1 INTRODUCAO

A partir da segunda metade do século XX, com a derrocada do nazismo e do fascismo
e tomando como base as atrocidades patrocinadas por esses nefandos regimes
governamentais, diversas correntes do pensamento puseram-se a desenvolver modernas
teorias, hodiernamente rotuladas de pos-positivistas, todas elas, por mais dispares, contendo
um ingrediente comum: apresentar uma solu¢do para os problemas de interpretacdo da
Constituicao e para a concretizacdo dos direitos fundamentais ante a evidente insuficiéncia
dos métodos hermenéuticos cléssicos, em especial daqueles baseados na légica formal fruto
do positivismo normativista.

O método baseado na logica-formal-dedutiva de compreender e interpretar o direito e
a formula da concretizagdo das normas pela via da simples subsungdo, a partir do
entendimento de que o ordenamento juridico, dotado de plenitude, conteria as solugdes para
todos os casos, resta de todo superado, notadamente quando se esta diante de um caso de
dificil solucao.

Com a ideia da superacdo do paradigma positivista, vé-se ruir, outrossim, a
equivocada tese de que a Justica ¢ valor imanente ao Direito, inserta ja em seu contetudo, o
que dispensaria qualquer tipo de valoracdo a partir de conceitos extrajuridicos. O Direito
posto deixa, entdo, de ser visto exclusivamente como uma realidade dada, pronta e acabada,
como o produto de uma autoridade e passa a ser encarado como uma pratica social que
incorpora uma pretensao de correcao ou de justificacdo. (ATIENZA, 2013, p. 29)

Nesse contexto surgem as teorias da argumentag¢do juridica e, com elas, sdo
apresentados novos paradigmas de interpretacdo do Direito e da Constituicdo. Embora as
teorias da argumentacdo juridica que gozam de maior aceitagdo atualmente (aquelas
produzidas a partir do final dos anos setenta do século XX) ndo tenham como poposta
principal servir de contraponto ao método dedutivo, como se propuseram as suas precursoras
ainda na década de 50 do mesmo século, preconizam com seguran¢a que a logica dedutiva
ndo permite realmente uma justificagdo das decisdes judiciais nos casos dificeis. Careceria
inegavelmente de outros recursos, notadamente diante da indeterminacdo normativa e da
abertura da Constituicao.

Casos ha, ndo ha davida, de que a solugdo sera facilmente encontrada no ordenamento
juridico e a regra juridica simplesmente aplicada pelo intérprete, que se servird de uma logica
matematica e dos métodos classicos de interpretacdo propostos por Savigny, sem a

necessidade de qualquer atividade criadora ou sem que se facam valoragdes extrajuridicas de



qualquer ordem. Mas inumeros casos somente encontrardo a sua solugdo a partir da
argumentacao racional, da ponderagdo de principios - cuja for¢a normativa, ao lado da forga
normativa da Constitui¢do ja ndo mais se discute - da constru¢do de argumentos e de seu
manejo com a habilidade necessdria a se demonstrar que nem sempre pelo fato de se
encontrar positivada e formalmente valida, uma determinada norma ¢ justa.

O presente trabalho, tomando como ponto de partida essa mudanga de paradigma, tem
como objetivo realizar um breve estudo da topica, a arte de interpretar o Direito a partir do
problema. A teoria, proposta por Theodor Viehweg na obra “Topica e jurisprudéncia: uma
contribui¢do a investigagdo dos fundamentos juridico-cientificos“, publicada pela primeira
vez em 1953, como sua tese de livre-docéncia, inspira-se nas obras de Cicero e Aristoteles e
busca, em verdade, promover o resgate da ars inveniendi difundida na antiguidade pelos dois
grandes pensadores.

Precursora das modernas teorias da argumentagdo juridica, a topica adota a logica do
provavel, resgatando a argumentagdo retorica, dialética, em contraposicdo a logica analitica
norteadora do conhecimento apoditico. Em linhas gerais, consiste em um modo de pensar,
uma técnica de se pensar o direito a partir do problema, tendo como referencia um catalogo de
lugares-comuns - os topoi - para, s6 entdo, chegar-se a melhor solu¢do para a concretizagdo
dos direitos e garantias fundamentais. Trata-se, na verdade, do primado do problema/caso
sobre a norma e o sistema. A solu¢do ndo parte do sistema ou da norma. E a partir do
problema proposto, necessariamente uma aporia, para a qual ndo hé uma solu¢do indicada no
sistema, que a topica orientard o intérprete no caminho pela busca da solu¢do mais adequada.
O caso concreto serd debatido por uma coletividade de interessados, que buscara no consenso
a resposta. Esse processo de argumentagdo em busca do consenso e, por conseguinte, da
melhor solug@o para a aporia em jogo, ¢ eminentemente retdrico, dialético, e tem como norte
um catdlogo de enunciados diretivos que ndo se tratam de verdades apoditicas, mas de
probabilidades, de possibilidades.

Pretende-se, no presente trabalho, sem nenhuma pretensdo de esgotar o tema ou de
apresentar conclusdes com foros de definitividade, analisar se a topica ¢ capaz de fornecer as
ferramentas necessarias a argumentacao juridica, se consiste ela realmente em uma férmula
eficaz de concretizagdo do direito, em especial das normas de atuacdo dos direitos
fundamentais e até que ponto esta teoria poderia ser importada e aplicada ao ordenamento
juridico brasileiro. Demais disso, pretende-se verificar se a Corte Constitucional Brasileira,
em menor ou maior grau, tem se valido da tdpica para a resolucdo de casos dificeis como cada

vez mais as Cortes Constitucionais de outro paises o tem feito.



2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A SUPERACAO DOS PARADIGMAS
JUSNATURALISTA E POSITIVISTA

O jusnaturalismo, como muito bem acentua Luis Roberto Barroso (2013), ¢ uma
corrente filos6fica fundada na existéncia de um direito natural. Sua ideia bésica consiste no
reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas
que independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por
uma ética superior e estabelece limites a propria norma estatal.

O jusnaturalismo, que comeca a se formar no mundo moderno aproximadamente no
século XVI, ap6s dominar a filosofia do Direito por longo periodo de tempo, encontra a sua
derrocada, paradoxalmente, exatamente no seu apogeu, ja no século XIX, quando as suas
premissas, 0s seus conceitos e preceitos sdo, de fato, reconhecidos como Direito e
positivados, codificados. Ao serem redigidas as primeiras legislagdes codificadas,
transformando em regras escritas e organizadas as normas oriundas do Direito natural e
aceitas como existentes, validas eficazes, a sociedade decide ndo mais admitir qualquer tipo
de regramento estranho ao direito, considerado este apenas como aquele devidamente
positivado na forma de lei escrita. A partir de entdo, direito valido, tanto do ponto de vista
formal, como sob a dtica substancial e, Direito justo, ¢ somente o Direito codificado,
transformado em regra pelas maos do Estado legiferante (BARROSO, 2013).

Durante séculos, com a superacdo do paradigma jusnaturalista, o dogma positivista
imperou. O Direito ndo comportaria nenhuma valoragdo com base em elementos meta ou
extrajuridicos, promoveu-se a separacgao radical entre o Direito e a Moral e o simples fato de
restarem positivadas, escritas, desde que produzidas pela autoridade competente e de acordo
com o procedimento previamente estabelecido, as normas juridicas deveriam ser observadas
porque existentes, formalmente validas e a expressdo da Justica. Ao intérprete ndo restaria
nenhum espago para a criacao ou correcao material do Direito, cabendo-lhe apenas a tarefa de
interpretar a lei, com base nos métodos hermenéuticos classicos, extrair dela o seu sentido e
alcance e aplica-la ao caso concreto, a partir de um raciocinio légico-silogistico. Nao era
tarefa do juiz questionar se a lei era justa ou injusta, mas tdo somente aplicé-la de acordo com
a vontade estatal nela veiculada.

Nao obstante, especialmente a partir da segunda metade do século XX, com a extingdo
dos regimes nazi-fascistas, tem inicio o declinio do modelo positivista. Ficou evidente, a

partir das atrocidades cometidas pelo Estado nazista e fascista em nome da lei, que nem



sempre Direito positivado ¢ sindbnimo de Direito justo. Ao contrdrio, no mais das vezes as leis
escritas servem apenas de veiculos para as pretensdes pessoais ou partidarias dos detentores

do Poder, como claramente se verificou, a guisa de ilustracdo, na Alemanha nazista.

2.1 Pos-positivismo e neconstitucionalismo

O marco tedrico do que se considera a superacdo do paradigma positivista ¢ o pos-
positivismo, rotulo sob o qual se abrigam diversas teorias que tentam demonstrar, em linhas
gerais, que a validade de um ordenamento juridico pressupde a inser¢do, em seus ditames, de
uma pretensdo de corre¢do material; que a tarefa do intérprete do Direito vai muito além da
simples subsun¢do logico-matematica de um fato jurigeno a uma determinada lei expressa;
que o direito deve ser criado e recriado no momento de sua aplicacdo ao caso concreto, a
partir de argumentos racionalmente fundamentados.

