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RESUMO

O presente trabalho pretende contribuir para a pesquisa cientifica, na medida em
que passar-se-4 a investigacdo acerca da utlizacdo da tdpica no discurso
processual. Suscita-se que a utilizacdo desta técnica argumentativa ndo se
apresenta condizente ao Estado Democratico de Direito, uma vez que se apoia em
“opinides dominantes”, com “aceitacao geral e popular”, emanada por pessoas tidas
como “sabias” e “famosas”, potencialmente resultando no solipsismo judicial. Seréo
utilizadas explicacbes acerca de modalidades discursivas em que a tdpica esta
presente, bem como a posi¢cado de autores como Aristoteles e Theodor Viehweg, que
trouxeram importante delimitacao tedrica do tema. Em seguida, ja com a definicdo
dos principios que gerem o processo no Estado Democrético de Direito seréo
apresentados exemplos empiricos demonstrando que a utilizacdo da topica pode,
até mesmo, servir como alicerce a ndo aplicacdo de uma norma juridica plenamente

adaptavel ao caso concreto, o que padece de maiores esclarecimentos.

Palavras chaves: discurso processual; técnica argumentativa; topica; solipsismo

judicial.
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ABSTRACT

The present study intends to be a contribution to scientific research, as it is
concerned with investigating the use of topoiin the legal discourse on procedural
law. It is highlighted that the use of this argumentative technique reveals itself to be in
discordance with the very concept of a rule-based democracy, since it stands upon
the idea of “dominant opinions”, with “general public acceptance”, expressed by
“‘wise’ and “famous” people, thus, potentially leading to judicial solipsism. There will
be explanations about discursive methods in which topoi play significant roles, along
with insights to the works of Aristotle and Theodor Viehweg, who brought a significant
theoretical delimitation to the argument. Furthermore, having defined the inspiring
principals that govern procedural law in a rule-based democracy, empirical examples
will be brought to demonstrate how the resort to topoi as a means of justification can
lead to situations as far as a legal rule, perfectly fit to a concrete situation, being

nonetheless disregarded, hence calling for some further explanation.

Key words: discourse on procedural law, argumentative technique, topoi, judicial

solipsism.
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1 INTRODUCAO

O gue move o inicio de uma pesquisa € a constatacdo de uma situacdo que cause
inquietude, que enseje duvidas. Uma situacdo no qual o saber vigente ndo € capaz

de responder tais questdes.

Neste cendério, adveio a ideia desta investigacdo, em que terd por objeto o tema da
aplicacdo da tdpica nos tribunais brasileiros. Tal se dara por amostragem, como

forma de elucidar a utilizacao da técnica argumentativa.

Sabe-se ser o0 direito uma ciéncia que perpassa, inevitavelmente, pela linguagem e
que todas as decisbes judiciais devem ser fundamentas. Todavia, o fato que
levantou os maiores questionamentos em relacdo a esta pesquisa foi como deveria
ser, de fato, promovida a fundamentacdo das decisdes judiciais. Quais seriam 0s
parametros ou técnicas argumentativas passiveis de serem utilizadas, tendo o
paradigma atual, ou seja, o Estado Democratico de Direito como direcionamento a
ser seguido.

Aqui ndo se pretende discorrer sobre todas as técnicas argumentativas, mas téao
somente algumas consideracdes sobre a Topica, que, em poucas palavras, seria
uma forma de argumentar com base em opinides de aceitagdo geral. Os “lugares
comuns” da argumentacédo, que sdo utilizados nos discursos dialético e retérico, os
quais, possuem uma série de pressupostos para sua instauracdo, conforme sera

visto.

Na area juridica é possivel encontrar exemplos de argumentos tépicos, tais como “in

dubio pro reo”, “interesse publico”, “nao tirar proveito da prépria ilicitude”, “a maioria
decide” (MADEIRA, 2014, p.22).

Tais expressdes, que ensejam posicionamentos contingenciais, sdo popularmente
aceitas. A sua utilizacdo € amplamente empregada na pratica forense, seja para
convencer o interlocutor, seja para solucionar problemas especificos inseridos no

discurso juridico.

A opcao metodoldgica empregada foi a de analisar as formas discursivas em que a

tépica pode ser empregada, ou seja, a retérica e a dialética. A importancia desta
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consideracdao inicial do estudo se apresenta na medida em que a tépica ndo € uma
espécie de discurso, mas um auxilio argumentativo ao discurso dialético e retorico,

com base nas opinides ilustres, de pessoas ilustres.

Sera analisada a tépica passando por Aristoteles. Em seguida, Theodor Viehweg e a
inser¢cdo da técnica no mundo juridico, tendo o fechamento com base em Dhenis
Cruz Madeira, que defendeu a sua incompatibilidade como técnica argumentativa
utilizada no Estado Democratico de Direito e seus principios processuais, seja pela
dificuldade de sua utilizacdo de forma tal como fora concebida, respeitados todos os
seus requisitos; seja por meio de uma utilizacdo em que todos 0s pressupostos nao
forem observados, o que podera ocasionar uma deciséo judicial subjetiva, solipsista,
gue podem ser definidas como decisdes em que a decisdo é baseada com base nos
sentidos inerentes ao julgador, como se existisse apenas a sua concepcao de
realidade, pelo que podera, até mesmo, discorrer de forma a contrariar disposi¢cdes

normativas.

Tentar-se-4, nos limites da capacidade do autor, expor o tema de forma clara e
objetiva, demonstrando a sua utilizacdo pratica e teorica, com o desiderato de

contribuir para as ciéncias juridicas.



2 DOS DISCURSOS DIALETICO E RETORICO ARISTOTELICOS

Para um melhor entendimento acerca da topica, € necessério que sejam tracadas

algumas diferencas entre o discurso dialético e retorico.

Em qualquer modalidade de discurso ha um termo inicial e um termo final. As
proposi¢des passam por um deslocamento de um ponto para 0 outro até que se

chegue a concluséo.

Esta conclusdo pode ser, independente da modalidade do discurso, algo dirigido no

sentido de promover a modificacdo do destinatario, em que se pode destacar:

E preciso perceber, também, que todo orador, independentemente
da modalidade discursiva que utilize, dirige seu discurso a alguém, a
guem se costuma chamar de ouvinte, auditério ou interlocutor. Em
todos os tipos de discurso, o orador sempre objetiva modificar o
ouvinte, o auditério ou o interlocutor de algum modo, passando-lhes
alguma informag&o, aumentando seu conhecimento, alterando sua
opinido, fazendo-os sentirem alguma emocéo etc. em seu discurso,
um candidato, por exemplo, procura convencer o eleitor de que
merece seu voto; um vendedor tenta convencer o consumidor de que
seu produto é bom, util e merece ser comprado; um professor
procura ensinar a seu aluno algo que néo sabe etc. Em todos os
exemplos, portanto, fica evidente que o orador apresenta seu
discurso com o objetivo de modificar o ouvinte, fazendo com que este
se movimente de um ponto para o outro (v.g, vote, compre, aprenda)
(MADEIRA, 2014, p.119-120).

Ha aqueles discursos em que o ouvinte assume posi¢cao passiva quanto ao discurso,
tal como numa palestra. Outras, no entanto, fazem com que as partes envolvidas no

discurso estejam mais aproximadas da bilateralidade.

Com isso, quer-se dizer que o discurso pode ser algo construido em conjunto, como
forma de se chegar a um objetivo final, em que varios sdo os atores envolvidos na
construgdo do resultado. Por outro lado, o discurso também pode se apresentar
como algo que se aproxime mais da unilateralidade, em que uma das partes detém o

monopolio da fala, e, portanto, do poder de influenciar com a palavra.

Ademais, os discursos se diferenciam pelo seu objetivo, tal se d4, também, em

funcdo da natureza de suas premissas, dotadas de maior ou menor credibilidade.



Assim, deseja-se com o presente capitulo demonstrar que a topica é passivel de ser

utilizada tanto no discurso dialético, quanto no discurso retdérico.

E importante destacar, em consonancia com a citagdo acima, que serdo adotadas
expressbes como ouvinte, auditorio, interlocutor sem grandes diferenciacdes
semanticas, visto que em todo discurso ha, de um lado, um orador que o inicia e, de
outro, um ou mais ouvintes que participam em maior ou menor grau do discurso,
conforme sua natureza. Importante € que esteja claro haverem dois lados em todos

os discursos.

2.1A Dialética Aristotélica

Originariamente, dialética pressupfe dialogo, discussdao (AMADO, 2006) ou, até
mesmo, discurso (aqui verificada tanto numa ideia de didlogo como de discussao).
Todavia, a partir dos pensadores gregos Sécrates, Platdo e Aristételes, o conceito foi
tomando maiores proporgcbes, podendo apresentado como um discurso com
nuances e objetivos préprios. Nao é, portanto, um mero didlogo, mas uma forma de

pensar, um jeito de raciocinar.

Aristoteles trata a dialética como a logica do provavel, assumidamente alicercada por
silogismos. Apenas a titulo comparativo, pode-se perceber que a dialética platénica,
a seu turno, tinha por objetivo a pesquisa empirica, baseando-se em raciocinios
indutivos e sintéticos. Para Platdo, a dialética ndo era uma técnica persuasiva, mas

um meétodo para alcancar a verdade (VOLPI, 2009).

No que tange a dialética aristotélica (a qual interessa ao presente estudo), 0s
silogismos eram utilizados como alicerce de todo o discurso. Apesar disso, ndo sera
possivel afirmar que tais silogismos adquiriam aceitabilidade cientifica, empirica, ao
ponto de serem concebidos como imanentes a um raciocinio apoditico
(demonstrativo), visto que ao invés de partirem de premissas verdadeiras, partem,
na verdade, de premissas provaveis, que sdo as opinides aceitas por todos, pela
maioria ou pelos mais sabios e ilustres (ARISTOTELES, 2005).



Em relacdo ao exposto, tais opinides sdo chamadas de endoxa (VIEHWEG 2008).
Este termo é derivado da locucédo, também de origem grega, doxa, significando
crenga ou opinido mantida popularmente (MADEIRA, 2014). A endoxa seria uma
opinido submetida as discussdes da polis dentre as mais aceitaveis entre os mais
velhos e sabios, ou pela opinido do grupo dominante, que exercia a cidadania grega
(HEGENBERG 2009). A endoxa, portanto, encontra sua formacdo nas opinides
emitidas por aqueles que detém fama, reputacdo, gléria, notabilidade, eminéncia
(BITTAR, 2003). A endoxa ndo é uma premissa necessariamente verdadeira, apesar
de poder ser em alguns casos. O mais relevante para a sua apresentagido no
discurso dialético aristotélico € que a premissa seja passivel de aceitabilidade entre
os interlocutores. Sendo assim, as conclusfes que se chegarem também serdo

aceitaveis por todos, ou pela maioria ou pelos mais sabios e notaveis.

De antemdo, portanto, conclui-se que a diferenca entre a endoxa e os topoi é que,
engquanto a primeira funciona como premissa do discurso, 0s topoi sao inseridos no
discurso para que se chegue a uma solucdo dos problemas colocados em andlise,

conforme sera melhor elucidado mais adiante.

Assim, em Aristoteles, a dialética é o raciocinio silogistico que tem por sustentaculo
opinides “ilustres”. Nao tem por objetivo a busca da verdade, mas almeja uma
solucao plausivel, aceitavel, dada a natureza de suas premissas. Dito isso, fica mais
perceptivel que certamente a topica pode ser utilizada na dialética aristotélica —
l6gica do provavel —, ao contrario da dialética platdnica, em que se busca a verdade,
a nao demanda maiores consideracdes em relacdo ao presente estudo. A
caracteristica peculiar da endoxa, portanto, € a de serem premissas fundamentadas

num raciocinio dialético, retérico aristotélico e, consequentemente, topico.

