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  Espero que esta edição possa, de algum modo, propiciar o bom debate dialético a partir do qual, de acordo com o autor que é seu tema, todas as formas de conhecimento podem ser legitimamente instauradas e desenvolvidas.




  Brasília, outubro de 2011.




  Prefácio




  Theodor Viehweg faleceu em 1988, onze anos após a publicação da tradução brasileira de seu único livro, Tópica e Jurisprudência. Não escrevia muito, como costumava dizer, por força de um exacerbado senso crítico, que direcionava com rigor a tudo o que produzia. Contou-me, uma vez, que quando redigia um texto, ao terminá-lo, deixava-o “repousar” em alguma gaveta, retornando sua leitura tempo depois. Queria adquirir “distância”, a fim de elaborá-lo melhor. Em geral, polia o estilo, eliminava o supérfluo, sempre atrás do que, certamente, já havia sido dito por alguém e que não merecia ser por ele repetido, pois o original ainda seria melhor. Essa modéstia e esse senso de autocrítica traduziam-se em textos enxutos, de frases lapidares e pensamentos comedidos. Lia muito, sobretudo os clássicos, e tinha grande sensibilidade para a inovação. Daí o seu gosto pela retórica antiga, que ajudou a dignificar, e pela moderna semiótica, que soube valorizar.




  Nunca recolheu seus próprios escritos numa obra abrangente. Isso foi feito após sua morte, por seus discípulos. Fiel aos princípios do pensar problemático e à tópica, como método de sua explicitação, evitava os tratados abrangentes, os sistemas envolventes e acabados. Afinal, como diz nessa obra de singular valor – Tópica e Jurisprudência –, o modo de pensar a partir de lugares comuns – topoi – visa às questões aporéticas, questões sem saídas definitivas, ensinando-nos a comportar-nos nessas situações, sem nos deixar inanes e presos a elas. Não deixa, assim, de formular uma resposta ao ceticismo no seu sentido vulgar, pois a tópica é um modo estimulante de procurar orientações na trama complexa da vida. Se, de um lado, grandes ilações não se conciliam bem com sua função, motivo pelo qual o peso lógico das tramas de conceitos e de proposições elaboradas é sempre pequeno, de outro, traz um notável resultado, que se faz presente quando se percebe que não é possível liquidar totalmente a problemática que se quer dominar e essa reaparece por toda parte, com uma forma nova.




  Por isso, a tópica é altamente apropriada ao raciocínio jurídico. Nele é possível, por exemplo, examinar um instituto como a usucapião, cuja discussão pode apresentar um nexo de sentido. Que não é, porém, sistemático, mas problemático. Oferece-se nela uma série de soluções para um complexo de problemas, buscando e fixando pontos de vista orientados por topoi (boa-fé, interrupção), que procedem de outros textos parecidos, nos quais já tinham encontrado reconhecimento e comprovação. Assim se constrói, em forma bastante viva, todo um tecido jurídico.




  Nesse contexto situa-se o estudo elaborado por Claudia Rosane Roesler. Principia com a questão da cientificidade do saber jurídico, que culmina, em Viehweg, na análise da prudentia juris, legado romano, absorvido pela cultura europeia com traços próprios e dominantes, capazes de conferir ao jurista uma forma peculiar de raciocínio.




  Isso, contudo, não a conduz a ver em Viehweg um tributário da velha polêmica, fértil em solo germânico, em torno da divisão da ciência em grupos, particularmente ciências naturais e do espírito, sobretudo na linha do neokantismo do início do século XX. Valendo-se dos curtos trabalhos de Viehweg sobre zetética e dogmática, amplia suas conclusões na elaboração de um saber jurídico prudencial mais próximo de uma teoria do discurso que ele ensaia, mas não aprofunda.




  Conquanto, para Viehweg, um ponto de partida importante de seu pensamento esteja na distinção entre problema e sistema, na linha de seu mestre Nikolai Hartmann, uma evolução posterior à publicação de Tópica e Jurisprudência torna visível um enfoque mais pragmático (e funcional) daqueles conceitos, quando aplicados à questão da cientificidade do saber jurídico.




  Assim é que, num artigo sobre problemas sistemáticos (systemprobleme) na dogmática e na pesquisa jurídicas (Systemprobleme in Rechtsdogmatik und Rechtsforschung in System und Klassifikation in Wissenschaft und Dokumentation, editado por A. Diemer, Meisenheim an Glan, 1968), reconhece ele uma aproximação entre pesquisa (zetética) e dogmática de tal modo que se produzam, no campo do saber jurídico (Ciência do Direito como ciência social de um gênero especial), diversos sistemas com funções peculiares: sistemas com função dogmática e sistemas com função zetética, ao que acrescenta uma função didática, comum a ambos.




  Na medida em que, no campo da ação e da decisão rotineiras, a produção de sistemas é inevitável, Viehweg reconhece que a exigência de fundamentação (justificação) de ações e redes de ação conduz à elaboração de sistemas dogmatizados, isto é, de estabelecimento de premissas postas fora de discussão. Tais sistemas não escapam, porém, à questionabilidade das premissas, pois a função da sua elaboração dogmática tem de atender à função de orientar a ação (e a decisão). E, nessa função, entram eles em contato com sistemas com sentido especulativo, ou seja, zetético, produzindo um pensamento em que ambos se comunicam em um modo peculiar.




  Essa intercomunicação aponta para um dilema permanente, ora fazendo o pensar jurídico pender para um ou para outro, sem, contudo, produzir uma síntese superadora. Com isso é possível perceber que sistemas, sob um ângulo estrutural (sistemas seriais, dedutivos, cibernéticos, dialéticos clássicos e dialéticos modernos), ganham projeções próprias, o que faz da racionalidade (cientificidade) da Ciência Jurídica um modo peculiar de pensar.




  Na linha serial, vê-se um pensar voltado para o destaque e a elaboração de lugares comuns, postos à disposição do jurista, sem que isso venha a afastar a confecção de sistemas dedutivos, com base em princípios e ilações, ou mesmo a percepção de sistemas cibernéticos, com fulcro na autorregulação, tudo culminando na dialeticidade própria de um pensar voltado para a persuasão.




  Daí, em conclusão, a ideia da Ciência Jurídica como um sistema aberto, isto é, um todo estruturado a partir de problemas e que, por isso mesmo, não chega nunca a um acabamento, nem mesmo a um acabamento provisório.




  Nesse contexto inserem-se as análises e as conclusões de Claudia Roesler. Viehweg, como procura ela demonstrar, consegue fugir das armadilhas colocadas pelo moderno conceito de ciência, ele próprio dominado pela dicotomia ciência/técnica, buscando uma saída para as exigências de fechamento do sistema (orientação da ação), ao mesmo tempo aberto. Um paradoxo que a autora encara de frente, ao culminar seu trabalho com a relevância que tomam, para Viehweg, os desafios postos pela perda, no mundo de hoje, de referências transcendentes e de topoi revelados pelo senso comum, ainda que o autor não houvesse, talvez, tido tempo de se debruçar mais aprofundadamente sobre isso.




  Tercio Sampaio Ferraz Junior




  São Paulo, junho de 2003.




  Introdução




  1. Objetivos da Investigação




  A investigação aqui empreendida foi originalmente concebida e escrita como tese de doutoramento a ser apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Como se verá, a análise realizada lança luzes sobre as diversas partes dos escritos de Viehweg, cujo pensamento está na base, de modo indireto ou direto, da teoria jurídica contemporânea, pretendendo, assim, contribuir para a divulgação e o aprofundamento dos estudos relativos à sua obra, bem como esclarecendo retrospectivamente a mudança ocorrida na teoria jurídica em meados do século XX.




  O objeto de análise propriamente dito é o conhecimento jurídico e o debate acerca de sua cientificidade. Circunscreve-se, no entanto, para abordar um tema de tal complexidade e amplitude, ao quadro teórico elaborado por Theodor Viehweg. A obra do referido autor serve de ponto de partida e de fio condutor à investigação, determinando as questões levantadas e o âmbito de respostas buscadas.




  O problema que move esta investigação pode ser sinteticamente resumido nos seguintes termos: como pensar a constituição de um saber capaz de abranger todos os aspectos do fenômeno jurídico, tanto na sua dimensão prática quanto na sua dimensão teórica? Em que medida esse saber pode ser considerado científico? O que significa qualificar um saber como científico?