Para Barroso (2013, p. 269):

O debate acerca de sua caracterizagdo situa-se na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o
Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes,
singularmente complementares. A quadra atual ¢ assinalada pela superagdo -
ou, talvez, sublimacdo - dos modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente de ideias, agrupadas sob o rotulo genérico de pds-positivismo.

Pos-positivismo € conceito que, a seu turno, encontra abrigo na expressao mais ampla
neoconstitucionalismo. Neoconstitucionalismo, como nova forma de se pensar o direito, na
teoria juridica e na pratica dos tribunais, abriga tanto teorias pos-positivistas, como teorias
positivistas, embora nitidamente se possa verificar a abrangéncia de doutrinas desapegadas do
normativismo positivista, notadamente de suas correntes mais radicais.

Como explica Daniel Sarmento (2014), neoconstitucionalismo ¢ a designacdo que
vem sendo emprestada a um novo paradigma emergente no Direito Brasileiro, a partir de um
conceito elaborado na Espanha e na Italia e que ¢ responsavel por profundas mudancgas tanto
na teoria como na pratica juridica dos tribunais. As principais mudangas acarretadas pelo

neoconstitucionalismo, segundo o renomado autor envolveriam varios fendmenos diferentes,

que podem assim ser sintetizados:

a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizagdo
da sua importancia no processo de aplicagdo do Direito; b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos ou estilos mais abertos de
raciocinio juridico [...] ; ¢) constitucionalizagdo do Direito, com a irradiacao
das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos



fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; d) reaproximagdo entre
o Direito e a Moral, com a penetragdo cada vez maior da filosofia nos
debates juridicos; e) judicializag@o da politica e das relagdes sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo
para o Poder Judiciario. (SARMENTO, 2014, p. 2)

2.2 O neoconstitucionalismo no Brasil

Ao destacar o papel da doutrina brasileira na mudanca de paradigma do Direito
Constitucional brasileiro, Sarmento (2009) observa que a evolucdo da doutrina patria na
direcdo do neoconstitucionalismo ocorreu em dois momentos. O primeiro deles, j& ressaltado
acima, constitui o que o autor, parafraseando Claudio Pereira de Souza Neto (SARMENTO,
2009), chamou de “constitucionalismo brasileiro da efetividade®, que consistiu basicamente
no reconhecimento da for¢a normativa da constitui¢do. O segundo momento desta evolugao
seria o0 pds-positivismo constitucional.

Sarmento (2014) esclarece que, de fato, o primeiro momento para o aparecimento do
neoconstitucionalismo na doutrina brasileira ocorreu logo apés o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988 e consistiu justamente no fato de parte dos doutrinadores comegarem a
advogar a tese da for¢a normativa da Constitui¢ao.

Konrad Hesse (1991), no mesmo sentido, em brilhante e classico ensaio, contrariando
a tese central de Ferdinand Lasalle sobre a esséncia da constituicdo juridica, que para este
ultimo seria nada mais do que um pedago de papel, que sucumbiria diante dos fatores reais de
Poder sempre que com estes conflitassem, também reafirma a forca normativa da Magna
Carta:

Ainda que ndo de forma absoluta, a Constitui¢do juridica tem significado
proprio. Sua pretensdo de eficdcia apresenta-se como elemento autdnomo no
campo das forg¢as do qual resulta a realidade do Estado. A Constitui¢do
adquire for¢a normativa na medida em que logra realizar essa pretensdo de
eficacia. [...]. (HESSE, 1991, p. 18-25)

Um outro ponto fulcral dessa mudanga paradigmatica, ao lado da sedimentagdo do
reconhecimento da forga normativa da constitui¢do, ¢ o reposicionamento dos principios
dentro do ordenamento juridico e a consideracdo também do seu carater normativo. Os
principios perdem o status de meros adornos e passam a ser definitivamente considerados
como uma das espécies de normas, ao lado das regras.

O reconhecimento da for¢a normativa dos principios passa necessariamente por sua

redefinicdo e realocagdo dentro do sistema juridico e, em especial, pela diferenciagdo entre



principios e regras, contributo dado nos tempos atuais por Robert Alexy, muito embora ja
tivesse suas bases vindo sendo desenvolvidas anteriormente. (2008)

Consoante a licdo de Barroso (2013, p. 226), apos longo processo evolutivo,
consolidou-se na teoria do Direito a ideia de que a norma juridica ¢ um género que comporta,
em meio a outras classificagdes, duas grandes espécies, as regras e os principios. Em outras
palavras, principio seria uma subspécie do género norma, possuindo, portanto, forca
normativa e ndo meramente programatica, assim como as regras, embora destas Ultimas se
diferencie:

Tal distingdo tem especial relevancia no tocante as normas constitucionais.
O reconhecimento da distingdo qualitativa entre essas duas categorias e a
atribui¢do de normatividade aos principios sdo elementos essenciais do
pensamento juridico contemporaneo. (BARROSO, 2013, p. 226)

Para Robert Alexy (1997, p. 86), em sua cléssica teoria dos direitos fundamentais, a
distingdo entre principios e regras, ambos como categorias, espécies do género normas
juridicas, ¢ ponto fulcral e decisivo a fim de caracterizar o principio ndo como uma mera
aspiracdo a ser observada pelo operador do Direito de acordo com sua livre oportunidade e
conveniéncia, mas como verdadeira norma, mandado de otimizagdo, de observancia cogente:
“El punto decisive para la distinction entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenam que algo seja realizado na mayor medida possible [...]“. (ALEXY,
1997, p. 86)

As normas constitucionais — principios e regras — assim, conforme adverte Barroso
(2013, p. 78), como qualquer outra norma contém um mandamento, uma prescri¢do, uma
ordem, com forca juridica e ndo apenas moral. Assim, tem-se que, a inobservancia dos
principios, como normas constitucionais que sdo “héa de deflagrar um mecanismo proprio de
coagdo, de cumprimento forcado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo
estabelecimento das consequéncias da insubmissdo ao seu comando®. (BARROSO, 2013, p.
78)

O pos-positivismo constitucional contagiou a doutrina brasileira por meio das obras de
diversos autores, apontados como seus expoentes - malgrado muitos deles ndo se
autointitulem neoconstitucionalistas - tais como Robert Alexy, Ronald Dworkin, John Rawls,
Jurgen Habermas, dentre tantos outros.

A partir dessa mudanga de paradigma, pelo menos na seara doutrinaria, o
constitucionalismo brasileiro sofre uma verdadeira revolugdo. Fica evidente a necessidade de

se adotar o novo paradigma, que “ja ndo mais se assenta apenas em um modelo de regras e de



subsuncdo, nem na tentativa de ocultar o papel criativo de juizes e tribunais.”“ (BARROSO,
2013, p. 289)

Mas ndo se pode negar que a evolugdo, no Brasil, em direcio ao
neoconstitucionalismo, ndo s6 chegou um pouco tarde, se comparada aos demais paises, em
especial a Itdlia e a Espanha, como se d4 de forma lenta e gradual. Reconhecidas por parte
importante da doutrina, que desde entdo “passa a enfatizar o cardter normativo e a
importancia dos principios constitucionais, e a estudar as peculiaridades da sua aplicacao®
(SARMENTO, 2009, p. 289), as mudancas de paradigma fruto do neoconsticionalismo e do
pos-positivismo sdo, ainda, muito pouco exploradas pela jurisprudéncia de nossos tribunais,
incluindo os pretorios superiores.

Essa constatacdo ndo passou ao largo da percepcdo de Manuel Atienza. O autor, ao
afirmar que a pratica do Direito consiste, fundamentalmente, em argumentar, e ao preconizar
que a qualidade que melhor define um bom jurista ¢ a sua capacidade de construir bons
argumentos ¢ maneja-los com habilidade, testifica que “pouquissimos juristas leram uma
unica vez um livro sobre a matéria e seguramente muitos ignoram por completo a existéncia
de algo proximo a uma teoria da argumentacao juridica® (ATIENZA, 2003, p. 17).

E possivel afirmar, entdo, que malgrado arraigado na doutrina do Direito
Constitucional brasileiro, os preceitos do neoconstitucionalismo ainda ndo contagiaram, como

deveria, a pratica de nossos Tribunais.

