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Resumo: Os avancos da biotecnologia trouxeram repercussdes para a Ciéncia do Direito. Esta,
ainda apegada ao pensamento positivista, tem procurado rever sua forma construtiva e inter-
pretativa do Direito, para solucionar os problemas juridicos originados pelas descobertas bio-
médicas. O pensamento tépico, enquanto técnica de pensar o problema para construir a solu-
¢do, construindo, também o Direito, apresenta-se como alternativa para o inicio dos trabalhos
hermenéuticos e argumentativos, que irdo embasar o estudo das diversas questdes polémicas
que envolvem o Biodireito. A vertente metodologica desta pesquisa foi a juridico-teodrica, e
foi possivel concluir que a solucdo de problemas relacionados ao Biodireito, a partir do pen-
samento topico, assegura diversas possibilidades de manifestacdo da comunidade politica
numa sociedade plural, que vive atualmente uma Era de incertezas.
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Abstract: The advances of biotechnology brought consequences to the Science of Law. This
one, still attached to positivism, has been trying to review its constructive and interpretative
form of right, so as to solve the juridical problems originated by the biomedical discoveries.
The topic thought, as a technique of thinking the problem to bring the solution, by also build-
ing the Law, is presented as an alternative to the beginning of the hermeneutic and argumen-
tative works that will support the study of the many polemical matters which involve Biolaw.
The methodological focus of this research was juridical-theoretical, and it was possible to
conclude that the solution of problems related to Biolaw, from the topic thought, ensure
many possibilities of manifestation of the political community, in a diversified society that
lives an era of uncertainties.
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1. Introducao

Os avangcos da Biotecnologia e da Biomedicina favoreceram o desenvolvimento
da Bioética e do Biodireito. Diante da nova realidade, o pensamento formal-positivista

do Direito teve que ser revisto, pois os casos concretos apresentados ndo se encaixa-
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vam na “moldura” positivista de premissas em que a premissa maior (lei) se amolda a
premissa menor (fato). Necessério foi, e ainda é, reestruturar as normas juridicas para
atender a nova realidade. Diante disso, o pensamento tépico pode ser apresentado
como uma opgao para se iniciar a construcao de solucdes para casos concretos diante
da auséncia legislativa normatizadora. Segundo Bruno Torquato, “a crise do positi-
vismo permitiu questionamentos acerca de verdades preconcebidas e alterou a lente
observadora, focando-se primeiro no caso concreto e utilizando principios construidos

na situacao fatica.” (NAVES, 2003, p. 139).
2. A Bioética e o Biodireito

O neologismo Bioética possui origem etimoldgica nas palavras gregas bios (vi-
da) e ethike (ética) e foi utilizado pela primeira vez em 09 de novembro de 1962, no arti-
go publicado na revista Life, intitulado “Eles decidem quem vive e quem morre”. Esse
artigo abordava o programa de hemodidlise da cidade de Seattle, EUA. O ntamero de
pacientes que sofria de insuficiéncia renal croénica era maior que a capacidade de aten-
dimento do centro especializado. Tentando resolver o problema, foi criada uma comis-
sdo de pessoas ndo médicas para selecionar quem iria ser submetido ao tratamento,
contrariando a ética da vida.

Perante a comunidade internacional, o termo Bioética foi reconhecido quando o
médico oncologista Van Rensselaer Potter, da Universidade de Wisconsin, em Madi-
son, publicou em janeiro de 1971, a obra Bioethics: bridge to the future (DIN1Z, 2001, p. 12).
Nessa obra, usou-se o termo Bioética para expressar uma nova disciplina, que empe-
nha a Biologia em prol de uma melhoria da qualidade de vida do ser humano em rela-
¢do ao ecossistema, preservando assim a harmonia universal (idem). André Hellegers,
fundador do “Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study”, em julho de 1971, fez uma
releitura dos textos de Van Potter e conceituou Bioética como a ética das ciéncias rela-
cionadas a vida (idem), sendo o primeiro uso institucional do termo, utilizado para
abordar a relacdo médico/paciente.

