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Resumo: Ha muitas formas de abordar o Direito. Uma das que esta mais na moda é a do pensamento
sistematico, com todas as suas ramificagdes. Neste artigo, enquadramos a nossa adesdo (parcial, e como
que lateral) a sistematicidade do Direito nas enquadrando-a. Primeiro, no contexto de um
neojusnaturalismo critico, de reacionalidade hermenéutica e cunho interdisciplinar. Depois, recordando o
diadlogo entre o pensamento problematico e o pensamento sistematico que ndo seja dogmatico. Ha,
realmente, a possibilidade de convivio do tépico com o sistema; ela é até benéfica. Mas no contexto de
um sistema filoséfico ndo formalista nem dogmatico.
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Filosofia do Direito.

Abstract: There are many ways to approach the law. One that is more fashionable now is the systematic
thought, with all its ramifications. In this article we frame our (very partial) claim for the systematicity of
law. First of all this systematic position lives in the context of a critical neojusnaturalism, hermeneutical
rationality, and the idea of the fundamental interdisciplinary nature of Law. After, we recall the dialogue
between the problematic thinking and the systematic thinking (only the adogmatic one). There is, indeed,
the possibility of coexistence of the topic ideas with the systematical ones. It is even beneficial. But in the
context of a non-formalistic or dogmatic philosophical system.
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l. Visdo do Direito

Pode haver a tentacdo de comecar um estudo que remete para questdes
basicas, como este, por uma definicdo do(s) objeto(s) de que trata. Cremos, porém,
que é tentacdo de que se deve fugir. Em Humanides e Ciéncias Sociais em geral (e
pelo menos), compreende-se uma matéria pela convivio com ela, pela sua
frequentagdo, tedrica e pratica (se a dicotomia faz ainda sentido), pela sua
compreensdo e explicacdo em muitos casos vivencial. Ndo sendo assim de grande
utilidade nesse desiderato de conhecimento e familiaridade com uma matéria a
memorizacdo exterior e acritica de descri¢des mais ou menos abstratas (e sempre
interessadas e ideologizadas lato sensu), a que se chama, muito frequentemente
"defini¢Bes" quando sdo mais sintéticas e eventualmente apelam para uma linguagem
técnica (ou tecnicista) que lanca o aprendiz de uma matéria na selva oscura de uma
rede complexa de dogmas.

E muito verdade que, como disse Nietzsche (a contrario), o que tem Historia
ndo pode ter definicdo (definierbar ist nur das, was keine Geschichte hat). S6 o
ahistorico ou ucronico é verdaderamente definivel. O histérico ndo tem definicdo ou
ndo deveria té-la. Pelo menos de forma positivista, taxativa, exclusora. Porque nos
entes historicos, sujeitos a especial dimenséo da historicidade, historicamente se véo
desenhando realidades e teorizagcBes que pulverizam, tornam caleidoscopica, ao
menos, a realidade que se analisa, pelo seu devir maltiplo. O Direito é uma dessas
realidades historicamente situadas, mas ndo acantonada numa época, antes
atravessando séculos. Pior e mais complexa sina a sua...

! Catedratico e Diretor do Instituto Juridico Interdisciplinar e Coordenador de Ciéncias Juridico-Politicas
da Fac. de Direito da Univ. do Porto. Doutor das Universidades de Coimbra e Paris Il, Pés-Doutor pela
Faculdade de Direito da USP, Agregado (Livre-Docente) pela Univ. do Minho. lusofilias@gmail.com

15



As arvores aquilatam-se pelos frutos. Mas quando nos perguntam diretamente
qual a nossa perspetiva do Direito ndo ha como nega-la: deve-se ao interlocutor uma
panordmica sincera, vivencial, histérica se for o caso (ou genealdgica e autobiogréfica,
como fizeram j& alguns autores), explicando como se chegou onde se esta.

E 0 que comegaremos por empreender.

Pessoalmente, cremos que uma perspetiva critica e eclética é a que melhor
serve um entendimento mais completo e uma praxis juridica mais informada. Cremos,
assim, que é preciso saber muito bem as defini¢cdes instrumentais do Direito, porque
elas sdo regras de um jogo complexo, e por vezes ardiloso, e até por vezes alienante. O
Direito pode ser um mavioso canto de sereia, um discurso legitimador, como entre nos
pioneiramente referiu Jodo Baptista Machado.