Aristoteles aborda o raciocinio dialético como um discurso intersubjetivo, dependente
da existéncia de um interlocutor, visto que € baseado numa troca argumentativa e na
aceitacdo prévia e consensual das premissas. Outra caracteristica essencial se
apresenta como um principio ético. Isso quer dizer que se as partes utilizarem
argumentos esdruxulos, por exemplo, com o intuito de ludibriar o interlocutor, é
possivel dizer que a dialética ndo existiu. Sendo assim, consequentemente o0 mesmo
ocorrera com a topica, ou seja, caso as partes ndo tenham um dialogo, com

premissas aceitas previamente e regidas pela boa-fé, ou seja, casos as partes nao
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se encontrem numa situacdo de buscarem um compromisso ético, assumindo, por
exemplo, que o outro tenha razdo quando assim o seja, a topica também ndo podera

estar presente.

Nesta Otica, de argumentos razoaveis, seria sem serventia criar uma proposicao
partindo de algo que ndo encontra aceitagdo, assim como seria desnecessario criar
um problema que partisse em relacdo a algo que ndo suscite duvidas a ninguém
(ARISTOTELES, 2005). Por isso, e mais uma vez, diz-se que a dialética deve partir
de algo admitido por todos, pela maioria ou pelos mais sabios e famosos. Assim,
para o0 pensador grego, tanto a proposicao dialética quanto o problema dialético
também se encontram unidos a opinido de todos, da maioria ou dos mais sébios, ou

seja, ligam-se a endoxa.

A andlise de discursos contrarios, ademais, seria Gtil para embasar ou eliminar uma
proposi¢do, também podendo ser utilizada como meio de disputa em relacdo ao
argumento adversario, visto que sera possivel desmistificar um argumento falho, ao
mesmo tempo em que se constréi subsidio para os topoi (BITTAR, 2003). Conforme
MADEIRA (2014, p128) “Se se analisar o argumento o homem € um animal, e um
argumento baseado em seu contrario a pedra ndo € um animal, chegar-se-a a

conclusao de que a pedra ndo é homem”.

Ainda no que tange a dialética aristotélica, o fildsofo destaca que a participacdo no
discurso ndo é vulgar ou praticada por todos, mas pressupfe que os interlocutores
tenham algum conhecimento prévio e sejam notaveis na arte da percepcdo. Da
mesma forma, os problemas postos também né&o seriam da ordem dos simplérios,
mas 0s mais restritos e complexos, geradores de duvidas entre mais sabios, entre
agueles que sdao ilustrados. Neste terreno mais diferenciado, germina a retorica e,

portanto, a topica.

Também é importante asseverar que a dialética costuma se utilizar tanto da inducéo
quanto da deducéo (Aristételes, 2005 e Viehweg, 2008). O primeiro € um processo
mental que se inicia de dados particulares, bem localizados, que se dirigem para
confirmacbes gerais. Se todas as premissas forem verdadeiras a conclusdo
provavelmente -mas ndo necessariamente-, também serad. Em relag&o ao raciocinio

dedutivo, pode-se dizer que € um processo cognitivo que parte da veracidade das

6



premissas, enseja a probabilidade da veracidade da conclusédo, visto que todo
conteddo da conclusdo ja estava, ao menos de forma implicita, presente nas
premissas (MIRACY, 2015).

Em Aristételes, a inducéo se da, sobretudo, pela endoxa, visto que é formada pelas
opinides de todos, da maioria ou dos mais sabios. Assim, sua fungdo ndo esta na
explicagdo dos motivos que ensejaram a fundamentacdo do silogismo, mas é um

fato aceitavel que orienta ao raciocinio.

A ciéncia seria necessariamente demonstrativa, o que também nao ocorre com a
dialética e com a retdrica. Todavia, a dialética ndo se situa totalmente inserida neste
ou naquele ambiente, visto que é indutiva quando parte da endoxa, sendo, também,
dedutiva, visto que nao despreza o silogismo, consequentemente, a relacéo entre as
premissas (ARISTOTELES, 2005).

No mais, também impende mencionar que o discurso dialético ndo tem o objetivo
central de persuadir, mas o orador e 0 ouvinte querem, juntos, chegar a uma
conclusdo. Assim, ndo se tem uma busca desenfreada objetivando vencer ao
debate.

Ante ao exposto, ja se pode afirmar que na dialética aristotélica o ouvinte ndo tem
uma atitude passiva frente ao discurso, da mesma forma em que o orador ndo € o
anico protagonista, ao contrario, ambos trocam de posi¢cao ao longo deste discurso,
sendo sempre uma construcdo bilateral em busca de uma conclusdo apoiada em

premissas com maior aceitabilidade.

A par das consideracdes, é possivel perceber o porqué de a endoxa ser o conceito

basilar de todo o discurso dialético, retérico e, portanto, topico.

2.2 A Retérica Aristotélica

A retorica ja existia muito antes dos escritos aristotélicos, visto que os sofistas viam
em tais discursos uma técnica argumentativa notéria no que se refere a pratica
politica na Grécia Antiga (MADEIRA, 2014). Aristételes, sequer entende o argumento

dos sofistas como retéricos, mas os designou por simplesmente sofisticos ou
5



falaciosos, visto que consistiriam em argumentos ardilosos e enganosos com o fim
anico de persuadir (ABBAGNANO, 2007). Esta diferenca de conceitos é essencial
para entender os escritos destinados ao capitulo chamado de Refutacdes Sofisticas,
sendo este o trabalho final que compde o livio Organon.

Dando um carater mais cientifico para a retérica, afirma-se que a dialética e mesmo
a retdrica se baseiam na endoxa, as opinides de aceitacdo geral, que podem ser
construidas pela via da entimema — silogismos fundados por meio da endoxa, ou

seja, de opinides aceitaveis, mas que nao sdo, necessariamente, verdades.

Cabe repisar que tanto a dialética quanto a retdrica ndo tém por objetivacdo
primordial alcancar a verdade, apesar de dela poder ser observada em alguns
casos. Os interlocutores ndo tém por certo que a endoxa corresponda a uma
alegacdo verdadeira. Nisso, 0s raciocinios dialéticos e retdricos permeiam a
conclusao provavel e verossimil, que é aceita por todos, pela maioria ou pelos mais
sabios e famosos, ao contrario dos sofistas, que buscam convencer a qualquer

preco, usando até mesmo argumentos inveridicos e alheios a boa-fé.

Fato é que para se estabelecer as diferencas e semelhancas entre a dialética e a
retérica € necessaria uma analise mais detalhada acerca dos escritos aristotélicos. E
possivel afirmar, ainda, que ha uma ligacdo entre os textos do Organon e os que
fazem parte da Arte Retdrica e Arte Poética (MADEIRA, 2014).

Pontos comuns entre as duas formas argumentativas — dialética e retdrica —, é que
ambas se baseiam na endoxa e elaboram o entimema. Ou seja, a retdrica também
se vale do silogismo que usa, como premissa, as opinides mais aceitaveis. Da
mesma forma que a dialética, a retdrica também exige uma aceitacdo prévia dessas
premissas entre os interlocutores, bem como um compromisso ético entre ambos.
No mais, assim como na dialética, a retorica lida com proposi¢cées contingenciais e

nao exclusivamente com premissas necessarias.

Relativamente as diferencas, enquanto a dialética busca uma solugdo provavel, a
retorica se satisfaz com uma solugéo verossimil. Da mesma forma seus argumentos.
No discurso retorico basta que sejam verossimeis. O verossimil aqui estampado,

contudo, ndo chega a ser tamanho que se possa dizer que esta inserido dentro de



um raciocinio demonstrativo, apoditico. Em verdade, ele imita a verdade, sendo que
0 argumento apoditico seria verdadeiro em si, dai sua maior utilizagdo no ramo das
ciéncias exatas, tais como a fisica e a matematica. Também € importante destacar
gue o objetivo do discurso retdrico € sempre uma situacao pratica, ao passo que a
dialética tem por preponderante esclarecer alguma questdo posta em discurso.
Ainda, relativamente a retorica, o interlocutor ndo estd numa posicao idéntica a do
orador, sendo possivel mencionar que este discurso esta mais proximo da

unilateralidade do que da bilateralidade, como o € a dialética.

Pode-se exemplificar o uso de um argumento retdérico verossimil basta mencionar
gque o advogado procura argumentar que seu cliente é inocente, e néo
provavelmente inocente, ainda que os elementos de prova ndo sejam suficientes

para embasar a afirmacao.

Ja naquela época, o pensador grego também se preocupava com a as leis. Relatou
que caso fossem bem estabelecidas, haveriam menor margem para a decisdo do
juiz. Asseverou que uma norma, ao ser redigida, conta com um processo no qual
muitas pessoas estdo envolvidas, ao contrario da deciséo judicial, que € emanada
por uma ou um pequeno grupo de pessoas. No mais, as normas sdo produzidas
apos um longo processo legislativo, ao contrario, também, da decisao judicial. Por
fim, apesar de mais relevante, o pensador grego anota que a norma abrange
situacdes mais referentes ao futuro e ao geral, ao passo que as decisfes judiciais
sdo alinhavadas a partir do caso concreto. Neste cenario, o julgador pode estar
sujeito as intempéries dos sentimentos, tais como a amizade, o édio e a utilidade
pessoal, donde sua opinido estaria obscurecida por sentimentos pessoais de alegria
ou de dor. Permita-se acrescentar que nuances e pensamentos que permeiam o
raciocinio do julgador variam de pessoa para pessoa e até mesmo em relacdo a sua
faixa etaria (ARISTOTELES, 2005).

Visto isso, chegamos ao ponto de afirmar que a retérica trata de situacOes
contingenciais, em que a fala deve ser adaptada ao publico, as caracteristicas
inerentes ao auditorio, podendo até mesmo fugir do rigor silogistico dedutivo, no
intuito de convencer, persuadir (ARISTOTELES, 2005), sendo que arte retérica é

adaptada ao psicoldgico do interlocutor.



Aristoteles, em sua obra Arte Retdrica e Arte Poética, diz que sua retorica almeja
diferenciar quais argumentos sdo, de fato, persuasivos e quais s6 0 sdo na
aparéncia, ao passo que a dialética, por sua vez, pressupde a busca pelo silogismo
verdadeiro em detrimento do silogismo aparente (ARISTOTELES, 2005). Este seria
o carater cientifico ao qual se ocupou, chegando a recomendar o uso da inducéo
quando o interlocutor € leigo, visto que é de mais facil visualizagdo, ao passo que
com os sabios devera ser usada a dialética e a retdrica. Ainda sobre o tema, assim

se manifestou:

Assentemos que a Retorica € a faculdade de ver teoricamente o que,
em cada caso, pode ser capaz de gerar a persuasao. Nenhuma outra
arte possui esta funcdo, porque as demais artes tém, sobre o objeto
que lhes é préprio, a possibilidade de instituir a de persuadir; por
exemplo, a Medicina, sobre o que interessa a saude e a doenga, e
Geometria, sobre as variagfes das grandezas, a Aritmética, sobre o
ndmero; e 0 mesmo acontece com as outras artes e ciéncias. Mas a
Retérica parece ser capaz de, por assim dizer, no concernente a uma
dada questdo, descobrir 0 que é préprio para persuadir. Por isso
dizemos que ela ndo aplica suas regras a um género proprio e
determinado (2005, p.33).