Em 1991, foi criado o Comité Internacional de Bioética, pela Unesco, que se des-
tinava a elaborar a Declaracio Universal do Genoma Humano e dos Direitos do Ho-
mem, apresentada em 25 de julho de 1997. O documento vinculou a Bioética, a genética
e os direitos humanos no seu mais amplo aspecto, tendo sempre como pardmetro a
dignidade da vida humana, que se desdobra na nao-discrimina¢do fundamentada nas

caracteristicas genéticas do individuo, no consentimento prévio, livre e informado dos
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objetivos da pesquisa e do tratamento ou diagnoéstico relacionados com o genoma hu-
mano, na confidencialidade da informacao genética, no acesso irrestrito dos progressos
da biomedicina, dentre outros.

Em julho de 2000, na cidade de Gijon, Asttrias, foi apresentada a Declaracao
Bioética de Gijon, que defendeu o uso da Biotecnologia, somente em prol do bem-estar
da humanidade, do desenvolvimento sustentavel, da conservacdo do meio ambiente e
da paz mundial. Diante da Declaracdo Bioética de Gijon, varias institui¢des sentiram a
necessidade de ter uma Comissao de Etica, que pudesse orientar os profissionais filia-
dos a tomar decisdes frente a casos concretos de natureza conflitiva de aspectos éticos.

Atualmente, o conceito de Bioética passou a abranger a luta pela qualidade de
vida, desde o nascimento até a morte, de forma a sistematizar o tratamento de temas
relacionados ao aborto, ao genoma humano, a clonagem, a fome, a reproducao assisti-
da, entre outros, impondo limites & Biotecnologia e a experimentagdo que se relacio-
nam, direta e indiretamente, com a vida humana digna, que é a motivagdo maior do
Estado Democratico de Direito, e com uma garantia juridico-constitucional dos direitos
fundamentais. Dentre os varios conceitos atribuidos a Bioética, pode-se destacar o
“conjunto de pesquisas e praticas pluridisciplinares tendentes a solucionar questdes
éticas que o avanco das tecnologias biomédicas tem provocado” (MEIRELLES, in: BARBO-
ZA & BARRETTO, 2001, p. 87).

Os questionamentos da Bioética ndo se limitaram ao ambito da Biologia e da
Medicina, mas também ao da Filosofia, da Sociologia e do Direito. Este tltimo sentiu a
necessidade de construir e elaborar uma nova disciplina, o Biodireito, que se refere ao
“ramo do Direito que trata da teoria, da legislagdo e da jurisprudéncia relativas as
normas reguladoras da conduta humana face aos avancos da biotecnologia e da medi-
cina.” (BARBOZA, in: BARBOZA & BARRETTO, 2001, p. 02).

A Bioética apresenta ao Biodireito casos praticos sem solucdes juridicas legal-
mente positivadas, o que faz com que os estudiosos do Direito realizem um trabalho
hermenéutico na construcao de uma resposta. Em uma tentativa de nortear a solugao
para os casos concretos ligados aos avancgos biotecnolégicos, em 1974, a National
Commission for the Research (DINI1Z, 2001) apontou os principios da autonomia, da bene-
ficéncia (nao-maleficéncia) e da equidade como sendo principios fundantes da Bioética.

Apesar das diferentes interpretagdes que a andlise dos principios proporciona,

ha um consenso em torno destes, enquanto norteadores da Bioética, e consequente-
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mente do Biodireito, podendo ser vistos como “pontos de partidas” para a solugao das
questdes polémicas sobre o tema.

