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RESUMO: Este trabalho visa defender a ideia de que 0 método topico de interpretacéo, ou tépica, € um meio apto
para solucionar casos juridicos. A partir de uma critica ao paradigma sujeito-objeto erigido na modernidade, que
distancia ser e dever-ser, a proposta da topica de que a interpretacdo deve partir da analise do caso concreto, e ndo
de férmulas abstratas, parece fornecer uma resposta mais adequada a questGes juridicas, tendo em vista que a
norma é construida intersubjetivamente dentro de um discurso, no qual os participantes utilizam da retérica para
atingir um consenso (verdade consensual). Tendo em vista que a pratica argumentativa esta voltada a situacoes
especificas, cada qual com a sua particularidade, contexto e auditério, a valorizacdo do caso concreto em
detrimento da solugdo de problemas aprioristicamente formulados é imprescindivel para que se concilie Direito e
argumentacao, pois 0s pontos de vista (topoi) variam de acordo com cada caso (e, com eles, a solugdo adequada a
cada problema). Destarte, acredita-se que a tdpica pode ser utilizada como meio adequado a solugdo de questdes
juridicas, eis que as deliberacdes ocorridas no processo nada mais sdo do que o conflito entre pontos de vista
diversos, em prol de uma solu¢do dialogicamente formulada.
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ABSTRACT: This work aims to defend the idea that the topical method of interpretation, or topics, is an able way
to solve legal cases. From a critique of the subject-object paradigm erected in modernity, which distances being
and ought-to-be, the proposal of the topics that the interpretation must start from the analysis of the concrete case,
and not from abstract formulas, seems to provide a more adequate answer to legal issues, given that the norm is
constructed intersubjectively within a discourse, in which participants use rhetoric to reach a consensus
(consensual truth). Bearing in mind that the argumentative practice is focused on specific situations, each one with
its particularity, context and audience, the valorization of the concrete case in detriment of the solution of a priori
formulated problems is essential for reconciling Law and argumentation, since the points of view (topoi) vary
according to each case (and, with them, the appropriate solution for each problem). Thus, it is believed that the
topics can be used as an adequate means to solve legal issues, because the deliberations that take place in the
process are nothing more than the conflict between different points of view, in favor of a dialogically formulated
solution.
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1 INTRODUCAO

O meétodo topico de interpretacdo consiste, em uma breve sintese, na valorizagdo do
caso concreto para que a solucdo mais adequada possa ser atingida. Para esse método, os textos
normativos, muito embora tenham importancia no processo de construcdo da norma pelo
intérprete, sdo apenas pontos de vista (topoi) que irdo nortear o aplicador, para que ele conclua

de uma forma ou de outra.
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Para a tdpica, o caso concreto € um elemento imprescindivel para a compreenséo e para
a interpretacdo da norma juridica, pois ele é o ponto de partida para que o intérprete possa
chegar a uma conclusdo adequada. Os textos, assim, deixam de ser o foco principal para a
construcdo da norma, os quais, subsuntivamente, seriam aplicados aos fatos da vida para
soluciona-los, e adquirem uma importancia de suporte, argumentativa.

Com base nessa assertiva, a presente obra tentara demonstrar que a tdpica pode ser
utilizada, atualmente, como método de interpretacdo aplicavel a solucao de casos concretos, de
maneira a fundamentar a ruptura com o paradigma moderno que elege a pura subsun¢do como
método mais adequado.

Inicialmente, serd feita uma breve introdugdo sobre o processo de cientificizacdo do
saber que resultou no apogeu do paradigma moderno, que tolhe a manifestacdo do caso concreto
e procura solucionar os problemas juridicos de metafisicamente, por meio da subsuncgéo entre
fatos da vida (premissa menor) e texto (premissa maior).

Em um segundo momento, sera feita uma apresentacdo sobre a topica como meio de
interpretacdo e de argumentacdo, a0 passo que se procurara sugerir que este método pode ser
utilizado em detrimento da subsuncdo pura e simples, tendo em vista que, com a virada
ontoldgica e o desvelamento do ser hermenéutico, o caso concreto adquire importancia crucial
para o Direito, que deve sempre leva-lo em consideracdo, em seus minimos detalhes, para que
uma solucdo adequada seja tomada.

Para tanto, sera feita uma abordagem do Direito como préatica argumentativa, de forma
a defender a ideia de que a pratica juridica é dialdgica, ou seja, ocorre por meio da atuacéo de
seres humanos que se utilizam da retorica para expressar 0s seus pontos de vista e tentar
convencer o seu interlocutor, em um “jogo” linguistico que se utiliza dos argumentos como
pontos de partida (topoi) para que se chegue a um consenso discursivo e, com isso, construa-se

uma decisao.

2 A VISAO RACIONALISTA DO DIREITO

No meio cientifico, ndo é estranha a nocdo de que toda ciéncia deve explorar um objeto
mediante a utilizacdo de um método. Emile Durkheim (2002), ao notar que a ainda imatura
Sociologia erigida por Auguste Comte carecia de um procedimento metodolégico bem



delineado para que pudesse galgar uma base cientifica, acabou por desenvolvé-la e “eleva-la®”’
ao status de ciéncia. Sigmund Freud, por sua vez, afirmou que sua maior busca era a de conferir
metodicidade e cientificidade a psicanalise, nos moldes das ciéncias naturais, como pode ser

depreendido da anlise de sua obra realizada por Ernildo Stein (2004, p. 35):

Construi a psicanalise, construi o aparelho psiquico, explico os processos pela
transferéncia, pelo recalcamento e pelos conceitos basicos da psicanalise. Faco —
como dizia — uma metapsicologia. Mas minha esperanga é — ele o disse ainda um
pouco antes de morrer — que um dia tudo isso seja dispensavel e que eu possa dar uma
explicacgéo fisico-quimica de tudo isso’. Freud queria biologizar a totalidade de suas
descobertas.

A visdo do Direito como uma ciéncia construida na base do racionalismo acabou por
contribuir para a consolidacdo de sua visdo como um grande livro de receitas pré-fabricadas
(prét-a-porter), do qual sdo retiradas as solu¢des, modelos ou passos que devem ser seguidos
para possibilitar que o intérprete enfrente cada caso a ele apresentado.

Para melhor orientar a abordagem, sera utilizada a ideia de Luis Alberto Warat (1994)
de que ha, na doutrina e na jurisprudéncia, um “sentido comum tedrico” que acaba por nortear
a conduta dos “operadores” ao fazer com que estes aceitem a dogmatica juridica como um
complexo de saberes acumulados, que, ou deve ser necessariamente seguido, de forma a
fundamentar adequadamente a decisdo a ser tomada pelo intérprete, ou acaba por construir o
entendimento daqueles em prol de um determinado caminho ja percorrido.

Com base nessa ideia, seria possivel observar que os intérpretes parecem nao se dar
conta de que, em cada interpretacdo, em cada lei promulgada ou em cada sentenca, simula ou
acordao proferidos, ja hd uma significacdo, uma valoragdo, uma carga de sentido atribuida, que
longe de dever ser encarada como “a verdadeira”, a “mais correta” ou a“‘mais segura” (ou, ainda,
a Unica correta, segundo Dworkin), deve ser vista como produto de uma alienagdo que ocorre
ja no habitus dogmaticus, no senso comum tedrico.

O sentido comum teorico, dessa forma, acaba por impedir que o “operador” do Direito
“ouse demais” ao tentar proferir uma decisdo auténoma ¢ diferente do que prega a maioria,
principalmente devido a violéncia simbdlica, forca e status que esta possui enquanto intelectual
e detentora da tradi¢do e enunciacdo legitima da palavra, em uma alusdo ao capital simbélico
de Pierre Bourdieu (1989)3.

2 Esta expressdo foi redigida entre aspas devido ao fato de que, conforme serd exposto mais adiante, o status de
ciéncia ndo deve ser pensado como um patamar superior em relacdo a correntes de investigacdo, por exemplo, ou
a outras formas de producdo de conhecimento.

3 E importante frisar que néo se nega a importancia da construg&o doutrinaria e jurisprudencial na interpretagio do
Direito. O que deve ser lembrado é que essas contribuicdes trazem consigo uma conclusdo e uma carga axioldgica
prontas e jamais podem ser encaradas como férmulas universais e pré-definidas, sob pena de que, ao agir assim, o
“operador” se insira em um estado de conformismo dogmatico.



