O PeNnsAMENTO TOPICO -
A CONTRIBUICAO DE VIEHWEG PARA A
JUSFILOSOFIA POS-POSITIVISTA

Jose EbuAarRDO NoBRE MATTA
Juiz Federal da 6° Vara Federal de Execuc¢ao Fiscal do Rio de Janeiro

|. APRESENTACAO

PAULO BONAVIDES, em primoroso estudo sobre os fins do
Estado, em seu Teoria Geral do Estado, referindo-se ao periodo logo
apos a Segunda Grande Guerra, assevera: “renova-se o jusnaturalismo
na doutrina toda vez que padece o homem os efeitos mortais de
extenso e profundo trauma social, e reconhece a impossibilidade
de encontrar no direito positivo a resposta exata a essas
atribulacdes que oprimem a consciéncia individual e coletiva, até
0 ponto de deixar em todos, e em cada um de per si, vaga sensagao
de culpa, traduzida, de ordinario, em complexos de frustacdo e
derrotismo”®,

De fato, verificou-se na recente filosofia do direito um movimento
preocupado em reintroduzir a questao dos valores e da justica no direito, que
havia sido deixada de lado pela frieza do positivismo juridico, especialmente
pelo positivismo de Kelsen.

Inaugura-se no pés-Guerra um periodo de profunda discusséo
metodoldgica do direito. Propde-se uma volta a atividade criadora do jurista,
sem descurar daquele minimo de seguranca, sem o qual inexistiria o préprio
Estado Democratico de Direito.

Inserem-se neste movimento as obras de Perelman e Viehweg.

Cuidaremos, aqui, do pensamento do ultimo. Com efeito, este releva-
se especialmente Gtil nestes tempos em que tanto nos temos preocupado
com a ética e os valores no Estado.
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I1. O ConTEXTO DA ToPICA JURIDICA

MARGARIDA MARIA LACOMBE CAMARGO, abordando o
contexto e as pretensdes do pos-positivismo juridico, averba: “O método
sistematico, de tendéncia isolacionista, que marcou o positivismo filo-
sofico dos seculos anteriores, ndo correspondia mais as perplexidades
e a inseguranca causadas por um mundo de novos e variados valores.
Necessario seria construir um novo modelo de legitimacdo para as
decisOes juridicas, o que sO se tornaria possivel quando se reconhe-
cesse a natureza dialética e argumentativa do direito. A légica formal,
de feicdo cartesiana, ndo dava resposta satisfatoria a razoabilidade
exigida nas solucdes juridicas. Dai verificamos, na filosofia do
direito do século XX, toda uma tendéncia em se resgatar a antiga
arte retorica dos gregos e a pratica juridica dos romanos, para
construir um modelo de fundamentacdo mais adequado a deciséo
juridica, visando sua validez e eficacia. Essa dimensdo pratica
ensejou o aprofundamento da reflexdo sobre a atividade discursiva
sob o ponto de vista ético”®,

E dentro deste contexto que aparece, em 1953, a primeira edi¢éo de
Topica e Jurisprudéncia® de THEODOR VIEHWEG. E obra de refe-
réncia obrigatoria dentre o que usualmente se costuma conhecer por teoria
da argumentacao juridica.

MANUEL ATIENZA, deixando antever sua critica ao método topi-
co, mas sem deixar de reconhecer a sua relevancia, assim apresenta a alu-
dida obra: “O livro de Viehweg teve grande éxito na teoria do Direito da
Europa continental e se converteu, desde entdo, num dos centros de
atencdo da polémica em torno do chamado ‘método juridico’. Com
relacdo as muitas discussdes que, a partir dai, se sucederam - sobretu-
do, naturalmente, na Alemanha - entre partidarios e os detratores da
topica, é preciso dizer que, em geral, o debate foi proposto em termos
ndo muito claros, devido em grande parte ao carater esquematico e
impreciso da obra fundadora de Viehweg”®.

2 In Hermenéutica e Argumentacdo - Uma Contribuicdo ao Estudo do Direito, p. 134/135.

3 A obra foi traduzida aqui no Brasil por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. Foi este jurista, com
efeito, o grande divulgador em nosso pais das idéias de Viehweg, especialmente através do seu
Introducédo ao Estudo do Direito.