Na realidade, a organizacdo social vem refletindo sobre seus préprios valores,
conceitos, questdes, chegando a alguns pontos comuns, que ndo possuem o caréter de
verdade absoluta, pois o avanco da biotecnologia é mais rapido do que a formagao da
opinido social, e diante da descoberta de uma nova questdo, poderé esta rever, nova-
mente, seus ideais, para assumir posicionamento diverso do anteriormente adotado.
Diante disso, apresenta-se o pensamento tépico como uma alternativa para iniciar os

trabalhos de busca de solugdes.
3. O pensamento tépico de Theodor Viehweg

Theodor Viehweg em sua obra Tdpica e jurisprudéncia (1979) analisa, inicialmen-
te, os estudos de Giambattista Vico (1668-1744). Esse fil6sofo e jurista italiano propde
uma conciliacdo do tipo de estudo antigo com o moderno; tal conciliagdo pressupde
conhecimento das contraposi¢cdes desses tipos de estudos. Dentre essas contraposi-
¢des, a mais relevante refere-se aos métodos cientificos: o antigo caracterizado como
topico (heranca da Antiguidade) e o moderno como critico ou cartesiano. Segundo
Vico, ao método cartesiano deveria ser intercalado o método tépico.

A Tépica é o quarto livro das seis obras do Organon de Aristételes. Para este, a
topica objetiva encontrar um método que garanta argumentar sobre todo e qualquer
problema colocado e evitar, na sustentacdo de um argumento, que se diga algo que lhe
seja contrario (ARISTOTELES apud CHAUI, 2002. p. 480).

Aristoteles defende que a topica é uma alternativa de pensamento para a cons-
trugdo do método argumentativo. A tépica seria, assim, um raciocinio dialético (e ndo
apodictico), no qual parte-se de um problema qualquer para se chegar a uma solucao,
mas essa serd dada por uma tarefa de andlise de proposi¢des (premissas) que parecem
verdadeiras, com base em uma opinido reconhecida, de forma a evitar contradigdes,
que possam ser sustentadas no discurso. Propde Aristételes que, “quando se quer fazer
uma pergunta, o que se deve descobrir primeiro sdo os topos que se deve empregar
para se obter o raciocinio dialético; em segundo lugar, deve-se colocar as perguntas
concretas, em si mesmas [...]” (ARISTOTELES apud VIEHWEG, 1979. p. 27), em uma deter-
minada ordem, dirigindo-as adequadamente ao interlocutor.

Nessa linha de raciocinio, os “topoi” sao pontos de vista utilizaveis e aceitaveis

em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é conforme a opinido aceita e
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que podem conduzir a verdade. Quando enumerados podem ajudar, em relagao a cada
problema, a obter raciocinios dialéticos. De acordo com uma fundamentacao filoséfica
profunda, pode-se obter um catdlogo de “topoi” que se orientam por areas de proble-
mas e que possuem uma consideravel quantidade de pontos de vistas que, em si mes-
mos, ndo tém mais consequéncia conceitualmente determinada (VIEHWEG, 1979. p. 27).

Em uma andlise da teoria de Aristoteles, observa-se que a dimensao dada a t6-
pica é politica, uma vez que o autor preocupa-se com a decisdo do problema e com a
adesdo a essa por parte do auditério; dai o uso de opinides comuns (aceitaveis) para
solucionar um problema.

Apesar da grande abrangéncia do pensamento tépico aristotélico, Aristételes
nado admitia a aplicagdo desse pensamento ao Direito, porque para ele a topica é uma
alternativa de pensamento, quando nao se trabalha com a verdade, com a busca da
verdade. O Direito dever buscar é a verdade (“epistenie”).

Aristoteles entedia que a topica estava voltada para a dgora (plenario de discus-
sdo politica), e sua preocupagdo era com a decisdo e a adesdo a essa decisdo, que nao se
poderia alcangar pelo Direito. Em Aristételes, a “doxa” (dtvida) ndo pode ser admitida,
mas pode ser considerada com o fim de se produzir a adesdo desejada, porquanto ser-
ve com um referencial possivel, como afirmacdes que parecem verdades, portanto, ve-
rossimeis.

O pensamento tépico desenvolvido por Cicero vé os “topoi” como “loci”, isto é,
sedes, lugares-comuns. A tépica seria um procedimento de busca de premissas. Em

Cicero,

a topica surge precisamente no campo da invengdo, da obtencdo de argumentos; e um
argumento é, para Cicero, uma razdo que serve para convencer de uma coisa duvidosa
(rationem quae rei dubiae faciat fidem); os argumentos estdo contidos nos lugares ou loci -
os topoi gregos -, que sdo, portanto, sedes ou depésitos de argumentos; a tépica seria a
arte de achar os argumentos [...] (ATIENZA, 2002. p. 64-65).