A visdo do Direito como uma ciéncia racional parece decorrer, conforme assevera Lenio
Streck (2005), de um entendimento fundamentado no paradigma normativo-dogmatico,
oriundo, sobretudo, da filosofia da consciéncia, do paradigma aristotélico-tomista e do modelo
dedutivo-subsuntivo, devido ao fato de que a grande maioria dos intérpretes ainda parece estar
reféns de um pensamento objetivista advindo da hermenéutica classica, que, em breve sintese,
busca afirmar que a norma possuiria um sentido Unico em si mesma, restando a seu aplicador
apenas a tarefa de retirar dela o sentido que Ihe foi atribuido por seu criador para aplica-la ao
caso concreto, de resgatar do texto um sentido oculto que nele ja reside (“fazer falar o texto”)
(LARENZ, 1997, p. 441-442), como se 0 signo fosse monossémico - possuisse apenas um unico
sentido possivel.

Esse entendimento do Direito como uma ciéncia calcada em um método objetivo
coaduna-se com a visdo de um ordenamento juridico baseado em um esquema sujeito-objeto,
de acordo com a tese idealista de que a norma habitaria um mundo a parte, ideal, afastado,
longinquo, atemporal, metafisico, do qual deve ser resgatada, ou melhor, subsumida ao caso
concreto, este oriundo de um mundo dito fatico, material, real. Tal esquema objetificante
(sujeito-objeto), por sua vez, parece decorrer de um fator que influenciou fortemente a

construgdo e maturagao de diversas ciéncias: o racionalismo, conforme sera exposto a seguir.

2.1 Do Racionalismo e da Modernidade

Com o desenvolvimento das ciéncias naturais e de sua abordagem logico-dedutiva do
objeto de estudo, ocorre, no século XVI1I, a maturacéo da ideia de que o pensamento e a busca
pelo conhecimento se dariam por intermédio da razdo, que possibilitaria a compreensdo do
mundo pelo ser humano mediante um processo de abstracdo pautado em uma abordagem
também logico-dedutiva. Surge, em breve sintese, o racionalismo, que teve em Rene Descartes
um de seus principais representantes.

Com base no advento da razdo como novo condutor epistemoldgico da produgédo do
conhecimento, também nasce, em alianca com o racionalismo, a era moderna (Modernidade),
que ird propor como seu principal projeto e objetivo a reestruturacdo do saber humano, que
antes decorria sobretudo do chamado “poder magico”, ou seja, de uma visdo teologica do
mundo.

Mediante a assertiva de que o saber é fundado na razdo humana, a Modernidade ira
construir um projeto sociocultural com o qual pretendera encontrar a melhor maneira pela qual

0s seres humanos seriam capazes de se relacionar pacificamente entre si, mediante a presenca



de um Estado forte, centralizado e capaz de conferir eficacia normativa as leis, em oposi¢édo a
Idade Média, época marcada pela existéncia de inimeros feudos que competiam entre si, diante
da auséncia da figura de um soberano forte capaz de os unificar de maneira efetiva.

O Direito adquire uma importancia fundamental na concretizacdo do projeto moderno,
tendo em vista que as conclusfes advindas do uso da razdo passam a adotar cada vez mais a
forma de legislagéo positiva, & qual os habitantes do Estado deviam respeito e obediéncia para
conviver em harmonia com seus semelhantes.

Assim, o Direito se torna 0 mecanismo principal de controle coletivo da Modernidade,
mediante o qual serd construida uma sociedade que possa se manter pacificamente e resolver
seus proprios conflitos pela aplicacéo da lei pelo Estado, de maneira a minimizar os conflitos e
maximizar a ordem e o progresso* sociais.

E necessério, entretanto, tecer algumas consideragbes sobre a sedimentacdo do
pensamento racional, sobretudo mediante a analise de seu método universal de abordagem do
objeto calcado na regra da unicausalidade, a fim de que seja aberto o espaco para a critica a ser

feita no capitulo seguinte.

2.2 Da cientificizagdo do saber

Como foi anteriormente exposto, 0 método racional de produgdo de conhecimento se
baseia em uma visao objetificante do mundo. Para o racionalismo, o conhecimento deve ser
atingido por meio do uso da razdo, a unica responsavel por iluminar o caminho do pensador
para que ele possa analisar o objeto ndo mais de acordo com um pensamento calcado no divino,
mas conforme pardmetros ditos inerentes ao ser humano: a capacidade de raciocinar®.  Essa
visdo de que o homem utilizaria a razdo para alcancar a iluminacdo foi erigido seguindo a
tendéncia de cientificizacdo do conhecimento do século XVII, que surge na seara das ciéncias
naturais e termina por se expandir e de certa forma dominar as outras formas de conhecimento,
dentre elas as ciéncias humanas e sociais. Em outras palavras, a onda de monopolizagdo do
conhecimento pelo método cientifico oriundo das ciéncias naturais acabou por abarcar,
também, a area na qual hoje habitam as ciéncias do espirito, que se viram influenciadas e de

certa forma induzidas a adotar o paradigma cientifico racional para ser “levadas a sério” e

4 Note-se que a expressio “Ordem e Progresso”, presente na bandeira brasileira, advém desse pensamento
moderno.

5> Como ja havia dito Aristételes que o homem é animal racional, detentor do logos; ou, com Tugendhat, que o ser
humano ¢ racional porque ¢é capaz de fazer uso correto de “enunciados assertoricos predicativos”, ou seja, porque
é capaz de formular frases que podem possuir a propriedade de verdade e falsidade (STEIN, 2004, p. 17).



assumir o status de ciéncia, o que acabou por afastd-las dos procedimentos taxados de néo
cientificos e ndo metddicos que eram utilizados até entdo.

Baseado na constatacao de que as ciéncias do espirito acabaram por incorporar o modelo
das ciéncias naturais, Wilhelm Dilthey (2010) tecera uma critica ao processo de cientificizagdo
do saber, ao passo que buscard um método e abordagem préprios que possam ser aplicados
aquelas (as ciéncias do espirito).

Nessa senda, aduz Chaim Perelman (2000, p. 136) o seguinte:

A concepcgdo positivista tinha como conseqiiéncia inevitavel restringir o papel da
l6gica, dos métodos cientificos e da razdo a problemas de conhecimento puramente
tedricos, negando a possibilidade de uso préatico da razdo. Opunha-se, por isso, a
tradicdo aristotélica, que admitia uma razédo prética, que se aplica a todos os dominios
da acdo, desde a ética até a politica, e justifica a filosofia como busca da sabedoria.

Note-se, também, o ensinamento de Paulo Bonavides (2004, p. 489) ao tratar do método
topico de interpretacgdo:

Com Vico, na idade moderna, a topica se viu preservada e defendida contra a onda de
cartesianismo e a manifesta preferéncia dada aos métodos matematicos ou cientifico-
naturais, tdo em voga no século XVII e durante a primeira metade do século XVIII.

Como pode ser observado, essa visdo moderna, calcada em um método racional que visa
abordar a producdo do saber de maneira universal e abstrata, decorre de uma abordagem
utilizada pelas ciéncias naturais, que sdo regidas pelas leis da fisica. Na seara das ciéncias do
espirito, hoje conhecidas como ciéncias humanas e sociais, a producdo do saber deve ser
abordada de outra forma, tendo em vista que o ser humano é mutavel e inconstante, 0 que requer
um saber ndo universal, mas maleével, retorico.

De acordo com Hilton Japiassu e Danilo Marcondes (2006, p. 200):

discute-se contemporaneamente a pretensa neutralidade do conhecimento cientifico.
A ciéncia seria neutra na medida em que é factual, descritiva, isto é, preocupa-se com
a descricdo e a explicacdo dos fendmenos, sem emitir juizos de valor, sem fazer
prescricdes. Porém, deve-se reconhecer que o conhecimento cientifico, situado em um
contexto histérico—social, corresponde a interesses, valores, preconceitos, dos
préprios individuos e grupos que produzem esse conhecimento e da sociedade que 0s
aplica e utiliza. A ciéncia ndo estaria assim imune a elementos ideolégicos, ndo
poderia ser neutra.

Hans-Georg Gadamer (2005 e 2004) tece em sua obra Verdade e Método uma critica a
chamada obsessdo metodoldgica das ciéncias, que acabaram por abandonar sua tradicao
humanistica e de formacdo cultural do conhecimento na qual ainda podiam se reconhecer para
se enguadrar no pensamento metodico e objetificante do cientificismo.

