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Introdução
 


O presente trabalho aborda uma questão de grande importância no campo do direito, ligada à formulação de alternativas para o paradigma formal do positivismo jurídico, o qual neste fim de século dá claros sinais de enfraquecimento.

 


Para tanto, recorrer-se-á à obra de Theodor Viehweg, autor alemão, que se insere no contexto dos diferentes autores, que no período posterior à II Grande Guerra, se dedicaram à busca de novos tipos de abordagem do direito, fora dos estreitos limites das concepções do positivismo jurídico do século XIX e do normativismo kelseniano.

 


O estudo de autores como Chaïm Perelman, Luis Recaséns Siches e o próprio Theodor Viehweg é de suma importância, pois, ainda que não sejam recentes as suas obras (datam basicamente das décadas de cinqüenta e sessenta), são ainda pouco discutidas nos meios acadêmicos brasileiros. Em função disso, optou-se pela abordagem de alguns aspectos básicos da “tópica jurídica” de Viehweg, seguindo a trilha aberta por Tércio Sampaio Ferraz, autor responsável pela divulgação de suas idéias no Brasil, sendo inclusive o tradutor de sua principal obra: Tópica e Jurisprudência.

 


Viehweg retoma o pensamento tópico da Antigüidade greco-romana, a fim de elaborar um tipo de análise da matéria jurídica, que incorpore o processo de aplicação do direito ao objeto de estudo da Ciência do Direito, durante muito tempo restrito à análise estrutural do ordenamento jurídico e da relação existente entre suas normas.

 


Inicialmente, o trabalho faz um esboço das linhas gerais do pensamento tópico e da importância do seu resgate. Em uma segunda etapa, é estabelecido um contraponto entre o pensamento tópico, fundado em problemas surgidos a partir de casos concretos, e o pensamento lógico-sistemático, que passou a organizar o estudo da Ciência do Direito, a partir da Era Moderna, além de serem também abordadas as possibilidades de harmonização entre esses dois modos de pensar, de natureza tão distinta.

 


Em um terceiro momento, empreende-se um debate a respeito da viabilidade da utilização da tópica, como parâmetro metodológico para a Ciência do Direito e em seguida, parte-se para uma reflexão em torno do papel da tópica, como instrumento de resgate da aporia fundamental do direito, diretamente relacionada com a noção de justiça. 

 


Estando estruturado a partir dos eixos básicos anteriormente descritos, o presente trabalho pretende tornar acessíveis algumas propostas de Viehweg para o direito, de modo a que se possa construir alguma alternativa viável a uma concepção positivista da Ciência do Direito. 

 

I - Linhas Gerais da Tópica

 


O termo “tópica” tem a sua origem na expressão grega “topos”, que corresponde ao “locus” latino e ao “lugar comum” em língua portuguesa. A tópica se associa a uma retomada do pensamento aristotélico, que propunha a adoção de um raciocínio fundado na solução de problemas.

 


Na tópica, Aristóteles aborda a arte da disputa, que se insere no contexto dos raciocínios dialéticos e não dos apodíticos. Estes últimos são aqueles que se formam a partir de deduções formuladas com base em proposições tidas como verdadeiras, inquestionáveis. Já os primeiros são resultado de proposições formadas por opiniões aceitas, a partir de um processo argumentativo, conforme destaca Tércio Sampaio Ferraz:

 

(...) Pois a generalidade é também uma espécie de indeterminabilidade e, neste sentido, objeto de um pensamento dialético e não de um pensamento científico ou apodítico, estando a ciência, assim, num ponto intermediário entre a particularidade e a generalidade. Nestes termos esclarecia-se a seguinte classificação: temos uma apodítica quando obtemos uma conclusão partindo de proposições universais, verdadeiras e primárias, ou delas derivadas; uma conclusão é, por sua vez, dialética quando se extrai de opiniões gerais; é sofística a que se baseia sobre meras aparências de opiniões que não o são efetivamente; finalmente, temos as conclusões errôneas, equivocadas ou deficientes, que são as baseadas em proposições particulares. Esta classificação onde os dois últimos itens são considerados como sub-espécies do segundo, permite não apenas garantir o conhecimento científico ou universal, distinguindo-o dos demais, mas também restaurava o valor da opinião e da “discutibilidade”, livrando-a da mera arbitrariedade e irracionalidade.
[1]
 