Cicero vé o Direito como algo inventado a partir de problemas. Portanto, admi-
te o uso da topica no Direito, dando, inclusive, um carater mais pratico a tépica; para
tanto, ordena os “topoi” ou “loci” em forma de catalogos ou repertérios, agrupando-os
" ~ P . . .

em funcdo de termos técnicos que se ligam a determinado assunto, promovendo-lhes
a qualidade de “topoi” cientificos; e outros, mais gerais ou ‘atécnicos’ que sevem a

qualquer tipo de problema [...] (CAMARGO, 2003. p. 149)”. No entanto, todas as modali-
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dades de “topoi” possuem a fungdo de servir a discussdo de problema, enquanto os
catalogos visam fixar e construir um entendimento comum.

Ap6s o estudo sobre o pensamento topico de Aristoteles e de Cicero, Viehweg
comega a desenvolver seu préprio pensamento tépico, defendendo que a tépica é uma
técnica (“techne”) do pensamento problematico, que permite nos casos de “falta de um
caminho” (lacuna, contradi¢do, auséncia, etc.) indicar comportamentos para tais situa-
¢Oes, para nao se ficar preso, sem saida. Para tanto, propde interpretar o Direito sob a
perspectiva de um sistema aberto, ndo exaustivo em si mesmo, que busque a solugao
dos conflitos de forma casuistica com base na argumentacao retodrica.

O intérprete parte da percepcdo do problema, analisando as varias possibilida-
des dentro do sistema (aberto), em busca da solugdo para o caso concreto. Nesse con-
texto, Lorenzetti assevera que “(...) o Direito ndo é um sistema meramente dedutivo, e
sim um sistema dialético, orientado ao problema, uma recompilagdo de pontos de vista
sobre o problema em permanente movimento; é aberto e pragmatico.” (LORENZETTI,
1998. p. 80.

Assim, o problema atua sempre como guia, podendo ser considerado como to-
da questdo que aparentemente permite mais de uma resposta e que requer, necessari-
amente, um entendimento preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questao
que hd de levar a sério e para aquela ha de buscar uma resposta como solucao
(VIEHWEG, 1979, p. 34).

Viehweg, em uma critica ao formalismo positivista, constata que “a constante
vinculacdo ao problema impede o tranquilo raciocinio 16gico para tras e para diante,
quer dizer, a reducao e a dedugao” (idem, p. 39).

Segundo Viehweg, os “topoi” tém sentido quando vistos a partir do problema,
na medida em que cada um deles pode ser considerado como “mais adequado” ou
“menos adequado”, em um entendimento que nunca é absolutamente imutavel. Pode-
se afirmar que diante de um problema, ha varios “topoi” (isto é, pontos comuns veros-
simeis) que podem ser utilizados para a solugdo do problema, mas qual o topo devera

ser utilizado serd um trabalho retdrico. Assim,

a topica assume uma estrutura dialégica que desponta sobre uma base retérico-
argumentativa de feicdo intersubjetiva. Suas premissas legitimam-se na aceitagédo do in-
terlocutor, da mesma forma que o comportamento dos autores é orientado pela previsi-
bilidade de oposicdo do adversario. Para a tomada de decisdo, é necessério o consenso;
e o0 que em disputa fica provado, em virtude de aceitacdo, passa a ser admissivel como
premissa para outros raciocinios de ordem dialética (...). A abertura para o didlogo su-
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jeito a critica traz transparéncia e legitimidade as decisGes ndo apenas porque suas
premissas gozam de respeitabilidade, mas também pelo poder de persuasao de suas te-
ses, a medida que elas conseguem sobreviver ao ataque das criticas e erradicar progres-
sivamente equivocidades. Nao existe, pois, respostas corretas ou verdadeiras, mas ar-
gumentos que se impdem pela forca do convencimento (CAMARGO, 2003, p. 154).