Gadamer invoca como exemplo uma obra de Immanuel Kant, Critica do Juizo, e afirma
gue nesta pode ser observada uma subjetivacao e estetizagcdo do gosto, desconstituindo-o de um

valor de conhecimento. Dessa forma, afirma o autor que aquilo que ndo atinge 0s parametros



objetivos e metodicos das ciéncias naturais ¢ visto como mero “subjetivo” ou “estético”, a

exemplo do juizo, e, consequentemente, desprovido de conhecimento cientifico, visto que este

era uma exclusividade, um privilégio daqueles que optassem por se adequar a “ditadura” da

ciéncia e do conhecimento metodoldgico racional. Nas palavras de Jean Grondin (1999, p. 181-

183):

Gadamer argumenta ai contra a idéia, defendida pelo historicismo e pelo positivismo,
de que as ciéncias do espirito deveriam elaborar os seus proprios métodos, para
poderem gozar do status de ciéncias. Pois esta esperanca era o gancho, em torno do
qual giravam todos os esforgos metodoldgicos de Dilthey, de Droysen e do
neokancianismo. Gadamer questiona fundamentalmente esse ponto de partida e
interroga, se a busca de métodos, os quais de forma exclusiva garantissem a validade
universal, estaria realmente em seu lugar nas ciéncias do espirito [...] As ciéncias
naturais caracterizam-se pelos métodos da indugdo ldgica, que destaca regras e leis a
partir do material recolhido. As ciéncias do espirito procedem de outra forma [...]
Assim diz o inicio da obra [Verdade e Método]: ‘Ndo existe um método prdprio das
ciéncias do espirito. Mas, bem se pode perguntar, com Helmholz, quanto significa a
palavra método neste caso, e se as outras condi¢Oes, sob as quais se encontram as
ciéncias do espirito, ndo séo talvez muito mais importantes para seu modo de trabalhar
do que a logica indutiva [...]". Gadamer concorda com Helmholz na idéia de que
as ciéncias do espirito tém, basicamente, muito mais a ver com o emprego de um
tato, do que com a adog¢ao de quaisquer métodos [...] Parece muito mais apropriado
a Gadamer — o qual neste ponto segue a Helmholz — reconduzir a peculiaridade das
ciéncias do espirito a algo semelhante ao tato ou a um ndo metodizavel ‘je ne sais
quoi’ [...] Neste espirito, ‘Verdade ¢ Método’ efetuara uma critica fundamental a
obsessao metodoldgica, revelada na preocupacéo pela cientificidade das ciéncias do
espirito (grifos e colchetes nossos).

Mais adiante em sua obra, o autor conclui sua ideia, invocando o pensamento de Martin

Heidegger e a nocdo de finitude do conhecimento humano (GRONDIN, 1999, p. 186-187):

Segundo Gadamer, foi uma iluséo do historicismo querer afastar nossos preconceitos
através de métodos seguros, para possibilitar algo como objetividade nas ciéncias do
espirito. Esta posicdo combativa, oriunda do Esclarecimento, foi ela propria um
preconceito do metodolégico século 19, que acreditava sé poder obter objetividade
pela via da desarticulagdo da subjetividade, que compreende situadamente. O
historicismo também é superado por uma auto-aplicacdo: foi ele que ensinou,
gue cada doutrina deve ser entendida com base em sua época. Essa concepcéo
pode ser aplicada ao préprio historicismo. Assim se comprova que o historicismo
foi também um filho de seu tempo, ou seja, do cientificismo. Logo depois que for
desmascarada a dependéncia metafisica do ideal cientifico do conhecimento com a
ajuda de Heidegger, pode-se conquistar uma compreensao mais adequada das ciéncias
do espirito, a qual vai dar lugar & pré-estrutura ontoldgica da compreensdo, na
determinagdo da objetividade das ciéncias do espirito (grifos nossos).

A ideia de que o método racional seria o divisor entre saber valido e invalido, entre

ciéncia e ndo-ciéncia, ndo € aceita pelos adeptos de que as ciéncias do espirito, regidas pelo

intelecto humano, ndo podem compartilhar da mesma abordagem epistemologica que as

ciéncias naturais.

Como a Modernidade projeta o seu atuar com base em uma abordagem racional e

metafisica da sociedade e dos fenbmenos que nela se apresentam, o Direito, como principal

instrumento de concretizacdo e unifica¢do social, acabou por se erigir com base nos mesmos



ideais racionais e no mesmo paradigma moderno que objetifica o problema, para que este seja
resolvido de maneira objetiva e rapida, com base em um método de abordagem que servira para
todo e qualquer tipo de conflito que surja no seio social, como se 0s seres humanos e 0s
fendmenos sociais fossem todos uniformes e imutaveis, a exemplo da lei da gravidade e das
férmulas matematicas.

Na medida em que o Direito lida com conflitos interindividuais e sociais, todavia, que
sdo imprevisiveis de antemdo, a no¢do de que todo saber deve seguir o modelo racional de
producéo do conhecimento (universal, geral, neutro, causal, objetivo) acaba por nao se prestar
ao saber juridico, tendo em vista o seu alto teor retdrico.

Em parametros semelhantes ao quanto aqui defendido, Ernildo Stein (2004, p. 35-36),

desenvolve o seguinte entendimento:

Aliads, hd uma tendéncia das ciéncias humanas em geral de naturalizar tudo,
porque entdo ficamos livres da imprecisdo das ciéncias humanas. Basta que as
naturalizemos. Esta € uma tendéncia contemporanea na medida em que temos mais
instrumentos de investigacdo, medicdo, quantificacdo. Com isso podemos fazer um
discurso sobre as ciéncias humanas em que 0 sujeito e 0 objeto se separam
inteiramente. Por ai ganhamos em exatid&o. Talvez seja 0 nosso destino fazermos
isso. Mas assim perdemos em atualidade e em respostas urgentes as questdes
humanas, porque, por exemplo, a sociologia ndo quer saber um dia como, do ponto
de vista da histéria natural, o homem chegou a viver em comunidade. Ndo. A
sociologia precisa dar conta dos fatos sociais que ocorrem e ndo apenas dar
explicacBes e nesse momento todas as ciéncias sociais estdo condenadas a ser
hermenéuticas. As ciéncias humanas ndo podem esperar até o discurso do universo
das ciéncias humanas se converter em discurso natural, pois, isso além de tudo nunca
passara de uma hipdtese. HipOtese de que algum dia vamos chegar ao comeco
enquanto as ciéncias humanas precisam dar conta dos fatos histéricos, dos fatos
sociais, psicoldgicos, enquanto ocorrem hoje [...] Nesse momento, ja se passou por
cima do postulado da naturalizagdo. Nesse momento, aparece um outro fundamento
para justificar a urgéncia das ciéncias humanas. Elas trabalham com métodos
fundados na hermenéutica, métodos talvez menos afiados, se se pode dizer assim, ou
métodos de menos eficicia aparente do que os métodos cientificos naturais. A
evolugdo das ciéncias humanas! E ai que estd seu papel importante e por que as
ciéncias humanas se movem num espago de discurso que ndo é o discurso apenas
l6gico-semantico (grifos nossos).

E possivel observar que a onda de cientificizagdo da producdo do conhecimento,
influenciada, sobretudo, pelo racionalismo, acabou por conferir ao Direito o status de ciéncia.
Contudo, esse status alcancado, muito embora tenha conferido ao Direito um método bem
delineado - 0 método subsuntivo — para a solu¢do dos chamados “casos faceis”, ¢, mais
recentemente, a técnica (metodizada pela doutrina) da ponderacgéo de valores para a solucéo dos
chamados “casos dificeis”, acabou por retirar do foco do conhecimento juridico uma
constatacdo que lhe € intrinseca e essencial: a de que o Direito esta inserido em um mundo
composto por signos e atribuigdes valorativas - 0 mundo da linguagem -, no qual a hermenéutica

e a argumentacdo juridica desempenham uma funcdo imprescindivel em sua abordagem e



anélise da estrutura e movimento da compreensdo e interpretacdo humana, dentre as quais a
interpretacdo do ordenamento juridico.

Com o desenvolvimento da hermenéutica filosofica e das teorias argumentativas, além
da constatacdo de que a producdo do conhecimento se pautava e era influenciada pelo
cientificismo e pelo racionalismo, que tinham como base a formulacdo de paradigmas e
métodos calcados em um esquema sujeito-objeto, ou seja, em um esquema que distancia o
pensador, o intérprete, do objeto a ser analisado e compreendido, como se aquele estivesse em
um mundo idealizado e extrinseco ao sujeito, nasce a no¢do da chamada virada ontoldgica,
também conhecida como giro linguistico, que ira desenvolver a tese de que a produgdo do
conhecimento, nas ciéncias do espirito, ndo mais deve ser encarado sob a luz do paradigma
moderno e racional (sujeito-objeto), e sim pela constatacéo de que o objeto a ser compreendido
nédo se encontra em um local a parte, metafisico; a compreensdo advém da linguagem, que é sua
condigéo de possibilidade.