Dentro da perspectiva desse trabalho, apenas a visão dialética será discutida, até mesmo porque ela representa  o fundamento básico do raciocínio tópico. A expressão “topoi” é cunhada pelo próprio Aristóteles
[2] e está ligada a um instrumental existente no processo argumentativo, que permite a solução de problemas e a contraposição de teses. Em verdade, a visão tópica é aquela que parte de problemas concretos, a fim de estabelecer determinados critérios para a sua solução. A tópica, mais do que trabalhar com hipóteses, irá, em função de situações surgidas no cotidiano, desenvolver soluções para outros problemas análogos.

 


A proposta de Theodor Viehweg é justamente a da retomada de um pensamento tópico no campo do direito, que se perdeu a partir de toda a preocupação sistematizante surgida na Era Moderna. Segundo ele, a tópica representaria uma alternativa preciosa ao excesso de formalismo presente na concepção positivista do direito, uma vez que, ao se deparar com problemas concretos, o juiz tem que lançar mão do arcabouço normativo disponível, o qual nem sempre se mostra suficiente, para dar-lhes uma solução satisfatória.

 


Em tais circunstâncias, o raciocínio tópico é de grande valia, pois a partir dele, poderia o julgador incorporar novos conteúdos ao ordenamento jurídico. Em verdade, o ordenamento seria algo em constante mutação e ampliação, de vez que ao direito positivo nele vigente, seriam constantemente agregadas novas normas, surgidas da aplicação do direito in concreto. 

 


Ao contrário da visão do positivismo jurídico, que considera a normatividade como um a priori, em relação aos fatos sociais, a tópica jurídica vislumbra uma base fática do próprio direito positivo, que nada mais seria do que uma consolidação de um conjunto de “topoi” firmados ao longo do tempo e reduzidos a normas jurídicas positivadas.

 


O fator de diferenciação entre a concepção positivista do ordenamento jurídico e a concepção tópica proposta por Viehweg, reside basicamente no fato de que, nessa última, o conjunto de normas jurídicas estaria em constante mutação, podendo ser ampliado ou sofrer restrições, de acordo com o curso do processo de aplicação do direito. Na prática, o direito positivo seria apenas o ponto de partida, para a formação do verdadeiro sentido das normas, que seria definido no processo de sua aplicação, momento em que se torna necessária uma adequação entre a generalidade da norma e o fato social, historicamente considerado. Acresça-se que este elenco de “topoi” incorporará novos conteúdos, a partir de situações em que o direito positivo não oferece solução, exigindo a criação tópica de novas normas.

 

II - Tópica e Sistema Jurídico

 


O pensamento jurídico desenvolvido a partir da Era Moderna se caracteriza por uma profunda preocupação sistemática, que em boa parte se justifica pela própria necessidade de consolidação do poder político dos reis, durante o período absolutista, o que inclusive conduziu ao desenvolvimento das diversas concepções doutrinárias a respeito da soberania. A necessidade da existência de um conjunto de normas jurídicas, integradas entre si e resultantes de um monopólio de criação e aplicação do direito pelo Estado, seria a expressão formal da noção de soberania, dando origem ao que se convencionou denominar de concepção sistemática do direito.

 


Tal visão tomou corpo a partir da modernidade, tendo alcançado o seu ápice com os movimentos de codificação do direito, que de certa forma respondiam a uma necessidade do próprio modelo de Estado burguês, consolidado a partir do século XIX, na Europa Continental. Nele, vigorava o pressuposto de um efetivo controle pelo Estado, do processo de estruturação da ordem jurídica, devendo ser definitivamente banidos quaisquer resquícios de um quadro outrora existente, de pluralidade de fontes normativas.
 


Durante o século XIX irá prevalecer a concepção ligada ao chamado positivismo jurídico, que atende de maneira plena a esses imperativos de sistematicidade e segurança do modelo de Estado então surgido. Nele, a lei
[3]  era vista como a fonte única do direito e o sistema de normas não deveriam apresentar lacunas ou contradições entre os seus elementos.