* In As Raz0Oes do Direito: Teorias da Argumentacdo Juridica, p. 59/60.
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Assinala ATIENZA, ainda, trés dados importantes para a boa analise
da obra de Viehweg, sdo eles: a). que a ressurrei¢ao da topica é um fend-
Meno que ocorreu ndo apenas no Direito, mas em outros campos do saber,
numa mesma época - na Europa do pos-Guerra; b). a contraposicdo da
topica a l6gica, na medida em que sdo contemporaneas a topica obras
que tratam da existéncia de uma légica especial para o mundo das nor-
mas; c). “que as idéias de Viehweg tém uma ‘semelhanca obvia’ (cf.
Carrio, 1964, p.137) com as defendidas por Edward H. Levi numa
obra publicada também em 1951, An introduction to legal reasoning,
que desde entdo teve uma grande influéncia no ambito da common
law, e a qual o proprio Viehweg se refere episodicamente (1964,
p. 70)"®),

I11. BREVE RESUMO DE TOPICA E JURISPRUDENCIA

Viehweg inicia sua obra com uma referéncia ao pensamento de Vico,
pensador italiano do século X V111,

Vico contrapunha o chamado método antigo, tépico ou retorico, ao
metodo novo, método critico cartesiano. O método antigo, a ciéncia anti-
ga, fundada na topica aristotélica, parte da idéia de sensos comuns, passi-
veis de discussdo. Enquanto a ciéncia nova funda-se em verdades absolu-
tas, inquestionaveis, capazes de permitir a construcdo de longas cadeias
dedutivas. Para Vico, a ciéncia antiga seria o0 melhor paradigma para o
homem, na medida em que induziria a criatividade, ampliariaa memoria, aper-
feicoando as melhores caracteristicas do humano. Enquanto a ciéncia nova, ao
revés, induziria 0 homem ao empobrecimento espiritual e intelectual.

Viehweg propde-se, entdo, a partir do exame da jurisprudéncia roma-
na, verificar se esta fazia uso efetivo da topica aristotélica, e, em que medi-
da a volta do paradigma topico de pensar juridico dos romanos repercutiria
najurisprudéncia atual.

Para abordar as questdes propostas, o autor abebera-se em Aristételes
e Cicero.

A Topica de Aristoteles era uma das seis obras que compunham o
Organon. Referia-se a antiga arte da disputa dos retdricos e sofistas.
Avristoteles, ainda que criticando o pensamento sofistico, procurou dele va-
ler-se, distinguindo verdade de opinido, retomando o valor da discusséo e

> Obra citada, p. 60/61.
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das técnicas persuasivas dos sofistas, sem descurar das preocupacdes
éticas. Vale consignar a excepcional sintese de TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR.:

“O conhecimento cientifico (verdadeiro) era atribuicdo, segundo
ele, do conhecimento universal. A sensacdo de um objeto
qualquer coloca-nos diante daquilo que depende de condigbes
espacio-temporalmente inconstantes. Enquanto o universal néo
é, ai, determinado, o objeto sensivel permanece incerto. O
particular, na sensacao, é sempre ilimitado e, pois, indeterminado.
Deste modo, 0 progresso necessario que vai do ilimitado ao
limitado mostra-se como condi¢gao constitutiva da ciéncia. O
universal, entretanto, ndo é como que uma soma ou resumo dos
dados da experiéncia, mas um ‘limite’, em cuja estabilidade ou
determinabilidade repousa a estabilidade da propria experiéncia.
O universal, porem, se diferencia ndo apenas do particular, mas
também do genérico. Pois a generalidade é também uma espécie
de indeterminabilidade e, neste sentido, objeto de um pensamento
dialético e ndo de um pensamento cientifico ou apoditico, estando
a ciéncia, assim, num ponto intermediario entre a particularidade
e a generalidade. Nestes termos esclarecia-se a seguinte
classificacdo: temos uma apoditica quando obtemos uma
conclusdo partindo de proposi¢cOes universais, verdadeiras e
primarias, ou delas derivadas; uma concluséo €, por sua vez,
dialética quando se extrai de opinibes gerais; é sofistica a que
se baseia sobre meras aparéncias de opinides que nao o0 sao
efetivamente; finalmente, temos as conclusGes errdneas,
equivocadas ou deficientes, que séo as baseadas em proposi¢oes
particulares. Esta classificacdo onde os dois ultimos itens séo
considerados como sub-espécies do segundo, permite ndo apenas
garantir o conhecimento cientifico ou universal, distinguindo-o
dos demais, mas também restaurava o valor da opinido e da
‘discutibilidade’, livrando-a da mera arbitrariedade e
irracionalidade.”®

% In Introducdo ao Estudo do Direito, p. 325.
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No pensamento aristotélico as conclusdes apoditicas e as dialéticas
diferem apenas no que se refere a natureza das premissas. As dialéticas
partem de premissas que tdo-somente parecem verdadeiras a todos ou, ao
menos, aos mais sabios.