A efetividade da retorica, ainda, se evidencia na medida em que o orador consegue
fazer com que o seu interlocutor tome determinada atitude frente a algo preterido, de
antemao, pelo préprio orador. A adesédo se da, sobretudo, por uma certa confianca
ou simpatia em relagédo ao orador (CARVALHO, 2006).
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3 A ANTIGUIDADE E A MODERNIDADE: A TOPICA DE ARISTOTELES E
VIEHWEG

O trajeto percorrido pela tépica, desde a sua formulacdo de conceitos e premissas
em Aristoteles, dotado de uma carga eminentemente filoséfica, até a apropriacéo
realizada pela ciéncia juridica, em Viehweg, foi longo. Justamente por isso,
apresenta-se pertinente a apresentacdo do filésofo que apresentou as bases
tedricas da topica, bem como o principal jurista a influenciar o alinhamento entre

topica e Direito.

Diversos estudantes deste tema exerceram influéncia distinta na formulagédo e
desenvolvimento da tdpica. Cada um, a seu modo, trouxe contribuicdes ao
desenvolvimento do tema. Todavia, pela opcdo metodologica da presente pesquisa,
serdo mencionados apenas Aristételes e Theodor Viehweg, o que ndo € pouco,
tampouco causard prejuizos ao entendimento acerca do tema, conforme sera

observado.

Cumpre mencionar que a ordem dos pensadores € apenas cronoldgica, e ndo em
relacdo a maior ou menor completude em relacdo a forma com que abordaram o
tema. No mais, também nédo se pretende dar maior destaque a criticas em relacdo
as teorias apresentadas, mas, justamente, apresentar este tema intrincado e pouco

estudado.

3.1 A Tépicade Aristoteles

Para um melhor entendimento acerca da topica juridica, antes é necessario entende-
la como um género maior, ou seja, por meio de sua raiz filosofica. Para isso,
imprescindivel adentrar nos escritos de Aristoteles, sendo que, conforme ja
mencionado, é o pensador grego a pessoa de quem se sabe ter a contribuicdo mais
antiga sobre a técnica argumentativa, sendo o0 primeiro a sistematiza-la, ndo se
podendo afirmar quem, de fato, foi o criador da técnica argumentativa (MADEIRA,
2014). Ha ainda quem defenda que foi Aristoteles quem atribuiu o nome “tépica” a
técnica (VIEHWEG, 2008).
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Topicos € uma das seis obras que compdem, sucessivamente, uma coletanea de
escritos que deu origem ao Organon. Os topicos s&o constituidos por oito livros, que
levaram a apontar o filosofo grego como o responsavel pelo nome tdpica. Tais
escritos sdo uma obra de alta complexidade, bastante técnica, em que o autor trata

do tema de forma direta, lacbnica.

Em suma, Organon é uma reunido de textos l6gicos em que esta inserida a obra
Tépicos, que, a seu turno, trata do discurso dialético, género discurso ao qual a
topica pode ser utilizada como espécie argumentativa. Como ja dito, ela também

pode ser utilizada no discurso retdrico.

Apesar da resultante dificuldade de traducdo e compreensdo acerca dos escritos
antigos, esta obra se apresenta como um marco na historia da argumentacao, sendo

que, nas palavras do proprio filésofo, o seu trabalho seria:

O propoésito deste tratado é descobrir um método que nos capacite a
raciocinar, a partir de opinides de aceitagéo geral, acerca de qualquer
problema que se apresente diante de ndés e nos habilite, na
sustentacdo de um argumento a nos esquivar da enunciacdo de
gualquer coisa que o contrarie (2005, p. 347).

Dessa forma, pode-se concluir que um problema sé é concluido corretamente com
base na endoxa —opinides mais adequadas, aceitaveis. Isso é visto quer seja como

forma de demonstrar um problema, quer seja como forma de defender uma situacao.

As conclusdes dialéticas sdo distintas das de outros géneros, em funcdo de suas
conclusdes estarem ligadas diretamente a natureza de suas premissas. Dito isso, as
conclusdes dialéticas sdo aquelas que adotam como premissas as opinides
respeitaveis, acreditaveis e verossimeis. A aceitacdo € presumivel, ou seja, € a
endoxa. No mais, Aristoteles afirma que endoxa sdo as proposicdes que “parecem
verdadeiras a todos ou a maior parte ou aos sabios e, também, entre os sabios a

todos e a maior parte dos mais conhecidos e respeitados” (ARISTOTELES, 2005).

Em resumo, a topica objetiva conclusées que decorrem de premissas que parecem

verdadeiras, com base numa opinido respeitavel.

Neste cenario, lembra-se um pouco sobre a analitica e o silogismo. Analitica é, para

Aristoteles, a parte da logica que tem por objetivo desmembrar declaragdes que
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formam o silogismo. Faz-se uma andlise do silogismo com o escopo de identificar a
esséncia de suas premissas e a aceitabilidade ou n&o, do raciocinio utilizado. Os
acertos ou ndo das premissas estdo diretamente relacionados com o0s acertos ou

nao das conclusoes.

Nos Analiticos Anteriores, terceiro escrito do Organon, € tratada a diferenca entre o
silogismo perfeito e o silogismo imperfeito:

O silogismo é uma locucdo em que, uma vez certas suposicoes
sejam feitas, alguma coisa distinta delas se segue necessariamente
devido a mera presenga das suposi¢cdes como tais. Por ‘devido a
mera presencga das posi¢cdes como tais’ entendo que é por causa
delas que resulta a conclusdo, e por isto quero dizer que ndo ha
necessidade de qualquer temo adicional para tomar a conclusédo
necessaria.

Chamo de silogismo perfeito o que nada requer além do que nele
esta compreendido para evidenciar a necessaria conclusdo; de
imperfeito aquele que requer uma ou mais proposi¢bes as quais,
ainda que resultem necessariamente dos termos formulados, néo
estdo compreendidas nas premissas (2005, p.112 -113).

O silogismo, como se depreende do exposto, é um raciocinio I6gico em que ao se
colocar argumentos que sdo aceitaveis, necessariamente se seguirdo outros, que

terdo relacao entre si.

Aristételes apresentou, na parte final do Topicos, hipoteses em que os argumentos
seriam frageis e também apresentou incompatibilidades que ndo se coadunam com
o raciocinio légico. Sao, assim, observacfes que visam apresentar a vulnerabilidade

interna do uso das técnicas de argumentacdo dialética.

Uma destas hipoteses é observada na medida em gue a conclusdo néo se relaciona
com as perguntas formuladas ou quando se verifica que as premissas nao sao
verdadeiras. No mais, também deve ser observado se o raciocinio é realmente

relevante para a confirmacao e refor¢co das proposi¢cdes apresentadas.

Também deve se analisar a necessidade da utilizacdo das premissas. Aristoteles
alerta para a ndo utilizacdo de premissas desnecessarias ou excessivas, que
podem, ao invés de prestigiar, enfraquecer a argumentacdo. A necessidade,

excessiva, de falar, portanto, € vista como um prejuizo ao discurso argumentativo.
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Ainda, quando a conclusdo é mais aceita e confidvel do que as premissas que as
geraram, ndo se devera se utilizar destas com rigorosidade. Sendo as premissas
pouco conhecidas socialmente, o discurso argumentativo sofrera um

enfraquecimento.

O Estagirita também reconhece que, num discurso, existe a possibilidade de se
chegar a uma conclusao verdadeira, partindo-se de premissas falsas. Todavia, neste
caso especifico, ndo € possivel verificar o acerto do raciocinio. Nao sera possivel
aferir uma relacéo l6gica entre as premissas e a conclusdo se as primeiras séo
falsas e a segunda é verdadeira, sendo que o seu contrario também se aplica. O
proprio pensador grego deixa isto claro no seguinte trecho:

E, portanto, evidente que a primeira coisa a se buscar num
argumento ele mesmo é se ele atinge uma conclusdo; a segunda
coisa, se sua conclusao é verdadeira ou falsa, e a terceira coisa, de

7

guais premissas € ele extraido, pois se for atingido a partir de
premissas que sdo falsas, mas geralmente aceitas, trata-se de um
argumento dialético, mas se for atingido a partir de premissas que
sdo verdadeiras, mas geralmente rejeitadas, trata-se de um
[argumento] defeituoso, ao passo que, se as premissas forem ambas
falsas e inteiramente rejeitadas pela opiniao geral, ele é obviamente
defeituoso, ou absolutamente ou com referéncia ao objeto em
guestao (2005, p.539).

No Livro VIII da Topica o Estagirita volta suas atencdes a técnica especifica da
disputa. Ele menciona que ao se formular uma pergunta, a preocupacao inicial deve
estar em descobrir qual seria o topos argumentativo do qual decorrera a conclusao
dialética. Em seguida, devera ser feita a formulacdo de perguntas especificas,
colocadas numa determinada ordem que promova, em terceiro, uma adequada

apresentacao ao adversario como forma derrubar seus argumentos.

7

De fato, a tarefa no discurso dialético é ordenar adequadamente as perguntas.
Porém, o fildsofo também menciona que ndo se pode discutir com qualquer pessoa,
pois dependendo do interlocutor a discussao podera ndo chegar a um fim razoavel
(ARISTOTELES, 2005).

A par da relevancia dos estudos realizados pelo Estagirita, dificilmente foi este quem
criou a técnica argumentativa partindo de lugar algum. A tépica é, na verdade, uma
pratica argumentativa, ou seja, nao se trata de um tema predominantemente teorico,

e ndo algo que fora criado cientificamente, partindo-se de uma teoria. Nao parece
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ser possivel, no entanto, explicitar quem foi 0 mentor de sua sistematizagdo. Sobre
iISso, impende anotar algumas barreiras que permitem afirmar com alguma certeza o
primeiro a se utilizar do tema. Primeiramente, a tradicdo grega era voltada pera a
oralidade. Em segundo lugar, ha falta de seguranca quanto a autoria dos escritos
antigos. Por fim, ha o problema em relacdo a preservacéo dos escritos e deturpacéo
das ideias dos pensadores da Antiguidade, visto que poderiam haver perseguicoes
ideologicas, bem como queima de livros (MADEIRA, 2014).

Por fim, ante ao até aqui exposto, repisa-se que a topica de Aristoteles € uma

técnica argumentativa da dialética e, se contiver esséncia persuasiva, a retérica.

No mais, 0s topoi criam uma espécie de precedente, que embasa solucdes para
casos futuros que envolvam problemas idénticos ou que guardam alguma

semelhanca.

3.1.1Consideragdes acerca da peticdo de principio (Petitio Principii)

A petitio principii € um erro légico da argumentacéo silogistica. Consiste no fracasso
em demonstrar uma proposicéo necessaria. E um fracasso I6gico da argumentacéo
silogistica. Além de um erro l6gico de argumentacédo, pode se tratar de um uso de
premissas falsas deliberado pelo orador, com o fito de persuadir seu interlocutor e
fazer com que se chegue, por inducdo, a conclusédo predeterminada (MENDONCA,
2003). Aristoteles, para demonstrar o que € um argumento falacioso, chega a fazer a
seguinte comparacao:
Que alguns silogismos o0 sdo realmente, enquanto outros parecem
ser, mas ndo o sao realmente, é evidente, pois como isso sucede em
outros dominios por forca de uma certa semelhanca entre o
verdadeiro e o falso, 0 mesmo também sucede com 0s argumentos.
Com efeito, algumas pessoas possuem boa condicéo fisica enquanto
outras possuem meramente aparéncia disso, por se encherem de si
e se vestirem como os coros das tribos; por outro lado, alguns

individuos sédo belos devido a sua beleza, ao passo que outros
ostentam a aparéncia da beleza a custa de enfeites (2005, p.545).

