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Quando falamos em Estado de Direito, uma primeira ligao basica

deve surgir na mente: a substituicao da vontade do rei pelas determinacoes da lei significa que
o Direito — representado primeiramente pela Lei Fundamental (Constituicdo) — esta acima da
vontade dos homens, aprisionando e impondo limites a politica ordindria.

Por 6bvio, em situacoes de extrema ineficacia e falta de legitimidade, a democracia constituinte
pode/deve revolucionar as estruturas juridicas e criar um novo Direito. No entanto, é
justamente essa excecao que confirma a regra: uma das maiores conquistas da modernidade —
o Império da Lei e o principio da legalidade dele decorrente — significa que a realizacao do
Direito ndo estd mais nas maos dos juizes e/ou do rei. Esta na Constituicao e, no ambito da
democracia ordindria, nas leis oriundas do Parlamento.

E é justamente para que a prioridade constitucional/legislativa se realize que a teoria das fontes
estabelece parametros para a atuacao judicial, enquanto uma primeira tentativa de evitar
decisOes contraditorias para casos iguais/semelhantes.

Estabelecidas essas premissas, surge uma conclusao importante: se a Constituicao e a
legislacao perdem seu valor e permite-se que sobre ambas se diga qualquer coisa que interesse
ao caso concreto - ainda que no afa de fazer justica -, temos entao elementos para constatar
que a teoria das fontes e, logo, o Estado de Direito comegam a ser violados. Se a violagao se
torna uma regra, ai a situagao se agrava e voltamos ao governo dos homens e nao da lei.

E é nesse rumo casuistico e tépico que, cada vez mais, a jurisprudéncia brasileira tem seguido,
gerando julgados de todos os tipos sem ao menos se preocupar com a robustez tedrica de
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Theodor Viehweg, que em 1953 publicou seu classico Topica e Jurisprudéncia.

Nesse contexto, a coluna de hoje discute alguns fundamentos da Tépica de Viehweg para
demonstrar como esse modo de pensar o Direito por problemas pode ser prejudicial a teoria das
fontes e a supremacia constitucional[1].

Elementos fundamentais
A topica juridica pode ser vista sob trés perspectivas diferentes:

i. do objeto: é técnica do pensamento problematico, porque se relaciona com um
problema, que no direito € um caso concreto que permite diferentes respostas juridicas
validas;

ii. do instrumento: opera a partir da nocao de topos (topoi) ou lugar comum da
argumentacgdo, cuja natureza é de uma premissa éndoxa;

iii. do tipo de atividade: é atividade de busca e exame de premissas colocadas em debate,
na tentativa de obtengdo de um consenso que fornega uma unica resposta valida[2].

Esses trés eixos nao sao, necessariamente, excludentes entre si, mas antes mostram pilares da
teoria que, de certo modo, permitem defini-la como uma “técnica do pensamento problematico”,
porque parte do problema, buscando soluciona-lo sem dele se desvincular, opera e se realiza
através dos topoi, 0s quais sdo as premissas examinadas e confrontadas dialeticamente na
busca de uma verdade que seja uma solucao justa para o caso concreto.

Viehweg propoe que a topica juridica deve ser dividida em dois niveis: o primeiro deles é a
topica de primeiro grau, momento da invencao ou busca de argumentos, onde se depara com
um problema e obtém-se, “através de tentativas, pontos de vista mais ou menos casuais,
escolhidos arbitrariamente”[3], que sirvam como premissas adequadas ao caso.

Para repelir a falta de seguranca desse procedimento, Viehweg distingue entre topoi
(argumentos geralmente aceitos) universalmente aplicaveis e os que sao aplicaveis apenas a
determinado ramo, servindo apenas para um determinado circulo de problemas.

Assim, a tépica de primeiro grau tem como diretriz a busca de pontos de vista mais especificos,
aplicaveis apenas a esfera do conhecimento inerente ao problema para, ao prepara-los e
organiza-los de antemao, produzir os “catdlogos de topoi”. Em palavras mais coloquiais, nesta
etapa se separam os argumentos do senso comum dos argumentos propriamente juridicos que
podem resolver um caso.

J4 a tépica de segundo grau é equivalente ao momento da formagao do juizo, onde se escolhe
um entre os de topoi previamente aceitos e selecionados para realizar a dedugao logica e
chegar a uma conclusdo que ird solucionar o problema.

Viehweg explica que a real dimensao da topica juridica é compreendida quando se conjugam os
dois niveis do procedimento tépico, de tal modo que ela ndo se confunda com a perspectiva
axiomatica dedutiva, porque “o modo de buscar as premissas influi na indole das deducgdes e, ao
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contrdrio, a indole das conclusées indica a forma de buscar as premissas”[4].

Isso porque esses pontos de vista juridicamente aceitos nao sao concebidos previamente, de
maneira abstrata e geral, no sentido de que é um tnico sistema que vai dar a solucao de
antemao, mas sim como uma pluralidade de sistemas que podem ser selecionados para alcancar
a resposta almejada, cujos nexos dedutivos sao de curto alcance a medida que a ordem da
solucao normativa estd sempre por ser determinada em razdo de um problema especifico.

Em relacao a necessidade de, entre as premissas suscitadas, propiciar uma unica escolha na
formacdo do juizo decisorio, Viehweg propoe que ela (premissa) deve preencher os requisitos
de racionalidade e justica dos topoi a partir da teoria da argumentacao, de modo que o
consenso indicaria a escolha do melhor ponto de vista como solugao do caso.