Ver o Direito criticamente é desvenda-lo (v. o nosso livro Desvendar o
Direito), é encara-lo sem venda nem nos olhos da Justi¢a, nem sobretudo nos nossos
olhos. E um exercicio dificil, e sobretudo custa caro, normalmente. Ver claramente
visto como as coisas sdo (ndo como parecem, aparecem o no-las querem fazer parecer)
ndo é muitas vezes pacificador. Mas o jurista, podendo muitas vezes ser um esteta, ndo
pode ser morno. Um jurista, em geral, é um cavaleiro andante (ou uma amazona) da
Justica. Se ndo, torna-se num "burocrata da coa¢do", o que € a sua mais triste sina...

Ver o Direito ecleticamente significa que nessa demanda do que é o Direito
este se ndo deve cristalizar em cartilhas de saber-feito, algumas muito bem elaboradas
e muito plausiveis. Toda a cartilha tende para a cristalizagdo, e para uma qualquer
forma de dominag&o (ainda que s6 mental). O ecletismo pode, é certo, ser disperséo e
tibieza, pode ser bric-a-brac mental, pode ser irenismo ductil e adaptavel, sem sentido
e sem forca. Mas se bem entendido e bem calibrado é também um poderoso
instrumento antidogmatico, quando ndo seja apenas ecletismo pelo ecletismo, mas
inserido no contexto de uma perspetiva critica (a critica enquanto método é muito (til,
mas ndo se pode desconstruir e acabar ficando com "uma mao cheia de nada e outra de
coisa nenhuma) e com algum outro sentido mais. E necessario um conteudo. E
preciso correr o0 risco de uma aposta epistemoldgica (ou gnoseoldgica, no caso) que
nos tire do limbo infernal do ceticismo e do niilismo.

Outros sentidos que pessoalmente assumimos sdo de indole valorativa e de
indole metodoldgica e interdisciplinar. Eles podem ver-se noutros livros nossos,
sobretudo os mais recentes. Mas tentando um resumo, diriamos duas linhas,
comecando pela defesa da Justica no Direito.

Valorativamente, somos dos que ainda acreditam na Justica. Sem vendas
(como alias parece que realmente eram as estatuas classicas). Sem ilusbes. Sem
mistificagcbes. Antes uma Justica multidimensional, ndo imobilizada por dogmas e
formalismos, mas agilizada na pratica, precisamente com sentido de Justica. Uma
Justica especifica, rigorosamente juridica, sim. Mas que ndo esquece os Direitos
Humanos, que s&o a linguagem moderna do Direito Natural, como diria um Francisco
Puy. Que ndo esquece, portanto, também a dimensao social (a Justica social ndo pode
ser proscrita do Direito, sob pena de ele ser o jogo de ricos contra pobres de que falava
com uma bela metéfora de "sebes altas” a defender propriedades e choros e risos bem
separados o grande filésofo lus6fono Agostinho da Silva).

Acreditamos que a Justica ndo é uma palavra, nem um flatu vocis anédino, ou
uma manifestacdo de sentimentalismo, como alguns autores de pensamento frio e
racionalista. Mas somos obviamente defensor do rigor e da razdo em Direito. N&o
apenas, mas também.

A Justica é, como dizia uma glosa medieval, mae do Direito. E o filho perdeu
a mae - dizemos n6s - e anda ha séculos a sua procura. A demanda da Justica é
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também uma constante e perpétua vontade (constans et perpetua voluntas). De qué?
De fazer o que é especifico ao Direito: de atribuir a cada um o que € seu (suum cuique
tribuendi). Cada uma destas express@es classicas que 0s Romanos nos legaram encerra
um mundo de significados importantissimos para pensar o Direito.