 


Dentro de uma visão sistemática, o positivismo jurídico privilegiava uma abordagem dedutiva da matéria jurídica, em detrimento de um tipo de análise fundada no direito aplicado, que dominou o pensamento jurídico desde a Antigüidade até praticamente o século XVIII, quando foram colocados em segundo plano o direito costumeiro e o direito natural.

 


O auge do pensamento sistemático no direito se dá com a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, segundo a qual ordenamento jurídico é visto como um sistema normativo dinâmico, imune às influências de aspectos fáticos e axiológicos, como a seguir se verifica:

 


O tipo [de ordenamento] dinâmico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta não ter por conteúdo senão a instituição de um fator produtor de normas, a atribuição de poder a uma autoridade legisladora ou - o que significa o mesmo - uma regra que determina como devem ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental.(...)
[4]
 


Trata-se, portanto, de um sistema absolutamente formal, onde o conteúdo das normas inferiores deve se adequar ao de uma norma fundamental, que se impõe a partir de um critério de autoridade, sendo irrelevante se é justo ou não o seu conteúdo.

 


A proposta de Theodor Viehweg caminha justamente no sentido do resgate do raciocínio tópico no campo do direito, profundamente comprometido por uma análise absolutamente fundada no sistema. É vital, segundo ele, o resgate dos fundamentos problemáticos do próprio ordenamento jurídico, a fim de sejam formuladas respostas às inúmeras indagações, com as quais se depara o jurista, sobretudo quando está diante de situações ligadas à aplicação das normas jurídicas.

 


Em sua empreitada, Viehweg
[5] estabelece uma distinção clara entre o que vem a ser o pensamento problemático e o sistemático. O primeiro é aquele em que se dá ênfase a uma situação concreta, para a qual são possíveis várias respostas, devendo-se optar por uma, com base em determinados critérios previamente estabelecidos ou a partir de novos referenciais, então fixados (“topoi”). Já no segundo modelo de pensar, parte-se do pressuposto de que há um sistema, que fornece a base para a solução de todos os problemas. Em surgindo um problema fora do rol do sistema mencionado, este deve ser simplesmente ignorado, uma vez que o próprio sistema tipifica o que deve ser considerado problema, dentro de seu âmbito de abrangência de suas normas.

 


Desse modo, verifica-se que existe uma clara distinção entre esses dois modos de pensar: um é pontual, casuístico; enquanto o outro é generalista, universalizante. Aparentemente, trata-se de perspectivas que se mostram inconciliáveis. Todavia, Viehweg vislumbra a possibilidade de integração desses dois modos de pensar no campo do direito.

 


Conforme já dito, o pensamento jurídico da Era Moderna adota uma visão sistematizante, que para Viehweg 
[6] se funda em um verdadeiro equívoco, pois parte de uma idéia fechada de sistema, desconsiderando algo fundamental, que é a própria origem tópica dos sistemas normativos. Em verdade, o chamado ordenamento jurídico nada mais é do que um genuíno conjunto de “topoi” consolidados, tendo sido o grande erro das concepções positivistas do direito justamente o de negligenciar os vínculos tópicos das normas jurídicas, enfatizando apenas o caráter sistemático do ordenamento jurídico.

 


Segundo Viehweg, ainda que em tese fosse possível criar um sistema normativo absolutamente articulado, seria impossível prescindir da tópica, como se vê em seguida:

 

(...) Supondo-se que se pudesse construir um sistema jurídico semelhante, ainda se colocaria o problema de saber até que ponto este sistema teria logrado eliminar a tópica. É evidente que esta eliminação não se dá na escolha dos axiomas. Pois determinar quais são os princípios objetivos que serão selecionados é, do ponto de vista lógico, algo claramente arbitrário. O mesmo se pode dizer se esta seleção é absolutamente arbitrária em qualquer sentido possível ou se é controlada por uma série de outras exigências que obrigam a adotar uma determinada conduta. 
[7]
 