  A hipótese central que levantamos, e de cujo teor nasce a opção pela obra de Theodor Viehweg como núcleo central, é a de que o apelo à cientificidade pode ser compreendido como uma questão de legitimação do conhecimento moderno, baseado num determinado modelo de ciência – o modelo cartesiano – que separa estritamente o que é retórico do que é racional.




  Mesmo que se questione a correção dessa separação estrita e liberte-se o saber jurídico da necessidade de buscar a legitimação nesse caminho estreito, deve-se, ainda, responder a pergunta pela sua racionalidade e pela sua estrutura e funções específicas.




  Compreendemos, a partir dos pressupostos de Viehweg, que essa resposta pode ser formulada, ao menos tentativamente, tendo como base a distinção entre dogmática e zetética, e entendendo o âmbito do conhecimento jurídico como um cruzamento entre ambas as formas. Isso significa, mais especificamente, que podemos trabalhar com três níveis: dogmática jurídica, teoria de base, filosofia do direito e suas inter-relações, para explicitar como um saber completo sobre o Direito pode ser concebido.




  A pergunta pelo estatuto epistemológico da ciência do Direito foi uma questão candente da discussão jusfilosófica no período que abrange o século XIX e a primeira metade do século XX, e Viehweg não deixou de pautar sua reflexão por esse debate. O que gostaríamos de verificar é de que modo sua construção teórica enfrentou esse problema, e em que medida, ao enfrentá-lo, abriu um novo campo de estudos, particularmente relacionado com a estrutura do discurso jurídico. Dentro desse novo campo, por sua vez, cabe verificar qual foi a resposta construída e como ela afeta a discussão sobre a relação entre retórica e ciência.




  Um dos pilares da concepção moderna sobre a ciência, conforme procuraremos mostrar, é a separação estrita entre a retórica e a ciência, entre o racional, porque fundamentável por meios lógicos, e o puramente ornamental e arbitrário da persuasão. No entanto, se olharmos a filosofia contemporânea da ciência, veremos que as fronteiras tão demarcadas entre retórica e pensamento científico, racional e objetivo, não são mais tão nítidas.




  Parece-nos, nesse sentido, importante e interessante partirmos da obra de Viehweg para realizarmos nossa análise do saber jurídico porque esse autor, ao investigá-lo, sustentou a tese de que sua estrutura afeiçoava-se mais à tópica – peça modular da retórica – do que à sistematização dedutiva que estava na base do modelo moderno de ciência. Na esteira desses questionamentos, podem-se encontrar suspeitas sobre o próprio modelo de ciência e sua relação com a retórica que antecipam, ainda que não expressamente, as discussões atuais da filosofia da ciência.




  Mas, se as fronteiras entre retórica e ciência se apagam, nem por isso o problema de como compreender o saber e seu papel social, e, no nosso caso, o saber jurídico e sua especificidade está resolvido. Novamente, parece-nos proveitoso partir da investigação de Theodor Viehweg, porque esse autor, ao investigar o saber jurídico, propõe a distinção entre pensamento dogmático e pensamento zetético para explicá-lo, e a base de sua explicação é uma concepção retórica do conhecimento, entendendo todo domínio de saber como um conjunto de perguntas e respostas.




  Um saber jurídico completo seria, então, compreendido retoricamente como um âmbito de perguntas e respostas, e, segundo a ênfase dada a uma ou outra parte dessa alternativa, dogmática ou zeteticamente organizado.




  O objetivo central, portanto, é o de avaliar a possibilidade de se definir o saber jurídico por intermédio da distinção entre dogmática e zetética, como Theodor Viehweg propõe, e refletir sobre a caracterização de um modelo retórico que explique a produção do conhecimento científico. Um modelo desse tipo não é elaborado por Viehweg – embora ele tenha indicado aproximadamente os seus contornos – e poderia evitar que se caia nos impasses colocados pela divisão estrita entre o racional e o retórico, entre o científico e o meramente argumentativo.




  2. A Obra de Theodor Viehweg e suas Características




  Theodor Viehweg nasceu em Leipzig, em 1907, cidade na qual cursou Direito e na qual privou da companhia e das lições de Carl Emge, seu mestre na Universidade de Leipzig. Além dessa relação marcante, reporta-nos a sua biografia, extraída dos relatos dos que o conheceram e com ele conviveram, frequentou os seminários de filosofia de Nikolai Hartmann, em Berlim, durante a guerra. Foi juiz de profissão e, tendo ficado desempregado no pós-guerra, estabeleceu-se nos arredores de Munique, em uma pequena aldeia, na qual preparou Topik und Jurisprudenz, que viria a ser apresentada como tese de livre-docência na Universidade de Munique, após a sua reabertura. A sua carreira acadêmica transcorreu na Universidade de Mainz, cidade na qual faleceu em 1988, como professor emérito.




  Viehweg escreveu, em termos quantitativos, pouco. Sua obra central, Topik und Jurisprudenz, é um livro relativamente pequeno. Sua densidade, como não cansam de ressaltar seus apresentadores e mesmo seus críticos, é, contudo, notável. Os efeitos e a repercussão de sua publicação levam a considerá-la como um marco na filosofia do direito na segunda metade do século XX.




  A obra foi elaborada ao longo de um período de pesquisas realizadas após o término da Segunda Guerra Mundial, e sua primeira edição data de 1953, tendo sido sucessivamente reeditada em 1963, 1965, 1969 e 1974. Foi traduzida e publicada em italiano em 1962, em espanhol em 1964, em português em 1979, em japonês em 1980, em servo-croata em 1987 e em inglês em 19931.




  Após a publicação dessa obra, o autor voltou-se para temas específicos e lhes dedicou ensaios, a maioria dos quais publicados em revistas especializadas ou em volumes coletivos, além de incorporar mais um parágrafo na última edição de Topik und Jurisprudenz, em 1974. Os ensaios mereceram, após a sua morte, uma edição espanhola e outra alemã, nas quais foram recompilados, facilitando sobremaneira o trabalho daqueles que desejam conhecer melhor o conjunto de sua obra.




  A edição espanhola foi organizada por Ernesto Garzón-Valdez, intitulada Tópica y filosofia del derecho e publicada em 1991. Os ensaios foram nela organizados em uma ordem que poderíamos considerar cronológica, embora não o seja em termos estritos.




  A edição alemã foi organizada por Heino Garrn e recebeu o título Rechtsphilosophie und rhetorische Rechtstheorie: gesammelte kleine Scriften, tendo sido publicada em 1995. Nessa edição, que abrange, inclusive, ensaios sobre a reforma dos estudos jurídicos na Alemanha e um trabalho anterior a Topik und Jurisprudenz sobre Leibniz, a ordem dada é pela problemática tratada, ou, se desejarmos, pela aproximação temática. Encontramos, assim, três blocos de artigos. O primeiro gira em torno de temas como o da pesquisa ou investigação jurídica (rechtsforschung), da dogmática jurídica (rechtsdogmatik) e dos estudos jurídicos (rechtsstudium), e nele encontramos ensaios fundamentais para a compreensão da proposta do autor, como Systemprobleme in Rechtsdogmatik und Rechtsforschung, Ideologie und Rechtsdogmatik e Über den Zusammenhang zwischen Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdogmatik. O segundo bloco abrange trabalhos sobre o desenvolvimento do pensamento jurídico; e o terceiro volta-se especificamente para temas que dizem respeito a uma teoria retórica do direito.




  Se em Topik und Jurisprudenz o vértice central da discussão centrava-se na ideia de que a Jurisprudência possui uma estrutura tópica, derivada de um pensamento problemático, e percorria-se, ainda que em linhas gerais, a sua formação desde os romanos, nos ensaios vemos essa temática ser ampliada para questionamentos que avançam e reformulam, mas que também colocam problemas teóricos novos, como, por exemplo, os da ideologia e sua relação com a dogmática jurídica, bem como aqueles acerca da distinção zetética/dogmática, e que são, ambos, centrais para a presente investigação.




  Diante desse quadro que podemos chamar de fragmentário, no qual muitos temas são tratados de modo explicitamente não exaustivo ou sistemático, como o próprio autor não cansa de afirmar em seus ensaios, ao colocar seus propósitos e definir o problema que neles abordará, a questão que surge pode ser resumida nos seguintes termos: tal estilo argumentativo ou de trabalho é um defeito da obra de Viehweg ou é uma escolha teórica? A ausência de um sistema no qual se encaixem suas construções teóricas é fruto de uma recusa ou de uma impossibilidade por inconsistência? Muitas das críticas formuladas ao proposto pelo autor fundamentam-se nessa afirmação, conforme veremos oportunamente.