O Estagirita foi ainda além ao elencar de forma didatica as cinco formas de incorrer a
peticdo de principio (ARISTOTELES, 2005). S&o elas:
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A primeira € quando se utiliza do termo para demonstrar o préprio termo. Aqui,
premissas e conclusdes sdo idénticas, chegando a se confundirem. Nao ha
esclarecimento sobre o conteudo discursivo. Seria como dizer, conforme MADEIRA
(2014) se utilizando de (MENDONCA, 2003, p.96), “que o direito feudal € a forma
juridica que vigorou nos feudos”. Como dito, ndo houve qualquer esclarecimento
nesta sentenca, ou seja, sequer contribuicdo para a demonstracdo de como chegar

em tal resultado fora apresentado.

Uma segunda hipotese ocorre quando € utilizado um argumento universal para
demonstrar algo que se amolda ao caso particular. Trata-se de uma premissa
genérica para a demonstracdo de algo especifico. A titulo exemplificativo podemos
utilizar que “os politicos brasileiros sdo corruptos” (sentenga genérica), visando
demonstrar um caso particular “Fulano, politico brasileiro, é corrupto” (sentenca

especifica).

Em terceira hipotese acontece o inverso ao ocorrido anteriormente. Parte-se de um
particular para demonstrar algo universal. Seguindo o exemplo anterior, para
demonstrar que todos os politicos brasileiros sédo corruptos, usa-se o exemplo de

que um determinado politico brasileiro é corrupto.

A quarta e penultima hipétese, num contexto mais atual, é vislumbrada pelo seguinte
exemplo de MENDONCA (2003, p. 96) “Pretender provar que os caminhdes séo
responsaveis por toda a poluicdo atmosférica, sem ter disponiveis dados a respeito
da emissdo de poluentes de automdveis, 6nibus, barcos e industrias (...)". Neste
exemplo, é impossivel comprovar que os caminhdes sdo 0s Unicos responsaveis
pela poluicdo atmosférica sem analisar a contribuicAo de outros poluentes

quaisquer.

A quinta e ultima hipotese é aquela em que as postulacdes se firmam de forma,
necessariamente, relacionadas entre si. E o que se observa no exemplo de
Aristoteles: “que o lado é incomensuravel com a diagonal quando tem ele que
demonstrar que a diagonal é incomensuravel com o lado” (ARISTOTELES, 2005,

p.540).
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Em todas estas hipoteses haverd uma dissonancia logica, passivel de criticas. As
conclusdes poderéo ser facilmente refutadas, visto que se tornou claro as formas de

utilizacao, consciente ou nao, da peticao de principio.

3.1.2 A desestruturacédo do silogismo pela contingéncia

A contingencia € aquilo que pode ser e ndo ser ao mesmo tempo. Quando se afirma
que “o deserto pode estar desabitado”, ndo se diz que, necessariamente, esteja
desabitado. Mas também nao se diz, exatamente, que ndo esteja desabitado. Ha
uma possibilidade, um juizo de probabilidade, portanto uma contingencia. Aristoteles
(2005) chama essas premissas contingenciais de problematicas ou convertiveis, em
que todas as afirmativas num sentido também encontram validacdo no sentido
oposto. Essa falta de seguranca quanto a autenticidade da premissa abala o rigor

dedutivo do silogismo.

A contingencia vem de encontro ao determinismo, abalando suas premissas.
Explica-se. Se se afirmar que “Jodo é calmo” (MADEIRA, 2014), esta afirmacao nao
€ determinista, mas contingencial, visto que é traduzida na ideia de que Jodo esta
calmo. Jodo, que quase sempre possui um comportamento calmo, pode ter
momentos de ira, ndo ficando, portanto, mais calmo. Ai encontramos a contingencia.
Ha um elemento varidvel que abala o rigor analitico, desestabilizando todo o
silogismo. A primeira sentenca pode ser correta, ndo ha garantias de que sempre

estara correta —Jodo, em algum momento, pode estar calmo ou nervoso.

Especificamente em relacdo ao caso da topica, ndo se pode dizer que o filosofo
grego abandona o uso da légica na dialética, ja que continua se valendo da relacéo
entre premissas. Todavia, as premissas da dialética, consequentemente da topica,

sao formadas por opinides aceitaveis.

Os topoi, portanto, sdo dotados de tamanha utilidade nos discursos dialético e
retorico, conforme visto. Extrai-se esta conclusdo na medida em que se compreende
gue os topoi lidam com as situa¢des contingenciais destes dois discursos, visto que
o0 raciocinio dedutivo, sozinho, ndo consegue lidar com as situa¢des contingenciais.
A topica surge neste cenario, no intuito de se chegar uma conclusao provavel ou
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verossimil, aceita socialmente, mas nao necessariamente verdadeira ou correta sob

0 ambito dedutivo.

3.2 Atdpicade Viehweg

Theodor Viehweg é um jurista aleméo que viveu durante os anos de 1907 e 1988.
Publicou poucos livros, sendo o seu mais famoso publicado apés a queda do
nazismo, intitulado Topica e Jurisprudéncia (Topik und Jurisprudenz).

Viehweg (FERRAZ JUNIOR, 1979) nasceu em Leipzig (Lipsia), local em que
estudou Direito, mas, como ouvinte, participou de seminarios de Filosofia de Nicolai
Hartmann, em Berlim. Foi juiz de Direito até a Segunda Grande Guerra, periodo em
gue ficou desempregado. Apos o periodo de estudos relatado acima, tornou-se livre-
docente da Universidade de Munchen (Munique), pelo que passou a lecionar
filosofia na Universidade Gutenberg, em Mainz (Moguncia), cidade onde ocorrera
seu Obito. Deixou um grupo de colaboradores e discipulos na Escola de Mainz, em
gue suas pesquisas sobre retdrica, semidtica e argumentacao juridica existem até os

dias atuais, havendo, ainda, alguns estudos sobre a tépica juridica.

O autor alemdo escreveu a obra em destaque partindo das consideracdes e
pesquisas inerentes a linguistica, a logica e a teoria da comunicacédo de sua época —
(FERRAZ JUNIOR, 1979), ou seja, no momento histérico em que o positivismo
juridico e o modelo sisteméatico-dedutivo vinham sendo questionados pelos juristas.
A topica de Viehweg surge como resposta ao modelo sistematico demonstrativo, que
se pautar pelo discurso apoditico, partindo de premissas demonstraveis e
necessarias. Com a retomada dos discursos dialéticos e retoricos, diminui-se a

influéncia do discurso apoditico e sistematico da ciéncia do direito.

Viehweg € reconhecidamente um herdeiro da tépica aristotélica. Retomou aos
estudos dos gregos e romanos, passando pelas obras de Aristoteles, Cicero;
analisou o Direito Romano, dentre outros assuntos. Todavia, Se preocupou com um
problema ndo antes abordado: a crise do raciocinio baseada no sistema juridico

dedutivo, apoditico.
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Esta forma de pensamento, que predominou até a primeira metade do século XX e
até mesmo nos dias atuais encontra grande utilizacdo nos tribunais, se baseia num
direito sistematizado. E a reducdo da norma juridica ao direito imposto pelo
legislador soberano (BOBBIO, 2003). Isso decorre de uma garantia de neutralidade

da norma juridica.

Disso isso, pode-se afirmar, de antemao, que Viehweg defendeu a aplicacdo da
topica na Ciéncia Juridica (que € tratada no idioma alemdo como Jurizprudenz)
(FERRAZ JUNIOR, 1979). Assim sendo, € importante ressaltar que o termo
“‘jurisprudéncia”, nos escritos do professor aleméo, ndo nos remete as decisdes

reiteradas dos tribunais, mas a ciéncia do Direito.

Viehweg segue Aristételes ao mencionar que os topoi sdo extraidos da opinido dos
mais sabios e famosos (VIEHWEG, 2008). A tépica € dependente de tais opinides e

se apresenta como um fator que equilibrara os discursos ndo dedutivos.

Os interlocutores devem ter sapiéncia pessoal. No mais, também deve haver um
consenso quanto a verossimilhanca das premissas e dos topoi que serdo utilizados
ao longo dos discursos. E 0 que se extrai do seguinte trecho da obra do jurista

alemao:

O que em disputa ficou provado, em virtude da aceitacdo, é
admissivel como premissa. Isto pode parecer inicialmente
muito arriscado. Porém, é menos inquietante se se tem em
conta que os que disputam dispéem de um saber que ja
experimentou prévia comprovacao, seja ela qual for, e que
entre pessoas razoaveis s6 pode contar com aceitacao se tiver
um determinado peso especifico. Desta maneira, a referéncia
ao saber dos ‘melhores e mais famosos’ encontra-se também
justificada (2008, p.42-43).

Baseando-se em Aristoteles, Viehweg afirma que a topica dependeria muito de um

interlocutor habilitado.

E de se observar que para a rejeicdo do modelo sistematico (VIEHWEG, 2008),
optou-se por adotar uma confianca nas opinides que formam a endoxa. H4, portanto,
uma nitida prevaléncia da opinido de todos, da maioria e dos mais sabios e notaveis,

frente as opinibes emanadas pela minoria ou advindas daqueles que nao sao
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reconhecidamente sébios e famosos. Estes, assim sendo, ndo sao capazes de fazer
parte do discurso juridico, a0 menos o topico.

Os topoi ndo séo vistos como um fim em si mesmos, mas necessitam de uma
justificativa de sua utilizacdo com base num discurso dialético, no sentido
aristotélico. Tais topoi terdo reconhecimento e legitimidade na medida em que
expostos com base nas opinides emitidas por pessoas com autoridade e
reconhecimento pessoal, formando, portanto, a endoxa. Assim, a validacéo dos topoi
estdo diretamente ligadas ao carater sofocratico, ou seja, o governo dos sabios,
sendo que o proprio Viehweg chega a afirmar, analisando o ius civile, que as

proposicdes empregadas “legitimam-se porque foram aceitas por homens notaveis
(VIEHWEG, 2008, p.53).

Viehweg mostrou preocupacdo com o modelo puramente sistematico de se pensar o
direito e concluiu que o os juristas pensam de forma idéntica aos retéricos
(VIEHWEG, 2008). Sendo assim, analisadas as caracteristicas do discurso retérico,
pode-se perceber que a tépica juridica de Viehweg, da mesma forma, € baseada na
endoxa: objetiva persuadir, exige comprometimento ético entre os interlocutores e

necessita de prévio consenso em relacdo as premissas que serao utilizadas.

O jurista alemado também afirma (VIEHWEG, 2008) que a tdpica ndo pode ser
sistematizada. Seria esta uma das caracteristicas mais importantes, inclusive. A
tépica, como forma de fugir das cadeias légico-dedutivas do sistema juridico, a estas
nao liga. Seria este um motivo para que se rejeitasse a sua aplicacdo por aqueles
gue adotam o modelo cartesiano de intepretacdo do direito como o0 desiderato da
Ciéncia Juridica.