Ora, os próprios conceitos jurídicos privilegiados em determinado ordenamento têm origem e significado dado a partir de problemas. Basta verificar historicamente que a origem das instituições jurídicas é costumeira, antes de ser estatal, como no caso do direito pretoriano em Roma; dos “Glosadores”, durante a Baixa Idade Média, entre outros, conforme destaca Karl Larenz:

 

(...) Tópicos jurídicos serão, pois argumentos utilizados na solução de problemas jurídicos, e que podem contar neste domínio com a concordância geral, o “consensus omnium”. Poderão surgir de novo sob forma muito diversa. No Direito Civil romano assumiam a forma de decisões de casos, que eram abstraídas do caso decidido de tal modo que “podiam facilmente ser reformuladas numa regra”. Também a Jurisprudência do mos italicus, da baixa Idade Média, procedia “topicamente” (...)
[8].
 


Não se pode imaginar que a “maré” codificadora do século XIX tenha sido capaz de banir do mundo do direito todas as suas aporias fundamentais, que serão posteriormente discutidas em detalhe (item IV infra), tornando a matéria jurídica um todo absolutamente sistematizado, sem brechas para uma reflexão, em virtude do surgimento de novas situações.

 


A retomada do modo de pensar tópico, proposta por Viehweg, não pode ser confundida com a pura e simples substituição do pensamento sistemático pelo tópico. O que pretende a tópica de Viehweg é a “problematização” do sistema jurídico. A tópica representa uma verdadeira busca de premissas e pode ser harmonizada com o raciocínio sistemático, no momento em que se perseguem os fundamentos do próprio sistema, inclusive como importante instrumento de garantia de sua estabilidade, conforme descreve Viehweg:

 

(...) O modo de buscar as premissas influi na índole das deduções e, ao contrário, a índole das conclusões indica a forma de buscar as premissas. No estudo de um determinado modo de pensar é possível, portanto, situar-se em um ou em outro ponto. Não obstante, parece mais adequado comprovar de que maneira o modo de pensar examinado cria premissas e mantém fiel a elas, pois isto lhe dá a sua peculiar fisionomia. As conseqüências depreendem-se por si mesmas (...)
[9].

 


Outro fator que reforça a proposta de integração do raciocínio tópico ao sistemático está ligado à constatação prática, de que o processo de aplicação do direito, em diferentes situações, lança mão de um raciocínio baseado nas peculiaridades de cada caso. Nesse particular, a análise dos fatos e provas no curso do processo representa um procedimento genuinamente tópico, sendo a interpretação das normas o elo de ligação entre o aspecto problemático do processo (ligado ao estudo das provas) e a dimensão sistemática do ordenamento (formada pela integração entre as normas positivas). Por meio da interpretação, se pode dar novo sentido às leis vigentes no ordenamento, de acordo com as características específicas do problema.

 


Viehweg
[10] destaca, porém, que não se trata de uma conseqüência inerente ao processo hermenêutico, a ampliação ou modificação do sentido das normas jurídicas, mas que há um considerável potencial para o desenvolvimento de um raciocínio problemático, a partir do processo interpretativo, cabendo ao aplicador do direito explorar ao máximo tal potencialidade, através da adoção de uma postura mais ousada e criativa.

 


A interpretação ainda tem papel extremamente relevante, no que diz respeito à harmonização dos diferentes sistemas. Sim, porque Viehweg
[11] questiona uma visão tradicional, que se funda na existência de um único sistema jurídico, formado a partir de deduções. A pluralidade sistêmica, constatada por Viehweg, pode ser contornada, caso sejam construídas interpretações coerentes e aceitáveis, que possibilitem uma certa uniformização dos conteúdos dos conceitos jurídicos. O caminho para a realização deste tipo de empreitada passa necessariamente pela análise das características do problema.