Nessa demanda pela Justica encaramos sobretudo uma razdo hermenéutica,
topica, problematica, e, naturalmente, judicialista e pluralista. A nossa interpreta¢éo
ndo é a tabela interpretativa velha, mas uma problematizacéo agil, que pGe em causa
velhos mitos todos os dias. Como escreveu Lenio Streck, “(...) o pensamento juridico
dominante continua acreditando que o jurista primeiro conhece (subtilitas inteligendi),
depois interpreta (subtilitas explicandi), para s6 entdo aplicar (subtilitas applicandi);
ou, de forma mais simplista, os juristas — inseridos nesse imaginario engendrado pela
dogmética juridica de cariz positivista-formalista — ainda acreditam que interpretar é
desvendar o sentido univoco da norma (sic), ou, que interpretar é descobrir o sentido e
0 alcance da norma, sendo tarefa precipua do intérprete procurar a significacdo
correcta dos conceitos juridicos (sic), ou que interpretar ¢ buscar ‘o verdadeiro sentido
da norma’, ou ainda, que interpretar € retirar da norma tudo que nela ((se)) contém
(sic) tudo baseado na firme crenca de que os métodos de interpretagdo sdo ‘um
caminho seguro para alcancar correctos sentidos”, e que os critérios usuais de
interpretacdo constitucional equivalem aos métodos e processos cléssicos, destacando-
se, dentre eles, o gramatical, o logico, o teleoldgico objetivo, o sistematico e o
histdrico (sic); finalmente, para total desespero dos que, como eu, sdo adeptos da
hermenéutica filostfica, acredita-se ainda que é possivel descobrir a vontade da
norma (0 que isto significa ninguém sabe explicar) e que o legislador possui um
espirito (sic)!” (A Hermenéutica Filosofica e as posibilidades de superacdo do
positivismo pelo (Neo) Constitucionalismo, p. 294, sublinhados nossos).

S6 uma nova hermenéutica, um pensamento problematico, a maior formacao
dos juristas e maior confianga no discernimento de juristas como ultimos decisores
(judicialismo), entre outros aspetos (como o cultivo de novas &areas e novas
metodologias), podera fazer florescer uma nova época para o Direito.

No tempo em que o Direito nasceu, em Roma, prosperou o direito objetivo
que, no limite, permitia usar, fruir e abusar das coisas possuidas. Era a plena in re
potestas. Nos tempos medievais tardios, anunciando a modernidade e o capitalismo, 0
direito subjetivo - que ainda hoje usamos em tantos casos - permitiu uma agilizagéo
obrigacional, mas ndo consegue hoje compreender as novidades que ai estdo: a
comegar com o0s proprios Direitos Humanos, e, por exemplo, os Direitos
Fundamentais Sociais, que tantos engulhos causam a alguns... Mas que sdo uma
manifestacdo Obvia e irrecusavel do Estado Constitucional hodierno. Ndo pode haver
liberdade sem pdo, como também ndo pdo sem liberdade. Essas s&o licGes importantes
dos séculos que nos precederam.

Hoje anuncia-se um novo Direito mais flexivel, de rosto mais humano, que
esta apenas a comecar, e que tem dimensdes de fraternidade, que é condicdo essencial
da propria liberdade e igualdade. Um Direito Fraterno Humanista, ou como se lhe
venha a chamar, é um grande e galvanizador objetivo para as novas geragdes de
juristas, que ja ndo demandam o curso de Direito porque querem enriquecer sem saber

matematica (para lembrar um dito de Inocéncio Coelho).

I1. Labor Juridico

Evidentemente que muito do que escrevemos até aqui e muito do que se dira
ndo sera facil para o jovem aprendiz de jurista. Mas, ao contrario de uma pedagogia
facilitista que nos tem manietado, e que é causa ja de muitos dos nossos dissabores, s6
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as coisas que custam é que valem mesmo a pena. Pelo menos em matéria de trabalho -
e estudo é trabalho - ad augusta per angusta. Ndo se chega a exceléncia sem muito
sacrificio. N&o se acredite em sorte e menos ainda em génio que tudo superaria.
Alguma inspiragdo ndo exime de muita transpiracao.

E contudo, ndo queremos que haja trabalho desperdicado, nem mais do que o
necessario. Porque o bom jurista tem de ter tempo livre para ver o mundo la fora, e
viver a vida e viver bem.

Reinhold Zippelius escolheu uma frase de Einstein para abrir a sua Filosofia
do Direito: vai dizer logo que o Direito é uma estrutura complexa, mas comec¢a com 0
criador da teoria da relatividade dizendo: "Tudo deveria ser tornado tdo simples
quanto possivel, mas ndo mais simples.".

A ideia do presente artigo € precisamente essa. Somos favoravel a uma
scientia ivridica sistematica, mas sisteméatica num sentido muito proprio. Sistema é
expressdo mais que polissémica, em Direito. Quer dizer e tem querido dizer muitas e
por vezes bem desencontradas coisas. E ser sistematico ndo quer dizer que o seja
apenas...