Nao ha duvida que esse conjunto de diretrizes trouxe contribui¢cdes, mas tampouco se pode
ignorar os problemas dela advindos para a teoria do direito.

Falando das contribuicoes, sem dispensar o conceito de sistema no Direito, Helmut Coing
lembra que esse método é utilizado “na interpretacao de pontos duvidosos da lei bem como na
sua aplicacao e formacao. Também a explicacdo da disputa entre as partes no procedimento
judicial na verdade é algo diferente de um processo de argumentacao de ida e vinda, no qual
sdo apresentados ao juiz os argumentos relevantes de natureza fatica e juridica, para a decisao
do caso”[5].

Mais comedido, Karl Larenz admite que “o livro de Viehweg suscitou um interesse pouco
habitual. Ndo pode, efectivamente, negar-se que os juristas argumentam, por varias vias,
topicamente, por exemplo nas audiéncias de julgamento”. No entanto, esse mesmo autor
lembra que, na motivagao da sentenca, € preciso um processo intelectual ordenado, mantendo a
coeréncia no conteudo e a consisténcia légica, de modo que “o apelo a topica seria de reduzida
valia”[6].

Ora, duas ideias fundamentais da tdpica tiveram grande importancia nas teorias juridicas
contemporaneas: a énfase no caso concreto (problema) e o debate sobre a natureza das
premissas juridicas, nao mais vistas como verdades, mas como pontos de vista ou argumentos
que, uma vez postos a prova, sao fontes de sustentacao da decisao judicial.

Nessa perspectiva, o direito passaria a ser pensado de maneira atrelada a realidade social, com
o dever de justica e exigéncia de uma fundamentacao argumentativa, e ndo mais de maneira
axiomatica, fria e distante do ‘ser’.

Nao a toa, Paulo Bonavides entende que a Constituicao aberta representa o campo ideal da
intervencao do método topico, justamente por contemplar o aspecto material e os valores
pluralistas de uma sociedade dinamica[7].

Contudo, o préprio Bonavides admite que a topica de Viehweg deve ser compreendida nos
quadros da reacao ao positivismo e racionalismo juridico e que, se levada as ultimas
consequéncias, pode ter efeitos ruinosos para a normatividade constitucional[8], atingindo
principalmente a Constituicao formal.
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Isso porque, enquanto teoria para a compreensao do fenémeno juridico e de sua aplicagao, a
topica se mostra insuficiente e deveras imprecisa, notadamente quando se pensa na busca de
critérios racionais de julgamento e efetivacdo de certa ordem constitucional, sendo neste
sentido grande parte das criticas proveniente da doutrina mais abalizada.

Também Garcia Amado entende que em funcao da indefinicao e generalidade abstrata de seu
objeto, de seus objetivos e de sua terminologia, a tépica juridica se apresenta como uma
explicacao parcial de diversas atividades juridicas (aplicagao do direito, interpretacao dos fatos,
tentativa de evitar colisdes), sem fornecer uma explicacao convincente em nenhuma delas[9].

Em sentido semelhante, Atienza oferta uma critica contundente ao entender que Viehweg
exagera na oposicao entre pensamento topico e sistematico, além do que praticamente todas as
nocgoes basicas da tépica sao imprecisas e até mesmo equivocas[10].

Tal critica se inicia com a pluralidade de concepgdes do conceito de topica juridica, passa pela
nocgao de problema, visto como de restrita utilidade para o direito, mas atinge principalmente a
definicao de topoi, uma vez que nao é possivel apreender se ele é equivalente a argumento, se é
ponto de referéncia para a obtencdo de argumentos, se é enunciado de contetido ou ainda
forma argumentativa.

O proprio Viehweg admite que nao ha uniformidade em todos os ‘catdlogos de topoi’ manejados
pelos estudiosos ao longo dos séculos, na medida em que os tdépicos (como argumentos
utilizados na solugao de problemas juridicos ou canones de interpretagdao) ganham sentido
apenas a partir do problema e da realidade histérica em que esta inserido, mesmo porque sua
definigcao é imprecisa.

Tamanha é a imprecisao que Tércio Sampaio Ferraz Jr arrisca a seguinte aproximacao do que
seriam os topoi juridicos:

No Direito, sdao topoi, neste sentido, nogdes como interesse, interesse publico, boa fé,
autonomia da vontade, soberania, direitos individuais, legalidade, legitimidade. Viehweg
assinala que os topois, numa determinada cultura, constituem repertério mais ou menos
organizados conforme outros topoi, o que permite séries de topoi. Assim, por exemplo, a
nocgao de interesse permite construir uma série do tipo interesse publico, privado, legitimo,
protegido etc[11].

Atienza aponta, ainda, que a tépica nao é uma teoria auténtica e suficiente de argumentacao,
propoe uma teoria ingénua de Justica sem criar um método que permita discutir racionalmente
essa questao e que nao haja distingao entre sua tese prescritiva e descritiva[12].

Nesse ponto, filésofos do direito sao quase unanimes em afirmar que a topica de Viehweg se
limita a investigar de maneira pouco profunda a argumentacgao juridica, diminuindo a
importancia da lei, da dogmatica juridica e dos precedentes no raciocinio das decisoes juridicas,
nao admitindo critérios de hierarquia entre os topoi.

Desta feita, ao subestimar a ideia de sistema e assim desprezar a hierarquia normativa e a
teoria das fontes do Direito, a tépica juridica - enquanto teoria prescritiva da decisao judicial -
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promove a desestruturacao da ordem constitucional e prejudica a tdo necessaria realizagdo do
Estado Democratico de Direito.
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