Rejeita-se a ideia, com a virada ontoldgica, de que a compreensdo se daria de acordo
com um processo de “resgate” do sentido do objeto a ser analisado, como um texto ou um
dispositivo, por exemplo, habitante de um mundo ideal e longinquo no qual deva ser visitado e
do qual deva ter seu sentido retirado por intermédio da razdo, com o intuito de defender a ideia
de que a compreensdo se da, na linguagem, pelo proprio intérprete, em uma estrutura de
compreensdo e interpretacdo dialdgica que ocorre em movimento circular, que acabou por ser

batizada de circulo hermenéutico. No intelecto de Martin Heidegger (2005, p. 209):

Se, porém, a interpretacéo ja sempre se movimenta no ja compreendido e dele se deve
alimentar, como podera produzir resultados cientificos sem se mover num circulo,
sobretudo se a compreensdo pressuposta se articula no conhecimento comum de
homem e mundo?

Ante a constatacdo de que 0 processo compreensivo ocorre antecipadamente na
linguagem e pelo préprio intérprete, e ndo em um momento posterior, surge a ideia de que as
ciéncias do espirito devem ser analisadas ndo mais sob o prisma de um esquema sujeito-objeto,
mas de um esquema sujeito-sujeito.

A abordagem do Direito como préatica argumentativa que ocorre na linguagem torna-se
crucial para que este novo paradigma ganhe forca, uma vez que a argumentacgéo juridica visa
exatamente valorizar o sujeito (interlocutor) no processo de producdo da norma juridica,
resultante de um consenso democratico (HABERMAS, 2002) havido no discurso entre
interlocutores que, retoricamente, langam mé&o de argumentos com vista a convencer um

auditdrio do seu ponto de vista.



Com base nessas consideracOes, a abordagem do Direito como uma pratica
argumentativa ird de encontro a tentativa de objetificacdo do saber trazida pela Modernidade,
sob o0 argumento de que o método racional matematico, calcado em juizos apoditicos, ndo se
presta as ciéncias do espirito, que seriam mais condizentes com juizos de verossimilhanca.

E nesse contexto que a topica pode ser invocada como um método de solugio de
conflitos aplicavel nos dias de hoje, uma vez que, por se tratar de um método dialdgico, condiz
com 0 esquema sujeito-sujeito mencionado anteriormente, em prol de uma abordagem do

Direito ndo mais como uma ciéncia metafisica, mas como um saber inserido na linguagem.

3. A TOPICA COMO MEIO DE SOLUCAO DE CASOS JURIDICOS

Dentre os diversos “métodos de interpretacio” que podem ser encontrados nos
manuais, existe 0 método topico, ou, simplesmente, topica, de autoria intelectual atribuida a
Theodor Viehweg, que se baseou no pensamento tdpico aristotélico (e ciceroniano) para aplica-
lo a seara juridica (SOARES, 2010, p. 70-71).

A ideia principal da topica € a de que a interpretacdo deve ser realizada a partir da
consideracdo de cada caso, e ndo a partir da previsdo abstrata contida no ordenamento juridico,
como faz a subsuncdo. Na tdpica, o ordenamento juridico possui um carater auxiliar para a
interpretacdo; o elemento mais importante € o caso a ser discutido, com todas as suas
peculiaridades e nuances.

Na licdo de Paulo Bonavides (2004, p. 495):

Com a tdpica, a norma e o sistema perdem o primado. Tornam-se meros pontos de
vista ou simples topoi, cedendo lugar a hegemonia do problema, eixo fundamental da
operagdo interpretativa. Todos os métodos classicos sdo igualmente rebaixados a
condicédo de pontos de vista ou topoi, a saber, instrumentos auxiliares que o intérprete
em presenca do problema poderd empregar ou deixar de fazé-lo, conforme a valia
ocasional eventualmente oferecida para lograr a solugdo precisa.

Paulo Mendonca (2003, p. 375), por sua vez, afirma que:

Obviamente, a lei € um ponto de partida importante no processo de aplicacdo do
direito, mas este é muito mais amplo do que um procedimento silogistico de
adequacdo entre o fato e a norma abstrata. Em verdade, as decisdes dos tribunais d&o
sentido histdrico aos conceitos juridicos, contidos no direito positivado, 0 que torna
indispensavel o conhecimento da jurisprudéncia, para que se tenha precisdo quanto ao
contetdo normativo do ordenamento juridico

J& nas palavras do préprio Theodor Viehweg (1979, p. 34):

® No prefacio de Tdpica e Jurisprudéncia (VIEHWEG, 1979), defende Tércio Sampaio Ferraz Junior (1979, p. 3)
que a topica ndo é um método, mas um estilo, um modo de pensar.



[...] pode chamar-se problema — esta definicdo aqui basta — toda questdo que
aparentemente permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um
entendimento preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questdo que ha que
levar a sério e para a qual ha que buscar uma resposta como solucdo. Isto se
desenvolve abreviadamente do seguinte modo: o problema, através de uma
reformulagdo adequada, é trazido para dentro de um conjunto de deducdes,
previamente dado, mais ou menos explicito e mais ou menos abrangente, a partir do
qual se infere uma resposta.

O processo de interpretacdo deve levar em conta a criacdo do maior nimero possivel de
enunciados para solucionar o caso, a fim de eleger aquele que melhor cumpre essa misséo. O
que interessa, para a topica, ndo é o fundamento utilizado, mas a solucéo do conflito, o que a
torna um método ndo-normativista de interpretacao.

Para Thomas Bustamante (2004, p. 154-155):

A tdpica de Viehweg surge num momento em que a metodologia juridica tradicional
(que, como ja dissemos, concebia o raciocinio juridico como verificacdo da uma
verdade normativa pré-existente, apoiando-se na epistemologia classica) comeca a
entrar em crise. O periodo do p6s-guerra é marcado por um sentimento de insatisfacéo
com todas as teses juridicas que reduziam o papel do jurista pratico a “aplicacdo” de
um direito inteiramente moldado pelo legislador. Como salienta Hannah Arendt, o
homem moderno, com seu rigoroso cientificismo, fechou-se para dentro de si,
tornando-se incapaz de processar raciocinios com base no senso comum. Para Hannah
Arendt (2000, p. 293-302), tal fendmeno tem a ver com o advento do método
cartesiano, cuja conseqiiéncia imediata é que o homem “vé-se diante de nada e
ninguém a ndo ser de si mesmo”: “a razdo em Descartes, ndo menos do que em
Hobbes, limita-se a ‘prever as conseqiiéncias’, isto ¢, a faculdade de deduzir e concluir
a partir de um processo que o homem pode, a qualquer momento, desencadear dentro
de si mesmo”. O jurista da época de Tdpica e jurisprudéncia comeca a desconfiar da
afirmacédo de que as normas gerais elaboradas pelo legislador s&o sempre racionais e
podem oferecer resposta a quaisquer problemas juridicos. Verifica-se, em especial,
um desprestigio da l6gica formal no pensamento juridico, marcado pela rejeicéo de
um sistema axiomatico-dogmaético [...] A critica de Viehweg ao positivismo segue
porém um outro caminho. Juntamente com Perelman, ele critica a incapacidade do
positivismo para lidar com questfes controvertidas, para as quais é simplesmente
impossivel uma perfeita demonstracdo mediante critérios rigidos e infaliveis. Ha,
muito freqiientemente, casos em que € inimaginavel uma certeza conclusiva a respeito
de problemas juridicos, e nem por isso pode o operador do direito deixar de decidir
ou partir para uma decisdo completamente irracional.

Em alianca com as retdricas de Aristételes e de Chaim Perelman, a tépica de Theodor
Viehweg insere a visdo do Direito dentro da linguagem, em um processo argumentativo e
dialdgico que ocorre em determinada situacdo comunicativa, tendo em vista que o Direito esta
muito mais voltado para uma abordagem dialética de seu objeto, como ja previu SAcrates e sua
maiéutica, do que para uma abordagem ldgico-dedutiva, como pregam o racionalismo e 0
positivismo juridico. Nas palavras de Chaim Perelman (2000, p. 136), “a concepgao positivista
tinha como consequéncia inevitavel restringir o papel da légica, dos métodos cientificos e da
razdo a problemas de conhecimento puramente tedricos, negando a possibilidade de um uso
pratico da razdo”.