I11. Sistema de Direito. Que Sistema?

Sistema, pois. Systema deriva do grego, em que significa conjunto, ordem,
totalidade, organizacdo. N&o se pode negar a sistematicidade do trabalho dos
fundadores do Direito, os Romanos, com 0 seu ius redigere in artem, desde que
operaram o corte epistemoldgico essencial a que os alemaes chamaram, muito depois,
e interpretativamente, como € 6ébvio, Isolierung.

A partir dessa autonomizacédo da juridicidade face ao que era politico, magico,
religioso, etc., puderam comecar a construir algo de organizado e de sistematico,
muito menos suscetivel que a normatividade helénica (e mais ainda que a pré-classica)
aos ventos da sorte do poder e as formas subtis da persuasdo meramente retérica.
Embora a retérica seja uma espécie de alter ego do Direito (como estd patente no
Manual de Retdrica e Direito em que colabordmos com Maria Luisa Malato).
Observemos, porém, relativamente aos Romanos que ha, obviamente, que distinguir: a
visdo do ordenamento como sistema é uma tendéncia localizada nos tempos de
Modernidade: havia ordenamento romano classico, evidentemente, mas a ideia de
sistema é posterior: dir-se-ia que o "sistema do Direito Romano" se descobriu (ou se
criou, se inventou?) apenas no séc. XIX...

A propria ideia de equilibrio, isonomia, o préprio simbolo da balanga, no
Direito, inculca alguma ideia elementar de ordem e de sistema. Num sentido muito
lato. Porque ha que entender que epistemicamente se devem considerar trés passos:
primeiro a organizacao, conditio sine qua non, depois alcanga-se a inter-relacdo, e so
finalmente se chega ao sistema. Outra perspetiva concatenadora (recordemos, em pano
de fundo, o contributo de Tércio Sampaio Ferraz Junior) é a que divide o
relacionamento entre regras como estrutura, considera o acervo de elementos como
repertorio (as listas, de Umberto Eco), sendo o sistema o complexo que articula, de
forma ordenada, a estrutura e o repertorio. Seria uma relagdo e regulacdo da lista e das
normas. Ordenamento seria, pois, sistema.

Recordemos assim que para um Edgar Morin ha uma relacdo particular entre
organizacdo e sistema: para este reputado teérico das ciéncias (além do mais), a
organizagdo leva a uma unidade complexa que é o proprio sistema, o qual acaba por
ser um salto qualitativo, na medida em que é um todo que transcende as propriedades
das partes. Tal é muito verdade especificamente no Direito. Como dizia Stammler,
quem aplica (na verdade, se o fizer ndo atomisticamente, mas numa perspetiva
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holistica, sistémica e sistematica) um artigo de um Cédigo, aplica todo o Cédigo.
Iriamos porém mais longe: quem aplica um artigo de um Cddigo aplica toda a ordem
juridica, e todo o Direito. Se o fizer bem. Porque h& uma unidade no Direito. Porque
ele é sistema.

Apesar de estar na matriz romanistica a ideia de sistema, o sistema passou a
revelar outros matizes, mais especificos, em alguns momentos da evolucéo do Direito.
Por exemplo, no séc. XVI, os juristas comecaram um processo de cientificacdo novo,
de acordo com os ventos que vinham de outras paragens epistemoldgicas. Nomes
como Connan, Duaren, Doneau hoje encontram-se esquecidos, mesmo Nnos meios
especializados, mas tiveram grande importdncia, num movimento que seria
especialmente germanico e holandés, mas gue se alargou muito.

Ao ponto de se poder encontrar na sistematicidade deste género a génese da
codificacdo, a qual, por sua vez, tem muito a ver com a constitucionalizagdo do
Constitucionalismo moderno, ele também cientifico, sistematico, sintético, numa
palavra, codificado. Em grande medida, a ideia da codificacdo, que ¢ um momento
altissimo da sistematizag&o juridica, pretende tornar o Direito acessivel, legivel para as
pessoas comuns (e também apto a uma aplicacdo juridica uniforme, e assim segura,
sendo que a seguranga é o grau zero da Justi¢a: sem ela pouco se pode avancar nessa
senda, embora se deva transcendé-la).