Para Viehweg (2008), a tépica ndo poderia ser considerada légica, observavel, nem
mesmo metddica. Assim, ndo se poderia criar um sistema dedutivo rigido de
demonstracoes, pelo que ela se distancia, e muito, do discurso apoditico. Segundo o
autor em destaque, a tépica possui pouco rigor demonstrativo e muito de arbitrio
sem forma, amorfo. Nao é ela um método, mas um estilo. Nas palavras de Viehweg

seria uma atitude espiritual exercida em grau de confiabilidade. Na integra:

A topica prestou, como vimos, grandes servigos a jurisprudéncia.
Porém, como vimos também, faz que a jurisprudéncia ndo possa
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converter-se em um método, pois s6 pode chamar-se método um
procedimento que seja l6gica e rigorosamente verificAvel e crie um
nexo univoco de fundamentos, quer dizer, um sistema dedutivo.

A jurisprudéncia, que até que descrevemos, ndo € um método, mas
sim um estilo. Ela tem, como qualquer outro estilo, muito de arbitrio
amorfo e muito pouco de demonstracdo rigorosa. Com alguma
aptidao, este estilo é imitavel e praticavel, alcancando, como atitude
espiritual que se exercita um alto grau de confiabilidade. Porém, s6 o
projeto de um sistema dedutivo poderia fazer deste estilo um método
(2008, p.71).

Todavia, o autor ndo deixa muito claro o que quis dizer com “estilo”, nem mesmo
“atitude espiritual”. Também n&o deixa claro o que seria este “alto grau de
confiabilidade”. Talvez este se refira ao consenso prévio em relacédo as endoxas e a

necessidade de compromisso ético entre os interlocutores.

Apesar disso, Viehweg trata a topica como algo inevitavel ao Direito, especialmente
no que tange a sua interpretacdo. Afirma que

Basta constatar que a tdpica se infiltra no sistema juridico, através da
mencionada interpretacdo, exigida pelo estado efetivo do direito. O
pensamento interpretativo tem de mover-se dentro do estilo da topica
(2008, p. 81).

Neste autor, parece ndo existir interpretacdo sem a topica.

Em sua visdo, a forma de pensamento natural humana, o tempo todo, tende por
romper com o raciocinio silogistico proposto pelo sistema juridico dedutivo. Toda vez
que o homem tentar interpretar uma norma, tendera a perceber o raciocinio l6gico-
dedutivo como um desafio a ser vencido. Noutros termos, sempre que tentasse
empregar o discurso apoditico, tenderia, naturalmente, ao retérico. E como se a
topica ficasse latente nos recdnditos do pensamento do proprio homem, oculta em
sua mente, esperando o momento adequado para se manifestar e causar a ruptura

do silogismo dedutivo.

Em suas préprias palavras (VIEHWEG, 2008, p.78), afirmou que “Na linguagem
natural opera uma topica oculta. Se se quiser eliminar radicalmente as infiltrages
l6gicas, sera preciso recorrer a um formalismo rigoroso (...)”. Afirma, ainda, a
possibilidade de haverem variadas interpretacdes acerca de uma mesma norma
juridica é um exemplo de infiltracdo da linguagem natural na linguagem apoditica.

Para este autor, portanto, todas as tentativas de se extirpar a topica do mundo
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juridico sdo em vao, visto que existiria uma forca contingencial impregnada na

linguagem natural humana.

Viehweg nédo aceitou a ideia de que o ordenamento juridico poderia encontrar uma
completude em si mesmo. Ao contrario, concebeu que poderiam haver situacdes em
que ndo haveria previsdo expressa em lei. Com isso, um raciocinio apoditico
proposto pelo sistema puramente dedutivo ndo seria suficiente para resolver todas
as situacOes de interesse juridico. Neste passo, a linguagem humana assumiria
importancia, na medida em que cria horizontes linguisticos mais extensos, flexiveis,
variaveis, criativos, inventivos. Lidaria com conceitos e proposi¢cées nao confiaveis e

variaveis, portanto. Assim, a topica seria um imperativo da interpretacéo.

Interessante notar que, neste sentido, também os fatos narrados em juizo também
seriam interpretados topicamente. Na traducao, utilizou-se a expressao “estado de
coisas”, que, segundo MAIDEIRA (2014), deveria corresponder a causa de pedir
remota, ou seja, as alegagdes de fato apresentadas em juizo, ou os “fatos” narrados
na peticao inicial. Eis:
Para conduzi-lo ao sistema juridico, o estado de coisas tem de ser
provisoriamente interpretado mediante um panorama prévio
aproximativo, 0 que novamente ocorre a maneira tépica. Cada
audiéncia de um litigante no processo, interrogatério de uma
testemunha e com frequéncia também de um perito deixam isto
especialmente claro. Pois, frequentemente, ddo-nos a conhecer um
horizonte de compreensao que é por completo irregular. S6 depois
de uma série maio ou menor de preparativos os fatos aparecem
como utilizaveis com respeito ao direito positivo e este com respeito
aqueles (2008 p. 82 -83).
Ha um nitido afastamento do discurso apoditico, segundo Viehweg, pela linguagem
natural humana, que, quer seja pela interpretacdo dos fatos na hora da narrativa
processual, quer seja pelo julgador na hora de prolatar a sentenca. O que, porém,
nao restou claro pela obra do autor aleméo, € como 0s atores processuais, cada um

a seu tempo, poderiam se utilizar da tépica sem que atuar de maneira arbitraria.

Em sua tdpica, Viehweg da& muita importancia ao problema e a aporia. Para ele,
existem problemas que podem ser sistematizados, mas a maioria ndo seria passivel
disso. Desta forma, se entraria numa discussdo problemética para a resolucéo

destas demandas. A tdpica, entdo, seria utilizada para a resolucao do problema, mas
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0s argumentos que auxiliariam na resolucdo seriam imprecisos, variaveis, dada a

assistematicidade da topica.

Destaca-se que, (MADEIRA, 2014) o conceito de problema, aqui analisado, esta
mais alinhado ao conceito de lide, no sentido endoprocessual, ou seja, do conflito de

interesses narrados em juizo.

Outro tema que pode ser destacado na obra de Viehweg é que ele ndo tratou das
diferencas entre os discursos retéricos e dialéticos. Também néo deixou claro se, em
sua visdo, a topica seria um diferente tipo discursivo ou se seria um auxilio aos

discursos dialéticos e retéricos, de forma indistinta.

Ainda, o jurista aleméo tratou a Ciéncia do Direito (Jurisprudéncia) como uma
técnica a servico da aporia (VIEHWEG, 2008). Esta desaguaria nha aporia
fundamental da justica a cada caso, parecendo se tratar de um conceito correlato a
concepcao de justica distributiva aristotélica (MADEIRA, 2014). Da mesma forma,
também ndo escreveu de forma nitida sobre a distincdo ou a relacdo entre o

problema e a aporia.

Como dito, para o jurista aleméo, a topica redunda na aporia fundamental: a aporia

da justica.

Apesar de ndo haver a sistematizacao da tépica, Viehweg, que trata do tema de
forma a sua utilizagdo no ambiente juridico, elenca 3 exigéncias para haver a
utilizacdo da tépica, sdo elas: 1 — deve-se proceder sabendo que a Ciéncia do
Direito se estrutura a partir do problema; 2 — os conceitos e proposicées que estao
contidos na Ciéncia do Direito devem estar ligados, especificamente, ao problema,
sendo aqueles compreendidos a partir deste; 3 — todos 0s conceitos e proposicdes
da Ciéncia Juridica que se quer aplicar ao problema devem estar diretamente
vinculados a estes. Em sintese, a topica juridica de Viehweg gravita aos problemas;
diferente do modelo sistematico-dedutivo apoditico, que gira em torno da lei, que é

tomada como premissa verdadeira.

Apesar disso, o desenvolvimento da forma de aplicacdo da técnica é medida que se
impde, na medida em que seus conceitos sdo vagos, abertos e imprecisos, além de
ferirem o principio da legalidade.
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Questdo que também suscita esclarecimentos € que a aplicacdo da topica, desde
Aristételes, exige um consenso em relacdo as premissas, da mesma forma que
consenso entre os interlocutores em torno dos topoi que utilizardo. Todavia, ndo se
chegou a alcancar como seria a aplicabilidade pratica de tal consenso, seja em

Viehweg ou em Aristoteles.
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4 AS CARACTERISTICAS DO DISCURSO PROCESSUAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Far-se-4, agora, uma investigacdo sobre a legitimidade ou ilegitimidade da tépica
juridica, tendo o Estado Democrético de Direito como paradigma para a formulacao
da seguinte questao: seria a tépica compativel com o discurso processual no Estado
Democratico de Direito?

Advirta-se, desde ja, que quando for empregada a expressdo discurso processual
neste trabalho, quer-se referenciar a discurso processual-democratico, sendo que,
no Estado Democrético de Direito, a aplicacdo da norma juridica deve ser construida
em conjunto, ou seja, os destinatarios dos provimentos estatais legislativos,
executivos e judiciais (leis, atos governamentais e decisdes judiciais) devem
participar com argumentacdes que possibilitem tanto a criacdo como a

fundamentacgé&o de tais provimentos.

Assim sendo, a legitimidade de uma decisdo judicial, por exemplo, é aferida,
sobretudo, em se constatando a efetiva participacdo das partes na construcdo dos
provimentos. Interessante notar que tal constatacao iria de encontro a tépica juridica,
em que a legitimidade do provimento esta mais ligada a aceitacdo de homens

notaveis. Como se nota do presente trecho, segundo Viehweg:

A maior parte justifica-se dialeticamente, no sentido aristotélico.
Legitimam-se porque foram aceitas por homens notaveis. Repetindo
0 que diz Aristoteles, entendem-se como proposi¢cdes que parecem
verdadeiras ‘a todos ou a maior parte ou aos sabios e, destes,
também a todos ou a maior parte ou aos mais conhecidos e
famosos’. Para o espirito tépico dos antigos o prestigio fornece um
argumento fundamental e para a jurisprudéncia romana também foi
assim. Cicero pergunta-se alias de onde vem o prestigio e responde
gue ele é criado pela natureza ou pelo tempo, e, neste Ultimo caso,
pela riqueza, pela idade, a sorte, a habilidade, o exercicio, ou pelo
desenvolvimento necessario ou casual das coisas (2008, pg.53).

Diz-se isso porque o direito € uma construcéo da atividade humana, e por isso, pode
ser usado tanto para atividades de garantia e liberdade como para opressao. Neste
cenario, o Direito ou o Estado ndo sédo, em fim, democraticos, ja que encontram

campo fértil tanto nas democracias como nas ditaduras.
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Para Viehweg, os topoi variam de legitimidade de acordo com o locutor autorizado
do Direito, num privilegiado intérprete da lei, que, nos tribunais, personaliza-se na
figura do magistrado, algo que esta distanciado do paradigma constitucional do
Estado Democréatico de direito. O autor alemé&o néo trata da legitimidade juridica na
medida em que a comparticipagdo argumentativa entre os destinatarios do
provimento —decisdo- jurisdicional, pelo que enxerga legitimidade, apenas, nos

argumentos do magistrado.

N&o se quer dizer que a figura do julgador seja desprovida de relevancia. Nao se
quer, aqui, tratar o juiz como mero expectador. Longe disso. Também nédo é certo
dizer que as partes figuram como meros coadjuvantes em relagdo ao processo.
Cada um deveria exercer 0 seu papel especifico: as partes, alegam as causas
faticas que ensejam ao pedido juridico, assim como trazem as causas que ensejam
o indeferimento do pedido, ou seja, as causas de pedir remotas (faticas) e as causas
de pedir préoximas (juridicas); também devem produzir as provas que trazem
conviccdo as suas legacdes. O juiz, a seu turno, seria o responsavel pelo impulso
procedimental, pela fiscalizacdo do Devido Processo, tendo, com o atual Cadigo de
Processo Civil (Lei 13.105/15), ampla iniciativa na producédo de provas, de acordo

com seu artigo 370 e pela palavra das decisoes.