  Parece-nos que a resposta mais adequada é a de que se trata de uma postura teórica definida, em razão da qual o autor não pretendeu – e não se colocou como tarefa – apresentar um sistema que respondesse de modo cabal aos problemas por ele levantados. Ademais, a própria ênfase dada ao pensamento problemático tende a reforçar essa perspectiva, já que implica respostas sempre vinculadas a um problema colocado, e que não autoriza generalizações, principalmente se tivermos em mente a realização de um trabalho científico ou filosófico enquanto investigação zetética, cujos resultados serão ainda mais provisórios e passíveis de questionamento.




  Mais do que se pautar pela sistematização, é provável que Viehweg tenha entendido necessário levantar questões que lhe pareciam requerer um tratamento, questões que podem ser consideradas, na sua própria definição, problemas. Isso não significa, no entanto, que não tenha havido, como a sua própria definição de problema supõe, a inserção em um conjunto de asserções e a pressuposição de alguns nexos que viabilizassem a colocação de determinados aspectos como problemas que exigem uma resposta.




  Em estreita ligação com essa característica que ressaltamos, e que, a nosso ver, é uma proposta metodologicamente fundada, e não uma deficiência, encontramos também um outro aspecto que aparece salientemente na obra de Viehweg e que é o livre uso, por assim dizer, daqueles aspectos ou ideias centrais de outros autores que pudessem ser esclarecedores ou iluminadores de problemas que o preocupavam, sem que isso o levasse a assumir o conjunto dos pressupostos ou, para usar a sua própria distinção entre problema e sistema, sem se situar no interior de qualquer sistema. Isso ocorre ao menos com Vico e com Hartmann, de maneira explícita, e com outros autores de modo menos importante e menos saliente. A crítica que Topik und Jurisprudenz recebeu nos anos seguintes à sua publicação explorou constantemente esse aspecto.




  Quanto a Vico, Viehweg usa-o para propor o problema central de Topik und Jurisprudenz e, explicitamente, diz que a dissertação desse filósofo que lhe interessa será usada como ponto de partida temático, sem que se siga um tratamento exaustivo do próprio texto de Vico ou de seus desdobramentos teóricos.




  A própria distinção problema/sistema será buscada em Nicolai Hartmann, sem que transpareça em lugar algum a intenção de levar em consideração o conjunto do sistema filosófico deste. Antes, pelo contrário, a proposta teórica que Viehweg encaminha ao longo de sua obra é radicalmente diversa daquela de Hartmann, em especial porque o primeiro não se propõe a formular nada que se aproxime de uma ontologia.




  Esses pensamentos e autores são mais apropriadamente descritos, em nosso entender, como insights importantes e interessantes para Viehweg, que vai construindo o seu conjunto de problemas e respostas, ainda que fragmentariamente e propositadamente sem um acabamento sistemático, utilizando-se deles e do que eles lhe sugerem.




  O estilo de escrita de Viehweg, que provocou comentários de seus recenseadores quando do lançamento de Topik und Jurisprudenz, aliás, reforça e contribui para essa caracterização. Conciso, despretensioso e franco, como Garrn o qualifica ao apresentar os ensaios posteriores a Topik und Jurisprudenz, ou como observa Giuliano Crifò ao apresentar ao leitor italiano sua tradução dessa mesma obra, o autor não faz acabadas e sistemáticas exposições.




  As características, portanto, da obra de Theodor Viehweg a diferenciam desde o início daquelas de outros autores cuja preocupação tenha sido ordenar sistematicamente suas conclusões. Ao invés de um tratamento linear e explicativo dos temas, inclusive pelo fato de muitos deles terem sido tratados apenas como ensaios, encontramos um conjunto de referências e um desenvolvimento parcial, cuja tarefa é muito mais a de apresentar um problema do que a de fornecer uma resposta exaustiva. É claro que o autor propõe noções que constituem exatamente a especificidade de sua proposta e explicam por que sua obra suscitou tamanha reação quando foi lançada ou por que continua sendo referência até hoje – Topik und Jurisprudenz é, nesse sentido, um clássico do pensamento jurídico do século XX –, mas mesmo suas propostas não são respostas acabadas e peremptórias.




  3. Perspectiva Metodológica e Limites desta Investigação




  Pelas razões que expusemos, não pretendemos, em nosso tratamento das ideias do autor, construir um sistema onde nunca se pretendeu que um sistema existisse, pois isso seria contrário à sua atitude teórica. O desafio é o de encontrar nexos de ligação entre as perguntas e respostas oferecidas por Viehweg, que talvez possamos considerar como seus topoi, sem pretender que eles venham a ser utilizados como axiomas que pertencem a um sistema de estrutura dedutiva.




  Ao assumirmos como fio condutor desta investigação as ideias centrais de Viehweg sobre a ciência do Direito, entendemos ser apropriado conservá-las em seu contexto metodológico e procuramos evitar dar-lhes um tratamento sistemático. Evidentemente, discuti-las implica ligações, explicações e sistematizações, ainda que parciais. Entendemos que o aspecto de sistematização não deva, no entanto, sobrepujar o caráter aproximativo que o próprio autor procurou dar às suas ideias.




  Do mesmo modo, buscando a maior fidelidade ao estilo e ao conteúdo da proposta teórica de Viehweg que fomos capazes de alcançar, procuramos utilizar aqueles pensamentos e ideias que pudessem nos ajudar a compor um quadro de referências o mais esclarecedor possível, dentro dos limites de um trabalho como este, sobre os problemas que abordaremos. Dito de outra forma, a intenção foi pensar por problemas, e não privilegiar os sistemas dentro dos quais cada problema poderia ser colocado, a fim de não perder a riqueza do próprio problema.




  Assim, o plano desta análise e a abordagem que nela será desenvolvida supõem o uso de autores e seus temas como insights importantes para formular respostas que são tentativas, não afirmações peremptórias, para problemas cruciais, formulados e compreendidos tendo como pano de fundo e guia as categorias que Viehweg nos ofereceu. Nesse sentido, a própria obra de Viehweg é uma espécie de insight, preponderante e privilegiado, na medida em que constitui o cerne do problema, para a construção de nossa resposta.




  Entendemos que proceder dessa forma significa realizar uma investigação dentro dos pressupostos que o autor que escolhemos como centro para nossa reflexão procurou estabelecer e justificar, e serve, ademais, para realçar os contornos de sua proposta teórica.




  Os escritos de Theodor Viehweg serão analisados sem nos fixarmos, em primeiro plano, numa perspectiva cronológica. Privilegiaremos, assim, as conexões temáticas entre os diferentes momentos de sua produção teórica e recorreremos a considerações de ordem cronológica apenas quando isso se mostrar indispensável à compreensão de seu pensamento.




  Deve-se esclarecer, ademais, que não pretendemos efetuar uma crítica ao pensamento do autor, mas, sim, apresentá-lo e analisá-lo. Isso quer dizer que aceitamos, ao menos como princípio do trabalho investigativo, suas premissas e tentaremos desenvolvê-las, apanhando, nesse processo, suas implicações, suas nuanças e até mesmo suas deficiências, embora não sejam elas o objeto central desta análise. Mais do que a crítica, o que nos parece importante é compreender as bases do pensamento do autor e seu desenvolvimento, não em sentido cronológico ou genético, mas lógico, pela ordem das razões que a própria teoria, pelo modo com que foi elaborada, supõe, explícita ou implicitamente.




  Para realizar a análise, utilizaremos as edições alemã e brasileira de Topik und Jurisprudenz, bem como a espanhola e a italiana. As referências serão feitas, via de regra, às edições alemã e brasileira, e, quando necessário, às demais.




  No que diz respeito aos ensaios, trabalharemos com a edição alemã, da qual constam, inclusive, textos não traduzidos para o espanhol, e com a edição espanhola, referenciando em ambas, sempre que possível, as passagens utilizadas.




  As citações serão feitas utilizando-se, para facilitar a leitura e o acesso, o texto traduzido para o português por Tercio Sampaio Ferraz Jr. na edição brasileira de Topik und Jurisprudenz, indicando-se sempre a respectiva passagem no texto em alemão. A edição dos ensaios que utilizaremos será, em regra, a alemã. Serão, contudo, citados em espanhol, da edição organizada e revisada por Ernesto Garzón-Valdez, quando houver correspondência com a edição alemã, e indicaremos a localização correspondente no texto em alemão. Textos de Viehweg ou de outros autores, citados exclusivamente em alemão, serão acompanhados de uma tradução para o português, a fim de facilitar a leitura e o acompanhamento da discussão.