3 TEORIAS DA ARGUMENTACAO JURIDICA E OS NOVOS METODOS DE
RACIONALIZACAO DO PROCESSO DE INTERPRETACAO E DE APLICACAO
DO DIREITO

Dentre as teorias juridicas contemporaneas que podem ser inseridas no que se
convencionou chamar de neoconstitucionalismo ndo-positivista, destacam-se as teorias da
argumentacdo juridica. S3o varias as teorias ligadas ao enfoque argumentativo do Direito,
com diferentes concepgdes, mas todas, contudo, com algo em comum: “[...] a rejei¢do do
modelo da légica dedutiva. [...] Esses autores ndo tratam simplesmente de mostrar que a
concepgdo logico-dedutiva tem seus limites [...]; eles também afirmam que pretender
reconstruir a argumentacdo juridica a partir disso ¢ um equivoco ou, pelo menos, tem valor
reduzido.” (ATIENZA, 2003, p. 118)

Atienza (2003) observa que durante as duas ultimas décadas do século XX o estudo da

argumentacao juridica constituiu, sem duvida, um dos principais centros de interesse da atual



teoria e filosofia do Direito. Para o autor, de certo modo, a teoria da argumentacao juridica ¢ a
versdo contemporanea da velha questdo do método juridico.

Dentre as principais teorias da argumentacdo juridica, introduzidas pelo pos-
positivismo e que consubstanciam os novos métodos que visam a racionalizacdo do processo
de interpretagdo e de aplicacdo do Direito, destacam-se a nova retorica de Chaim Perelman, a
logica-informal de Toulmin, a topica de Theodor Viehweg e as teorias da argumentagdo de
Robert Alexy e de Neil MacCormick.

Manuel Atienza condensa estas principais teorias da argumentacdo juridica em duas
fases distintas: “la de los precursores y la de la elaboracion de la teoria estandar.” (2013, p.
30). Os precursores teriam desenvolvido suas teses nos anos cinquenta do século passado,
caracterizando as suas teses o argumento de que o raciocinio juridico ndo pode se apresentar
como um raciocinio dedutivo. Viehweg, como precursor, sustentava que a carcateristica
peculiar do raciocinio juridico se encontraria na tradicional nogao de topica, ressaltando que a
topica ndo seria uma ars judicandi, uma técnica que caminharia das premissas até a
conclusdo, mas de uma ars inveniendi, voltada para a descoberta de premissas e centrada na
noc¢ao de problema.

Por outro lado, os autores que integrariam a concep¢do nominada por Atienza de
estandar, dentre eles Alexy e McCormick, o raciocinio juridico ndo apareceria como
contraposto ao raciocinio dedutivo propriamente. O que destacam esses autores ¢ que para
compreender o raciocinio juridico em toda a sua complexidade seriam necessarios outros
recursos ademais do método dedutivo e da loégica em sentido estrito. (2013, p. 31)

Nao se pretende, neste capitulo, desenvolver de forma exauriente e detalhada as
teorias da argumentagdo juridica, tarefa que ndo se compatibilizaria com os objetivos
especificos do presente trabalho. O que se presente ¢ apresentar um rapido panorama dos
fundamentos basilares das principais correntes, a exce¢do da topica, de Theodor Viehweg,
que sera tratada de forma mais detalhada no capitulo seguinte, uma vez que esta teoria se

insere no ponto central deste escorgo juridico.

3.1 A teoria da argumentagdo juridica de Robert Alexy, MacCormick, Chaim Perelman e

Toulmin

Dentre as diversas teorias da argumentagdo que surgiram nas ultimas décadas, “as que
tém maior interesse e talvez também as que foram mais discutidas e alcangaram maior

difusdo* (ATIENZA, 2003) foram as elaboradas por Robert Alexy e por MacCormick.



MacCormick desenvolve uma teoria integradora da argumentagdo juridica, tendo
como base a crenca de que a argumentac¢do juridica cumpre uma funcdo de justificagdo que
para ele seria a unica capaz de possibilitar a persuasdo. A justificacdo teria como esteio as
normas juridicas em vigor e os fatos estabelecidos, de sorte a indicar as razdes que mostrem
que a decis@o final ¢ a expressdo da justica. O convencimento do auditdrio - imprescindivel
para a legitimagdo da decisd@o - ¢ buscado a partir de toda uma cadeia argumentativa, marcada
pela coeréncia, passando pela apresentacdo e aceitagdo de premissas que conduzirdo a
aceitagdo, ao consenso sobre a decisdo. Apenas os casos faceis, para McCormick poderiam
ser resolvidos de acordo com o tradicional método dedutivo, sendo certo que os hard cases
para serem solucionados dependeriam do emprego da racionalidade, do senso de justica, da
humanidade, da compaixao.

Robert Alexy, a seu turno, tem como elemento de destaque de sua teoria da
argumentacdo juridica a tese do caso especial. Para Alexy, o discurso juridico ¢ um caso
especial do discurso pratico geral. Caso especial porque embora se refira a questdes praticas
cuja decisdo passa por uma pretensdo de corre¢do, o discurso juridico ocorre sob
circunstancias especiais, limitado que ¢ pela lei, pelos conceitos juridicos, pelas
circunstancias, pela necessidade de se seguir um procedimento legal, assim como limitagdes
de tempo, de espaco, necessidade de concisdo, etc. As decisdes juridicas devem ser fruto de
uma fundamentacdo racional, com base no ordenamento juridico que ndo serd tido como
existente se ndo estiver dotado de uma pretensdo de corre¢do. A lei injusta deve ser afastada
pelo aplicador do Direito sempre que a injusti¢a pretender alcangar os seus limites extremos e
o método lo6gico-dedutivo somente sera possivel quando se estiver diante dos casos faceis. Os
casos dificeis devem ser decididos com base no manejo adequado dos meios disponiveis,
através do processo de argumentacdo juridica. Diversamente dos positivistas, que defendem a
tese da separagdo entre Direito e Moral, para Robert Alexy moral e Direito sdo conceitos
vinculados. Afirma que a Moral determina que o conceito de Direito seja definido de modo
que contenha elementos morais. (ALEXY, 2011).

Embora ndo gozem da mesma proje¢do que as teorias da argumentagdo anteriores, nao
pode deixar de fazer mencgdo as teorias de Chaim Perelman e de Toulmin, dada a sua
importancia historica e de seus inegédveis contributos para o procedimento argumentativo e
para o desenvolvimento das modernas teorias de maior expressao.

Chaim Perelman, influenciado pro Cicero e Aristoteles, apresenta a nova retorica, que
se baseia, em linhas gerais, na ideia de um auditdrio, de cuja perspectiva os destinatarios do

discurso sdao persuadidos ou convencidos, a partir de suas proprias convicgdes, livres de



coagdo. A solucdo dos problemas do cotidiano, baseados em valores, ¢ buscada na arte da
discussdo. O objeto da nova retorica €, desta forma, “o estudo das técnicas discursivas que
visam provocar ou aumentar a adesdo das mentes as teses apresentadas a seu assentimento.
(PERELMAN, 2004, p. 141). Perelman adere a logica, todavia, diferentemente da ldgica
matematica neopositivista, a logica da argumentacdo seria uma logica dos valores, do
razoavel do preferivel. Todo discurso argumentativo para Chaim Perelman possui um
contexto e um auditdrio para o qual ele ¢ direcionado. Perelman idealiza, assim, trés espécies
de auditério, o universal (toda a humanidade), o particular (o participe de um didlogo) e o
proprio sujeito (processos de auto-conhecimento). Pode-se afirmar que os conceitos-chave a
nova retorica de Chaim Perelman sdo o orador, o auditorio € o discurso. O auditorio, ndo
obstante, ndo se trata de um conjunto de ouvintes, mas de um grupo de individuos a quem se
busca persuadir. A preocupacgdo de Perelman ¢ maior com a adesdo dos interlocutores do que
com a verdade. E imprescindivel, para argumentar, que o orador reflita sobre os argumentos
que poderdo influenciar um determinado auditério: argumentos quase logicos, argumentos
baseados na estrutura do real e argumentos que fundam a estrutura do real.

Com sua logica-informal, Toulmin ndo pretende resgatar a topica ou a retdrica a
exemplo de Viehweg e Chaim Perelman, respectivamente. Toulmin refuta por completo a
aplicacdo da légica formal dedutiva no campo da razdo pratica, haja vista que para ele a
argumentacao que a logica utiliza s6 se prestaria para o campo da matematica. Toulmin, na
verdade, pretende apresentar uma nova concep¢do da ldgica. Apresenta um modelo de
argumentacdo que se desenvolveria em vdrias etapas - na forma de procedimento - ¢ a
conclusdo se o argumento, ao, final, estaria adequado, ficaria na dependéncia do contexto

historico, social e disciplinar.