Por derradeiro, o juiz €, de fato, quem julga, mas, hoje, ndo julga sozinho. Assim, se
as partes perdem a sua funcédo se o julgador ndo cumpre bem o seu papel, 0 juiz
também ndo conseguird exercer o seu oficio de forma democratica sem a devida

atuacao das partes.

O juiz e as partes devem estar no mesmo plano, em condicdo de paridade

argumentativa, apesar de exercerem funcdes diferentes.

A norma juridica é género que tem por espécies as regras e principios (ATIENZA,
2003). Estes, ndo tem apenas funcdo supletiva (DELGADO, 2001), com o
preenchimento de lacunas, mas também exercem uma funcéo de referencial l6gico

de interpretacéo e aplicacao do texto legal.

Assim, ndo se pode desconstitucionalizar o Estado Democratico de Direito,

alcancando um espaco vazio de procedimentos, nu, portanto, solipsista. Um cenario

26



desconstitucionalizado é passivel ao surgimento de um espaco de dominacédo, sem
regras, onde tudo € possivel, ndo ha fiscalizacdo e o destinatario do provimento

judicial se encontra passivo em relacdo ao conteudo decisorio.

Nos paises democraticos, o povo € visto como a unica fonte de poder. Neste
sentido, seria o Estado Democréatico de Direito uma ordem cuja legitimacdo se
encontra no povo. Assim, imprescindivel para esta pesquisa e para 0 entendimento
do que seria o proprio Processo Constitucional, faz-se analisar brevemente, a

extens&o do que seria povo.

Nesta pesquisa, povo ndo se coaduna por uma concepcao iconica (DEL NEGRI,
2009). Aqui, povo nao quer dizer o mesmo que malta (CANETTI, 1995). Nao se
pode, portanto, entender o que seria povo por meio de uma concepg¢ao que

denotasse algo abstrato, amorfo, ndo identificavel.

O povo-icone nado tem legitimacdo, na medida em que ndo participa do processo
politico das decisGes estatais. Este povo-icone acaba sendo utilizado como
ferramenta ao discurso autoritario, na medida em que o déspota pode se utilizar de
expressbes como “‘bem comum”, ‘“interesse publico”, “fins sociais” etc.,
transparecendo serem o0s atores estatais dotados de capacidades de captar o que

seria, de fato, esta tal vontade do povo.

Fredrich Muller chega a afirmar que a ideia de um povo iconico é uma forma de
alienacao dos individuos, de torna-los mais facilmente dominaveis e conduzidos. Em

suas palavras:

O povo como icone, erigido em sistema, induz a praticas
extremadas. A iconizacdo consiste em abandonar o povo a Si
mesmo: em ‘desrealizar’ a populagao, em mitifica-la (naturalmente ja
nao se trata a muito tempo dessa populacdo), em hipostasia-la de
forma pseudo-sacral e em institui-la assim como padroeira tutelar
abstrata. Tornando inofensiva para o poder-violéncia (...)" (2003,
p.67).

Neste mesmo sentido, Elias Canetti, em sua obra Massa e poder, trata da malta, que
€ a esséncia da massa, sendo que seus conceitos podem até mesmo se coincidir.

Para melhor elucidacao, explicar-se-a o tema pelas palavras do préprio pensador:
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Os cristais de massa e a propria massa, no sentido moderno da
palavra, derivam ambos de uma unidade mais antiga, unidade esta
na qual ainda coincidiam. Essa unidade mais antiga é a malta. Nas
hordas de numero reduzido, vagando em pequenos bandos de dez
ou vinte homens, a malta é a forma que assume a excitacao coletiva,
visivel em toda parte.

Caracteristica da malta é o fato de ela ndo poder crescer. No vazio
gue a circunda inexistem pessoas que possam juntar-se a ela. A
malta consiste em um grupo de pessoas excitadas que nada mais
deseja tdo veementemente do que ser mais. O que quer que fagam
em conjunto — quer partam para a caga ou para a guerra —, melhor
seria para elas que fossem em maior nimero (1995, p.93).

Interessante notar que o individuo, em sistemas ditatoriais, deve-se anular em prol
de uma ideal de igualdade, de um bem comum a todos. Para os que pensarem de
forma diferente, existe a exclusdo da massa. O ditador se usa de uma oratéria
enérgica, fazendo com que o auditério tenha emocdes fortes e vibre ao som de
hinos e empunhando bandeiras, com roupas de cores semelhantes, e um

governante que traduza a vontade popular.

Na malta sempre existe a utilizacdo de um discurso retérico, que, com o devido
topos —lugar comum — de todos os integrantes da malta, consegue iludir o auditério.
Na medida em que o individuo tem a sua anulacdo em favor da malta e todos devem
pensar da mesma forma — em nome de um bem comum — basta a utilizacdo dos
topoi para que agrade o auditério, desperte a emocédo de todos e, ao final, domine

todos.

Em sintese, ha quatro caracteristicas (CANETTI, 1995) inerentes a malta e também
presente nos movimentos de massa. Sao elas: o crescimento e a densidade, ou
seja, a malta quer crescer e se tornar uma massa,; a igualdade e o direcionamento
na medida em que todos possuem uma Unica meta, conjunta, e se dirigem para o

mesmo objetivo, abrindo méo de objetivos pessoais e da individualidade.

Um topos retorico argumentativo que é muito utilizado pelos discursos que visam a
dominagéo € a alegacdo de uma injustica cometida pelo inimigo. Soma-se a isso, um
discurso de odio contra o dominador, fazendo da malta uma massa excitada e
dominada. Assim, a malta se utiliza de um, como visto, discurso de édio, que aponta
um inimigo e despreza a opinido de quem pensa diferente ou atua de forma diferente

da maioria.
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Sobre o tema, MADEIRA chega a expor que:

Neste sentido, o discurso topico, diferentemente do discurso
processual democratico, acaba homologando este mesmo discurso
de 6dio. Isso ocorre porgue a tépica se apoia na endoxa, que, como
se sabe, é formada pela opinido de todos, da maioria ou dos mais
sabios e renomados. Tal ligacdo da endoxa com a opinido de todos
ou da maioria — onde a opinido da minoria € desprovida de valor —
acaba ligando tépica juridica a ideia de malta. Uma opinido contraria
a opinido da maioria ou dos considerados mais sabios chegou a ser
vista como heresia, ganhando, até mesmo, contornos religiosos.
Trata-se de uma forma de dominacdo pela excitacdo coletiva e pelo
desprezo da minoria, 0 que constitui uma atitude antidemocrética
(2014, p.343).

Demonstrada, conforme visto acima pelas licdes do professor Dhenis Cruz Madeira,
a incompatibilidade entre a malta/massa e o discurso processual democratico, visto
que despreza a individualidade, ainda € possivel dizer que, neste cenario, ndo ha
demarcacdo normativa. Aqui se faz referéncia a um povo que argumenta num
espaco normativo e institucionalizado pelo Devido Processo Legal. Ndo se coaduna
com 0 seu oposto, ou seja, um local sem definicbes normativas e fiscalizagdo aos

atos da autoridade.

O discurso processual ndo adota o entendimento de que alguém seja capaz de,
sozinho, explanar qual seria a melhor dic¢cdo da lei ou a vontade do legislador. No
Estado Democratico de Direito, 0 espaco discursivo processual deve ter o argumento
das partes visto como capaz de influenciar na aplicacdo da norma juridica que sera

utilizada em cada caso.
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5 PRINCIPIOS JURIDICOS DO DISCURSO PROCESSUAL

O discurso processual possui nuances proprias em relacdo as outras espécies
discursivas. Os principios que se seguem funcionam como referentes l6gicos para o
entendimento de tais nuances. Desta forma, impossivel ndo lembrarmos das licdes
de Dhenis Cruz Madeira, relativamente aos principios do discurso processual

democratico.

5.1 Principio da Formalizacdo Argumentativa

Trata-se da necessidade de formalizar, em relatério escrito, todos os argumentos
trazidos pelos atores processuais, sejam eles juizes, partes, promotores,
testemunhas. E importante ter em mente, para uma melhor compreens&o, que 0s
pensamentos escondidos nos recénditos do pensamento humano nao sédo passiveis
de facil percepgao e, portanto, imunes a critica. Num cendério em que os argumentos
nado sdo colocados a baila processual € como se sequer existissem no mundo

juridico e, sendo assim, também sdo imunes a qualquer exercicio de fiscalizacéo.

Em sintese, os argumentos utlizados no discurso processual devem ser
formalizados — ou escriturados — para que ocorra a estabilizacdo do discurso juridico

e a ampliacdo da fiscalizacdo dos atos praticados pela via do contraditério.

Poder-se-ia pensar que, aqui, ocorre uma afronta ao principio da oralidade. Nao é
isso. Todavia, 0 seu oposto também ndo ocorre. A oralidade pode ser ampliada até
que ndo exista prejuizo a escrituracdo. Caso contrario, as alegacdes que cairem
num espacgo vazio nao sao passiveis de fiscalizacdo. Perceba-se que as duas, na
verdade, se complementam, na medida, numa audiéncia, por exemplo, o argumento
utilizado de forma oral deve ser transformado para a sua forma escrita — ata, peticao
— de forma que a fiscalizacdo possa ser feita a posteriori. Assim, o principio da
formalizacdo argumentativa € o primeiro passo para a ampla defesa e o principio do

contraditorio.

N&do € possivel radicalizar a oralidade em detrimento da escritura, sendo

antidemocratico radicalizar a escritura em detrimento da oralidade. Deve haver uma
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efetivacdo destes principios com fins a efetivacdo do Devido Processo Legal e
Constitucional.

5.2  Principio da Objetividade Argumentativa

A objetividade em que se far4 mencdo, € aquela objetividade desenvolvida por Karl
Popper, mesmo que ndo seja adotada em sua integralidade, visto que o
conhecimento objetivo a qual faz mencao foi adaptado ao direito processual civil. O
principio aqui desenvolvido, portanto, trata da capacidade de uma argumentacdo
passivel de ser submetida a uma critica intersubjetiva. A sua compreensdo passa
pelo teste critico do outro, de uma critica, portanto, intersubjetiva. Com a
objetividade argumentativa os envolvidos no discurso podem ter um mutuo controle

racional em relacdo as alegagdes formuladas.

Este principio, portanto, se refere & necessidade da utilizagdo de argumentos que,
primeiro, sejam técnicos; aqueles que tragam contribuicdes para a constru¢do do
provimento. Estes argumentos também devem ser abertos a critica, passiveis de

serem submetidos a testes.

Quanto ao argumento ser aberto a critica. As palavras que se seguem Ss&o
essenciais ao que se deseja demonstrar, ou seja, que o discurso processual deve

observar o principio da objetividade:

Para a instalacdo de um discurso processual democratico, € possivel
indicar trés dessas ideias que, inclusive, relacionam-se entre si: a)
nao se pode utilizar argumentos de indole meramente subijetiva; b)
0s argumentos devem habitar o Mundo 3; ¢) os argumentos devem
ser estritamente juridicos, ou, em se tratando de alegagfes féticas,
estas devem possuir vinculo com alguma norma juridica (principios
ou regras) (MADEIRA 2014, p.382).

Conforme o sobredito, o discurso processual é incompativel com o conhecimento
subjetivo (POPPER, 2003), visto que este reside na mente, ndo sendo passivel de

criticas e, portanto, de contraditério.
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E por isso que se defende o entendimento de que um argumento de cunho
estritamente moral ou mesmo filosofico —subjetivos- que ndo guardam relagéo direta

com a norma juridica ndo devem ser utilizados no discurso processual.