 


Cabe acrescentar que a tópica aflora não apenas no processo interpretativo, mas sobretudo na dinâmica da aplicação do direito. Nela surgirão diferentes situações, em que uma visão sistêmica rigorosa apresentará fortes limitações, sobretudo quando verificada a inexistência de uma perfeita adequação entre os conteúdos conceituais disponíveis e as peculiaridades do caso. Em tais circunstâncias, ter-se-á justamente a base tópica, para ampliação do acervo conceitual do sistema jurídico. Viehweg faz referência inclusive à existência de um “sistema tópico”, formado a partir dessa constante reformulação e ampliação de conteúdos normativos:

 

(...) El sistema tópico está manifiestamente en permanente movimiento y su formulación respectiva indica tan sólo una etapa de la argumentación en el manejo de la problemática correspondiente. Puede, pues, adecuadamente ser designado como un sistema abierto, ya que mantiene abierto a otros puntos de vista su análisis, es decir, su manejo del problema. Si determinadas respuestas al problema son sustraídas a ulterior análisis y se las conserva consecuentemente, surge entonces, como ya se indicó, de un sistema cetético un sistema dogmático con efecto directivo.
[12]
 


Diretamente ligado à esfera da aplicação do direito, está outro campo de atuação da tópica, qual seja, o do enquadramento jurídico dos fatos. Para que possa ser adequado ao arcabouço conceitual existente no sistema jurídico, é necessário que o fato social seja decodificado, para uma classificação juridicamente compreensível. Na análise das provas durante um processo, o juiz busca a adequação de um conjunto de elementos fáticos, apurados de forma até certo ponto fragmentária, por meio da inquirição de testemunhas e da análise de prova documental e pericial; a um catálogo conceitual existente no sistema. Mais do que um mero enquadramento jurídico, a compreensão dos fatos também permite que sejam incorporados ao sistema novos conteúdos normativos. Dessa forma, o sistema jurídico fornece as bases para as decisões judiciais, mas também tem o seu conteúdo alterado ou ampliado, a partir do processo de aplicação do direito, que é tópico por excelência. 

 


Assim, torna-se claro que a adoção de um pensamento tópico, em nada afeta a natureza sistemática do pensamento jurídico atual, mas apenas rompe com um certo formalismo, que caracteriza o modelo de pensamento jurídico positivista, desenvolvido a partir do século XIX, o qual já demonstrou claramente a sua insuficiência. Assim, a tópica pode hoje ser considerada uma real alternativa metodológica para a Ciência do Direito.

 

III - O Raciocínio Tópico como Opção para a Ciência do Direito 

 


Segundo Theodor Viehweg
[13] há duas formas de organização de um conhecimento científico: ou se transforma um estilo de pensamento em um sistema lógico, através de um método dedutivo, formando um conjunto unitário de definições e fundamentos ou então se conserva o estilo de pensamento inicialmente existente, tornando-o apenas objeto de estudo científico, permanecendo intocadas as suas características originais. A aplicação dessas duas alternativas no campo do direito é por ele descrita da seguinte forma:

 


Aplicadas às disciplinas jurídicas, estas possibilidades significam, no primeiro caso, que se pretende tornar científica a techne jurídica e, no segundo, fazê-la, naquilo que ela é, objeto de uma ciência. Em ambos os casos, por mais que sejam diferentes, pode-se falar plenamente de uma Ciência do Direito.
[14]
 


Conforme mencionado no capítulo II, a empresa de racionalização do estudo do direito, surgida a partir da Era Moderna, adotou a primeira postura mencionada por Viehweg, buscando substituir o estilo tópico - até então dominante - por uma ordem lógica conceitual, estruturada a partir de deduções. Daí surge a noção daquilo que Viehweg
[15] denomina de “catálogo jurídico de topoi”, que é representado justamente pela montagem de um sistema formal, a partir da articulação de conceitos e proposições topicamente construídos.

 


Uma séria limitação observada pela adoção no campo do direito, de um método puramente dedutivo de análise, se relaciona com a submissão total  que deverá existir, às premissas estabelecidas no catálogo conceitual. No direito, o que se verifica na prática é uma freqüente adoção de raciocínios tópicos (ver item anterior), até mesmo porque a origem dos sistemas jurídicos é tópica; daí decorrendo a insuficiência de uma metodologia de análise puramente dedutiva.