Em Kant, a prépria divisdo das Faculdades e em direito natural e positivo (que
obviamente é anterior) ja apelam para sistematicidade. Mas serd mais perto de nés que
0 sistema, de fora do Direito, ganhara mais foros de nobreza, especialmente depois da
Teoria Geral dos Sistemas, de Ludwig von Bertakanffym editado em 1968. Nao nos
esquecamos, porém, que logo no ano seguinte o nosso querido e saudoso Mestre de
Coimbra, Rogério Ehrhardt Soares, ja falava de retroacdo e cibernética, dando a
estampa um dos mais profundos e belos livros juridicos que se publicou alguma vez
em Portugal: Direito Pablico e Sociedade Técnica (que hoje tem segunda edicdo, da
Tenacitas, com Prefacio de outro nosso Mestre, José Joaquim Gomes Canotilho).

Parece, assim, que a expressao sistema é sobretudo quinhentista, se volveu em
termo técnico no séc. XVIII - um século muito rico e com um mostruario enorme de
possibilidades e potencialidades, alguns contaditdrias, e que se ndo pode ler de forma
reducionista - para entrar em voga (e também em alguma corrupcdo seméantica) nos
nossos dias.

O paradigma sistémico em Direito chegard no séc. XX a um momento de
grande formalizacao cientifica gracas ao alemédo Niklas Luhmann, alids importante por
outros estudos, nomeadamente na perspetiva (confinante) da Comunicagéo, com o seu
imperdivel texto A Improbabilidade da Comunicacéo, em que glosa, de forma mais
socioldgica, a teoria que conheciamos ja do prémio Nobel da Medicina Konrad Lorenz
sobre a propria possibilidade do fim da linguagem comunicativa. O que é dramatico:
porque 0 que sera de nds sem a linguagem? Estamos dentro dela e a nossa
humanidade e differentia specifica pouco (nada?) seria sem ela. A frase evangélica Ev
apyn nv o Adyoc (in principio erat Verbum) pode ser lida também num sentido literal.

Luhman entoa, na andlise certeira de um Christian Atias, um hino a
modernidade e ao seu progresso. O passado teria sido redutor, e o exilio do
transcendente e dos valores seriam o preco da modernizagéo e dessa nova era.

A angustia de alguns sobre o sentido do mundo, de que Karl Engish n&o deixa
de se fazer eco no Einfuerung..., responde Luhman com um protagonismo
surpreendente do Direito, pois na Improbabilidade da Comunicagdo acredita que o
Direito, pela modernidade tornado positivo, torna a comunicacdo significativa, da
portanto sentido, uma vez que "a sociedade confia" no Direito e "pode nele confiar”. O
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autor chega mesmo a hipostasiar a importancia do Direito, dando-lhe um estatuto sine
gua non no conjunto social: "Sem o direito, nenhuma esfera da vida encontra um
ordenamento social duradouro”, afirmaré na sua Sociologia do Direito.

Embora ndo seja um reducionista, e pense repetidamente em torno da
complexidade, Luhmann aparenta nesta dimensdo ser um otimista, identificando o
préprio Direito com a ideia de estruturagdo, com a fungdo de regulacdo ordenada. Por
aqui em parte o acompanhamos. Embora sempre com medo de que, por esta via, 0
Direito se torne num totalitarismo, ou numa crenca fanatica...

O descarnado estrutural da sua conce¢do tem naturalmente um exemplo no seu
Legitimation durch Verfahren, em que é de facto o procedimento o ponto fixo de
Arquimedes para a legitimacdo, a validagdo, a validade, a eficacia, enfim, varias
instancias reguladoras e filtros criticos para o Direito. E assim uma teoria em grande
medida ritualistica: cumpridos os ritos, produz-se o efeito ndo ja magico mas moderno
e estruturado da juridicidade.

Inseridos no circulo (algo infernal, na verdade) da sociedade e da
comunicagdo, ndo podemos sair nem de uma nem de outra para pensarmos uma e
outra. Ai avultam os conceitos de complexidade e de contingéncia.

A Complexidade explica-nos que existem mais possibilidades que as que se
podem efetivar realmente na Histdria.

Por seu turno a Contingéncia ensina-nos que as possibilidades podem ser
diferentes das esperadas. E de algum modo o drama da Nemrod. Nemrod, mitico
construtor da Torre de Babel (vé-se isso muito bem no classico filme The Bible: in the
beginning..., de John Huston) que quer ferir os céus com a sua flecha, mas acerta
afinal num passaro. H4& uma refrangéncia possivel no real. O mesmo se diz ser, de
forma irénico-pessimista, a lei de Murphy: "o que pode correr mal, correra mal".