  Para finalizar esta explicação, servimo-nos da literatura para precisar ao leitor o que gostaríamos de marcar como limites da investigação, transcrevendo aqui as belas palavras de Marguerite Yourcenar a respeito de suas Memórias de Adriano e convidando à reflexão. Se não fizemos uma biografia de Viehweg, procuramos compreender sua obra, forma pela qual ele nos aparece, razão pela qual fica a analogia:




  Em certo sentido, toda vida, quando narrada, é exemplar; escrevemos para atacar ou defender um sistema do mundo, para definir um método que nos é próprio. E não é menos verdade que é pela idealização ou pela crítica mordaz a todo custo, pelo detalhe omitido, que se desqualificam quase todos os biógrafos: o homem construído substitui o homem compreendido. Nunca perder de vista o gráfico de uma vida humana, que não se compõe, digam o que disserem, de uma horizontal e de duas perpendiculares, mas de três linhas sinuosas, prolongadas até o infinito, incessantemente reaproximadas e divergindo sem cessar: o que o homem julgou ser, o que ele quis ser, e o que ele foi.2




  4. A Estrutura da Investigação




  Para realizar os objetivos propostos, levando em consideração as especificidades da obra de Theodor Viehweg, organizamos nossa análise em sete capítulos, subdividindo-os em itens. Além disso, oferecemos ao final, como conclusão, um resumo dos principais pontos da investigação e as constatações que a cada passo foram realizadas.




  O primeiro capítulo, intitulado A definição do problema, procura mostrar como a investigação de Theodor Viehweg inicia-se com a pergunta pela cientificidade do saber jurídico e qual o papel da alusão de Vico que o autor assume como seu ponto de partida. A referida discussão abrange, ainda, a compreensão do alcance e do significado da comparação realizada por Vico entre o saber dos antigos e o saber dos modernos, bem como das consequências da preponderância do segundo.




  No segundo capítulo, examinamos o modelo moderno de pensamento científico, com a intenção de captar melhor o pano de fundo no qual Viehweg discute a função e a estrutura da Jurisprudência, entendida aqui, ao modo alemão, como saber jurídico. A análise completa-se com a discussão das dificuldades do referido modelo e com a sua significação para a investigação de Viehweg.




  Delimitado o problema da investigação de Viehweg, cabe realizarmos a verificação das respostas que ele ofereceu. Assim, o terceiro capítulo, significativamente intitulado Zetética e Dogmática, analisa como o autor define cada um desses termos e como eles são articulados no saber jurídico, compondo uma cadeia entre dogmática jurídica, teoria do direito e filosofia do direito.




  O capítulo 4 prossegue com a análise da obra de Viehweg perquirindo o que significa a qualificação da filosofia do direito como uma investigação de base e aborda as referências do autor a uma teoria retórica da argumentação.




  Nos capítulos 5 e 6, o centro da investigação passa a ser a tese defendida por Viehweg de que a Jurisprudência tem uma estrutura tópica. No primeiro momento, ao longo do Capítulo 5, são analisadas as referências históricas trazidas pelo autor, a fim de comprovar sua afirmação. Principia-se, assim, pela determinação da tópica em Aristóteles e Cícero, passa-se ao ius civile e ao mos italicus, verifica-se a proposta de Leibniz de uma axiomatização da tópica e chega-se à civilística contemporânea. No segundo momento, já no Capítulo 6, procura-se analisar a definição de Viehweg de que a tópica é uma arte de pensar por problemas e o seu entendimento quanto à contraposição entre tópica e sistema.




  O Capítulo 7, por fim, destina-se ao cruzamento entre a distinção dogmática e zetética e a distinção entre pensamento problemático e pensamento sistemático, com o intuito de compreender como Theodor Viehweg qualificaria a Jurisprudência. A análise encerra-se com a exemplificação, a partir do modelo de discurso elaborado por Tercio Sampaio Ferraz Jr., de como imaginamos poderia ter o autor discutido a questão, tendo em vista que ele nunca o fez expressamente. Tal exemplificação, além de preencher a lacuna deixada por Viehweg, auxiliará a entender o alcance dos pressupostos elaborados pelo autor, embora não cabalmente desenvolvidos.




  

    

      1 A tradução para o inglês, realizada por W. Cole Durham Jr., como aponta o tradutor, foi pormenorizadamente discutida por Viehweg e por sua esposa, Eva-Maria, antes da morte do autor, em 1988. Apresenta também um interessante estudo do tradutor que coloca em diálogo a obra de Viehweg com a de correntes anglo-saxãs de teoria do direito, como o pragmatismo. DURHAM JR, W. Cole. Translator’s Foreword. In: VIEHWEG, Theodor. Topics and Law. Frankfurt am Main; Berlin; Bern; New York; Paris; Wien: Peter Lang, 1993, p. xi-xxxv.


    




    

      2 YOURCENAR. Marguerite. Memórias de Adriano. 20. ed. Tradução de Martha Calderaro. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991, p. 310.


    


  




  Capítulo 1
A Definição do Problema




  1. O ponto de partida da investigação de Viehweg




  A principal obra de Theodor Viehweg – Topik und Jurisprudenz – começa com a afirmação de que se pretende uma contribuição à pesquisa de base da ciência do direito1, o que é também o subtítulo da própria obra. Quais eram as preocupações teóricas subjacentes a esse título e a essa explícita colocação? O que queria dizer com isso o autor? Que problema o movia?




  Em primeiro lugar, parece ser possível pensar, dada a explícita colocação mencionada, que a ciência do direito é aqui o tema central. Em segundo, e se a primeira inferência estiver correta, então podemos pensar que o autor via problemas (no sentido corrente do termo) na forma como a pesquisa de base vinha sendo executada, ou naquilo que se pretendia estivesse sendo buscado no âmbito de uma ciência do direito. Por pesquisa de base, como dirá noutro de seus escritos, e como veremos detalhadamente mais tarde, entendia Viehweg a investigação da estrutura de um determinado campo de conhecimento; no presente caso, o jurídico2.




  Se continuarmos a examinar o primeiro parágrafo da Introdução de Topik und Jurisprudenz, veremos que, após a afirmação que mencionamos, encontra-se a seguinte frase: “Trata-se de analisar a estrutura da jurisprudência de um ângulo até agora pouco observado, permanecendo-se ciente, entretanto, dos limites da empresa”3. Se o novo ângulo lhe pareceu relevante, é porque havia algo diferente que ele pretendia mostrar pela sua observação e que não vinha sendo feito.




  A leitura desses parágrafos introdutórios nos mostra que dois termos são utilizados para fazer referência ao conhecimento jurídico: ciência do direito (Rechtswissenschaft) e Jurisprudência (Jurisprudenz). Na linguagem jurídica corrente, em particular no Brasil, a elaboração que a doutrina jurídica faz, interpretando e organizando as normas jurídicas, é tida e havida como científica4 e designada sempre como ciência do direito, enquanto a expressão jurisprudência é reservada ao conjunto de decisões dos tribunais.




  Na Alemanha, a expressão Jurisprudenz (Jurisprudência)5 designa, de modo mais amplo, aquilo que podemos considerar aproximadamente como o sentido de ciência do direito para o jargão brasileiro, ou seja, o conjunto dos discursos que são feitos pelos especialistas nos diversos ramos do direito, com base na legislação, nas decisões dos tribunais e no (e a partir do) desenvolvimento de novos conceitos jurídicos, e também é, via de regra, considerada como uma atividade científica6. Para a presente discussão, referiremo-nos sempre à Jurisprudência no sentido mais abrangente, de saber jurídico, reservando-se a expressão “ciência” para aquela discussão específica de seu estatuto epistemológico.7




  Não se deve deixar de notar que a sinonímia existente entre as expressões Jurisprudência e ciência do direito, bem como a sua não tematização não são gratuitas. Elas decorrem de uma assimilação historicamente produzida entre os dois sentidos e refletem uma generalizada aceitação da ideia de que aquilo que o jurista faz é ciência, aceitação esta que se encontra no cerne de nossa análise.8




  Ao utilizar um termo tão marcado de sua tradição linguística, Viehweg parece estar querendo perguntar algo que se evidencia justamente na separação entre os dois significados: a Jurisprudência (Jurisprudenz) é uma ciência?