Desenvolver um pensamento que possa ser considerado tépico significa fixar o
problema, analisar pontos de vista préximos e pontos de vista contrarios, mantendo
“principios, conceitos, postulados com carater problemético, no sentido de que jamais
perdem a sua qualidade de tentativa” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 328) e, ao final, por
meio da argumentagdo (retdrica), obter a solucdo do problema.

Os principios, conceitos e postulados, afinal, podem ser considerados pontos de
partida (topo), pois sdo ligados ao consenso comum e podem ser revistos ao longo da
argumentagdo, no intuito de eliminar contradi¢des dentro da pluralidade do sistema
juridico.

Um outro ponto importante do pensamento tépico de Viehweg ¢é a sua rejeicao
pelos valores. Buscam-se solu¢des que se pautem em sistemas axiomaéticos, ndo perme-
ados de valoragdo. Isso é uma tentativa de evitar parcialidade do julgador na decisao.
Por esse raciocinio, também seria evitada a construcdo de sistemas fechados, eivados
de valoragdo, e previamente elaborados pelo legislador para conceber todas as situa-

¢oes do cotidiano.

Para que sejam possiveis construgdes desse tipo, que é condicdo, segundo Viehweg, pa-
ra que o direito realize a justica, é preciso que o problema, e ndo um sistema axiomatico
prévio, absoluto e perfeito, tome a primazia no processo de argumentacdo, permitindo
a construcdo de sistemas méveis em torno de casos concretos a partir do problema da
justica (GALUPPO, in: FIUZA & NAVES, 2003. p. 178).

Com base em tudo que fora dito, Viehweg construiu seu préprio modelo tépico

de jurisprudéncia, que devera obedecer aos seguintes pressupostos:

1) a estrutura total da jurisprudéncia s6 pode ser determinada a partir do problema; a
aporia fundamental é o problema de determinar o que é o justo aqui e agora. 2) As par-
tes integrantes da jurisprudéncia, seus conceitos e proposi¢des, precisam e s6 podem ser
compreendidas a partir dele. 3) Os conceitos e as proposicdes da jurisprudéncia s6 po-
dem ser utilizados numa implicagio que conserve a sua vinculagdo com o problema. E
preciso evitar qualquer outra (VIEHWEG, apud ATIENZA, 2002, p. 70).

Apesar da enorme importancia do pensamento topico, ndo se encontra este

isento de criticas. Os criticos apontam suas andlises, afirmando que o pensamento topi-
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co é impreciso e equivoco em nogdes conceituais. Segundo Atienza, “o conceito de to-
pos foi historicamente equivoco (...) e é usado em varios sentidos: como equivalente a
argumentos, como enunciados de conteido e como formas argumentativas [...]”

(ATIENZA, 2002, p. 71). Além disso, os criticos afirmam que

o modelo de funcionamento da jurisprudéncia proposto por Viehweg é ingénuo. Ele
praticamente se limita a dizer que a jurisprudéncia deve buscar solugdes justas. Mas “o
problema, naturalmente, ndo consiste em fazer proclamacdes vazias sobre a justica, e
sim em criar algum tipo de método - ou pelo menos algum elemento de controle - que
permita discutir racionalmente as questdes de justica” (ROBERTO, in: FIUZA & NAVES,
2003, p. 90).

Contudo, a principal critica que é feita ao pensamento tépico, segundo Atienza,
é o fato de este ndo ver o papel importante que a lei, a dogmaética e o precedente de-
sempenham no raciocinio juridico, pois a tépica fica na estrutura superficial dos argu-
mentos padrdes e ndo analisa a sua estrutura profunda, permanecendo num nivel de
grande generalidade (ATIENZA, 2002, p. 75).

Essas criticas, no entanto, acabaram por contribuir para a elaboracdo de um
novo pensamento denominado de novissima retérica que, nos dizeres de Boaventura
Santos, “deve privilegiar o convencimento em detrimento da persuasao, deve acentuar
as boas razdes em detrimento da producao de resultados” (SANTOS, 2002, p. 104).