De acordo com Karl Larenz (1997, p. 211-212):



A idéia que se tornou familiar aos juristas, antes do mais devido a Viehweg, de que a
solugdo de um problema juridico decorreria ndo de um processo consistindo em
deducdes logicas, mas por meio de uma problematizacdo global de argumentos
pertinentes, conduziu a uma crescente familiarizacdo com os pressupostos e as regras
da argumentacdo juridica. Ai trata-se tanto da estrutura l6gica possibilidade de uma
fundamentagdo de juizos de valor, de regras de argumentagdo, como também da
utilizagdo de argumentos juridicos especificos, seja no quadro da interpretacéo da lei,
da valoragdo dos precedentes ou da dogmatica.

Observe-se, portanto, que a topica se aproxima de uma critica ao modelo racional, tendo
em vista que prega a interpretacdo a partir do problema que ocorre na sociedade, e ndo no
sentido inverso: a partir do ordenamento juridico.

Nessa senda, a topica possui uma proposta diferente, pois, por meio dela, nega-se a
existéncia de juizos apoditicos, universais, mas apenas de juizos de verossimilhanca, que podem
ser modificados a qualquer tempo, uma vez que sdo apenas probabilidades aplicaveis a um
determinado momento, a depender do desenrolar do discurso e da obtencdo de novas
informacdes.

Na licdo de Olivier Reboul (2004, p. 28):

O silogismo demonstrativo parte de premissas evidentes, necessarias, que provam sua
concluséao explicando-a de modo indubitavel. O silogismo dialético parte de premissas
simplesmente provaveis, 0s endoxa, aquilo que parece verdadeiro a todo o mundo,
ou & maioria das pessoas, ou ainda aos individuos competentes. O endoxon op8e-se,
pois, ao paradoxon (o paradoxo pode ser verdadeiro, mas contradiz a opinido aceita).
Séo assim, hoje em dia, 0s conceitos de "normal” ou de "maturidade™: ndo possuem
nenhum rigor cientifico, mas sdo Uteis para que as pessoas se entendam, tanto nas
ciéncias humanas quanto na vida social; seriam bons exemplos de endoxa. Portanto, a
dialética renuncia a verdade das coisas em beneficio da opinido aceita. Substitui a
pergunta cientifica: "o que é?" por esta outra: "o que lhe parece?”.

Margarida Camargo (2003, p. 21-22), por sua vez, aduz que:

Nossa hipGtese € a de que o processo de compreensdo se concretiza por meio da
argumentacéo, que, tecnicamente viabiliza a interpretacéo. De outro lado, verifica-se
que a compreensdo, como movimento oposto ao da explicagdo racional-
demonstrativa, insere-se no campo das possibilidades. E possivel aquilo que é
verossimil, ou seja, aquilo que aparenta verdade sem, no entanto, pretender sé-la [...]
Desta forma, podemos dizer que o direito consiste na realizacdo de uma pratica que
envolve 0 método hermenéutico da compreensdo e a técnica argumentativa.

Por fim, confira-se o posicionamento de Victor Gabriel Rodriguez (2005, p. 21):

Quem argumenta ndo trabalha com a exatiddo numérica, por isso se afasta do conceito
binario de verdadeiro/falso, sim/ndo. Quem argumenta trabalha com o aparentemente
verdadeiro, com o talvez seja assim, com aquilo que é provavel. E diante dessa carga
de probabilidade com a qual se opera que surge a possibilidade de argumentos
combinados comporem teses totalmente diversas, sem que se possa dizer que uma
delas esteja certa ou errada, mas apenas podendo-se afirmar que uma delas seja mais
OU menos convincente.



A norma juridica é construida dentro de um discurso’, no qual os participantes se
utilizam da retdrica para chegar a um consenso. Para tanto, alguns autores, a exemplo de Jirgen
Habermas (e sua situacéo ideal de fala), elegem condic@es ideais para que o discurso ocorra da
melhor maneira possivel, dentro das quais seriam observadas algumas regras que visam garantir
a lisura do debate.

Uma dessas regras, apenas a titulo de exemplo, uma vez que ndo é objetivo deste
trabalho analisa-las, é a possibilidade de que todos os participantes do didlogo possam se
manifestar, a fim de garantir um debate aberto, pluralista, capaz de acolher todos os que dele
desejem participar. Essa situacdo aberta do debate se aproxima daquilo que Habermas chama
de esfera publica, um espago aberto de comunicacdo (HABERMAS, 1984).

Olivier Reboul® (2004, p. 231) manifesta um entendimento semelhante quando afirma
que “criar as condicOes para o livre dialogo, a comegar de si mesmo, essa pode ser a verdade da retorica.
Depende menos das coisas que dos homens, menos dos outros que de nos”.

O autor citado explica, ainda, que a dialética € um jogo regrado:

[...] Um jogo, portanto, mas que deve ser jogado respeitando-se as regras. Sim, deve-se fazer
de tudo para ganhar, mas ndo por quaisquer meios. Porque a trapaca, transgressao das regras
légicas, induz de chofre a destruicdo do jogo. E é exatamente por isso que Aristoteles tanto
insiste nas regras da dialética, que a opdem a sofistica, essa trapaga [...] A dialética é, pois, um
jogo cujo objetivo consiste em provar ou refutar uma tese respeitando-se as regras do raciocinio
(REBOUL, 2004, p. 30-32).

O importante a ser notado € que essa pratica dialogica fornece o aparato necessario para
que a tdpica possa ser implementada na seara juridica. Com efeito, se o Direito for encarado
COmMO um processo comunicativo, no qual a pratica argumentativa possui um papel crucial para
a formag&o da norma juridica, mediante o consenso democréatico dos participantes do discurso,

a topica e seus topoi assumem um papel de destaque, pois 0s argumentos utilizados no discurso

7 Sobre 0 assunto, confira-se a licdo de Marilia Muricy (2015, p. 40): “A fala discursiva é, portanto, elemento
constitutivo da realidade da vida, como algo que se autoconstrdi, na troca intersubjetiva. Quem, ao falar, atua,
atribui motivos & sua acdo e persegue, com ela, objetivos que tem por legitimados”. Mais adiante em sua obra,
complementa a autora o seu raciocinio: “Neste sentido é que nos parece desveladora de novos caminhos de
superagdo dos paradoxos da modernidade a teoria da ‘verdade consensual’. Com ela, a ética se apresenta como
uma ética forjada por sujeitos responsaveis, a partir das condi¢Ges reais de vida (cultural, econdmica e politica)
em que se instalam. N&o se trata, contudo — e este é o ponto em que mais vale insistir -, de retornar as antigas
‘normas de razdo’, mas, sim, de constituir, no jogo linguistico da intersubjetividade, sentidos sociais que védo se
formando na medida em que as pretensdes de validez, de que se reveste a fala dos atores sociais, sdo reconhecidas
por outros atores, de modo a produzir uma ‘verdade dialogica’ (MURICY, 2015, p. 88).

8 O autor afirma que eram comuns as competicdes de retdrica na Grécia Antiga: “Sabe-se que 0s gregos eram grandes
esportistas, praticantes de toda espécie de lutase competigdes. Mas também se destacavam numa disputa esportiva fora dos estédios
e ginasios, ou puramente verbal, a dialética. Dois adversarios se enfrentam diante do publico: um sustenta uma tese - por
exemplo, que o prazer é 0 bem supremo -, e a defende custe o que custar; o outro ataca comtodos os argumentos possiveis. O vencedor
serd aquele que, prendendo o adversério emsuas contradicdes, conuir reduzi-lo ao siléncio, para grande alegria dos espectadores”
(REBOUL, 2004, p. 27).



podem ser vistos como os pontos de partida de cada um dos interlocutores, na tentativa de a
convencer o(s) outro(s) da sua opinido

Paulo Mendonca defende a possibilidade de aplicacdo da topica no Direito brasileiro.
Para tanto, o autor analisou diversos acérddos proferidos por Tribunais, sobretudo pelo
Supremo Tribunal Federal, e constatou a utilizacdo de argumentos topicos pelos
desembargadores e ministros, ou seja, cada qual se utiliza de argumentos diversos (muito
embora, as vezes, semelhantes) para formular o seu voto, o que evidencia a aplicacdo da topica
na prética forense.