 


Em verdade, não se pode prescindir de uma análise sistemática do direito nos dias atuais, mas deve-se ter uma visão de que o “catálogo de topoi” existente em determinado sistema  está em constante mutação e ampliação, pois tal sistema nunca se desvinculou efetivamente de sua origem problemática, sendo tal afirmação comprovada pela forma como se desenrola o processo de interpretação e aplicação do direito. Esse entendimento é compartilhado por Tércio Sampaio Ferraz, como se observa em seguida:

 

(...) os catálogos tópicos são elásticos e, propriamente falando, a única instância de controle dos pontos de vista aceitáveis, isto é, dos topoi catalogados, é a discussão mesma; no debate, o que fica justificado por aceitação, é admitido como premissa. Por isso, para elaborar uma tópica de segundo grau o critério de referência não pode ser abstrato, mas localizado e situacional.
[16] 

 


Não há como se conceber, que o conteúdo conceitual de determinado ordenamento jurídico somente possa sofrer mudanças a partir de processo legislativo, sobretudo nos dias atuais, quando as alterações na sociedade se dão de forma acelerada, criando um sem número de situações, para as quais o tesouro legislativo existente não oferece solução. Assim, os processos de interpretação e de integração normativa, mais do que simples mecanismos de técnica jurídica, constituem verdadeiras fontes de alimentação normativa do sistema.

 


Ademais, para Viehweg 
[17] é da essência da atividade jurídica, a revisão e ampliação de conteúdos conceituais, que se dá pela via da tópica, o que por si só já inviabilizaria a adoção de um raciocínio estritamente dedutivo na Ciência do Direito, uma vez que a dedução pressupõe a rigidez absoluta das premissas.

 


Desse modo, apesar da advertência de Tércio Ferraz
[18], de que a tópica representa “um estilo de pensar e não, propriamente, um método”, por não constituir “um procedimento verificável rigorosamente”; não se pode negligenciar o fato de que o modo de pensar tópico representa uma importante contribuição para a Ciência do Direito, pois é capaz de quebrar o rigor dedutivo dos sistemas formais, desenvolvidos pelas abordagens positivistas. Esta opinião é compartilhada por Eduardo García de Enterría, dentro de uma perspectiva institucionalista, que, segundo ele, estabeleceria uma ponte entre o direito natural, considerado de forma abstrata e os valores que se manifestam no momento da aplicação do direito, como se observa no trecho ora transcrito:

 


Inmediatamente toda la obra de interpretación y aplicación del Derecho, así como la construcción científica del mismo, no puede realizarse sino contando con este tipo de principios [institucionais](...) No es posible edificar con las instituciones una arquitectura sistemática definitiva y cerrada, como la que el positivismo pretendió construir con el conjunto de las normas. La apertura essencial de la institución hacia la vida, por su conexión rigurosa con la experiencia de un círculo determinado de problemas; la presencia en su seno de valores superiores, cuya realización plena no es nunca alcanzable; la articulación siempre móvil entre las distintas instituciones, según el grado de su distinto desarollo o los cambios parciales introducidos en el sistema, que se prolongan a todo el conjunto; la significação distinta que de un mismo y único problema puede resultar de una pluralidad de proyecciones desde otros centros institucionales; la posibilidad de “invención” de nuevos principios por una casuística cada vez más apuradamente analizada, o por obra de la doctrina, hacen del pensamiento institucional algo necessariamente vivo y dinámico, en cuyo incessante fluir encuentra justamente su expresión la auténtica vida del Derecho. (...) 
[19]
 

IV - Tópica e Justiça
 


Cumpre ainda destacar outra virtude fundamental do raciocínio problemático no campo do direito, ligada justamente à aporia fundamental de qualquer tipo de investigação jurídica, que se traduz pela busca do justo. O elemento teleológico da jurisprudência não se limita à pacificação social, mas almeja à sua realização, orientada por critérios de justiça. Qualquer tipo de composição de interesses somente se justifica, se voltada para a realização da justiça.

 


O apego exagerado a uma visão sistemática do direito finda por colocar em segundo plano aquilo que representa a própria razão da existência do sistema jurídico. Assim, ao aproximar os conceitos jurídicos de seus fundamentos fáticos, a tópica é capaz de contribuir para o resgate da discussão sobre justiça, a partir do caso concreto.