3.2 As principais contribuicdes das teorias da argumentagdo juridica para a aplicacdo e

interpretacdo do Direito

Ainda no limiar do século XX, a praxis juridica, marcadamente positivista, orientava-
se pela concepcao de que o Direito, como toda e qualquer ciéncia, buscava a verdade das
coisas. Ao jurista, como cientista do Direito, reservava-se o papel de encontrar no arcabougo
de normas, principios e conceitos juridicos de um determinado ordenamento, com base na
razdo pratica, o conhecimento das coisas, que pode ser traduzido como a busca da verdade
que deveria ser cientificamente comprovada a partir do instrumental juridico previamente

colocado a sua disposicdo. Para a solucdo das mais diversas controvérsias, ao aplicador do



Direito, ao responsavel pela tomada de decisdes, restava apenas a ado¢do de um
procedimento, calcado na logica-formal, a partir do emprego do método dedutivo, que
consistia basicamente no fazer aplicar a norma juridica previamente cunhada pelo Estado, ao
caso concreto, de forma matematica. A norma (premissa maior), deveria subsumir-se o fato
(premissa menor), de onde se extrairia friamente a decisdo (conclusdo), fruto do silogismo
puro. Ao intérprete aplicador do Direito ndo caberia nenhum tipo de indagagdo sobre
elementos morais, sobre se o resultado da decisdo obtido a partir da 16gica meramente formal
seria justo ou injusto. Em outras palavras, a tarefa criadora do intérprete era de todo limitada,
ndo havendo espaco para a criacdo, para a valoragdo, para a busca da decisdo mais justa,
restando afastada qualquer tipo de pretensdo a correcdo. Em um ordenamento juridico
fechado a solugdo para todos os casos deveria ser encontrada, sem apelo a nenhum elemento
extrajuridico, quer de ordem moral, filos6fica ou social.

Com a mudanga de paradigma pds-positivista, em especial a partir da introdugao dos
métodos propostos pelas mais diversas teorias da argumentac¢do juridica, deixa de existir um
método juridico especifico para conhecer e efetivar o Direito e “passa a existir uma gama de
métodos, fazendo emergir a no¢do de que a realizacdo do direito ndo ocorre em modelos
fechados, mas de forma plural e no embate de varias opinides e pontos de vista, como no
decorrer de um didlogo* (PONTES, 2012). O sistema juridico passa a ser visto como um
sistema aberto de normas e principios, sistema esse obviamente ndo dotado de completude,
mas de uma natural incompletude, haja vista a incapacidade 16gica de se prever a solugdo para
todos os problemas, de todas as mais intrincadas ordens. O juiz, por outro lado, deixa de ser
um mero executor da vontade fria do legislador e adquire, notadamente nos casos dificeis, a
missdo de encontrar a melhor e a mais justa solugdo para o caso concreto, espelhando-se na
norma € nos conceitos juridicos, mas devendo e podendo valord-los a partir de elementos
morais na tarefa criadora do direito. (PONTES, 2002)

Nesse novo cendrio, os principios, como visto, adquirem papel especial, agora na
qualidade de verdadeiras normas, de observancia obrigatoria, sob pena de consequéncias
sancionatorias. As decisdes devem ser fruto da criagdo e do manejo racional dos argumentos,
devidamente fundamentadas. As decisdes nao mais simplesmente brotam de uma simples e
mecanica deducao silogistica, mas t€ém como fonte uma ardua e complexa tarefa de analise de
pontos de vista e argumentos, de ponderacdo de principios, da andlise valorativa. Nas palavras
de Karl Larenz, citado por Robert Alexy, “ninguém mais pode afirmar seriamente que a
aplicagdo das normas juridicas ndo ¢ sendo uma subsunc¢do logica as premissas maiores

abstratamente formuladas“ . (ALEXY, 2005).



3.3 Casos faceis e casos dificeis

Os casos dificeis sdo aqueles que apresentam dificuldades na determinagdo da norma
aplicavel (interpretagdo) ou no suporte fatico (prova dos fatos) ou, ainda, na deducdo
(qualificagdo). Os casos faceis sdo aqueles em que a solucdo pode ser facilmente encontrada
com base no raciocinio dedutivo de uma norma valida e aceita. (LORENZETTI, 2010)

Conforme muito bem observado por Luis Roberto Barroso, a proposta pos-positivista
do neoconstitucionalismo, nao pretende o rompimento radical com os preceitos do
positivismo juridico. “O debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito [...] mas
por vezes singularmente complementares.” (BARROSO, 2013, p. 269)

De igual sorte, as teorias da argumentacdo juridica procuram apresentar métodos
alternativos para a interpretagdo e aplicacdo do Direito, em contraposicdo aos cladssicos
métodos e instrumentais positivistas, apenas para aquelas situagdes, mais complexas, em que
a resposta ndo pode ser extraida das regras predispostas no ordenamento juridico a partir de
sua singela aplicagdo silogistica, a partir do emprego da logica-formal dedutiva. Ou seja, o
foco principal destas teorias sdo os casos dificeis. Situagdes haverd em que se fard necessaria
a busca por solugdes fora do ambito do ordenamento juridico e que a aplicagdo das regras
hierarquicamente estatuidas devera ceder espaco para a aplicacdo dos principios, a partir da
ponderacdo. E, nesses casos, a vagueza semantica dos principios acarreta como consequéncia
algumas dificuldades de ordem pratica, dentre elas a possibilidade da existéncia de véarias
respostas corretas para a mesma hipdtese fatica.

Por outro lado, em muitos casos, talvez a maioria deles, a solugdo poderd mesmo ser
encontrada no ordenamento juridico, de forma simples, clara e segura. Nesses casos, a melhor
saida ¢ mesmo a simples aplicacdo da regra juridica, a partir da deducdo légica do sistema, tal
qual preconizado pelo positivismo juridico.

O acerto desse raciocinio resulta evidenciado com muita precisdo do esquema de
raciocinio juridico proposto por Lorenzetti (2010), que afirma que a deducdo ¢ a regra (casos
faceis) e a argumentagao € a excegao (casos dificeis).

O entendimento atualmente prevalente ¢ o de que existem tanto casos faceis, como
casos dificeis. “Prova disso € que as teorias atuais partem da demonstracdo da insuficiéncia“
(LORENZETTI, 2010, p. 158) do entendimento segundo o qual todos os casos seriam faceis e

solucionaveis pela logica-formal dedutiva.



Os casos faceis, segundo Lorenzetti, sdo resolvidos “mediante a dedugdo das regras;
os casos dificeis devem utilizar principios para informar a discricionariedade; os paradigmas
constituem guias politicos que requerem a compatibilizagdo dos modelos no marco da ordem
social. “ (LORENZETTI, 2010, p. 159)

Alexy (2005, P. 25), ao desenvolver a sua teoria da argumentagdo juridica, também
prega a necessidade de se diferenciar os casos faceis dos casos dificeis, sendo certo que os
primeiros continuariam a ser solucionados pela via tradicional da simples deducgdo dos
canones juridicos previamente codificados e dispostos hierarquicamente e os demais pelos

modernos preceitos das teorias argumentativas.

4. TOPICA

4.1 A topica — conceito e aspectos gerais

A topica trata-se, em linhas gerais, “de uma técnica do pensamento que esta orientada
para o problema. E um método de interpretagio que pretende proporcionar orientagdes e
recomendacdes sobre 0 modo como se deve comportar numa determinada situagdo caso nao
se queira restar sem esperanca‘“ diante de um problema. Constitui, pois, “a técnica de pensar
problematicamente®. (VIEHWEG, 2008, p. 33-34)

Atienza (2003, p. 49) define a topica como uma parte da retorica que se caracteriza

por trés elementos ligados entre si:

[...] por um lado a topica ¢, do ponto de vista de seu objeto, uma técnica do
pensamento problematico; por outro lado, do ponto de vista do instrumento
com que opera, o que se torna central ¢ a no¢ao de topos ou lugar-comum;
finalmente, do ponto de vista do tipo de atividade a tdpica é uma busca e
exame de premissas: o0 que a caracteriza ¢ ser um modo de pensar no qual a
énfase recai nas premissas, € ndo nas conclusdes.

Problema aqui deve ser compreendido como sindnimo de um hard case, uma aporia,
um caso de dificil solugdo, para o qual inicialmente ndo ¢ encontrada uma resposta correta
dentro das regras predispostas no ordenamento juridico, pelos meios interpretativos
convencionais.

Alexy (2005, p. 36-38), citando G. Otte, aduz que a topica pode ter trés sentidos: uma
técnica de busca de premissas, uma teoria sobre a natureza das premissas e uma teoria do uso

dessas premissas na fundamentag¢ao juridica.



Como técnica de busca de premissas, a tdpica pressupde a busca de
todos os pontos de vista que se possam levar em conta. Aqui podem
ser de grande ajuda os catalogos de fopoi. Struck reuniu, talvez com
finalidade critica, um catdlogo de sessenta e quatro fopoi. Nele se
encontram elementos tdo heterogéneos como lex posteriori derrogat
legi priori e o inaceitavel ndo pode ser exigido. [...] A concepcdo da
topica como uma teoria sobre a natureza das premissas € mais
interessante. Quem argumenta topicamente nao parte, por um lado, de
enunciados demonstrados como verdadeiros, tampouco [...]
arbitrariamente estabelecidos, sendo de [...] enunciados verossimeis,
plausiveis, geralmente aceitos ou provaveis. [...] Finalmente, a teoria
esbocada pela topica sobre o uso de premissas na fundamentagdo dos
juizos singulares mostra-se problematica. A regra aqui vigente de
considerar todos os pontos de vista ndo diz nada sobre qual deve
prevalecer.