  O termo Jurisprudenz traz em si uma carga histórica que remonta ao secular processo de formação da doutrina jurídica alemã, com base no desenvolvimento e apropriação das fontes romanas e germânicas. Ao utilizá-lo sem precisar o seu significado ou discorrer sobre ele, o autor pode estar indicando que sua preocupação voltava-se para o saber jurídico tal como ele vinha sendo e tinha sido constituído, ao invés de elaborar uma proposta normativa de como o saber jurídico deveria ser para que pudesse ser considerado científico.




  A pergunta primária, portanto, não seria colocada nos termos de “o que se deve fazer para fazer ciência do direito?”, mas se a Jurisprudência podia ser considerada uma ciência; se esse tipo singular de saber, que se formou desde os romanos com determinadas características, podia ser considerado uma ciência, por estar organizado estruturalmente de modo a atender os parâmetros do modelo moderno de ciência, já que nem para os romanos e nem para a Idade Média esse tema se colocava9.




  O problema de Viehweg parece ser, portanto, o da cientificidade do trabalho do jurista e dos discursos que fazem e/ou organizam essa praxis se interrogados à luz do que a modernidade convencionou seja a ciência, nos moldes do positivismo que domina o modelo das ciências naturais e exatas, e a concepção vulgar de ciência10.




  Esse tema não é, e nem era, à década de 50, novo. Ao contrário, a discussão data, pelo menos, do início do século XIX e estava, ao tempo que o autor elaborou sua pesquisa, num significativo impasse, acuada entre as propostas purificadoras do positivismo jurídico e científico e as exigências da prática numa sociedade recém-convulsionada pelos horrores da guerra11-12.




  Para tratá-lo, o autor busca um outro ângulo de observação13, que lhe permita ver o fenômeno do conhecimento jurídico de um ponto de vista que lhe parece mais profícuo, porque ilumina aspectos deixados na sombra durante anos (quiçá séculos) diante da tentativa de aplicar os padrões matematizantes das ciências exatas e naturais a todos os possíveis modelos de saber.




  A novidade que aparece aqui é o resgate da tópica, peça modular da retórica antiga, que Viehweg busca em Aristóteles e em Cícero para pensar a estrutura da Jurisprudência e acompanhar seu desenvolvimento histórico desde os romanos até a civilística sua contemporânea. Esse instrumental, legado pela cultura antiga, é atualizado pelas contribuições da lógica, da linguística e da teoria da comunicação, e dá fundamento ao seu trabalho, tanto em Topik und Jurisprudenz quanto nos escritos posteriores.




  Como afirma o autor, sua atenção para essa possibilidade foi despertada por uma alusão de Giambattista Vico, que, ao distinguir entre a estrutura prevalecente da cultura antiga, determinada pela tópica-retórica, e a nova cultura matematizante do século XVII, formada a partir do cartesianismo, levou-o a investigar as relações da esquecida tópica com a Jurisprudência14. Vejamos como Viehweg expõe a análise de Vico.




  2. A Alusão de Vico




  A obra de Vico que Viehweg utiliza intitula-se De nostre temporis studiorum ratione15, título que pode ser compreendido aproximadamente como “o caráter dos estudos do nosso tempo”16 ou, conforme a tradução italiana “il metodo degli studi del tempo nostro”17. Esse trabalho, como explica o próprio autor, que, na época, era professor de eloquência ou retórica (proffessor eloquentiae), foi elaborado em 1708 como uma preleção a ser lida por ocasião da inauguração solene da Universidade Real de Nápoles, e posteriormente ampliada. Sua intenção básica é responder a seguinte questão: Que método de estudo é melhor e mais correto? O nosso ou aquele dos antigos? Ou, na versão menos modesta e mais esclarecedora expressa ao final do trabalho: Conciliação do tipo de estudos antigo e moderno18.




  Após delimitar, na introdução de Topik und Jurisprudenz, os propósitos e limites de seu trabalho, como vínhamos expondo, Viehweg principia (Parágrafo 1º) seu tratamento abordando a alusão (hinweis) que retirou do escrito de Vico. Refere-se, então, expressamente, ao fato de que não pretende “examinar os múltiplos aspectos dessa interessantíssima dissertatio, mas sim extrair dela as idéias fundamentais”19. Do mesmo modo, quase ao final do parágrafo, ressalta que abandonaremos o Vico histórico para prosseguir no seu tema: a estrutura dos dois modos de pensar, bem como o papel da tópica e sua relação com a Jurisprudência20.




  Não há interesse, portanto, em examinar com profundidade a elaboração teórica de Vico em seu conjunto, mas, sim, de utilizá-la como um ponto de partida, um insight que sirva para salientar a que aspectos ou questões devemos voltar o nosso olhar e, nesse sentido, mais importante do que o intuito de Vico em produzir a concordância entre os dois modos de pensamento é a sua comparação entre ambos. Mesmo porque, conforme Viehweg assinala expressamente ao final do Parágrafo 1º, importa indagar que consequências teve sobre a Jurisprudência a mudança de estrutura decorrente do novo modo (cartesiano ou crítico) de pensamento21.




  O tema que nos parece ser o centro da indagação de Viehweg está, então, colocado: a estrutura da Jurisprudência e sua vinculação com a tópica. E a importância do trabalho de Vico é justamente a comparação que ele efetua e que chama a atenção para as perdas provocadas pelo abandono da tópica em função do novo método cartesiano ou crítico. É possivelmente por essa razão que Viehweg qualificou o que lhe interessava no estudo de Vico como um hinweis ou uma “alusão”. Ao tratar das consequências do predomínio do modo de pensar crítico sobre o tópico, Vico despertou a atenção de Viehweg para o tema e levou-o a estudar a estrutura da Jurisprudência a partir desse ângulo.




  Viehweg seleciona os aspectos mais importantes da dissertação para suas finalidades, principiando pelo modo como Vico refere-se aos instrumentos da ciência, aos seus métodos ou estilos de trabalho. Nesse sentido, Vico menciona o antigo como retórico/tópico e o moderno como crítico. O primeiro é herança da antiguidade e o segundo é representado pelo cartesianismo22. O primeiro lida com o verossímil e o provável; o segundo visa a uma sistematização dedutiva perfeita a partir de premissas verdadeiras, evidentes. Nas palavras de Viehweg:




  Vico caracteriza o método novo (crítica) da seguinte maneira: o ponto de partida é um primum verum, que não pode ser eliminado nem mesmo pela dúvida. O desenvolvimento ulterior se dá à maneira da Geometria, isto é, segundo os ditames da primeira ciência demonstrativa que conhecemos. Portanto, na medida do possível, através de longas cadeias dedutivas (sorites). Em sentido contrário, o método antigo (tópica) assim se caracteriza: o ponto de partida é o sensus communis (senso comum, common sense), que manipula o verossímil (verisimilia), contrapõe pontos de vista conforme os cânones da tópica retórica e, sobretudo, trabalha com uma rede de silogismos.23




  Vico considera como vantagens do novo procedimento a agudeza e a precisão que este possibilita, e como desvantagens a perda de penetração, o estiolamento da fantasia e da memória, a pobreza da linguagem e a falta de amadurecimento do juízo. Parecem, aponta Viehweg, predominar as desvantagens.




  Dada a forma um tanto obscura como Vico escreve, é difícil localizar uma afirmação peremptória e textual de que o modo de pensamento tópico-retórico seja, de fato, melhor, no sentido de que traz mais vantagens do que desvantagens. O que é incontestável, e aparece ao longo de todo o texto, é que lhe parece um engano ensinar aos jovens apenas a partir do novo método cartesiano. As vantagens e desvantagens presentes nos dois modos, que ele resume com a ideia de que ambos são defeituosos, resulta de que o tópico aceita até mesmo o falso, enquanto o crítico não aceita nem mesmo o verossímil24.




  Como evitar as desvantagens? Ensinando, diz Vico, ambas as formas de pensamento. Em primeiro lugar, a tópica, e, depois que o jovem tenha já alcançado a maturidade e desenvolvido a capacidade imaginativa e a eloquência, e se aproximado da prudência civil, então, ensinar-lhe a crítica25.




  Parece, todavia, que, mesmo com as obscuridades e os rodeios que Vico faz, o seu intuito maior era, efetivamente, realizar uma crítica ao cartesianismo então em franca expansão, justamente para mostrar que não se podia contar com esse método em alguns aspectos de fundamental importância da vida humana. Conhecedor do cartesianismo, Vico procurava refutá-lo nesse e em outros escritos26.