 


Ao contrário do que se poderia supor, o raciocínio tópico não conduz a um relativismo absoluto ou a uma visão apenas circunstancial do direito, uma vez que ele se reporta constantemente à aporia fundamental da justiça, que funciona como elemento unificador da disciplina jurídica, conforme destaca Viehweg:

 


O mais notável deste ensaio é que a ordem (sistema em sentido amplo) a que se aspira já não é procurada no direito positivo. Encontra-se, para o direito positivo, um “contraposto” que se apresenta como uma tessitura de questões. É um conjunto de problemas conectado através da questão da justiça como questão fundamental. Em conseqüência, toda regulamentação jurídica aparece como uma tentativa de responder a esta pergunta, levando em conta as condições históricas. (...)
[20]
 


O direito positivo passa, então, a ser um ponto de partida, para uma aplicação tópica do direito, estando o conteúdo dos conceitos jurídicos condicionado pelas peculiaridades do caso concreto e pela construção da idéia de justiça, em determinado contexto.

 


Diversos conceitos de uso freqüente em direito trazem em seu bojo um inegável conteúdo axiológico. Quando se define “ato ilícito”, “boa-fé”, “declaração de vontade”, estão nitidamente sendo emitidos juízos de valor a respeito de atitudes sociais e mais, os próprios conceitos citados resultam de uma abordagem de determinadas situações, à luz do conceito de justiça, que passa assim a ser reconhecido como parte integrante do sistema.

 


A legitimidade de uma declaração de vontade não pode ser submetida a um juízo puramente formal, pois, sob este prisma, um determinado ato jurídico precisaria apenas preencher certos requisitos legalmente estabelecidos, para que viesse a gerar efeitos no mundo jurídico. Ocorre, porém, que hoje qualquer análise a respeito da validade das declarações de vontade leva em consideração a eventual existência de vícios, tais como “erro”, “dolo” e “coação”. Estes têm um conteúdo tópico bastante claro, pois ainda que formalmente adequado, um ato jurídico poderá padecer de nulidade, a partir da constatação de vícios de vontade, que somente serão apuráveis a partir de uma abordagem problemática, casuística; inspirada sempre pela necessidade de realização de justiça (seria justo obrigar alguém a honrar um contrato, por exemplo, no qual sua vontade expressa não correspondesse à realidade?)

 


Nessa mesma trilha, Eduardo García de Enterría vê na tópica o canal para a abertura do direito a uma nova concepção de direito natural, que se manifesta a partir da aplicação do direito e não de um conteúdo axiológico de fundo abstrato:

 


No es de nuestra incumbência intentar precisar la ardua questio del Derecho natural, pero sí notar que aunque el mismo se asiente, efecto, en el primum verum del hombre, que es Dios, su efectividad en el Derecho positivo no actúa destruyendo las estructuras tópicas en que éste se concreta, sino precisamente insertándose en ellas y funcionalizándose dentro de sus propios esquemas técnicos. Así, por ejemplo, la norma del Derecho natural que limita la materia de los pactos a objectos morales no irrumpe en el Derecho positivo como un precepto superior y absoluto que hace cesar o suspender las normas propias de éste, sino que, por el contrario, alcanza toda su efectividad y todo su sentido en tanto en cuanto se inserta en las estructuras técnicas positivas, lo que en el caso da lugar a un mecanismo técnico tan complejo y matizado como es nada menos que la teoría de la causa, teoría sólo configurable y precisable a la luz y en función del problema, esto es, tópicamente. 
[21]

Em realidade, a doutrina jurídica incorpora novos conteúdos a seu acervo conceitual, na mesma proporção em que o conjunto de problemas se torna mais complexo ou variado. Quem poderia prever há trinta ou quarenta anos, que a questão ambiental viria a ser um dos mais importantes debates jurídicos da virada do milênio? Tal situação somente se consolidou porque o avanço industrial e populacional criou uma situação de exaurimento dos recursos naturais, que conduziu à necessidade de adoção de medidas jurídicas para a sua preservação.