Da contingéncia ao risco vai um passo. Essa dimensdo serd desenvolvida por
Ulrich Beck: Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, de 1986.

O fechamento ou imanéncia do sistema é aqui claro: os sistemas conservam-
se, reproduzem-se, giram em circulo. N&o serd por acaso que 0 antigo ministro da
cultura francés Jules Ferry no seu Aprendre a vivre (livro que desde ja recomendamos
a todo o universitario, e mais ainda ao jurista aprendiz) num en passant se refere a
autoalimentacdo do sistema politico e portanto implicitamente a mostruosidade de
uma politica (que deveria ser supremo reino de liberdade, de voluntarismo mesmo)
gue é comandada pelo sistema. Volta a glosar o tema na sua La Belle Histoire de la
Philosophie (com Claude Capelier, 2014), logo no inicio. Lembremos ainda
Nietzsche, profeta desta pdsmodernidade crepuscular: substituido-se ao Povo, falando
(sempre a linguagem, sempre a comunicacgéo) o Estado € um monstro gélido, o mais
frio dos frios monstros: kalteste aller kalten Ungeheuer.

Mas Luhmann é otimista, e acredita que procedimentos de adaptacdo
funcional social e estadual, ajustamentos (no fundo retroaces no sistema cibernético)
poderdo reduzir a complexidade, afinal limitar a contingéncia, e legitimar pelo
procedimento.

Fica evidente que a circularidade e autolegitimacdo dos sistemas tornam o
Direito, no caso, uma realidade autopoiética.

Luhmann caminha a passos largos para a nihilizagcdo do fundamento, na sua
perspetiva de legitimagdo comunicacional.

Luhmann est4 longe de de encerrar todo 0 pensamento sistematico-juridico
dos nossos dias, mas é um autor vasto e inteligente, e em geral claro, muito ao
contrario do sistematismo dogmatico de outros, para quem autopoiesis é um circulo
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vicioso que exime de legitimacdo (espécie de muralha epistémica), a qual sempre faz
as vezes de um exdgeno ponto fixo de Arquimedes... Seria talvez um simétrico circulo
vicioso (transformado em muralha anticritica) da desconstrugdo, também ela vitima de
muita banalizagdo no uso corrente.

1V. Do Pensamento Problematico
Mas o Sistema nao é tudo. Como a razdo também néo é tudo em Direito.

Do outro lado da fronteira ou da barricada tedrica costuma colocar-se 0
pensamento problemético, ou tdpico. O seu renascimento em plena pujanca é
relativamente recente, como ja veremos. Mas tem velhas e nobres tradicGes
antiquissimas.

O pensamento moderno foi ajudando a esquecer o paradigma retorico em
geral, e tal também ocorreu no Direito. Ha quem pense que o jusracionalismo seria
mesmo a fatal machadada nesse tipo de visdo porque se associava sistema a
racionalidade. Mas desconfiemos sempre das generalizaces.

O renascimento da retorica, da topica e da dialética, que em alguns autores sdo
intermutéveis, da-se contemporaneamente com a tese de Theodor Viehweg Topik und
Jurisprudenz, em 1953. Uma tese pequena (nada de semelhante no tamanho as
imensidades académicas de alguns paises ainda nos tempos que correm), mas muito
influente no que viria a seguir. Porque dizendo coisas importantes. E muito mais facil
dizer muito que dizer bem e bom.

Em 1958, como bem lembra Ant6nio Braz Teixeira (estas associagfes sdo
importantes), surgem o Tratado da Argumentacdo. A Nova Retorica, de Perelman e
Lucie Olbrechts-Tyteca, e Os Usos do Argumento de Stephen Toulmin.

Vinte anos depois (1978) Raciocinio Juridico e Teoria do Direito, de Neil
MacCormick e Teoria da Argumentacdo Juridica, de Robert Alexy.

Viehweg entende a topica numa tripla dimensdo: 1) como uma técnica de
pensamento aporético ou problematico. O problema é o ponto de partida. 2) A
demanda é empreendida a partir de premissas e ndo de conclusdes - mas ja Perelman
parece ter outra concecdo (v., v.g., a interpretacdo de Pol Boucher), 3) O elemento
central dessas premissas € 0 topos ou lugar comum, e ndo o0 axioma, o principio ou 0
sistema.