Nas palavras do autor:

A proposta basica desta obra foi a de demonstrar a pertinéncia dos raciocinios tépicos
no direito, a partir da analise da atuacao dos tribunais superiores. A atividade judicial
nada mais representa do que um conjunto de praticas de natureza topica aplicadas ao
direito, pois 0s juizes examinam as caracteristicas particulares de cada situagdo e
atribuem solucGes para a controvérsia, com base nas normas juridicas em vigor. Para
tanto, lancam mé&o de varios argumentos, fundados na realidade, no senso comum, em
valores etc., que ao final irdo funcionar como diretrizes para a resolugdo de casos
semelhantes no futuro. Assim tem sido ao longo de toda a tradicéo juridica ocidental.
O lado criativo da atuag&o dos juristas deriva, em boa parte, da necessidade de oferecer
solucBes para novos problemas (MENDONCA, 2003, p. 377).

E valido registrar que nfo apenas as partes do processo utilizam argumentos para tentar
convencer o outro de sua tese - 0 juiz também desenvolve um raciocinio argumentativo para
convencer as partes de sua decisdo. Isso ocorre porque 0 magistrado, enquanto 6rgdo
institucionalizado que €, deve satisfacdo a sociedade que o instituiu, 0 que faz por meio da
motivacao de suas decisdes (art. 93, IX, da Constituicdo Federal), sob pena de incorrer em uma
decisdo arbitraria e, portanto, ilegitima.

Também o julgador se utiliza de argumentos em prol da justificacdo de suas decisdes
perante a sociedade, de maneira que nao se deve confundir a figura do juiz imparcial com a de
um juiz que apenas “ouve” o que as partes tém a dizer para convencé-lo e escolhe um ou outro
argumento, sem que tenha qualquer participagéo ativa no processo.

Pelo contrario: o juiz tem 0s seus proprios argumentos, dos quais se utiliza para
manifestar a sua decisdo. A funcdo das partes €, portanto, ndo convencer o juiz de algo que ele
ndo estava ja convencido, mas, sim, tentar mudar o seu ponto de vista (e 0 seu projeto de
compreensdo) se desfavoravel a sua pretensdo, ou, se favoravel, manté-lo e refor¢é-lo, ainda
que elas ainda ndo saibam, de antemé&o, qual posicionamento é esse.

Nas palavras de Neil MacCormick (2006, p. 12-13):

Da prética de permitir que cada juiz declare publicamente seu parecer, deriva o fato de
0s juizes realmente se engajarem numa discussdo publica entre si. Num caso dificil,
cada juiz expOe aquelas que lhe parecem ser as melhores razfes para uma contraria.
Um forte motivo para a clara exposicdo desses contra-argumentos é que um juiz



discordante pode ter articulado de modo convincente as proprias razdes que precisam
ser atacadas para que a justificacdo da opinido da maioria se sustente.

Victor Gabriel Rodriguez (2005, p. 40), por sua vez, afirma que:

Quando o juiz faz sua fundamentacdo, elenca elementos que devem convencer as
partes de que o seu raciocinio é o mais correto, é o decorrente da lei, e de que seu livre
convencimento ndo provém da arbitrariedade, mas sim de uma boa avaliagdo de todas
as provas e de todo o ordenamento legal.

Esses argumentos, que, segundo Chaim Perelman®, podem ser elencados em quatro
categorias gerais (quase-logicos, baseados na estrutura do real, fundantes da estrutura do real e
dissociativos), sendo que cada uma delas possui inimeros outros argumentos especificos, a
exemplo da metéfora, do argumento de autoridade, do ridiculo, do modelo, antimodelo,
analogia, desperdicio etc., ndo sdo sendo pontos de partida (topoi), mediante 0s quais 0
interlocutor ird tentar convencer um auditorio (0 juiz, as partes, a tribuna etc.) de seu
posicionamento.

Na licdo de Perelman (1996, p. 22):

[...] em matéria de retorica, parece-nos preferivel definir o auditério como o conjunto
daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentacdo. Cada orador pensa, de
uma forma mais ou menos consciente, naqueles que procura persuadir e que
constituem o audit6rio ao qual se dirigem seus discursos.

Ricardo Mauricio Soares (2010, p. 85), por sua vez, afirma que:

Ao sublinhar o contetdo axiol6gico das formagdes discursivas, inclusive no Direito,
Perelman lanca as bases para o exercicio de uma racionalidade dialogica e processual.
Os discursos humanos, mormente no campo juridico, adquirem uma natureza
argumentativa, sendo enderegados a persuasdo de um auditério universal.

Destarte, a tdpica adquire importancia fundamental na aplicacdo do Direito, uma vez
que valoriza a concretude dos casos juridicos para soluciona-los mediante a utilizacdo, pelo
interlocutor, de argumentos verossimeis, e ndo mais apoditicos, pois, como visto, uma das
caracteristicas da topica é rejeitar a existéncia de juizos apoditicos, verdades universais, o que

a onda de cientificizacdo moderna buscou realizar'®.

9 “Analisaremos sucessivamente, enquanto esquemas de ligagio, 0s argumentos quase-l6gicos, que
compreendemos melhor aproximando-os do pensamento formal; os argumentos baseados na estrutura do real,
que sdo apresentados como conformes a propria estrutura das coisas. Observemos que a distin¢do entre esses dois
grupos de raciocinios poderia ser aproximada da distingdo husserliana entre a abstragdo formalizadora e a abstracao
generalizadora, da distin¢do de Piaget entre esquemas nascidos a partir das operacdes e esquemas nascidos a partir
das coisas e da dupla tematizacéo perceptiva de Gurwitsch. Mas todas essas distingdes tém um aspecto genético
que permanece alheio as nossas preocupagdes. Examinaremos em seguida os argumentos que visam fundar a
estrutura do real: os argumentos que se estribam no caso particular, os argumentos de analogia que se esforcam
em reestruturar certos elementos do pensamento em conformidade com esquemas aceitos em outros campos do
real. E, por fim, consagraremos um capitulo inteiro as técnicas de dissociacao, que se caracterizam mormente
pelos remanejamentos que introduzem nas nocdes, porque visam menos utilizar a linguagem aceita do que
proceder a uma nova modelagem” (PERELMAN, 1996, p. 216-217) (grifos nossos).

10 Paulo Bonavides (2004, p. 489), por exemplo, aduz que a tdpica resistiu & onda de cientificizacio cartesiana, o
que reforga ainda mais a ideia de que ela possui uma abordagem diferente, antagdnica ao paradigma l6gico-
dedutivo fundado no racionalismo moderno: “Com Vico, na idade moderna, a topica se viu preservada e defendida



Note-se, portanto, a importancia do caso concreto!! para o Direito, tendo em vista que a
argumentacao sempre esta voltada a uma situacdo especifica, a resolucdo de um determinado
problema, por meio da utilizacdo de argumentos em prol de uma ou de outra forma de solucéo.

E somente por meio da concretude do caso que o processo de criagdo normativa pode
acontecer'?, eis que a conduta, o caso préatico, é crucial para que a interpretacdo ocorra por meio
da linguagem (CAMARGO, 2003, p. 16-18).

A valorizacdo do sujeito e do caso concreto, pois, é condicdo sine qua non para que
qualquer situacdo seja verdadeiramente solucionada, uma vez que é somente levando-se em
consideracgdo a temporalidade, a historicidade e as circunstancias de ser e ente que o intérprete
pode, antes de interpretar e solucionar qualquer coisa, reconhecer-se como ser humano finito e
imbuido de pré-juizos, que sdo condi¢Bes de possibilidade para que possa compreender o
mundo e compreender-se a si mesmo como parte do mundo, fundamento que norteia a no¢ao
do Dasein heideggeriano.

Na licdo de Victor Gabriel Rodriguez (2005, p. 10-11):

O Direito como processo absolutamente empirico e naturalista esta superado. As mais
diversas areas de seu estudo estdo progredindo cada vez mais para acrescentar valores
e possibilidade de argumentacdo em cada processo e até mesmo conceito da ciéncia
juridica. Os conceitos tém-se flexibilizado para poder trabalhar paradigmas humanos
e acrescentar carga valorativa a seu processo de aplicacéo.

O paradigma moderno, por trabalhar com juizos apoditicos, sacrifica a singularidade do
caso em prol de uma estandardizacdo do saber juridico e da universalizacdo das solucGes
judiciais, em uma espécie de “adaptagdo darwiniana do positivismo juridico face a crescente
judicializacdo do direito” (STRECK, 2006, p. 143).