  Peter Burke, ao comentar a referida dissertação de Vico, afirma que o aspecto central, por assim dizer, do passeio empreendido pelo autor por todas as artes e ciências da época, um pouco à maneira de um texto de Bacon que ele cita no início de seu escrito27, é a recusa da pretensão do novo método de ser comum a todas as ciências. Vico rejeitaria que esse novo modo de pensamento fosse aplicável à sabedoria prática, ou seja, à ética, à política e ao direito, e aí está o ponto que parece interessar diretamente a Viehweg28.




  A questão que surge após a caracterização dos dois modos e sua comparação em termos de vantagens e desvantagens é que o novo método ou estilo de pensamento descarta completamente o antigo, propugna mesmo a sua eliminação, pretendendo ser utilizado em todas as áreas do saber humano29.




  A pretensão de exclusividade do novo método, portanto, é que se afigura exagerada e inadequada, na medida em que nega a necessidade da invenção dos argumentos antes que se possa submetê-los a crítica30. Desse modo, retirar a tópica da esfera dos estudos significa um grave prejuízo à formação e traz consigo todos aqueles inconvenientes acima inventariados.




  É na esteira da pretensão de exclusividade do novo método que vem um dos principais aspectos que definem a importância da alusão de Vico: ao salientar a sistematização dedutiva em detrimento de qualquer outra forma de organização do saber, o predomínio desse modelo de conhecimento nos séculos seguintes trouxe consigo a necessidade de a Jurisprudência a ele adequar-se. O que Vico observava, ainda no nascimento dessa pretensão, era a sua inadequação para alguns âmbitos do saber humano, em especial aqueles ligados diretamente à convivência humana, e, por isso, criticava a sua pretensiosa generalização.




  Como decorrência do afastamento da retórica e da tópica, Vico enxerga, ainda, outro importante inconveniente: o da perda do acesso que o antigo saber tinha à praxis e que ocorre conjuntamente com a sua substituição pelo novo modo crítico de pensamento31. Vejamos com mais vagar este segundo ponto que podemos localizar na alusão de Vico.




  3. Vico versus Hobbes: as dificuldades do modelo cartesiano diante da praxis




  Partindo do aspecto antes mencionado das preocupações de Vico32, Jürgen Habermas procura salientar a profunda diferença existente entre o modo como os antigos e os modernos concebem o tipo de saber sobre a praxis33. A fim de melhor realizar a comparação, utiliza-se de Hobbes como o autor modelo para ilustrar o novo modo de trabalhar com as questões ligadas à política, à ética e ao direito.




  Habermas salienta, ao analisar as referências de Vico, que o autor se mantém na determinação aristotélica da diferença entre ciência e sabedoria: enquanto aquela primeira aponta para verdades eternas e deseja realizar afirmações sobre o que é constante e com necessidade, a sabedoria prática só tem a ver com o provável34. Vico mostra como essa forma de proceder conduz, na práxis, a uma maior certeza e remete às realizações da retórica, que se serve, sobretudo, da capacidade da phronesis e do modo de proceder tópico35.




  Por essas razões, Vico rechaça o atrevimento da ciência moderna de trasladar o método do juízo científico à praxis da sabedoria. A fundamentação da filosofia prática como ciência, que Bacon exige e que Hobbes promete realizar pela primeira vez, parece-lhe contraproducente.




  Para Hobbes, na medida em que a exigência cartesiana de um método para os fundamentos iniciais da filosofia social de modo algum fora feita antes dele, a doutrina clássica da política nunca havia podido levar ao conhecimento real36. Hobbes, na posse do novo método, desenvolve pela primeira vez uma física da socialização37. Tão prontamente como foi alcançada a intelecção da mecânica do estado de sociedade, podem encontrar-se as disposições tecnicamente indispensáveis para produzir a ordem social e a política correta38.




  Certamente surge a dificuldade de que os técnicos da ordem correta devem ser tomados do círculo daqueles cidadãos que eram ao mesmo tempo objeto de conhecimento, enquanto membros da defeituosa ordem existente. Os mesmos homens, cujo comportamento se havia conceituado primeiramente em sua necessidade como objeto da natureza, a partir da conexão causal das pressões institucionais e dos modos de reação antropologicamente dados, devem também tomar o papel de sujeitos que, conhecendo essa conexão, têm de encontrar um melhor arranjo. São tanto objeto das relações investigadas quanto sujeitos das relações que se há de modificar39.




  No caso de uma utilização atual da filosofia social, Hobbes tinha que se enfrentar com o papel fictício de uma assembleia constituinte de cidadãos. Pois, se sua própria teoria deve ter consequências práticas (instituir a correta ordem da sociedade), então deve fazer-se pública e deve ser aceita pela massa dos cidadãos40.




  Vico, no entender de Habermas, encontra a dificuldade com a qual Hobbes se bate em vão. A teoria da ação social cientificamente estabelecida malogra na dimensão da praxis, relativamente à qual a doutrina clássica possuía um acesso imediato, porque a filosofia social projetada segundo o modelo da física moderna, isto é, desde a atitude do técnico41, somente pode refletir as consequências práticas do próprio ensinamento no marco das fronteiras da autocompreensão tecnológica.




  Hobbes somente pode reiterar que a certeza científica levaria à construção da praxis adequada. Contudo, tanto as pressuposições mecanicistas de seu método quanto às consequências absolutistas de sua teoria excluem que os homens se mostrem dispostos, a partir de puras intelecções, a submeter-se à autoridade estatal. Não cabe fundamentar no marco da sua filosofia social a possibilidade daquelas consequências práticas – colocadas debaixo de uma certeza do conhecimento filosófico-social consumado, certeza situada à margem de toda comunicação42.




  Diferentemente da mera utilização técnica de resultados científicos, a transformação da teoria em praxis está, com efeito, diante da tarefa de passar a formar parte da consciência e da reflexão dos cidadãos dispostos à ação: as soluções precisam demonstrar-se em situações concretas como as soluções praticamente necessárias para a satisfação de necessidades objetivas. Mais ainda, têm que estar já concebidas de antemão a partir do horizonte dos sujeitos atuantes43.




  Nesse sentido, Vico recomenda a retórica, porque sabe o que as verdades ricas em consequências práticas requerem do consenso sabiamente obtido: o parecer verdade do senso comum dos cidadãos que discutem publicamente44.




  O saber dos antigos, sua forma de pensamento, é indispensável quando se trata de analisar a ação e não pensar o âmbito da convivência humana como uma questão, tal como nas ciências naturais, de disposição. Mais do que técnica, esse saber é preciso para organizar a vida em sociedade. A tentativa de Hobbes, portanto, esbarra em um obstáculo que possivelmente implique reavaliar justamente a função da tópica-retórica dos antigos, tão prontamente repudiada.




  Quentin Skinner, ao realizar uma reavaliação do pensamento e da trajetória intelectual de Hobbes pelo viés de sua formação humanística, defende a tese de que o próprio Hobbes teria reconsiderado, ao longo de seus tratados políticos, a relação entre a retórica e a razão demonstrativa, justamente porque lhe ficava claro, ao observar a ausência de repercussão que sua demonstração dos verdadeiros princípios da ciência política produzira em seus interlocutores, a dificuldade que vínhamos discutindo45. Embora pensasse, e afirmasse, ter elaborado pela vez primeira uma verdadeira ciência da política, esta parecia não provocar nenhum resultado prático, e ninguém parecia ter se apercebido do nascimento da referida ciência e dos grandes benefícios que ela traria à humanidade46.




  Com efeito, se examinarmos a epístola dedicatória do primeiro tratado político de Hobbes, Elementos de Direito Natural e Político47, encontraremos ali uma expressa afirmação de que o trabalho apresentado é de estilo fraco porque dominado mais pela lógica do que pela retórica. Do mesmo modo, no segundo tratado político de Hobbes, Do Cidadão, encontramos a firme condenação da filosofia política que em nada avança no conhecimento da verdade sobre a lei natural e o governo dos homens porque adota princípios errôneos e sua ampla aceitação decorre muito mais de sua “retoriquice” do que de sua contribuição ao entendimento de tais importantes questões48.




  O próprio estilo de redação dos primeiros tratados parece espelhar-se diretamente na geometria, organizado que está em parágrafos numerados e em constante remissão uns aos outros, além da utilização constante de expressões como “conforme foi demonstrado”, “como defini anteriormente” etc., numa clara tentativa de produzir um argumento que falasse por si só. A recusa da retórica encontra-se, ainda, documentada em diversas passagens dos textos nas quais são criticados e refutados os autores da Antiguidade e os contemporâneos de Hobbes que a eles seguiam ou endossavam49.