Canotilho classifica a topica entre os métodos de interpretacdo da Constituicdo, como
uma arte da inven¢do, uma técnica do pensar problematico. Para o constitucionalista
portugués, a topica nada mais ¢ do que um método topico problematico de interpretacdo da
constituicdo e que teria como premissas o carater pratico da interpretacdo, o carater aberto,
fragmentario ou indeterminado das normas constitucionais e a preferéncia pela discussdo do
problema em virtude da abertura das normas constitucionais (CANOTILHO, 2000, p. 1.175).
A interpretagdo da Constituicdo, para Canotilho (2000, P. 1.175), por meio da topica
“reconduzir-se-ia, assim, a um problema aberto de argumentacdo entre os varios participantes
(pluralismo de intérpretes) através da qual se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional

ao problema concreto®.

Os aplicadores-interpretadores servem-se de varios topoi ou pontos de vista,
sujeitos a prova das opinides pr6 ou contra, a fim de descortinar, dentro das
varias possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto
constitucional, a interpretagdo mais conveniente para o problema. A topica
seria, assim, uma arte de inven¢ao (inventio) e, como tal, técnica do pensar
problematico. Os varios topicos teriam como funcdo: (i) servir de auxiliar de
orientagdo para o intérprete; (ii) construir um guia de discussdo dos
problemas; (iii) permitir a decisdo do problema juridico em discussao.

Tem sido muito comum, como observa Bockenforde, o recurso ao processo tdpico,
por diversos ordenamentos juridicos, no atual estdgio do desenvolvimento do
constitucionalismo (1993, p. 20).

Mas o recurso ao método topico, todavia, ndo necessariamente vem sendo invocado no
estrito sentido em que teorizou Viehweg, com a producdo de um catalogo de enunciados

diretivos, previamente elaborado e a busca de um consenso a partir de um debate sobre os



diversos pontos de vista promovido no ambito de um processo dialético em sua acep¢ao mais
pura. A aplicagdo da Topica, mesmo em razdo das lacunas apontadas pelos criticos na teoria
preconizada por Theodor Viehweg, tem se dado muito mais de forma acritica, com amplas
variagoes a depender da sistematizagdo de cada ordenamento em que ¢ invocada, a comegar
pela categoria de enunciados, aforismos, principios e regras que sdo elevados, em cada
ordenamento, a categoria de fopoi. O que ndo afasta, todavia, a necessidade de se estudar,

ainda que perfunctoriamente, a topica tal qual proposta pelo jurista e filosofo alemao.

4.2 A topica no pensamento de Theodor Viehweg

O jurista alemdo Theodor Viehweg, considerado por muitos como o pai da topica
moderna, apresentou a sua obra fundadora no inicio dos anos 50 do século XX, mais
precisamente no ano de 1953, como tese de livre-docéncia na Universidade de Munique, sob
o titulo Topica e Jurisprudéncia. Viehweg parte das concepc¢des de Gian Battista Vico (alusdo
de Vico), que no primeiro decéndio do século XX escreveu uma dissertagdo por meio da qual
contrapunha o método entdo atual do pensamento e aplicagdo do Direito - o método critico,
calcado no cartesianismo, que se baseava num primum verum, em pontos de vista que
constituiriam a verdade - ao método antigo, que tinha como base a retdrica € como seu pano
de fundo, a tdpica, esta que partia de pontos de vista que ndo constituitiram necessariamente
uma verdade absoluta, indiscutivel, mas juizos de verossimilhanga obtidos a partir do
consenso.

Viehweg, inspirado na proposta de Vico, propde uma moderna teoria da argumentagdo
juridica, que como as demais busca romper com o radicalismo da logica-formal positivista. A
topica tem como um de seus pilares a técnica do pensar por problemas, arte que teve seu
desenvolvimento, na verdade, iniciado ainda com Aristoteles, e constituiria em uma das seis
obras aristotélicas que sucessivamente foram reunidas no Organon (Viehweg, 2008, p. 21).
Aristoteles, que foi quem emprestou essa designacdo (topica) a esta forma de ars inveniend;,
propoOs-se a tarefa de encontrar um método com base no qual fosse possivel estabelecer
conclusdes relativamente a todos os problemas apresentados a partir de proposicdes
opinaveis. Partindo do problema proposto, a solu¢do deveria ser encontrada em um catalogo
de topicos, de premissas que se traduziriam, grosso modo, em opinides respeitadas,
acreditadas e verossimeis, da qual se pudesse presumir aceitacdo (VIEHWEG, 2008, p. 24).
Cicero, cerca de 300 anos depois, também escreveu a sua tdpica, baseada na obra de

Aristoteles. A obra de Cicero, segundo o proprio Viehweg, teria tido maior importancia



historica (Viehweg, 2008, p. 28) e teve como proposta elaborar um catdlogo completo de
topoi, diversamente de Aristoteles que propunha uma ordenagdo tedrica dos topoi.

A tdpica, portanto, tal qual proposta por Viehweg, tem seu nascedouro na retorica
Aristotélica e se apresenta como uma alternativa ao ja superado modelo positivista de se
pensar e aplicar o Direito, especialmente diante dos casos dificeis. O método positivista, da
logica-formal, da aplicacdo do Direito limitada a busca de respostas em um ordenamento
juridico fechado e dotado de plenitude, pode muito bem servir a solucdo dos casos faceis, mas
ndo se mostra adequado ou suficiente para a solucdo dos problemas para os quais se
apresentam inumeras possibilidades interpretativas, com mais de uma resposta para 0 mesmo
caso. Diante de uma hipotese fatica para a qual se apresentam varias respostas, faz-se
necessaria a imposicao de parametros a serem observados pela argumenta¢do juridica para
que ela possa ser considerada valida.

A abertura da Constitui¢do, o seu carater fragmentario e a indeterminabilidade de suas
normas exige até com certa naturalidade o manejo de outros recursos de interpretagdo muito
além da légica cartesiana e demanda a busca por recursos de interpretagdo diversos do modelo
proposto por Savigny e complementado por Ihering, evidentemente insuficiente para a
concretizagdo dos direitos fundamentais preconizados nas mais diversas cartas politicas em
todo o mundo.

A topica pressupde o primado do caso concreto, do problema, sobre a norma e o
sistema, diferentemente do que acontece no sistema hermenéutico classico. O que ndo
significa, todavia, o rompimento com a normatizacdo, com as regras e principios juridicos.
Estes ultimos, antes, formardo, ao lado de tantos outros, um catdlogo de topoi, de premissas,
de lugares comuns, de enunciados-guia. O caso concreto sera, entdo, amplamente debatido
pelos diversos participantes do auditdrio erguido sob um processo dialdgico, discursivo, a luz
daquelas premissas (jurisprudéncia, ciéncia juridica, principios e regras legais e
constitucionais, principios gerais de direito, todos os demais meios de interpretacdo). A
solugdo mais justa para o caso concreto serd extraida do consenso obtido nesta Unica instancia
de controle (a discussdo) que indicard qual ou quais os pontos de vista deverdo preponderar,
decorrendo, a validade do Direito e a legitimidade da decis@o, desse acordo. Os lugares-
comuns, assim, ¢ que fornecerdao os elementos para a argumentagao juridica.

Nao ha, todavia, um conceito claro e objetivo de topos, tampouco foram estabelecidos
por Viehweg quais os critérios orientariam a sele¢do dos topoi. De igual forma, ndo ha um
sistema de hierarquia entre os topicos, nem mesmo qual ou quais deles em determinada

circunstancia deveriam prevalecer sobre os demais. O processo de argumentagdo juridica ¢



que ir4d conduzir essa prevaléncia que ocorrerd apenas no caso concreto, como a selecdo das
premissas também sera fruto do processo dialdgico argumentativo.
Em se deparando com uma solugdo teratologica, que cause perplexidade, o processo

de discussdo sera retomada, até que a solug@o mais justa e razodvel seja encontrada.

4.2.1 Topica de primeiro grau e topica de segundo grau

Tépica de primeiro grau, consoante preconiza Theodor Viehweg, ¢ a topica que ndo se
ancora em um catalogo predisposto de premissas, de lugares comuns, de pontos de vista. Em
outras palavras, a topica de primeiro grau, diante de cada problema a ser analisado, parte na
busca da criagdo dos topicos que ndo necessariamente estardo explicitos, mas que serao
ocasionalmente criados sempre que deles se necessitar para a solugdo do caso concreto. Nao
ha formado um catdlogo de fopoi, mas o apoio para o deslinde da questdo ¢ buscado
ocasionalmente em premissas que se afigurem as mais adequadas.