A ciéncia do direito, mesmo passando por reflexdes jusfilosoficas, deve ser voltada
para a resolucédo de problemas de cunho pratico, se preocupando com a efetividade

da norma juridica, sobretudo das constitucionais.

A Filosofia em geral e, especialmente, a Filosofia do Direito, sdo Uteis na medida em
que propdem uma reflexdo sobre o papel e a totalidade do direito na existéncia
humana. Essenciais, portanto, para a Hermenéutica Juridica. O posicionamento
contrario a um argumento de cunho puramente filosofico aqui defendido quer dizer
que, sem medo de cair numa expressdo redundante, os argumentos filoséficos
totalmente desvinculados da norma juridica ndo sdo compativeis com o principio da

objetividade argumentativa.

A Filosofia do Direito é um auxiliar da interpretacdo juridica e, assim, da atividade
judicial. Todavia, deve se ater para o fato de que o provimento (decisdo) € um ato
juridico e que o imperativo constitucional de que ninguém pode ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei que incide sobre o préprio

provimento.

Se o fundamento que interfere na liberdade de autonomia dos sujeitos encontra
guarida na normatividade juridica, é de se defender que na Teoria da Argumentacao
Juridica o uso de argumentos estritamente filoséficos nos discursos processuais ndo
seja compativel com o Devido Processo. Tais argumentos totalmente filosoficos,

conforme ja se disse, sédo afastados da lei ou ndo ensejam a interpretacdo da norma.

A titulo exemplificativo, poderia se pensar num magistrado que é adepto de
determinada religido e em sua sentenca deseja impor sua crenga as partes mediante
a utilizacdo de argumentos religiosos. Trataria de uma imposicdo moral e ilegitima as
partes, ainda cabendo lembrar que no plano juridico ndo ha hierarquia entre uma

moral ou outra. Cada individuo constréi a sua.

N&o seria pratico, nem mesmo técnico ou racional, que se instalasse um debate
forense puramente filosofico, na qual os demandantes sustentem cada um a sua
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corrente filosofica, sendo possivel que o juiz decida com base em uma terceira. Ao
contrario, os argumentos devem girar em torno da interpretacdo dos textos
normativos, ainda que as partes apresentem uma interpretacdo distinta, mas
aumentando a sua carga de objetividade. A utilizacdo de argumentos metajuridicos,

a seu turno, ndo respeita a previsibilidade decisional e o principio do contraditorio.

Ndo € demais lembrar que na contemporaneidade, as pessoas podem atuar e
pensar de forma diferente, havendo um desacordo moral em nossa cultura. A
linguagem atual da moralidade se encontra em grave desordem (MACINTYRE,
2001).

Aqui ndo se defende o relativismo moral ou que o discurso juridico seja
absolutamente neutro. Mas, conforme tem se demonstrado, é uma perda de tempo
exercer a tentativa de um contraditério em relacdo a argumentos estritamente

morais, a ndo ser que queira se impor uma moral, 0 que seria autoritario.

Argumentacdes defendidas por Kazuo Watanabe (2000, p.64-65), em que 0 juiz
possuiria uma “sensibilidade necessaria para avaliar em toda dimensao a conduta do
acusado”; ou as defendidas por Candido Rangel Dinamarco (2004, p.33), nas quais
0 juiz deve julgar com “espirito suficientemente iluminado e consciente da realidade
sobre a qual decidira” e que “conhecer é captar pelos sentidos e receber no espirito
a justa representagcdo da realidade”, sdo expressbes que denotam uma fé numa
sensibilidade imanente aos juizes, que, em realidade, escondem um juizo solipsista
e autoritario (MADEIRA, 2008).

Adotando o cenario em gue se insere 0 presente escrito, ou seja, uma sociedade
plural e complexa, ndo se conseguira adotar um discurso moral que contemple a
todos. Nisso, 0 que costuma acontecer na pratica € que a moral adotada pelas
minorias costuma ser ignorada em nome da moral da maioria. Da mesma forma, a
interpretacdo juridica da maioria passa a ser uma ferramenta de opresséo topica,

Visto que o topos consiste no que a maioria decide.

Uma hermenéutica juridica baseada em concepgbes estritamente morais se
apresenta como algo de dificil interpretacdo, pelo que podem ser lembradas as

palavras de Luis Roberto Barroso:
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Além dos problemas de ambiguidade da linguagem, que envolvem a
determinacdo semantica de sentido da norma, existem, também, em
uma sociedade pluralista e diversificada, o que se tem denominado
de desacordo moral razoavel. Pessoas bem intencionadas e
esclarecidas, em relacdo a multiplas matérias, pensam de maneira
radicalmente contraria, sem conciliacdo possivel. Clausulas
constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana ou
igualdade ddo margem a constru¢cdes hermenéuticas distintas, por
vezes contrapostas, de acordo com a pré-compreensao do intérprete.
Esse fendbmeno se revela em questdes que sdo controvertidas em
todo o mundo, inclusive no Brasil, como, por exemplo, interrupcéo de
gestacao, pesquisas com células-tronco embrionarias,
eutanasia/ortotanasia, unides homoafetivas, em meio a indmeras
outras. Nessas matérias, como regra geral, o papel do direito e do
Estado deve ser 0 de assegurar que cada pessoa possa viver sua
autonomia da vontade e suas crencas. Ainda assim, inumeras
complexidades surgem, motivadas por visées filoséficas e religiosas
diversas (2011, p.146).

Assim, se as partes e 0 juiz se encontram em uma situagcdo em que a pura
subsuncao do fato a norma ndo é capaz de solucionar a questdo posta em litigio, o
anico modo de estabelecer um discurso democratico e racional entre ambos,
horizontalmente, € adotando um procedimento argumentativo compartilhado por
todos os participantes do discurso. O espaco de liberdade argumentativa é
demarcado juridicamente, e, mais que isso, todos saberiam, de antemao, quais sao
as regras — forma, conteddo, requisitos, prazos — a serem utilizados na

argumentacao.

Em suma, o campo de argumentacdo subjetivo acaba criando um espaco em que
nao ha fiscalizacdo por parte do soberano, pelo que o principio da objetividade

argumentativa deve ser observado, conforme j& descrito.

Ao cabo, também é importante mencionar que a Ciéncia Juridica, assim como as
demais ciéncias, possui expressdes técnicas especificas. Desta forma, tal como se
um médico errar o0 nome de um procedimento, remédio ou 6érgdo ele pode ser
chamado de imperito, além de causar danos ao paciente, um participante do
discurso processual juridico que nédo conhece o0s institutos inerentes ao seu oficio
também pode ser chamado de imperito e cometer equivocos que prejudiguem as

partes.
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5.3 Principio da Correlacdo Légica dos Argumentos

Este principio rege todas as petices juntadas nos autos. E isto que o difere do
principio da consubstanciacdo, que trata apenas a elaboracdo da inicial. Este
principio se traduz na ideia de que o advogado do autor, ao elaborar a peticdo inicial,
deve agir de forma a demonstrar que as suas alegacoes faticas — causa de pedir
remota — sejam logicamente vinculadas as suas alegag¢es juridicas — causa de pedir

préoxima.

O principio da consubstanciacdo ndo € apenas uma formalidade sem a qual a
peticdo inicial pode ser declarada inepta. Mais do que isso, este principio é
garantidor do exercicio da ampla defesa e do contraditério, uma vez que se ndo se
conseguir compreender plenamente a narrativa que traz a pretensédo, o demandado
nao também ndo conseguira se defender plenamente, o que, por si s0, ja fere 0 a
ampla defesa e o Devido Processo. Assim, cogita-se da grande dificuldade de se
defender de uma acusacdo que ndo se sabe precisamente, ou até mesmo
questionar os pedidos formulados em juizo se ndo séo claro, ou, mais precisamente,
‘A clareza e precisdo, que se exigem, sdo a clareza e precisdao que sejam
necessarias a inteligéncia do pedido, de modo que possa o réu preparar a defesa”
(MIRANDA, 1997, p.18).

Mais precisamente ao principio da Correlacdo Légica dos Argumentos, as
afirmacdes acima redigidas se inserem, também, em todas as alegac¢des factuais e

juridicas e ndo apenas na exordial.

E importante ressaltar que as partes trazem a sua visdo particular sobre os fatos. Em
seguida, se apresentara as provas com as quais pretendem demonstrar que os fatos
ocorreram em consonancia com as suas alegacfes. Assim, se a alegacéao factual for
verdadeiramente clara e correspondente aos instrumentos de prova apresentados,
nao havera maiores dificuldades para o provimento decisional esteja de acordo com

a verdade dos autos — sempre formal (SOUZA, 2001).
5.4  Principio da Lealdade Processual

Ao contrario do que acontece nos discursos dialético e retdrico, em que hia um
compromisso ético e subjetivo entre as partes no uso dos argumentos, no discurso
35



processual ndo h4 um compromisso ético pressuposto. Todavia, com tal afirmacéo
nao se quer dizer que o discurso processual seja vazio de regras. As regras
processuais, mesmo que de forma indireta, contribuem para que as partes

promovam suas alegacdes no intuito de uma repercussao na verdade.

Neste sentido, ndo se coaduna com o Devido Processo a deturpacéo dos fatos ou a
falsidade da prova. Mas isso ndo ocorre por forca de um imperativo ético que subjaz
ao discurso processual, e sim por aplicacdo ao principio da lealdade processual. Ele

é traduzido num dever legal, e ndo, propriamente, moral e subjetivo das partes.
As licdes de Rosemiro Pereira Leal séo preciosas, neste sentido:

Este principio ha de ser estudado sem a carga emocional que lhe
emprestam varios processualistas. A lealdade processual ndo se
refere ao exercicio das virtudes intrinsecas das partes ou de seus
procuradores, obtidas pela condicdo moral de cidadao irrepreensiveis
e puros, mas diz respeito ao dever legal de atuacdo processual em
regime de reciprocidade de tratamento, segundo padrdes de
seriedade que a lei processual exige ao colocar as partes num nivel
isondbmico, sem que qualquer delas possa utilizar de modo
fraudulento ou doloso a atividade jurisdicional para fis ilicitos. A
lealdade vinculada ao principio agui examinado ndo é um sentimento
gue devem as partes e seus procuradores manifestar no curso
processual ao juiz supostamente leal e virtuoso, porém um
comportamento legal que a lei estabelece para todos 0s sujeitos do
processo, indistintamente, em prol da preservagao da isonomia, que
€ direito fundamental assegurado na constru¢do juridica do
procedimento (2008, p.113-114).

Seria impraticavel ter um consenso moral numa sociedade complexa, em que ha

varias nocdes do que seria justo ou nao.

Descumprir o dever de lealdade faz com que a parte incorra numa situagao de
ilicitude que compreende tanto a fraude quanto o dolo processuais, passiveis de

sancdes legais civeis, penais ou administrativas.

Aqui, € importante lembrar que tanto em Aristételes quanto em Viehweg, é
necessario assumir um compromisso ético entre os interlocutores. Da mesma forma,
0s argumentos também devem ser provaveis e verossimeis. NO mais, 0s
participantes do discurso também devem estar inclinados em relagdo a escolha dos

endoxa e topoi que serao utilizados.
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Neste sentido, para ambos o0s autores acima mencionados, caso as partes nao

assumam este compromisso ético, ndo havera possibilidade de utilizacdo da topica.
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6 A UTILIZACAO DA TOPICA NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Desde j&, é importante advertir que os tribunais brasileiros ndo conseguem utilizar a
topica juridica em sua inteireza. Com isso, quer-se dizer que algumas técnicas
argumentativas de cunho topico, retorico e dialético sdo observaveis, mas nenhuma
delas é aplicada completamente. Ou seja, nos tribunais ndo se usa todas as

recomendacdes propostas por Aristoteles ou Viehweg.