Para ilustrar a importancia da pratica retorica no Direito, Dalmo de Abreu Dallari (1997)
narra um caso em que atuou como advogado. Ele foi procurado por uma mulher que conviveu
com um homem por mais de 30 anos, tendo construido todo o seu patriménio juntos — uma casa
modesta - até que o marido faleceu. Eis que, de repente, surge outra mulher que tinha
efetivamente casado com o falecido e convivido com ele por menos de dois anos, separando-se

logo depois.

contra a onda de cartesianismo e a manifesta preferéncia dada aos métodos matematicos ou cientifico-naturais, tdo
em voga no século XVII ¢ durante a primeira metade do século XVIII”.

11 Entendemos que a expressdo “caso concreto” é um pleonasmo, pois todo caso é concreto. Falar na existéncia
de casos concretos € reforgar a classica divisdo metafisica entre direito e fato, porquanto supde a existéncia de
casos abstratos.

2 Muito embora Luis Roberto Barroso (2010, p. 11) tenha afirmado que, para assegurar a racionalidade e
legitimidade de sua interpretagdo, deve o intérprete “utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser
generalizado aos casos equiparaveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser
casuisticas”.



Na época, ndo se aceitava a figura da companheira, que era comparada a concubina,
razdo pela qual o julgador de 1° grau de jurisdicdo reconheceu o direito de propriedade do
imovel a ex-esposa, que nao teve qualquer participacdo na construcdo do patrimonio, e ndo a
companheira de mais de 30 anos. Essa era o entendimento, a época.

Por meio da obtencdo de votos divergentes nos tribunais, foi possivel responder de
forma diferente ao caso de sua cliente. Ou seja, por meio da deliberacdo, da interpretacéo do
caso em especifico, com todas as suas peculiaridades, a resposta, que ja estava previamente
empacotada pela jurisprudéncia, foi outra, gragas a atuacao retorica dos profissionais do Direito,
que lancaram mao de argumentos (0s seus topoi) e conseguiram modificar o entendimento dos
tribunais. Mudou-se a jurisprudéncia, mudou-se a Constituicdo Federal, mudou-se o Cédigo
Civil, e, hoje, a unido estavel é equiparavel ao casamento.

Destarte, para que a norma juridica seja construida pelos participantes do discurso, deve-
se levar em conta o caso em sua concretude, em sua temporalidade, em sua historicidade®3, o
que é exatamente aquilo que a tépica procura defender, tendo em vista que toda verdade é
relativa ao ser da presenca, ou seja, ndo pode ser dissociada da historicidade ontolégica. Na
visao de Martin Heidegger (2005, p. 296-297):

Toda verdade é relativa ao ser da presenca na medida em que seu modo de ser possui
essencialmente o carater de pre-senca. Serd que essa relatividade significa que toda
verdade ¢ subjetiva? Caso se interprete “subjetivo” como o que “esta no arbitrio do
sujeito”, certamente ndo. Pois, em seu sentido mais proximo, o descobrimento retira
a proposigdo do arbitrio “subjetivo” e leva a pré-senga descobridora para o prdprio
ente. E apenas porque “verdade” como descobrimento ¢ um modo de ser da pré-sencga
é que ela se acha subtraida do arbitrio da presenca. [...] Sera que a verdade,
compreendida do modo adequado, se vé lesada pelo fato de, onticamente, sO ser
possivel no “sujeito”, e de depender do ser do sujeito? [...] Nos pressupomos verdade
porque ‘nos’, sendo no modo de ser da pre-senga, somos e estamos ‘na verdade’. Nos
ndo a pressupomos como algo ‘fora’ ou ‘sobre’ nos, frente a qual nos comportamos
junto com outros ‘valores’. Nao somos nds que pressupomos a ‘verdade’, mas ¢ ela
que torna ontologicamente possivel que nds sejamos de modo a ‘pressupor’ alguma
coisa. A verdade possibilita pressuposicées.

Hans Kelsen (1979, p. 467) também concorda que ndo existe uma Unica solugdo correta.

Confira-se:

A interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugéo
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a vérias solugdes que — na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne direito positivo no acto do 6rgdo aplicador do direito — no ato do
tribunal, especialmente.

13 para Miguel Reale (1999, p. 41), o ordenamento juridico ndo é composto apenas de um conjunto normativo; ele
se revela como um processo que se desenvolve na dimensao da historicidade, o que enseja a intima relacdo entre
fato, valor e norma que da azo a sua Teoria Tridimensional do Direito. Para o autor, para que seja realizado o ideal
de justica concreta, é necessario que as individualidades ndo sejam concebidas in abstracto, mas que as pessoas
sejam consideradas em suas concretas circunstancias, ao que chama de Direito como concre¢do ou Direito como
experiéncia.



E somente na concretude do caso, mediante a interpretagdo havida na linguagem, em
uma préatica dialdgica, que a norma adquire substancia, que o Direito é construido, que o
intérprete, desvelando o ser, pode aplicar o comando normativo adequado a cada situacao

particular e realizar a tdo aclamada Justica, tendo em vista que:

as disposigdes 0s enunciados, 0s textos, por si s, nada dizem; somente passam a dizer
algo quando convertidos em normas mediante o processo de interpretacéo, razdo pela
qual, enquanto disposices, elas nada dizem, mas somente o que os intérpretes dizem
que elas dizem (RUIZ e CARCOVA, 1991, p. 320 apud GRAU, 2006, p. 81)

Né&o é concebivel que possa haver criacdo normativa sem levar em consideracéo as
peculiaridades do caso. Assim ja se pronunciou Konrad Hesse (1988, p. 62), ao afirmar que
“ndo ha interpretagdo da Constituicdo independentemente de problemas concretos”, além de

Friedrich Miller (2000, p. 61-62), quando escreveu que:

Uma norma ndo € (apenas) carente de interpretacdo porque e & medida em que ela ndo
¢ “univoca”, “evidente”, porque ¢ a medida que ela ¢ “destituida de clareza” — mas
sobretudo porque ela deve ser aplicada a um caso (real ou ficticio). Uma norma no
sentido da metddica tradicional (isto é: o teor literal de uma norma) pode parecer
“clara” ou mesmo “univoca” no papel, ja o proximo caso pratico ao qual ela deve ser
aplicada pode fazer que ela se afigure extremamente “destituida de clareza”. Isso se
evidencia sempre somente na tentativa efetiva da concretizagdo. Nela ndo se “aplica”
algo pronto e acabado a um conjunto de fatos igualmente compreensivel como

concluido. O positivismo legalista alegou e continua alegando isso. Mas “a” norma
juridica ndo esta pronta nem “substancialmente concluida”.

Nessa linha de raciocinio, registre-se o argumento de Lenio Streck (2006, p. 174-175):

Desse modo, como fica a assertiva mais festejada na contemporaneidade de que “o
direito ¢ uma questdo de caso concreto”? Alguns doutrinadores chegam a falar em
resolver casos concretos mediante o uso do “método dedutivo”. Inseridos no sentido
comum tedrico, os juristas, sob o pretexto de “resolver problemas concretos”, estdo,
na verdade, escondendo, metafisicamente, o “caso concreto” atras de um verbete
(enunciado, simula, etc) que, além de tratar de matéria absolutamente diversa, nao
tem a possibilidade — por uma impossibilidade filosofica — de abarcar as diversas
hipoteses de aplicagdo [...] Na verdade, ao construirem “pautas gerais”, “conceitos
lexicograficos”, “verbetes doutrinarios e jurisprudenciais”, ou sumulas aptas a
“resolver” casos futuros, os juristas sacrificam a singularidade do caso concreto em
favor dessas espécies de “pautas gerais”, fendmeno, entretanto, que ndo ¢ percebido
no imaginario juridico. Dai a indagagdo de Gadamer: existird uma realidade que
permite buscar com seguranga o0 conhecimento do universal, da lei, da regra, e que
encontre ai a sua realizacdo? N&o é a prdpria realidade o resultado de sua
interpretacdo?

N&o é mais possivel negar que o Direito estd diante de uma verdadeira ruptura
paradigmatica com o paradigma normativo-dogmatico, rumo a um paradigma calcado no
esquema sujeito-sujeito que ndo nega a “pré-senca” nem afasta o intérprete do mundo da
linguagem, que, como visto, é condicédo de possibilidade para que a compreensao se desenvolva.
Talvez se possa falar até em um processo de revolucdo cientifica, em termo cunhado por
Thomas Kuhn (2006, p. 122), por meio da qual um paradigma cede lugar a outro, que o “supera”

cientificamente.