A topica de segundo grau, ao contrario, ¢ aquela que procura a premissa adequada em
um catalogo de fopoi explicito, previamente construido. Ou seja, quando da solucdo do caso
concreto, o melhor sistema ¢ procurado em um repertério pronto de pontos de vista
disponiveis.

Naturalmente, se num problema ha conflito em alguma parte, pode-se
proceder, simplesmente, a se escolher liviemente de modo tal a se aferir por
meio de tentativas de pontos de vista mais ou menos ocasionais. Deste
modo, busca-se as premissas que sejam, adequadas e proficuas no mérito
que permitam levar a consequéncias idoneas e que apresentem alguma coisa
esclarecedora. A observacdo evidencia que na vida didria quase sempre
assim se procede. Também nesses casos uma andlise ulterior, mais precisa,
conduz resultar em relativa orientagdo determinada por pontos de vista
diretivos. Entretanto, eles ndo sdo explicitos. Em sintese, a esse
procedimento se d4 o nome de topica de primeiro grau. A sua incerteza ¢
evidente e se torna compreensivel que se tenha de buscar um apoio, que de
uma forma mais simples se tem num repertério de pontos de vista ja
disponiveis. Desta forma vém a ser formados os catidlogos de fopoi, € um
procedimento que se serve de tais catdlogos, e denomina-se topica de
segundo grau. (VIEHWEG, 2008, p. 37)

Como Viehweg nao elaborou um catdlogo de lugares-comuns, tampouco forneceu, em
sua teoria, elementos que possibilitassem, de forma objetiva, esta elaboragdo, nesse ponto,
como se vera, a sua teoria ¢ bastante criticada por varios e importantes tedricos do Direitos. O

que ndo impede, ja se adiante, o recurso ao processo topico, cabendo ao intérprete, em cada



realidade dada, encontrar estas premissas no foro discursivo que se constituir como instancia

de controle e busca da racionalidade.

4.2.2 Das criticas a topica de Viehweg

Os principais criticos a proposta formulada por Theodor Viehweg, de resgate da
retdrica por meio da topica como alternativa ao modelo positivista baseado na logica-formal e
aos métodos cldssicos savignyanos, apontam como pontos negativos principais, a imprecisao
de seus conceitos, a incompletude da teoria, em especial porque Viehweg nao se dispos a
elaborar o catidlogo de topoi por ele tido como essencial a concretizagdo de sua teoria, a
possibilidade de esse tipo de interpretagdo poder conduzir a um casuismo sem limites e, ainda,
o fato de que a interpretacdo tal qual sugerida pela topica partiria do problema em dire¢do a
norma, quando, na verdade, como uma atividade normativamente vinculada, a interpretagao
juridica ndo admitiria o sacrificio da primazia da norma em prol da prioridade do problema.
(CANOTILHO, 2000, p. 1.175).

Ademais, a topica, segundo os criticos, iria de encontro a noc¢ao de sistema, o que a
tornaria invidvel como método de interpretagdo da Constituicdo, notadamente porque, em
matéria de hermenéutica constitucional a ideia de sistema seria um referencial obrigatodrio.
Canaris, defensor da concepgdo sistémica do Direito, sustenta que a técnica do pensamento
probleméatico ndo teria acrescentado muito a ciéncia juridica, j4 que todo o pensamento
cientifico ¢ em geral pensamento problematico - pois um problema nada mais ¢ do que uma
questdo cuja resposta ndo ¢, de antemao, clara. Para Canaris o uso da topica seria impraticavel
na ciéncia juridica tendo em vista o fato de ser atrelada a retdrica e as premissas hdo de ser
determinadas para os juristas através do Direito Objetivo, em especial através da lei.
(MACHADO, p. 2).

Para muitos criticos, assim, “a concretizagdo do texto constitucional a partir dos topoi
merece sérias reticéncias.” (CANOTILHO, 2000, p. 1.175)

Segundo Manuel Atienza (2003, P. 53), “praticamente todas as nog¢des bdasicas da
topica sdo extremamente imprecisas e, inclusive, equivocas. Para o autor, por topica, na obra
de Viehweg, poder-se-ia entender trés coisas diversas, ora uma técnica de busca de premissas,
ora uma teoria sobre a natureza das premissas e, ainda, uma teoria sobre o uso das premissas,
além do que o conceito de problema seria excessivamente vago. Nao bastasse, para o autor, o
conceito de topos foi historicamente equivoco e seria usado em varios sentidos, dificultando

sobremodo a interpretagdo.



Prossegue Atienza (2003, p. 55), asseverando que

A tdpica permite explicar [...] certos aspectos do raciocinio juridico que
passam despercebidos quando abordamos esse campo por uma vertente
exclusivamente l6gica. Basicamente se poderia dizer que ela permite ver que
ndo ha apenas problemas de justificacdo interna, o que, por certo, ndo deve
levar tampouco a pensar que a logica formal ndo tenha nenhum papel na
justificacdo externa. Mas obviamente a topica por si s6 ndo pode dar uma
explicacdo satisfatoria sobre a argumentagdo juridica. A topica ndo permite
ver o papel importante que a lei [...], a dogmatica e o precedente
desempenham no raciocinio juridico; ela fica na estrutura superficial dos
argumentos padrdes e ndo analisa a sua estrutura profunda, permanecendo
num nivel de grande generalidade que esta distante do nivel da aplicacdo
como tal do Direito. [...] Ela se limita a sugerir um inventario de tépicos ou
de premissas utilizdveis na argumentacdo, mas ndo fornece critérios para
estabelecer uma hierarquia entre eles.

Malgrado as intimeras criticas, muitas delas inegavelmente procedentes, nao se pode
negar que a topica, tal qual proposta por Viehweg, ¢ uma teria da argumentagdo juridica. A
comecar pelo fato de que suas balizas se identificam com a maioria das caracteristicas
apresentadas por um de seus criticos mais tenazes, Manuel Atienza, como aspectos
fundamentais de uma teoria que compreende o direito sob o enfoque argumentativo.

Com efeito, a topica trata de justificar racionalmente as decisdes, enfatizando,
portanto, o raciocinio juridico, como caracteristica essencial de uma sociedade democratica;
rompe com ou possibilita o enfraquecimento das fronteiras entre Direito e Moral; busca
integrar as diversas esferas da razdo pratica; tem em mente o fato de que a atividade do jurista
ndo estd guiada exclusivamente pelo éxito, mas pela ideia de correcdo, pela pretensdo de
Justica; parte da ideia de que a jurisdicdo ndo pode ser vista em termos simplesmente
legalistas, de sujei¢do a lei, pois a lei deve ser interpretada de acordo com os principios
constitucionais; entende a validade ndo em termos meramente formais mas, também, ¢
sobretudo, no sentido material de que para ser valida uma lei deve respeitar a constituicao,
seus principios e direitos nela estabelecidos; a importancia da interpreta¢do ¢ vista mais que
como um mero resultado fruto de um silogismo, mas como um processo racional e formador
do Direito. (ATIENZA, 2012, p. 95).

No minimo, assim, a topica deve ser reconhecida como uma valorosa precursora das
teorias da argumentacdo que surgiram na contemporaneidade. Como uma teoria ideal,
ademais, deve ser reiteradamente estudada a fim de que seus conceitos basilares possam ser
aplicados ainda que apenas em parte, a depender das particularidades de cada ordenamento
juridico, do momento historico e das peculiaridades que marcam as mais distintas realidades

sociais que pretendam se valer de seus critérios da busca da solugdo mais justa e adequada



para a concretizagdo dos preceitos constitucionais, em especial do catdlogo de direitos
fundamentais contemplado nas mais distintas constitui¢des.

Mesmo aqueles que ndo reconhecem na topica uma teoria da argumentacao juridica
pronta e terminada, livre de contradi¢des e da vagueza de seus conceitos principais, nao
podem negar a importancia do método proposto, consistente na procura pela melhor premissa,
na técnica de pensar a partir do problema, na escolha do melhor ponto de vista para sustentar
a pretensdo de corre¢do em meio a uma série de opgdes - ainda que ndo necessariamente
escritas em um catdlogo previamente elaborado - fruto do raciocinio juridico, do debate, do
didlogo envolvendo uma pluralidade de sujeitos.

Paulo Bonavides (1991), nesse sentido, reconhecendo a debilidade dos métodos
hermenéuticos tradicionais e sua evidente insuficiéncia para a concretizacdo dos Direitos
Fundamentais diante da abertura e da intensa carga valorativa apresentada pelas Constitui¢des
hodiernas, percebe a topica como uma teoria apta a atender as falhas deixadas pela
hermenéutica constitucional cléssica.

