consumo, por isso mesmo tidos como imprestaveis” .

"% SILVA, Dimas Salustiano da. Tdpica, Analitica e Direito: reflexdes para o jurista contemporaneo. In

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, vol. 28, n.° 28, 1994/1995, 209.
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