Ja aqui, permite-se antever a utilidade da topica para o direito, na
medida em que atribui as conclusdes juridicas (dialéticas), baseadas em
opinides, em pontos de vista, em argumentos de autoridade, a mesma
credibilidade das conclusdes ditas cientificas.

A Topica de Cicero, obra para juristas, teve em si maior repercussao
que a de Aristoteles. Diferencia-se desta Gltima, por tentar elaborar e apli-
car um rol de topicos a casos concretos, ndo sendo, em absoluto, uma teo-
ria. Cicero néo faz distin¢do entre o ser cientifico e o ser dialético, mas fala
em contexto de criacdo e contexto de justificacdo. A topica de Cicero é
uma arte de invencao e, como ndo poderia deixar de ser, dado o senso
pragmatico dos romanos, voltava-se para a resolucdo de casos. Nas pala-
vras de MARGARIDA LACOMBE CAMARGO: “Cicero ordena os topoi
ou loci, que significam ‘lugar comum’, em forma de catalogos ou re-
pertorios, com vistas ao seu melhor aproveitamento pratico. Agrupa-
0s, por exemplo, em funcdo de termos técnicos que se ligam a determi-
nado assunto, provendo-lhes a qualidade de topoi cientificos; e ou-
tros, mais gerais ou ‘atécnicos’, que servem a qualquer tipo de proble-
ma, como qualificacdo de género, especie, quantidade, semelhanca,
diferenca, lugar etc.”®

Viehweg, partindo deste instrumental erigido por Aristételes e Cicero,
afirma que a topica consiste em uma técnica de pensamento orientada para
0 problema. Seria, assim, um verdadeiro estilo de pensar, que parte do pro-
blema apresentado, para a resolucéo do préprio problema. Tal estilo de pen-
sar, orientado para a resolucdo do problema, far-se-ia pelo confronto de
argumentos, de sorte a se chegar a melhor solucdo. O pensamento proble-
matico, que caracteriza a topica, € assistematico, sendo, exatamente por
isto, 0 mais adequado para o mundo do direito. Seria dizer que a énfase do
pensamento topico esta no problema, e ndo no sistema juridico. Parte-se do
problema para o problema.

Ao contrario, no método logico-cientifico tradicional do direito, parte-
se do sistema para a resolucédo do problema, sendo que, no meio do cami-

" Obra citada, p. 144.
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nho, na sequiéncia de pensamentos l6gico-dedutivos, quase sempre exclui-
se 0 problema a ser solucionado.

Destarte, Viehweg “acredita que o problema procede de um nexo
de compreenséo ja existente, mas que ndo sabemos, de inicio, se € um
sistema logico, como um conjunto de deducdes, ou algo distinto; ou,
ainda, se se trata de alguma coisa que pode ser vista de forma mais
abrangente...Fato é que a énfase no problema opera uma selecdo de
sistemas”.®

Desta forma, nas palavras do proprio Viehweg: “Quando se depa-
ra, onde quer que seja, com um problema, pode-se naturalmente pro-
ceder de um modo mais simples, tomando-se, atraves de tentativas,
pontos de vista mais ou menos casuais, escolhidos arbitrariamente.
Buscam-se deste modo premissas que sejam objetivamente adequadas
e fecundas e que nos possam levar a consequéncias que nos ilumi-
nem”.®

Como se V&, o estilo de pensar da tépica € muito distinto do légico-
dedutivo. N&o se trata de modo de pensar linear, mas casuistico, que permi-
te uma abordagem diferente do problema, na medida em que efetivamente
encontrem-se novos topoi, para a sua melhor resolucdo. Dai a sua perfeita
adequacéo ao direito e a categoria juridica processo. Afinal, o uso da ma-
neira topica de pensar da ensejo ao dialogo democratico, ao reconhecer que
ndo existe uma verdade absoluta, mas argumentos que convencem em
maior ou menor grau sobre a solucdo adotada. Com efeito, as modernas
teorias da argumentacdo permitem um deslocamento da fundamentacéo
das decis0es judiciais da forca para a persuasao da razdo. O modo de pen-
sar problematico da topica permite que possa o jurista de hoje criar como
criavam os antigos jurisconsultos romanos. Nesta linha, resume assim a
professora LACOMBE CAMARGO o0 pensamento do autor: “Viehweg
vé, atualmente, uma nova posicao do jurista, a quem ndo cabe mais
entender o direito como algo que se limita a aceitar, mas sim como algo
que ele constroi de maneira responsavel. Logo acredita ser preciso
desenvolver um estilo especial de busca de premissas que, com 0 apoio
em pontos de vista aprovados, seja inventivo, menosprezando redu-