O referido autor defende que a novissima retdrica deverd intensificar a dimen-
sao dialdgica intersticial da nova retérica e converté-la no principio regulador da prati-
ca argumentativa, pois assim, as premissas da argumentacdo (“topoi”) podem ser anali-
sadas e debatidas mais profundamente (SANTOS, 2002). Nesse contexto, pode-se dizer
que o pensamento toépico é democrético, pois obedece ao didlogo entre a pluralidade de
comunidades, uma vez que ha diversos tipos de auditérios que estdo em constante
rotacao.

Nessa perspectiva, “o mérito fundamental de Viehweg é ndo ter construido
uma teoria, e sim, ter descoberto um campo para investigacdo” (ATIENZA, 2002. p. 78-
79). Assim, o que, inicialmente, expunha apenas o ponto de partida do processo argu-
mentativo que finalizava a construcdo de uma decisdo passa a ser utilizado e desenvol-
vido por outros juristas, como Perelman (1998), embora com fundamentos e conclusoes
diferentes dos de Viehweg.

No pensamento desenvolvido por Perelman, a tépica é reverenciada como um

elo entre a argumentacao e a retérica. Em Perelman, a argumentacdo ganha em impor-
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tancia, na medida em que o orador tem diante de si um auditério que o convida a se
expressar a partir de lugares-comuns, aceitos por todos e identificados pelo seu sentido
amplo.

Viehweg, por seu turno, teve a oportunidade de descrever as diferencas entre a
topica de primeiro grau e a tépica de segundo grau, as quais se referem aos lugares
ditos comuns e especificos. Desse modo, a retdrica revela-se como a capacidade de di-
zer argumentativo que pressupde a adesdo do auditério, ou seja, qual serd o “topoi”
que ird prevalecer no contexto do discurso, para que o mencionado orador procure
convencer seus ouvintes (PERELMAN, 1998).

Destaca-se no pensamento de Perelman que os lugares-comuns desempenham
funcdo andloga ao dos axiomas no sistema formal, mas com esses ndo guardam o
mesmo sentido, pois necessitam de um tipo de adesao que ndo se confunde com a evi-
déncia, pois na dialética prevalece a duvida, sugerindo a necessidade da argumenta-

¢do. Viehweg, a seu turno, expde que,

en general, habra que conceder que, cuando se busca una fundamentacién que incluya
la determinacién de los axiomas, uno se encuentra, por asi decirlo, autométicamente,
con la retérica. Posiblemente, en su desarrollo ulterior, ella es adecuada para retrotraer
toda nuestra actividad intelectual a un contexto practico, en el cual se vinculan las con-
diciones logicas y éticas de esta actividad. Si esto es asi, entonces toda argumentaciéon
tiene su dltima ratio en el método del argumentar (VIEHWEG, 1991, p. 172).

Perante o que brevemente foi exposto, verifica-se nos trabalhos de Viehweg a
tentativa de unir a Moral e o Direito. A Moral consiste em uma conduta interna que
fornece substratos para a formulacdo e aplicacdo do Direito. O Direito, a seu turno,
pode ser visto como uma ordem nas solugdes de conflitos.

Assim sendo, pode-se dizer que a Bioética é subéarea de conhecimento da filoso-
fia, e, portanto, seus questionamentos sao abertos, suas premissas sdo provisorias, ana-
lisa e questiona valores morais. Quanto ao Biodireito, ha uma imposicao ao que se con-
sidera certo sobre algo que é duvidoso, existe “(...) procedimento dogmatico. Ha nor-
mas de direito positivo que fornecem uma estrutura de solucdes intra-sistémicas (NA-
VES, in: SA, 2002, p. 135)”. Nesses termos, “a zetética relaciona-se com a dogmadtica, na
medida em que fornece fundamentos, bases valorativas a serem incorporadas pelo sis-

tema dogmatico.” (NAVES, in: SA, 2002. p. 135).
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4. A Tépica e o Biodireito

O pensamento positivista que via o Direito como mero corpo sistematico de
normas, com apego excessivo as palavras da Lei, ja sofria criticas desde a formacao da
Escola Histoérica do Direito, no inicio do séc. 19.