Ainda que se diga que o Direito é ciéncia'®, é caracteristica de todo saber cientifico
superar-se com o tempo, mediante a descoberta de novas técnicas, de novos métodos, de novas
abordagens de seu objeto e da maturacdo do pensar. Nessa senda, confiram-se as palavras de

Karl Popper:

Sexta tese: a) O método das ciéncias sociais, como aquele das ciéncias naturais,
consiste em experimentar possiveis soluges para certos problemas; os problemas
com 0s quais iniciam-se nossas investigacbes e aqueles que surgem durante a
investigacdo [...] b) Se a solucdo tentada esta aberta a criticas pertinentes, entéo
tentamos refutéa-la; pois toda critica consiste em tentativas de refutacdo. ¢) Se uma
solugdo tentada é refutada através do nosso criticismo, fazemos outra tentativa. d) Se
ela resiste a critica, aceitamo-la temporariamente; e a aceitamos, acima de tudo, como
digna de ser discutida e criticada mais além. €) Portanto, 0 método da ciéncia consiste
em tentativas experimentais para resolver nossos problemas por conjecturas que séo
controladas por severa critica. E um desenvolvimento critico consciente do método de
"ensaio e erro” (POPPER, 2004, p. 16).

A dinamicidade oxigena a producdo do conhecimento, que jamais alcancara a perfeicao,
uma vez que, onde existe perfeicdo, ndo existe mais ciéncia (por desnecessaria), pois nao
haveria mais espaco para a criacdo intelectual, que é o que move a investigacdo cientifica.
Mutatis mutandis, seria a constante evolucdo da ciéncia de que fala Paul Feyerabend e seu
anarquismo metodoldgico (principio do “tudo vale”) (FEYERABEND, 1977, p. 27). Afinal, de
acordo com Pablo Lucas Verdu (apud PINTO,1994, p. 218), “todas as realidades de hoje foram
utopias de ontem”.

Sobre o assunto, confira-se a doutrina de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2010, p.
1):

O futuro do estudo do Direito é, sem duvida nenhuma, ndo a preparagcdo mais do
bacharel leguleio, do bacharel das leis do artigo tal, do paragrafo tal, mas do que vé o
principio, do que vé aquela coisa que esta por tras das leis, que é o Direito [...] E
preciso chegar & conclusdo de que a formacédo do profissional do Direito ndo pode se
cingir simplesmente a uma técnica juridica. Nos temos que voltar a ser cientistas, e
até mesmo, fildsofos [...] O futuro ndo esta para os técnicos - no Direito, ndo. O
futuro esta para os humanistas (grifos nossos).

Tudo o que foi defendido vai de encontro ao entendimento do Direito como um conjunto
de regras inserido no paradigma metafisico positivo que (ainda) habita o imaginario dos
intérpretes. Contudo, é necessario se dar conta, repise-se, de que o Direito ndo é construido a
partir de um caminho pré-definido, que leva da abstracéo a concretude. O Direito é construido,
na visao desta obra, na concretude, na faticidade e na historicidade do ser, pois, como ja disse
Hans-Georg Gadamer (2005, p. 348):

Na medida em que Heidegger redesperta a questdo do ser, ultrapassando assim a toda
a metafisica tradicional — e ndo somente o0 seu ponto mais alto no cartesianismo da
ciéncia moderna e da filosofia transcendental -, ele alcanca uma posicéo

14 Sobre o assunto, confira-se HEIDEGGER, 2008, p. 20, e KIRCHMANN, 1949, p. 30.



fundamentalmente nova frente as aporias do historicismo. O conceito da compreenséao
ja ndo é mais um conceito metodolégico como em Droysen. A compreensdo néo é,
tampouco, como na tentativa de Dilthey de fundamentar hermeneuticamente as
ciéncias do espirito, uma operacdo posterior e na direcdo inversa, que segue o impulso
da vida rumo a realidade. Compreender é o carater ontol6gico original da prépria vida
humana.

Paulo Buechele (1999, p. 171), por sua vez, ao discorrer acerca da aplicacao do principio

da proporcionalidade, assevera que:

[...] a indeterminacdo de conteGdo, tdo combatida, é exatamente um dos tracos
caracterizadores da norma constitucional, a qual, para a sua concretizacdo, depende
sempre da atuagdo criadora (e criativa) do interprete, de atribuir sentido a ela em cada
caso especifico.

Com base nessas consideracdes, a tdpica adquire um papel fundamental na
normatizacdo juridica, pois, ao valorizar o caso concreto e encarar 0 Direito como um processo
dialdgico, argumentativo, desprende-se, consequentemente, da visdo do Direito como uma
ciéncia racional, cartesiana, pretensamente fundada em juizos apoditicos.

Por se tratar o Direito de um saber humano, e se 0 ser humano é dependente da
linguagem para que possa compreender o mundo, ndo é possivel distanciar o Direito da
argumentacao, do processo comunicativo. Como ja tinha dito Aristételes, o homem é um animal
social por natureza, necessitando do outro (e da sociedade) para sobreviver adequadamente e
para alcancar a plena felicidade, que somente era atingida, para o filésofo grego, na polis, ou

seja, no convivio social.

4. CONCLUSAO

Foi visto que a construgdo do Direito sobre os pilares da modernidade desembocou em
sua cientificizacdo, retirando-se a atuacdo retdrica dos profissionais para produzir um saber
calcado em premissas universais, apoditicas.

Essa construcdo, todavia, peca por tentar estender ao Direito uma abordagem que nédo
lhe ¢ adequada, visto que verdades universais ndo se aplicam as ciéncias ditas “do espirito”,
mas apenas as ciéncias naturais - sem olvidar o fato de que estas estdo cada dia mais distantes
da universalizacdo, como prega, por exemplo, a doutrina de Heisenberg e seu principio da
incerteza.

Como o Direito ndo deve ser submetido a cientificizacdo racional, por se tratar de um
saber eminentemente retérico, o paradigma moderno foi questionado como inadequado a
abordagem juridica. Para tanto, invocou-se a tépica como um exemplo de que a solucdo de
problemas juridicos pode ser alcangada por meio da retérica, e ndo por meio da mera subsuncao

de fato a norma.



Tendo em vista que a pratica argumentativa esta voltada a situacdes especificas, cada
qual com a sua particularidade, contexto e auditério, a valorizacdo do caso concreto em
detrimento da solucdo de problemas aprioristicamente formulados é imprescindivel para que
se concilie Direito e argumentacao, pois os pontos de vista (topoi) variam de acordo com cada
caso (e, com eles, a solucdo adequada a cada problema).

E preciso entender que o Direito, como fenémeno linguistico que é, ndo deve partilhar
de uma abordagem metafisica que termina por congela-lo no tempo e no espaco em prol de uma
objetividade cientifica, como se a precisdo metodoldgica fornecida pelo racionalismo fosse o
mais alto grau desejado do saber humano.

O Direito, exatamente por se tratar de um fenémeno linguistico, deve ser encarado
dentro da linguagem, e ndo fora dela, o que significa dizer que ndo pode jamais ser estudado
sem que sejam levadas em consideracdo todas as caracteristicas do caso concreto, para que, por
meio do discurso argumentativo, encontre-se a solugdo mais adequada.

A manifestacdo do ser hermenéutico é imprescindivel para que o intérprete-interlocutor
entenda o fenbmeno juridico e desenvolva o seu raciocinio a fim de obter éxito na conquista do
auditorio ao qual se dirige, por meio da utilizacdo de argumentos verossimeis que serdo
contestados (ou ndo) pelos demais integrantes do discurso, uma vez que, como ficou registrado,
nédo existem verdades universais no Direito. O choque de argumentos, longe de ser uma situacéo
desagradavel, é um favor a ciéncia, posto que é por meio do discurso e do debate que somente
0s argumentos mais fortes e convincentes permanecerao.

Destarte, acredita-se que a topica pode ser utilizada como meio adequado a solucdo de
questdes juridicas, eis que as deliberag¢bes ocorridas no processo nada mais sdo do que o conflito
entre pontos de vista diversos, em prol de uma solugéo dialogicamente formulada, o que registra
o carater linguistico e retorico do Direito — carater esse que se procurou, aqui, confirmar, em

contraposicédo a sua (inadequada) abordagem puramente metafisica.
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