Portanto, mesmo o sistema do Direito ("a estrutura total da jurisprudéncia”
como diz, sintetizando, Braz Teixeira) s6 a partir do problema pode ser determinado.
E s6 se compreendem e determinam as partes da jurisprudéncia, seus conceitos,
proposicoes se ligados com o problema (um velho mito juridico inglés - referido por
Eric Agostini diria que s6 ha lei depois de interpretada / aplicada num caso concreto).
O sistema depende do problema. S6 se aplicam as grandes estruturas e os grandes e
pequenos conceitos em problemas.

Evidentemente que tem havido criticas a Viehweg, sobretudo de
superficialidade, antilegalismo, anarquismo, impressionismo, ou afins. E chega-se
mesmo a opor hermenéutica a topica. Ndo se nos afiguram, em geral, criticas muito

pertinentes. Até porque a tdpica ndo é tudo no Direito. E por isso é sempre
unilateralismo ver as coisas por metades...

N&o se nos afigura ainda que a topica rejeite a hermenéutica, nem o contexto,
que é obviamente um tipo de topicos - histéricos, socioldgicos, etc.. Pelo contrario,
parece-nos que sdo vetores solidarios numa compreensao renovada do Direito.
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Um dos nomes mais considerados na critica ao pensamento topico é o alemao
Canaris, cuja obra Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz: Entwickelt
am Beispiel des deutschen Privatrechts é como uma biblia para os seus seguidores. E
contudo Canaris, apesar de criticas a nosso ver fortissimas e até injustas, € moderado e
aqui e ali matizado, como os grandes espiritos sempre ou quase sempre s&o.

V. Sistema Critico do Direito

N&o tivemos intencdo de desenvolver aqui uma polémica que esta no cerne do
ser e do agir juridicos. Mas é necessario a nosso ver explicitarmos 0 nosso pensamento
nesta questdo. Para que se compreenda desde logo que pretendemos uma ideia de
sistema como ordem, e ordem dadora de sentido (ndo formalista e dogmaética), em
plena compatibilizacdo com a ideia de topica, que alias desenvolve.

Uma coisa é a caracterizagdo como sistematica da Ordem juridica, do
ordenamento juridico (v., antes de mais, Norberto Bobbio). E isso é uma anélise
apesar de tudo de insider outsider. Essa poderiamos aceitar, aceitamos. Outra coisa é a
metodologia que se ontologiza até, de ordem sistémica no sentido da dogmatizag&o,
que ndo V€ que a tépica também faz parte do sistema. Essa € um reducionismo, ao
mesmo titulo que a tdpica se negaria se ndo visse que o direito é um sistema
comunicacional, retorico.

H4, realmente, uma concegdo de sistema dogmaética e fixista, e uma concegdo
de sistema dindmica. Com tdpica, com problematizagdo. H4, assim, um sistema
dogmatico e um sistema critico no Direito. Note-se que ja Hans Kelsen opunha
sistema dinamico (como vida evolutiva da norma, sobretudo) a sistema estatico. Mas,
na nossa perspetiva, € mais que isso, sdo duas cosmovisdes mais englobantes ainda
que estdo em jogo.

Podem dar-se muitos exemplos concretos. Desde logo, porque a alternativa
sistémica valido / invalido admite uma espécie de Gato de Schrddinger, ndo sé na
medida em que, pelo menos para alguns, até a invalidade ndo seria pura negacdo da
validade tout court, como ainda poderia haver sistemas normativos reticulares e com
geometrias variaveis. Este dinamismo sistémico é assim uma quinta coluna tépica
dentro do continente a topica normalmente adverso.

Um sistema dindmico é o contrario de um dogmatismo agelastico (Rabelais,
Kundera, Rorty) e de um puro voluntarismo de uma doutrina imperativa e alheia ao
facto, ao concreto, que é onde se testa a real valia (ndo falemos em validade agora) de
uma qualquer teorizacao juridica.

Apenas quisemos desvendar uma pontinhado véu do muito que esta por detras
da aparentemente dogmatica lista de coisas a decorar por um debutante dos estudos
juridicos. Devem ser aprendidas muitas coisas de cor, sim, mas como 0 coracao.
Porque ao jurista faz falta essa dimensdo, como bem lembrava, desde logo, o saudoso
mestre argentino radicado no Brasil Luis Alberto Warat.
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