Esse movimento defendia que o Direito deveria ser o resultado dos estudos da
doutrina cientifica sobre as organizagdes sociais, que sdo também organizag¢oes histori-
cas formadas pelo costume, que seria capaz de demonstrar o verdadeiro “espirito do
povo”, reproduzido através de conceitos.

Essas ideias acabaram por formar um pensamento conceitual, culminando nu-
ma Jurisprudéncia dos Conceitos, na qual o Direito era oriundo de um pensamento
l6gico-indutivo-dedutivo, no qual, por indugdo, tem-se um principio que, por dedugao,
era capaz de servir como juizo concreto em uma decisao.

Mesmo com toda a forca das ideias positivistas, essas se mostraram insuficien-
tes. Nao consideravam os valores humanitarios que, atualmente, em sua grande maio-
ria, estdo contidos em principios positivados, respeitando o Devido Processo Legislati-
vo, exigido no paradigma do Estado Democratico de Direito.

O pensamento topico de Viehweg, construido e publicado na década de 1950,
insere-se no contexto das Teorias da Argumentacdo Juridica, que se opuseram a légica
formalista positivista, tentando conciliar a justica e a seguranga. Aproximadamente na
mesma época em que Viehweg retomou a retérica e construiu seu pensamento argu-
mentativo topico, a comunidade cientifica levantou questdes éticas e morais diante do
uso de novas tecnologias em experimentos com seres humanos, durante o regime na-
zista, em especial na II Guerra Mundial.

O Tribunal de Nuremberg, em 1945-46, editou o Cédigo de Nuremberg, que
condenava as experiéncias realizadas com seres humanos pelos médicos nazistas e es-
tabelecia regras para experimentos que envolviam seres humanos. Iniciavam-se, nesse
momento, as preocupagdes com a repercussao da biotecnologia na sociedade. Em 1964,
o Codigo de Nuremberg foi revisto pela Organizacdo Mundial de Satdde e essa revisdo
deu origem a Declaracao de Helsinque, que atrelou a pesquisa biomédica a valores
éticos. Nessa época, pesquisadores e cientistas viram a necessidade de impor limites a
aplicacdo da tecnologia existente, que era invasiva, em muitos casos, a satide do ho-

mem e desconhecida, até entdo, pela maioria da sociedade leiga.
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Em uma tentativa de preservar o ser humano, tais profissionais estabeleceram
moratdria de um ano, por volta de 1969, nas pesquisas de engenharia genética. A mora-
toria foi, sobretudo, um ato da comunidade cientifica que sentia a necessidade de esta-
belecer normas de comportamento capazes de disciplinar as pesquisas. Entretanto, foi
suspensa pela propria comunidade cientifica, pela industria farmacéutica e pelo siste-
ma de satde, os quais desejavam fazer dos novos campos do conhecimento, possibili-
dades de comercializacado e atendimento médico amplo.

Os resultados foram altos investimentos, descobertas de novas doencgas, novas
curas para doengas que atormentavam a sociedade, e também uma série de invengoes e
pesquisas nunca antes imaginadas, como a possibilidade de fertilizacdo extracorpérea
de gametas, a possibilidade de criopreservar esses embrides, as células-tronco, a clona-
gem - situagdes faticas que ndo podem ser vistas sob a 6tica positivista “regra-fato”,
justamente por ndo ser possivel encaixar a “moldura” da Lei a essas situagdes. A busca
de controle absoluto das rela¢des juridicas demonstrou-se inconsistente, principalmen-
te em relacdo aos avangos das sociedades modernas, notadamente do Biodireito.