8 MARGARIDA LACOMBE CAMARGO, obra citada, p. 145/146.
% VIEHWEG, in Tépica e Jurisprudéncia, p. 41.
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coes logicas que nos levam a generalizagOes incapazes de entender e
muito menos de resolver os problemas adequadamente”.%

Mas para Viehweg, ha um problema fundamental, que permeia todos
0s outros problemas que sdo postos em discusséo no Direito: € a JUSTICA.
E com os olhos voltados para esta aporia fundamental, armado com um
estilo de pensar topico, que se deve comportar o jurista contemporaneo.

I'V. ConsIDERACOES CRITICAS

N&o se duvida que a topica marcou indelevelmente a filosofia e a
metodologia do direito nesta segunda metade do século XX. BONAVIDES,
referindo-se especialmente a moderna hermenéutica constitucional, consi-
dera a tdpica, ao lado da chamada jurisprudéncia dos principios, como 0s
grandes marcos do pés-positivismoy,

Mesmo considerando-se a relevancia da topica no pensamento juridi-
Co contemporaneo, pode-se critica-la sob diversos aspectos. Assim o faz
ATIENZA.

Refere-se 0 eminente professor da Universidade de Alicante, em primeiro
lugar, a imprecisao da teoria desenvolvida por Viehweg: “Praticamente todas as
nocOes basicas da tdpica sdo extremamente imprecisas e, inclusive, equivocas™?),
Assim, ja o proprio termo topica tem acep¢do ambigua na obra de Viehweg e de
seus seguidores. Da mesma forma, € vago o conceito de problema. Até mesmo
0 conceito de topos, essencial em todo desenrolar da obra de Viehweg, sofre o
questionamento de ATIENZA.. Confira-se a seguinte passagem: “O conceito de
topos foi historicamente equivoco (e o é também nos escritos de Aristoteles e
de Cicero) e é usado em varios sentidos: como equivalente a argumento,
como ponto de referéncia para a obtencdo de argumentos, como enuncia-
dos de contetdo e como formas argumentativas (cf. Garcia Amado, 1988,
p. 129, que segue a opinido de N. Horn, 1981)”.43

10- Obra citada, p. 153.

- Ver Curso de Direito Constitucional, p. 255/256. Ainda que Viehweg tenha se detido
predominantemente em problemas de direito civil, € certo que a tdpica tem sido aplicada com
especial freqtiiéncia em Direito Constitucional. Tal estilo de pensamento parece encaixar-se com
perfeicdo, de fato, na moderna hermenéutica constitucional, em razdo da propria natureza das
normas constitucionais, dotadas de um excepcional grau abstracdo e prenhes de valores dificeis de
se exaurirem em singelas operag@es ldgico-dedutivas. Vale registrar o alerta de DANIEL
SARMENTO sobre a utilizacdo da topica em Direito Constitucional. Confiram-se suas palavras
no seu A Ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal, p. 130/131.

12 Obra citada, p. 70.
13- Obra citada, p. 71.
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Do mesmo modo, com apoio na opinido de Lorenzen, ATIENZA co-
loca em xeque a tese de Viehweg de que com a modernidade houve o
esquecimento do método topico em funcgéo do surgimento da l6gica-deduti-
va. Com efeito, ha entendimento de que “a decadéncia da topica teria sido,
pelo contrario, um fenémeno paralelo ao esquecimento da logica”.(4

Sobre a aporia fundamental da topica, dispara o jusfilésofo espanhol
tratar-se de afirmacdes vazias e triviais sobre justi¢a, que em nada ajudaréo
para fazer avancar a jurisprudéncia ou mesmo o raciocinio juridico.

Afirma o professor espanhol, ainda, que a tépica seria tdo-somente
um ponto de partida para uma teoria da argumentacdo, na medida em que
“por si s6 ndo pode dar uma explicacédo satisfatoria sobre a argumen-
tacdo juridica”®®. E arremata: “...a concepcdo de Viehweg é compati-
vel com (ou, se se prefere, o ponto de partida de) certas teorias da
argumentacdo...O mérito fundamental de Viehweg néo é ter construido
uma teoria, e sim ter descoberto um campo para a investigacao. Algo,
ao fim e ao cabo, que parece se encaixar perfeitamente no ‘espirito’
da topica”.’® @

14 Obra citada, p. 73.
15 Obra citada, p. 75.
18- Obra citada, p. 76 e 78/79.
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