 


Talvez a constante referência à aporia fundamental represente um importante mecanismo de compatibilização entre o raciocínio problemático e a preservação de uma estrutura de pensamento sistemática. É certo que o sistema aqui não mais poderá ser visto como puramente dedutivo, pois os seus conteúdos sofrerão uma constante influência de aspectos da realidade. Viehweg destaca, contudo, que o manobrar das premissas do sistema jurídico não é tarefa simples, pois pressupõe o pleno conhecimento dos axiomas estabelecidos, para que se possa a eles agregar outros, como se verifica a seguir:

 


Todo este procedimento [tópico] constitui para uma mentalidade lógica uma questão incômoda, pois supõe uma perturbação da dedução, ante a qual não se pode estar seguro em nenhum momento. Por isto, dificilmente será ouvido em nossa disciplina quem não dispuser de um conhecimento jurídico suficiente de premissas, isto é, quem não tiver aprendido onde podem e devem inserir-se novas premissas à vista do problema fundamental, nos quadros de um determinado modo de entender o direito, sentindo-se, ao contrário, autorizado ou, se possível, obrigado a continuar imperturbavelmente a dedução iniciada.(...)
[22]
 


Naturalmente, um ordenamento jurídico não subsiste, sem que existam determinados princípios. Todavia, tais princípios deverão ser dotados  de uma tal flexibilidade, que permita a sua adequação à aporia fundamental, a partir da análise das características específicas do problema. Além disso, como os sistemas jurídicos não podem ser considerados apenas dedutivos, o catálogo de princípios neles existente também não é completo, recebendo novos aportes, a partir da tópica.

 


A vinculação ao problema, proposta por Viehweg
[23], representa inegavelmente um fator de ruptura sistemática. Entretanto, a referência à aporia da justiça constitui uma importante pista, para a preservação de alguma unidade no ordenamento jurídico, mesmo quando se lance mão de um raciocínio tópico no direito.

 

V - Conclusão
 


Apesar da aparente contradição observada, entre uma visão sistemática do direito e uma abordagem fundada em problemas, pode-se concluir que há espaço disponível para a sua harmonização, desde que se proceda a uma reformulação da idéia tradicional de sistema, que na modernidade ficou praticamente restrita a uma fórmula lógico-dedutiva, introduzindo uma noção menos rígida e formal. Na concepção de Viehweg, o sistema jurídico pode ser encarado como algo em constante mutação e ampliação, a partir de um reconhecimento do papel do processo de aplicação do direito na construção da dogmática jurídica.

 


Talvez o raciocínio tópico tenha sido até recentemente considerado pouco adequado para abordagens científicas, em virtude de seu caráter até certo ponto fragmentário. Todavia, essa possível limitação pode ser superada, no campo do direito, quando se tem em vista a questão da aporia fundamental da justiça. Através dela, é possível harmonizar uma visão sistemática da ordem jurídica - que é indispensável, dentro da ótica da imperatividade do direito - com certo conteúdo valorativo. Dessa forma, não há risco de que a absorção do pensamento tópico pela Ciência do Direito redunde em uma absoluta ruptura sistemática, devendo-se apenas considerar a importância dos valores no momento da aplicação do direito, de modo a permitir que os conceitos jurídicos tenham os seus precisos contornos determinados, com base nas características específicas do caso concreto.

 


Assim, a construção de um novo paradigma metodológico para a Ciência do Direito passa pela superação de um apego exacerbado a uma estrutura abstrata de normas, que caracteriza as doutrinas positivistas do direito e pelo conseqüente reconhecimento da possibilidade da construção argumentativa de conteúdos normativos, a partir da ação tópica dos tribunais, no momento da aplicação do direito.
* O autor é Mestre em Direito e professor do Departamento de Direito da PUC-Rio, sendo o presente trabalho um resultado das atividades desenvolvidas como orientador da pesquisa “A Questão Argumentativa e os Tribunais Superiores”, no âmbito do Programa Institucional de Bolsas de Iniciação Científica (PIBIC) da PUC-Rio, no período de agosto de 1995 a julho de 1997.
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