Os casos apresentados ao Biodireito necessitam de solucdo. Nao ha normas
previamente estabelecidas para regula-los, e a sociedade ndo possui mais um consenso
universal sobre os vérios aspectos morais, éticos e valorativos de situagdes que envol-
vem os avangos da Biotecnologia. Entdo, nada mais favoravel do que a utilizacao de

um pensamento problematico, fundado na andlise das possibilidades do sistema.

5. Conclusao

Os avancos da ciéncia, notadamente a partir do desenvolvimento tecnolégico,
permitiram a manipulagdo bioquimica de diversos elementos, como por exemplo, as
células-tronco, que até a metade do século passado, estavam fora do alcance humano.
Esses avangos acabaram por colocar em xeque o pensamento moderno frente aos valo-

N

res éticos e morais e a “moldura” juridica do positivismo.

O momento presente deve observar nao mais os contornos firmes e inflexiveis
da norma escrita ou do precedente fixados, mas as circunstancias do fato, descrito por
Viehweg, como a situagdo a ser problematizada, que carece de uma solucao a ser dada
em torno dos “topoi”, que ao fato se ligam, sem utilizar mecanismos predeterminados.

A razdo para a utilizagdo do pensamento problemético e a rejeicdo do forma-

lismo positivista sdo justificaveis, uma vez que aquele oferece um campo de possibili-
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dades abertas, que respeitam a pluralidade de opinides da sociedade. A sociedade
chamada plural foi conduzida por intmeras transformagdes em todos os seus segui-
mentos, em especial no Direito Privado: houve transformagdes na familia, na proprie-
dade e no contrato, nos 50 tltimos anos do século passado.

Diante da teorizacdo de Viehweg, inimeras criticas foram construidas, talvez
pelo fato de o ser humano ainda nao ter se adaptado a situacdo de inseguranga que o
momento informa e que a teoria argumentativa tépica de Viehweg se dispde a enfren-
tar. Os casos descritos no texto sobre Biodireito ndo estdo distantes da realidade de
incerteza, uma vez que estdo inseridos num contexto que ndo informa uma tnica nor-
ma orientadora de solucdo, mas sim um conjunto de principios que representam, na
licdo de Viehweg, lugares-comuns, que devem ser identificados no caminho da deci-
sao.

Diante disso, o caminho apontado por Viehweg voltado para as questdes de Bi-
odireito, considerando-o uma ciéncia dogmatica, mas que trabalha com elementos da
zetética, passa pelo incessante atuar do intérprete em sua busca pela identificagdo dos
“topoi” mais préximos de uma decisdo que, antes de tudo, seja justa. Para Atienza, “o
mérito fundamental de Viehweg néo é ter construido uma teoria, e sim, ter descoberto
um campo de investigacdo. Algo, ao fim e ao cabo, que parece se encaixar perfeitamen-
te no “espirito’ da topica” (ATIENZA, 2002). Nessa mesma ordem de raciocinio, segue a

licao de Tércio Ferraz Jr.:

como técnica de pensamento, a topica (material e formal) leva a argumentacao judicial a
um jogo eminentemente assistematico, em que se tem observado auséncia de rigor 16gi-
co, impossibilidade de reducdo das decisoes a silogismos etc. Ressalta-se, ao contrario, o
uso abundante das distin¢Ges, das redefinicdes de velhos conceitos, das analogias, das
interpretacGes extensivas, do retorquir, das ironias, da exploragdo técnica das ambigui-
dades, das vaguezas, das presungdes, tudo conforme a boa retérica (FERRAZ JUNIOR,
2001, p. 326).

As perspectivas da topica sdo tateis no caso do Biodireito, na media em que esse
campo de atuar do Direito esta sempre sujeito a forcas enddgenas presentes na socie-
dade e submissas a influéncias da Biomedicina e da Biotecnologia, a clamarem por
uma Biosseguranca a partir do Direito, que ndo mais passa pelos velhos e arcaicos mé-
todos juridicos, mas suscita uma metodologia dindmica e dialética, capaz de permitir a
intersecdo dos diversos novos fatores éticos mundializados, a fim de proporcionar a

salvaguarda da pessoa humana enquanto participe de uma sociedade aberta e plural.
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