O jurista alemdo Ernst-Wolfgang Bockenforde (1993, p. 20), na mesma esteira do
pensamento de Paulo Bonavides, primeiro reconhece que o método tépico orientado ao
problema cada vez mais ¢ praticado na jurisdi¢do constitucional, para, em seguida, afirmar
que o recurso a tdpica se torna cada vez mais natural & luz do cardter fragmentario,
frequentemente indeterminado da Constituicdo, que necessita do pensamento problematico
para remediar a insuficiéncia das regras classicas de interpretagdo e evitar o non liquet,
atualmente impossivel diante da jurisdi¢do constitucional. Nas palavras de Bockenforde
(1993, p. 20):

La idoneidad de la Topica y del pensamiento problematico precisamente
para la interpretacion de la Constituicion, se ha basado también, en la
apertura estructural de la Constituicion, en la brevedad y perdurabilidade de
sus textos, la amplitud e intederminacion de sus elementos fundamentales.
Por eso, incluso la ha calificado SCHEUNER como la especifica
hermeneutica juridico-constitucional.

O jurista alemdo Peter Haberle (aqpud BOCKENFORDE, 1993, p. 26), ao apresentar a
sua compreensdo da Constituicdo como uma carta aberta que deve ser interpretada ndo apenas
pelos 6rgdos estatais, mas por uma sociedade aberta de intérpretes, que envolve todas as
instancias politicas, todos os 6rgdos publicos, todos os cidaddos e grupos, nada mais faz do
que aderir integralmente ao pensamento topico-problematico. Para Haberle (apud
BOCKENFORDE, 1993, p. 26), quem vive e atualiza a Constitui¢io também a interpreta.

Todas as forcas realmente relevantes que atuam sobre a Constituicao, tém também relevancia



tedrica, sdo participes legitimados a interpretar a Constituicdo. E se a estrutura da
Constituicdo ¢ reconhecidamente aberta, a esta estrutura pertencem a indeterminacdo e a
mutabilidade. Diante desse cenario, desta abertura, mutabilidade e indeterminabilidade, a
Constituicdo somente pode ser concretizada a partir do consenso, de uma interpretagdo plural,
tipica do método tdpico-problematico.

O reconhecimento da topica como genuino método de interpretacdo e, mais do que
isso, como verdadeira teoria da argumentacao juridica, e a irradia¢do de seus principios pelos

mais diversos ordenamentos juridicos €, portanto, uma realidade que ndo se pode negar.

4.3 A tdpica e a interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo no sistema juridico brasileiro

Malgrado a resisténcia de parte da ciéncia juridica a topica residir na ideia de que o
método ndo se compatibilizaria com a ideia de sistema que, por sua vez, seria essencial em
matéria de hermenéutica constitucional, resulta evidente que a incompatibilidade da tdpica
ndo ¢ necessariamente com a no¢do de sistema, mas, sim, com a compreensao de um sistema
juridico fechado, completo, axiomatico e l6gico-dedutivo.

Em um sistema juridico tal qual preconizado pelo positivismo normativista radical, a
solugdo para os conflitos devem ser encontradas ali mesmo no ordenamento juridico,
partindo-se sempre do sistema em direcdo ao problema e ndo o contrario. A tarefa do
intérprete consiste tdo somente em desvendar o objeto “direito” e aplica-lo a um caso
concreto, valendo-se, para tanto, da deducdo logico-matematica e do processo subsuntivo.
Segundo Viehweg, em um sistema dedutivo, toda proposicdo usada como premissa serd
reconduzida a outra e, finalmente, a uma proposi¢ao central, que, ao contrario, ¢ derivada dela
ou que ¢ ela propria estabelecida como proposicao central. (VIEHWEG, 2008).

Para o pensamento topico-problemdtico o que se enfatiza ndo ¢ o sistema, mas o
problema e, a partir deste, o serd escolhido o sistema que melhor oriente na busca da solugao
mais justa e adequada. Nao h4, outrossim, nenhuma ordem loégico-formal entre as premissas,
tampouco critérios rigidos de escolha dos pontos de vista objeto da discussdao no ambito do
processo dialdgico.

Notadamente como critério orientador da pratica juridica, a topica se apresenta, no
constitucionalismo atual, como meio adequado para a interpretacio das normas
constitucionais. Segundo Paulo Bonavides (1991), “a constituicdo representa, pois, 0 campo
ideal de intervencao ou aplicagcdo do método topico.“ Em razdo da natureza da Constituicao,

compreendida em seu aspecto material € ndo meramente formal, composta por um conjunto



de normas abertas, de carater fragmentario, necessariamente a tarefa de interpreta-la deve ir
além dos canones e métodos hermenéuticos classicos.

A Constitui¢do integra um sistema, todavia, um sistema aberto de regras e de
principios, € ndo um sistema fechado, completo, axiomatico-dedutivo. Essa norma
compreensdo de sistema no qual se v€ inserida a Constitui¢do, €, portanto, terreno fértil para a
topica, como método concretizador dos direitos e garantias fundamentais.

Adotar o método tdpico orientado ao problema, portanto, ndo corresponde a abrir mao
da normatizagcdo, tampouco de um sistema juridico destinado a assegurar positiva e
previamente os direitos e garantias fundamentais. O intérprete continuara a buscar a solu¢ao
para a imensa maioria dos casos nas regras e principios sistematizados. Nos casos faceis, o
método logico-formal podera ser empregado sem nenhuma restricao, haja vista que a solugao
que puder ser extraida das regras ¢ sempre a mais segura e adequada. Nos casos ineludiveis,
quando se estiver diante de uma verdadeira aporia, de um hard case, em que a solugdo ndo
estiver contemplada em nenhuma regra do ordenamento juridico de sorte que possa ser
simplesmente encontrada pelo intérprete a partir do silogismo ancorado nos critérios
hermenéuticos savignyanos, o intérprete dard maior relevo ao problema e partird dele em
busca do melhor sistema de solugdo, deixando de enfatizar o sistema, sem, contudo,
abandonar arbitrariamente o conjunto de regras e principios integrantes do ordenamento
juridico. As normas, in casu, ndo deixardo de ser consideradas, mas apenas erigidas a
categoria de lugares-comuns, de pontos de vista, que ao lado de tantos outros orientardo a

tarefa da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao.” (HABERLE, 1997).

En sus decisiones fundamentales y normaciones singulares, la Constituicion
se convierte, con esto, en una combinacion de puntos de vista relevantes para
la solucién de problemas, junto a otros, cuya relevancia en el caso concreto
no viene ya determinada por si mesmos, sino por la correspondiente
precompreension consensuada. Esta compreensiéon ya no es solo el
cuestionamento o la hipotesis com la que se empreende la interpretacion
constitucional, antes bien, tiene efecto normativo como tal y desde si mesma.
(BOCKENFORDE, 1996, p. 23)

A tdpica, assim, tem tido papel de enorme destaque nos estudos juridicos no Brasil e
no mundo. Métodos de interpretacdo tém sido desenvolvidos por diversos tedricos, em
especial, pelos juristas alemdes, que incorporam principios basicos da teoria de Viehweg.
Proliferam, outrossim, artigos juridicos e trabalhos académicos que contemplam o tema,

garantindo-lhe o lugar de destaque no universo do Direito como argumentacao.



A partir da democratizag¢do da interpretagcdo da Constituicdo e do reconhecimento de
aspecto material, cada vez mais é possivel vislumbrar nos mais diversos ordenamentos
juridicos a aplicacdo de métodos oriundos da topica quando da concretizacdo das regras e
principios constitucionais. Em menor ou maior grau, destaste, ¢ forgoso concluir que a topica
de Viehweg tem se apresentado como alternativa viavel de interpretacio do Direito
Constitucional, frente a ja mencionada insuficiéncia dos métodos tradicionais.

No sistema brasileiro ndo poderia ser diferente. A despeito das criticas e dos
abalizados entendimentos em sentido contrario, a topica, tal qual preconizada por Viehweg ou
simplesmente como uma técnica de busca de premissas, ou como uma teoria sobre a natureza
das premissas, ou, ainda, na forma de uma teoria do uso das premissas na fundamentacgdo
juridica, ¢ perfeitamente compativel com o ordenamento juridico brasileiro e pode mesmo ser
aplicada na concretizacdo da Constituicdo Federal de 1988, notadamente na efetivagdo dos
direitos e garantias fundamentais nela preconizados.

E claro que criticas como aquelas formuladas por Robert Alexy e Manuel Atienza
acerca principalmente da estrutura superficial e da auséncia do estabelecimento de hierarquia
dos argumentos standard (os topoi) e da suposta falta de importancia dada pela topica de
Viehweg a lei, a dogmatica e ao precedente judicial, ndo podem ser ignoradas.