  Uma tal posição tão clara não aparece, contudo, no Leviatã, última versão do pensamento político de Hobbes. Como aponta exaustiva e textualmente Skinner, nesse último tratado, tanto em sua versão inglesa quanto em sua versão latina, e ainda mais salientemente nesta, o autor recupera a vasta gama de recursos retóricos que havia aprendido quando de sua formação escolar, como todo jovem inglês seu contemporâneo, e a aplica para tentar convencer seus interlocutores da veracidade e da qualidade de suas afirmações.




  Trata-se, no entender de Skinner, não de uma reconsideração em termos absolutos, o que implicaria Hobbes defender a retórica e seus resultados, mas numa espécie de resignação amargurada de que, afinal de contas, ela pode ser necessária, se entendida como complementar ao uso do raciocínio científico e seu poder de demonstração50. Nem mesmo as verdades da Geometria, se por acaso interferissem com os interesses humanos, seriam aceitas por evidentes51.




  Com essa resignada constatação de Hobbes, chegamos à situação em que a pretensão da ciência moderna, que apresentava seu vigor máximo na física e em especial na chamada Revolução Copernicana, e pretendia oferecer o único critério válido e racional para todo conhecimento, parece ter de ser rejeitada, ao menos no que diz respeito ao âmbito dos negócios humanos. No mínimo, é preciso que se recorra também à retórica para que se produzam os efeitos devidos aos novos conhecimentos obtidos (e legitimados) com a metodologia científica. A alusão de Vico torna-se, nesse sentido, mais concreta e mais clara, e sua preocupação parece justificada pelo impasse em que Hobbes acabou por se encontrar e que o levou a reconsiderar o papel da retórica.




  Se nossa avaliação das preocupações de Vico estiver correta, então podemos pensar que sua alusão mostrava a Viehweg um problema de dupla face. De um lado, abria o questionamento sobre a sistematização dedutiva que estava no centro do modelo cartesiano de ciência e sua adequação à Jurisprudência. De outro, deixava em suspenso a difícil questão da relação entre a teoria e a praxis, em especial quando essa teoria era concebida ao modo cartesiano e a situação de sua elaboração era pensada como desvinculada (e devendo ser energicamente desvinculada) de qualquer condicionamento prático. O modelo ideal de conhecimento, nesse sentido, é o de uma teoria que se pretende universal, objetiva e impessoal, além de aplicável a todos os ramos do saber.




  Para seguirmos nossa investigação, precisamos verificar como essa problemática foi utilizada por Viehweg e que tipo de consequências podemos retirar dela. Com esse intuito, analisaremos, no próximo item, como a alusão de Vico foi desdobrada em novas perguntas na investigação de Viehweg, para, em seguida, examinarmos a constituição do modelo cartesiano de conhecimento científico e suas dificuldades, e delimitarmos, então, a questão investigativa objeto deste estudo.




  4. A definição do problema de Viehweg a partir da alusão de Vico




  A partir da alusão de Vico, o problema que move a investigação de Viehweg desdobra-se na pergunta sobre a possibilidade de a sistematização dedutiva, pretendida pelos modelos matematizantes de ciência que predominaram a partir do século XVII, ser inadequada para organizar o saber jurídico e dele retirar ou nele ocultar características fundamentais52. E, ao desdobrar-se, toca na difícil questão do sistema no direito, vinculada de modo intrínseco com a da sua cientificidade, na medida em que a obtenção de conhecimentos de modo sistemático é comumente utilizada como argumento para atestar a sua cientificidade53.




  A ligação entre sistema e ciência pode ser reconduzida ao século XVII, quando o termo sistema se torna escolar e seu uso se generaliza54. Sistema é entendido, então, como um agregado ordenado de verdades, e pressupõe uma dedução correta do ponto de vista formal. Sistema e sistema dedutivo são quase sinônimos, precisamente porque uma teoria que se queira legitimar como ciência deve fazê-lo perante a razão, apresentando suas proposições concatenadas entre si com exatidão matemática55.




  O par sistema/ciência liga-se agora com a questão nada simples da racionalidade e desemboca na consideração de que só os raciocínios que possam ser reconduzidos a uma demonstração dedutiva são aceitáveis como racionais e podem fazer parte do sistema.




  Como resumem Perelman e Tyteca, passa-se a considerar racional aquilo que está de acordo com os métodos científicos, e esses são examinados por obras de lógica que se consagram quase que exclusivamente aos meios de prova baseados na dedução, com pequenas incursões nos métodos indutivos utilizados na maioria das vezes apenas para testar uma hipótese já elaborada56.




  Essa tendência só foi acentuada com o avanço dos estudos de lógica, os quais, sob a influência dos lógico-matemáticos57, foram reduzidos à lógica formal, ou seja, aos estudos dos meios de prova utilizados nas ciências matemáticas, resultando na consideração de que os raciocínios que escapam à lógica escapam à própria razão58. Coloca-se, portanto, uma divisão dicotômica: os raciocínios, ou são logicamente fundados e controláveis, ou estamos diante da arbitrariedade pela impossibilidade de uma fundamentação.




  Ao procurar um novo ângulo de observação, como mencionamos no início desta exposição, Viehweg parece estar procurando uma saída para esse dilema, que, aplicado ao campo jurídico, conduzia as teorias jurídicas ao dever de fundamentarem-se de acordo com modelos matematizantes, ou assumirem a sua irracionalidade. E é precisamente por isso que vai resgatar a tópica, a fim de sustentar a possibilidade de uma discussão racional mesmo quando não se possa lidar integralmente com os meios dedutivos.




  Além disso, e mesmo sem pretender adiantar uma resposta que procuraremos construir adiante, podemos observar que o autor parecia ver uma inadequação crescente entre as afirmações que a teoria jurídica fazia a respeito de seu objeto, entendendo-o como um sistema dedutivamente formado, completo e coerente, e os resultados das pesquisas lógicas, em especial da lógica simbólica, no sentido de que essas afirmações tornavam-se cada vez menos sustentáveis59.




  Nesse sentido, diz Viehweg que um observador que se debruce sobre o campo jurídico de maneira isenta encontrará a mesma “...techne que através dos séculos foi cultivada de modo manifesto e reconhecido em estreita conexão com a retórica. Só que agora se coloca atrás de uma teoria, que atua como um corpo estranho e que se torna tanto mais problemática quanto mais progride a investigação lógico-científica”60. Quanto mais progride a teoria da ciência, calcada nos meios de trabalho e nas experiências das ciências exatas e naturais, mais evidente se torna a inadequação das tentativas de se adaptarem os conhecimentos jurídicos e o modo de trabalho dos operadores jurídicos a esse padrão. A teoria que se constrói sobre o direito e sua praxis atua como um corpo estranho, como um obstáculo à compreensão do que realmente se faz.




  Os dois aspectos mencionados tornam mais palpável a problemática que movia a investigação de Viehweg. Por um lado, a questão da cientificidade ligada com a do sistema e a da racionalidade não lhe parecia passível de solução nos moldes em que estava colocada até então, na medida em que não atendia ao desenvolvimento da atuação do jurista e de sua teoria, se comparada com o padrão cada vez mais sofisticado das pesquisas lógicas, em especial da lógica simbólica, que mostravam a defasagem entre a pretensão de sistematicidade e a real prática jurídica de modo cada vez mais acentuado. De outro lado, a mesma questão colocava o jurista em um impasse sem solução precisamente ao salientar que, se seu trabalho não podia ser integralmente avaliado pelos cânones da lógica formal, então ele estava condenado à irracionalidade e à arbitrariedade.




  No parágrafo III da Introdução de Topik und Jurisprudenz, o autor resume os principais resultados de sua dissertação. Em primeiro lugar, conceitua a tópica como uma técnica de pensar por problemas. Em segundo, a sua distinção para com um outro contexto de tipo sistemático-dedutivo. Em terceiro, afirma a presença da tópica na Jurisprudência e o êxito restrito que as tentativas da Era Moderna de desligá-las obtiveram. Em quarto, diz que o prosseguimento dessas tentativas exigiu uma sistematização rigorosa de nossa disciplina com meios dedutivos, e continua: “O seu alvo foi transformar a Jurisprudência em uma Ciência do Direito através de sistematização dedutiva. Com isto, ficava pressuposto que os seus problemas podiam, deste modo, ser eliminados completamente” (grifos nossos)61.