Por meio de uma consulta jurisprudencial, € possivel encontrar no bojo de alguns
acordaos que reconhecem expressamente que a topica foi utilizada como técnica
argumentativa. E possivel se deparar até mesmo com nomes reconhecidos no
estudo do tema, tais como Theodor Viehweg e Garcia Amado. Trata-se, como ja

mencionado, da adocdo expressa da topica.

Noutros casos, porém, os acorddos ndo mencionam a utilizacdo da técnica, nem os
autores que a estudaram, mas, a utilizacdo da topica fica evidente, na medida em

gue suas caracteristicas se encontram presentes.

Neste cenario, a utilizacdo de um discurso dialético ou retérico, acompanhada da
tépica como forma de afastar um raciocinio apoditico, pode se apresentar como uma
pratica solipsista, que, em melhores palavras, seria um juiz protagonista, dono de
todos os significados da lei, significando, ainda, algo como um sujeito que se basta,
alguém que decide com base, unicamente, na sua consciéncia, a partir dos seus

desejos e concepcdes pessoais.

O objetivo deste capitulo € demonstrar como o0s 6rgaos jurisdicionais brasileiros se
utilizam da tépica como técnica argumentativa. Ndo se pretende aqui entrar no
acerto ou desacerto da decisédo, mas tdo somente demonstrar a forma de aplicagao

da técnica.

Serd utilizado, por amostragem, trechos transcrices e analises de um acérdao do

Tribunal Federal, nossa maior instancia jurisdicional.

Vale lembrar que apresentar exemplos de utilizacdo da topica ndo é tarefa simples.
A maioria dos estudiosos do tema, até mesmo o proprio Viehweg, ndo costuma
trazer exemplos de atuacdo préatica da topica. Nem mesmo Aristételes tratou de

trazer exemplos claros e praticos sobre o tema.
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No mais, a dificuldade de compreensdo da topica também se da em funcéo de,
conforme alegado por Aristoteles e Viehweg, ser ora aplicada ao discurso dialético,
ora ao discurso retorico. Do mesmo modo, os topoi também funcionariam como
pontos de vista classificatérios dos argumentos, ou pontos de partida para a

formacao dos argumentos.

Realizadas as consideracdes iniciais, passa-se, agora, a analise do Habeas Corpus
126.292 Séao Paulo.

Trata-se de singular decisdo do Supremo Tribunal Federal, em que sera analisado o
voto do relator Teori Zavascki. Nesta decisdo, o tema tratado dizia respeito a
aplicacdo ou ndo da execucédo proviséria de sentencas penais condenatorias, sob o
enfoque do alcance do principio da presunc¢éo de inocéncia, disciplinado no artigo 5°
LVIl, da Constituigdo Federal de 1988, aludindo “que ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatdria’.
Ao iniciar seu voto, o ministro relator adverte que

O tema relacionado com a execucao provisoria de sentencas penais
condenatérias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presungdo da inocéncia aliado a (b) busca de um necessario
equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcéo jurisdicional
penal, que deve atender a valores caros ndo apenas_aos
acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso
intricado e complexo sistema _de justica criminal. (Grifos do autor,
2016)

Nota-se, portanto, que o0 ministro se utilizou do topos argumentativo do interesse
publico. Ocorre que o conceito de interesse publico norma encontra limites claros e
objetivos quanto ao seu alcance normativo e conceitual. Desta forma, o intérprete
que desejar afastar a utilizacdo do discurso apoditico podera se valer de um
conceito normativo incerto, um topos argumentativo, tal como o citado. Também é
interessante notar outros trechos, em que o ministro Luis Roberto Barroso

acompanha o voto do relator, sendo vejamos:

Trata-se, assim, de tipico caso de mutagdo constitucional, em que a
alteracdo na compreensdo da realidade social altera o préprio
significado _do Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em
sentido diverso no passado, e mesmo gue nhdo tenha havido
alteracao formal do texto da Constituicdo de 1988, o sentido que |he
deve ser atribuido inequivocamente se alterou. Fundado nessa
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premissa, entendo que a Constituicdo Federal e o sistema penal
brasileiro admitem a execucdo da pena apds a condenagdo em
segundo grau de jurisdicdo, ainda sem o transito em julgado. (Grifos
do autor, 2016).

Sobre a mutacao constitucional, o ministro explica que se trata de uma técnica em
gue a norma constitucional passa a ser interpretada de forma diversa da que |he
havia sido atribuida. Eis: “Este novo sentido ou alcance do mandamento
constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova
percepcdo do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo”
(Grifei).

Relativamente ao topos do interesse publico, nota-se que o ministro relator se valeu
da opinido de todos, da maioria ou dos mais sabios e famosos. Ou seja, se utilizou
da endoxa como forma conceituar o interesse publico para afastar o raciocinio

apoditico. Em suas palavras:

Nao é diferente no cenario internacional. Como observou a Ministra
Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ HC 126292 /
SP 28/10/2005), ‘em pais nenhum do mundo, depois de observado o
duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica
suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema’.

Teori referenciou, ainda, valendo-se de estudo realizado por Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman, referenciado em “Garantismo
Penal Integral, 32 edicdo, ‘Execugéo proviséria da pena. Um contraponto a decisao
do STF no HC 84.078, p. 507", que paises como Inglaterra, Estados Unidos,
Canada, Alemanha, Franca adotam o principio da presuncédo de inocéncia de forma

mitigada.

Perceba-se que o interesse publico ndo é definido expressamente, conforme ja
exposto. Mas a presuncdo de inocéncia € vista de forma expressa no texto
constitucional. Apesar disso, a dedugdo sera substituida pela indugédo, sendo o
sistema juridico substituido por um tratamento contingencial da norma a ser
interpretada. Mesmo sendo suficiente, neste caso, a utilizagdo de uma subsuncéo
simples do fato a norma, com base numa definicdo de interesse publico, galgada
pela endoxa como forme de convencer ao auditério. Houve, assim, a necessidade

de se utilizar um raciocinio dialético e retorico, e, consequentemente, topico.
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Ainda com base no voto de Luis Roberto Barroso, em relacdo ao mesmo HC sdo
observaveis outros exemplos, dentre os quais se destacaram: “descrédito do sistema
de justica penal junto a sociedade”, ou, ainda, com base numa moral judicial,
asseverou que: “Um sistema de justica desmoralizado ndo serve ao Judiciario, a

sociedade, aos réus e tampouco aos advogados”.

Os topoi, portanto, sdo utilizados como auxiliares argumentativos para a solucéo de

qualquer caso.

Ainda como exemplos de conceitos juridicos abertos, € possivel lembrar de
expressdes como “indevidamente”, “sem justa causa”, “quem pode o mais pode o
menos”, “reprovagdo social de conduta”, “justo”, “ético”, “moral” etc. Todos estes
exemplos demandam uma complementacéo judicial para a sua interpretacao. Nestes

casos, a topica juridica costuma ser empregada.

7z

Sobre o tema, impende lembrar que a pratica forense é recheada de citacbes
doutrinarias para formar a endoxa como forma de influenciar pela opinido dos mais

sabios e notaveis.

No mais, deve-se frisar que os acérddos do STF, em muito, sdo utilizados como
forma de precedentes para outros acérdaos. Diz-se isso tanto para os acérdaos
prolatados pelo préprio STF quanto para os exarados pelos tribunais inferiores.
Assim, € comum que nos 6rgaos jurisdicionais brasileiros seja criado uma espécie
de repeticdo de acorddos num mesmo direcionamento, como forma de reproduzir a
opinido dos mais sabios, ilustres e famosos. Os precedentes, portanto, sao utilizados
como argumentos de autoridade — endoxa. Em si, tal pratica ndo € um demeérito,
visto que ocasiona certa dose de seguranca juridica e previsibilidade decisional.
Todavia, sendo o precedente aplicado sem maiores reflexdes e cuidados,
simplesmente para manter a “opinido dominante”, tal utilizacdo passa a ser
ideologica, autoritaria, solipsista. Ademais, ndo se pode utilizar o precedente sem
gue seja observado o vinculo normativo tanto com a lei, quanto com o caso narrado

em juizo.
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7 CONCLUSAO

A exposi¢cdo aqui realizada, tedrica, mas com reflexos na dogmatica, pretendeu
demonstrar que a topica se reflete no dia-a-dia forense. Ou seja, no quotidiano dos
tribunais. Ainda que ndo se tenha consciéncia plena disso ou ndo se saiba com
clareza de como se valer das técnicas de argumentagdo, a presente pesquisa veio
para contribuir com uma fundamentacdo mais condizente com um estado

democratico de direito.

Repita-se que nao se trata de uma afronta pessoal a qualquer profissional do direito,
mas uma humilde contribuicdo ao processo constitucionalizado. Da mesma forma,
também ndo quer, aqui, discutir o acerto ou desacerto de qualquer decisdo, com
base no que fora exposto, mas advertir que existem formas mais ou menos

democraticas de atuar em juizo.

No mais, a instalacdo da topica, conforme visto, depende da plena ilustracdo dos
interlocutores sobre suas técnicas. Ainda, nos acérddos brasileiros ndo se verifica
uma fase prévia de delimitacdo da endoxa e dos topoi. Conforme visto, a topica
exige um consenso entre os participantes do discurso quanto aos que serao

utilizados. A tépica ndo é um discurso unilateral.

Assim, a topica, conforme utilizada, ndo parece ser aplicada de forma correta nos

tribunais.

Discute-se, ainda, se haveria espaco nos tribunais para a sua utilizacao de forma a

serem observados todos 0s requisitos.

Pelo exposto na presente pesquisa, parece ser uma utopia o alinhamento entre a
topica e o discurso processual e isso por diversos motivos, que carecem ser

repisados.

A toépica juridica é uma técnica argumentativa dotada de complexidade, que exige
treino e conhecimento prévio por parte dos interlocutores. Ela ndo funciona em um
locos em que os interlocutores, ao invés de procurarem colaborar com o discurso,
tentam atrapalha-lo, paralisa-lo ou tumultua-lo. Ao contrario, deve-se assumir o

compromisso ético de sé inserir no discurso argumentos verossimeis e provaveis. Se
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o interlocutor mentir, procrastinar ou ndo trazer argumentos provaveis ou

verossimeis a utilizagdo da tépica fica danificada.

No mais, o0 estabelecimento consensual da endoxa € algo de dificil visualizacédo
entre as partes conflitantes, visto que basta uma das partes discordar da hipotese

para prejudicar a utilizacdo da técnica.

Outrossim, relativamente a exigéncia de ilustracdo dos interlocutores sobre a forma
de operacionalizar o entimema, que séo silogismos fundados por meio da endoxa,
outros problemas ocorreriam. Diz-se isso em funcao da desigualdade intelectual que,

inevitavelmente, existe entre todos 0s juristas.

Portanto, se a utilizacdo “pura” da topica parece nao ser condizente com 0 processo,
a sua utilizacdo de forma atécnica enseja ao chamado solipsismo judicial ou
decisfes judiciais subjetivas, correspondendo ao proéprio intelecto do julgador, que,

conforme visto, é impassivel de criticas.
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