Mas ¢ preciso ter em mente que a par de suas imprecisdes terminoldgicas e das
deficiéncias e lacunas da topica tal como fora até o momento desenvolvida - debilidades, que,
alids, em menor ou maior grau podem ser verificadas em todas as grandes teorias - ndo se
pode perder de vista que a topica se trata de uma teoria ideal de aplicagdo e interpretacdo do
Direito, como solugdo para a insuficiéncia dos parametros fornecidos pelo positivismo
juridico para a solugdo dos casos dificeis. E como uma teoria ideal, nada impede que seja ela
transposta e aplicada ao Direito brasileiro, ainda que apenas em parte, quanto aqueles
aspectos que se compatibilizam com a realidade e com as possibilidades juridicas e sociais de
nosso pais.

Prova maior disso ¢ que o Supremo Tribunal Federal, conquanto ndo o reconheca
explicitamente ¢ o faga muitas vezes de forma acritica, vem adotando a tdpica,
sistematicamente, quando da resolucdo dos casos complexos (hard cases).

De fato, antes de proferir a sua decisdo final em muitos dos casos de alta indagagdo
julgados ou em julgamento nos ultimos anos - unido homoafetiva, aborto anencefalico,
pesquisas com células tronco embrionarias - o Pretdrio Excelso promoveu a analise publica
do problema e conclamou os mais diversos segmentos sociais a apresentarem os seus pontos

de vista sobre os intricados temas.



Resulta claro que ao promover as audiéncias publicas, colher os mais diversos
pareceres técnicos e juridicos sobre o caso a ser julgado, ao admitir na forma verbal ou escrita
argumentos dos mais distintos segmentos sociais, como associa¢des civis, fundagoes,
organizagdes ndo governamentais, médicos, juristas, servidores publicos, pessoas comuns do
povo, o Supremo Tribunal Federal - STF estd se valendo, em menor ou maior grau, dos
pressupostos teoricos extraidos da Topica de Theodor Viehweg.

A Corte Suprema brasileira, com efeito, tem sistematicamente organizado auditorios
com diversos participes - cidaddos comuns, servidores publicos, 6rgaos publicos, organismos
politicos - e proposto discussdo em busca de um consenso sobre a solugdo mais justa e
adequada para determinados casos de dificil solucdo, para os quais ndo ¢ possivel encontrar,
no ordenamento, pelos meios classicos de interpretacao e de subsuncao, a regra a ser aplicada.
Nesta instancia de controle, a sociedade aberta dos intérpretes se orienta a partir de pontos de
vista que ainda que ndo se apresentam formalmente e previamente reunidos em um catalogo
de topoi, cuidam-se de premissas fruto de longos debates e de precompreensdes e largamente
utilizadas ja com carater de norma em intimeros outros precedentes, a saber, principios de
interpretacdo da constitui¢do, principios gerais de direito, normas constitucionais, regras
infraconstitucionais, precedentes jurisprudenciais e doutrinarios, que se juntam a tantos
outros.

O STF-Supremo Tribunal Federal brasileiro, de fato, inaugurou, ainda nesta década, a
realizagdo de audiéncias publicas que, condicionadas a admissibilidade da acdo, destinam-se
ao debate e a colheita de argumentos dos mais diversos segmentos sociais, sobre casos
polémicos antes de sua submissdo ao plendrio de julgamento. A ADIN-Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3.510, que questionava a possibilidade da realizagdo de pesquisas com
células-tronco embriondrias, conquanto ajuizada em data posterior a discussdo ocorrida no
ambito da ADPF-Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (aborto
anencefalico), inaugurou o procedimento de audiéncias publicas em casos dificeis perante o
STF.

Mas a primeira ag¢do ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal em que houve
decisdo formal de determinacdo da realiza¢do de audiéncia publica (embora a audiéncia em si
tenha sido, por questdes acidentais, realizada apos a audiéncia publica realizada no bojo da
ADIN 3.510) para a promogdo do debate acerca de um caso dificil, foi mesmo a ADPF 54.
Depois dessas primeiras audiéncia publicas, parece que o procedimento foi incluido de forma
definitiva nos julgamentos de casos polémicos perante o Pretorio Excelso, de que sdo

exemplos os ja casos citados e tantos outros (como o caso das unides homoafetivas, a



possibilidade de se conferir poderes investigatorios ao Ministério Publico em matéria criminal
etc).
A pratica decorre da autorizagdo legal contida no § 1°, do art. 6°, da Lei 9.882, de 3 de

dezembro de 1999, que diz textualmente:

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez
dias.

§ 1° Se entender necessario, poderd o relator ouvir as partes nos processos
que ensejaram a argiii¢do, requisitar informacdes adicionais, designar perito
ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,
fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada

de memoriais, por requerimento dos interessados no processo

No ambito da ADPF 54, varios representantes da sociedade civil pleitearam o ingresso
na acdo como amicus curie. Embora indeferida esta participacdo, os interessados foram,
depois, convidados e autorizados a participar do amplo debate promovido na forma de
audiéncia publica. Na audiéncia, o caso problema foi apresentado aos participantes, qual seja,
a eventual inconstitucionalidade da interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal,
que condicionava a interrupgdo terapéutica do parto, apds constatada a anencefalia do feto,
salvo autorizacdo judicial expressa em sentido contrario.

Exposto o problema, durante quatro dias a sociedade, representada por cerca de 22
entidades e institui¢des, debateu amplamente o problema proposto, sob os seus mais diversos
enfoques: legal, juridico, cientifico, religioso, consequencialista/econdmico, etc. Os mais
distintos segmentos sociais foram separados em bloco, sendo possivel identificar os
percentuais aproximados de 45,5% das institui¢des inscritas compondo o bloco comunitario,
31,8% das entidades integrando o bloco cientifico, 22,5% compondo o bloco religioso. Pelo
que se pode dessumir da audiéncia publica, malgrado a divisdo em blocos previamente
etiquetados, os grupos nao se limitaram ao debate em sua area especifica de conhecimento.
Na audiéncia foram apresentados argumentos cientificos, filoséficos, politicos, religiosos,
éticos, juridicos, legais dentre outros.

O procedimento adotado pelo STF no bojo da ADPF 54, nada mais ¢ do que o
procedimento proposto pela topica de Theodor Viehweg: pensar o caso dificil a partir do
problema e procurar o melhor sistema para a sua solu¢do em um catdlogo de premissas,

pontos de vistas, lugares-comuns, construido e/ou discutido através de amplo debate, por um



auditorio plurissubjetivo. Mesmo sem a necessidade do consenso, esses pontos de vista foram
apresentados nao como primum verum, ndo como verdades absolutas, mas como
entendimentos dotados de verossimilhanca suficientes para orientar a concretizacdo da
constituicdo federal da forma mais justa e adequada. O STF, em outras palavras, buscava,
com o procedimento, a legitimacdo da decisdo, a partir da adogado clara da técnica consistente
em pensar a partir do problema, orientada por um catalogo de topoi.

Com este proceder, o STF nada mais faz do que colocar em pratica a arte de pensar a
partir do problema, promovendo, a um sé tempo, a busca incansavel por premissas, premissas
estas que ndo consubstanciam verdades absolutas, sendo que opinides dotadas de
verossimilhanga, obtidas a partir do debate plurissubjetivo. Em maior ou menor grau, assim, o
Supremo Tribunal Federal tem aplicado em seus julgamentos os pressupostos basilares do
método topico orientado ao problema, a exemplo de outras cortes constitucionais, como o

Tribunal Federal Alemao.

5 CONCLUSAO

A tdpica, ou simplesmente o método topico orientado ao problema, embora preconize
o primado do caso concreto sobre a norma, ndo ¢ incompativel com a nocao de sistema aberto
de normas e principios constitucionais, sendo com a ideia de um sistema juridico fechado,
légico dedutivo. Apresenta-se, dessa forma, a topica resgatada por Theodor Viehweg da
antiga retdrica Aristotélica, como uma importante teoria da argumentacdo juridica e como
imprescindivel instrumento de interpretacao da constitui¢do.

Os pressupostos tedricos desenvolvidos por Theodor Vieweg, de fato, encontram
terreno fértil no constitucionalismo moderno, em que os métodos hermenéuticos classicos,
propostos por Savigny, ja ndo sdo suficientes para a solu¢do das aporias, dos casos ineludiveis
ligados a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, diante da abertura e
indeterminacdo das normas constitucionais.

Esta constatacdo tem levado inumeros tedricos do Direito no mundo todo,
notadamente na Alemanha, a desenvolver novos paradigmas de interpretacdo das normas
constitucionais permeados por pressupostos extraidos da topica de Viehweg. Nessa mesma
linha, as Cortes Constitucionais de diversos Estados, de que sdo exemplo o Brasil e a
Alemanha, tém recorrido sistematicamente a topica como recurso interpretativo das normas

constitucionais, como forma de garantir a solu¢cdo de casos dificeis, envolvendo os direitos



humanos positivados em suas Constituigdes e evitar o non liqguet que ja nao ¢ mais possivel

diante do constitucionalismo atual.
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