  O que Viehweg queria dizer com essa frase? Parece-nos possível entendê-la no sentido de que essa eliminação dos problemas pela sistematização dedutiva não foi levada a bom termo. E a conclusão da introdução parece corroborar o que estamos dizendo:




  Caso isto não seja aceito, a jurisprudência teria de ser entendida como um procedimento de discussão de problemas que, como tal, é objeto da Ciência do Direito. A tentativa seria, então, a de permanecer consciente disto em todos os seus pormenores, configurando este procedimento de modo mais claro e completo e o mais possível conforme a sua natureza. Para isto, seria imprescindível ao menos levar a tópica em conta e tentar desenvolver uma suficiente teoria da práxis.62




  A questão é que se estava desconsiderando a estrutura desse saber que é a Jurisprudência, tentando adequá-lo à força aos parâmetros de outros modelos de saber, como o das ciências exatas e naturais. Se a pretensão era a de resolver os problemas que esse tipo de saber apresentava, então parece ao autor que a tentativa não foi bem sucedida, o que reforça e confirma a sua impressão de que havia algo errado com a pesquisa de base que se fazia no campo jurídico, conforme mencionávamos, na medida em que – agora podemos compreender melhor – ela insistia em predicar as características de um sistema dedutivo completo, coerente e preciso a um saber que a esse tipo de sistema não se moldava.




  Essa afirmação pode ser amparada na constatação de que o autor conhecia as pesquisas lógicas suas contemporâneas, que afirmavam, grosso modo, a necessidade de uma formalização absoluta, por assim dizer, para que um sistema dedutivo pudesse ser viabilizado e apresentasse as características da completude e da não contradição.




  Como ressalta Bochenski, a ligação da semiótica de Morris com as pesquisas da lógica matemática conduziram à definição de métodos exatos com os quais se pode demonstrar que um sistema dado está livre de contradição, que seus axiomas são independentes entre si (ou seja, nenhum deles pode ser derivado de outro) e que é completo, bem como métodos rigorosos para a axiomatização dos sistemas63.




  Ao longo do parágrafo 7º de Topik und Jurisprudenz Viehweg mostra quais os passos necessários para que se possa chegar a um sistema dedutivo no direito64. Retomaremos oportunamente esse tema, mas, por ora, vale ressaltar que são utilizados como referência, ao longo do referido parágrafo, David Hilbert e Rudolf Carnap. O primeiro é citado por Bochenski como representante de uma vertente formalista na pesquisa lógica, por dedicar-se exclusivamente aos sistemas não contraditórios65. O segundo é um dos importantes autores da pesquisa lógica e epistemológica ligada à semiótica na sua vertente mais formalista ou analítica66.




  Não se trata, dessa maneira, de uma recusa do sistema dedutivo e de uma crítica velada às afirmações da teoria jurídica sem um embasamento. Um dos primeiros trabalhos que utiliza os resultados das pesquisas lógico-matemáticas aplicando-os ao direito é o trabalho de Ulrich Klug67, citado por Viehweg, que a ele faz referência em diversas passagens de Topik und Jurisprudenz.




  O que ocorre, na opinião de Viehweg é que a própria estrutura da Jurisprudência, pela sua vinculação com a direção de comportamentos, com o regramento da vida em sociedade, leva à impossibilidade de uma formalização adequada e, consequentemente, de um sistema dedutivo.




  A função que a Jurisprudência desempenha na sociedade está implicada também na sua estrutura, e isso dificulta a formalização. Se ela for transformada numa linguagem artificial, que permita o controle rigoroso da derivação pela sua univocidade, não servirá para orientar a convivência, precisamente porque necessitaria ser traduzida em linguagem natural para exercer essa função. Em contrapartida, expressando-se em linguagem natural haverá sempre imprecisão e dificuldades que exigem interpretação. A interpretação perturba a ordem de um sistema dedutivo, a não ser que se possam convencionar regras exatas de significação dos símbolos; e isso somente é possível numa linguagem formalizada, na qual se atribua um significado para cada símbolo utilizado.




  A questão da cientificidade do trabalho do jurista agora desemboca na pergunta pela estrutura da Jurisprudência, por seus procedimentos e pela natureza destes, bem como pela vinculação existente entre essa estrutura e sua função social. E é precisamente por isso que a comparação de Vico entre os estudos antigos e modernos havia sido um insight interessante para Viehweg. O mote central da dissertação de Vico que o autor utiliza, como vimos, é uma comparação entre os modos de estudo e suas vantagens e desvantagens, levantando a pergunta pela consequência da transição histórica entre eles e chamando atenção para aquilo que se perdeu com a predominância do modo de estudo dos modernos.




  A pergunta pela cientificidade transformou-se na pergunta pela estrutura de um campo de saber, e é essa, precisamente, uma das questões centrais que movem a obra, tomada em seu conjunto, de Theodor Viehweg68. Ela significa, ademais, a busca de uma resposta distinta ao impasse que mencionamos acima e que desconsiderava a natureza (e a estrutura) do saber jurídico, impondo-lhe a falsa solução de adequar-se aos padrões das ciências exatas e naturais ou reconhecer-se como irracional ou arbitrário.




  O recurso à tópica representa, se pensado nesse quadro, a tentativa de encontrar e fundamentar outros parâmetros de racionalidade, agora fundados no discurso e na discutibilidade, e não é uma proposta exclusiva de Viehweg, mas pode ser encontrada também em outros autores, seja no campo do Direito, seja no da ciência política e outras áreas afins. Procura-se reabilitar a filosofia prática e a ideia de uma racionalidade para além da exigida nas matemáticas e nas ciências naturais, e, para tanto, recorre-se à retórica e à tópica69.




  A reabilitação da filosofia prática encontra também seu sentido nas dificuldades e nos impasses que o modelo de ciência e de racionalidade gerado a partir dos séculos XVI e XVII passa a encontrar para justificar suas pretensões, mesmo naqueles domínios nos quais sua correção parecia inquestionável, como as ciências naturais e exatas. Percebe-se, diante das dificuldades, que a produção dos conhecimentos científicos é guiada por regras, hábitos e uma espécie de senso comum partilhado entre os especialistas, cuja estrutura interfere na objetividade e na comprovação dos enunciados científicos. A verdade da ciência pode também ser vista como produção de uma comunidade, dentro de determinados parâmetros70. Nesse sentido, ela é fruto de uma práxis, e o problema que colocávamos a partir de Vico no item 1 deste Capítulo volta a fazer sentido.




  A pretensão cartesiana de um conhecimento desvinculado da situação de sua produção e de seus produtores encontra severas dificuldades para se sustentar e torna novamente palpável a discussão sobre a relação entre a teoria e a praxis, especialmente no sentido de que a investigação científica produtora de teorias é, ela mesma, uma praxis. Isso significa que a estrita separação entre os âmbitos da ciência e da retórica pode ser questionada na busca por uma compreensão mais abrangente da racionalidade e do conhecimento.




  Vejamos com mais vagar como podemos conceber o modelo moderno de ciência ao qual nos referimos e quais as suas dificuldades naquelas áreas em que foi historicamente gestado, para, então, retomarmos a discussão do conhecimento jurídico a partir da proposta de Theodor Viehweg.




  

    

      1 Conforme mencionamos na Introdução, utilizaremos as edições alemã – Topik und Jurisprudenz. 5. ed. München: Beck, 1974 – e brasileira – Tópica e Jurisprudência. Trad. de Tercio S. Ferraz Jr. Brasília: Departamento de Imprensa Nacional, 1979 – da principal obra de Viehweg, e faremos a referência indicando a página em cada edição. Quando utilizarmos as demais traduções da obra (em espanhol, italiano ou inglês), isso será expressamente consignado. A informação acima encontra-se nas páginas 13 da edição alemã e p. 17 da brasileira.


    




    

      2 De acordo com o anunciado na Introdução, trabalharemos com as duas coletâneas de “pequenos escritos” de Viehweg em circulação, em espanhol e em alemão, e faremos referência ao título do artigo e sua página em ambas. As edições são registradas do seguinte modo: VIEHWEG, Theodor. Rechtsphilosophie und Rhetorische Rechtstheorie: Gesammelte Kleine Schriften. Baden-Baden: Nomos, 1995; e VIEHWEG, Theodor. Tópica y filosofía del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997. A referência desta nota encontra-se em Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, p. 45 e ss. e em La filosofía del derecho como investigación básica, p. 29 e ss.
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