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Resumo

0 presente artigo pretende, a partir de um caso pratico vivenciado em um procedimento
administrativo de licenciamento ambiental no Estado de Minas Gerais, ilustrar a aplicagdo da
topica concretista, em especial a desenvolvida por Friedrich Miiller, avaliando seus elemen-
tos e a desenvoltura da metodica para a decisdo em concreto de dada situagdo-problema.
A topica de viés concretista, inspirada na topica “pura” resgatada no dmbito juridico por
Theodor Viehweg (1907-1988), surge como um dos modelos de superagdo do positivismo
legalista.

Os balizamentos para a interpretagdo e os elementos de trabalho de que se vale a topica
concretista ofertam para a Teoria do Direito um modelo de superagao do paradigma estabe-
lecido pelo positivismo, centrado ndo mais apenas no teor literal de determinada prescrigdo
normativa, mas em todo um aporte de elementos habeis a constru¢do de uma decisdo
voltada para o caso concreto.

Ap6s a apresentagdo do caso préatico com a delimitagdo do problema, proceder-se-4 a
uma breve andlise da tdpica, com énfase em Viehweg e Miiller, para, entdo, buscar-se uma
solugdo individualizada ao caso concreto analisado com os recursos emprestados pela
topica concretista desse dltimo autor, concluindo-se que a topica, encarada como técnica
de pensar problematico, conduz a uma decisao juridica ndo apenas formalmente correta,
mas materialmente adequada, a partir da andlise do caso concreto.
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LEGAL TOPIC APPLICATION IN ENVIRONMENTAL LAW:
ANALYSIS OF A CASE OF THE STATE OF MINAS GERAIS

Abstract

This article aims, from a practical case in an administrative procedure of environmental
licensing in the state of Minas Gerais, to illustrate the application of concretist topic, especially
developed by Friedrich Miiller , evaluating its elements and the resourcefulness of methodical
in solving concretely a specific problem situation.

The concretist topic, inspired by the “pure” topic brought back on the legal framework by
Theodor Viehweg (1907-1988), emerges as one of the models for overcoming the legalistic
positivism.

The concretist topic proffers the legal theory, trough the reference point for the interpretation
and its working elements, a model to overcome the paradigm established by positivism, focus-
ing not only on the wording of certain normative prescription, but throughout a contribution
of skillful elements to the building of a decision focused on the case.

After the presentation of the practical case with the delimitation of the problem, we will
proceed to a brief analysis of the topic, emphasiziyng on Viehweg and Miiller, so then look
up an individualized solution to the case analyzed with resources borrowed by concretista
topic from the latter author , concluding that topic, seen as problematic technique of thinking,
leads to a legal decision not only formally correct, but materially adequate.
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1 BREVE CONTEXTO ACERCA DA PROTECAO AMBIENTAL

O meio ambiente mereceu protecio especial no artigo 225 da Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB 88 — (Brasil, 1988). Afirma-se ali
o meio ambiente ecologicamente equilibrado enquanto direito de todos, encontrando

referido direito, na sadia qualidade de vida, o seu contetido essencial.

Antes, porém, e sem que se faga uma longa viagem no tempo, j4 a Lei
Federal n. 6.938, de 31 de agosto de 1981 (Brasil, 1981), hoje recepcionada pelo
novo ordenamento constitucional, instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA), dispondo expressamente acerca de seus fins e mecanismos de formulacio

e aplicagio.

O referido diploma normativo apresenta, logo em seu artigo 3°, I e V, as

definigoes de meio ambiente e recursos ambientais:

Art. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I — meio ambiente, o conjunto de condigoes, leis, influéncias e interagoes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas

as suas formas;

[...]

V — recursos ambientais: a atmosfera, as dguas interiores, superﬁciais e subterra-
neas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera,

a fauna e a flora.

A partir dessas definicoes, estabeleceu-se no artigo 9°, IV, como um dos
instrumentos da PNMA, o “licenciamento e a revisio de atividades efetiva ou
potencialmente poluidoras”, afirmando-se a necessidade de licenciamento para
toda atividade utilizadora de recursos ambientais, consoante o disposto na regra

do artigo 10, segundo o qual:

A construgio, instalagdo, ampliacao e funcionamento de estabelecimentos e ati-
vidades utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores
ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradagio ambiental dependerio de

prévio licenciamento ambiental.
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O licenciamento ambiental, portanto, aparece como instrumento da PNMA
que, em interface com o novo ordenamento constitucional, viabiliza a utilizacao dos
recursos ambientais de forma sustentdvel, buscando-se a compatibilizacio entre a
garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado e a atividade econ6mica,

eixo de pensamento sobre o qual se assenta a ideia de desenvolvimento sustentédvel.

O relatério Our Commom Future, também conhecido como relatério Brun-
dtland, em referéncia & primeira-ministra norueguesa, Gro Harlem Brundtland,
publicado em 1987 pela Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento da ONU, define o desenvolvimento sustentdvel como “o desenvolvimento
que satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracoes

futuras de suprir suas préprias necessidades.”

A possibilidade real de estabelecimento do desenvolvimento sustentdvel
parece, entdo, ganhar contornos de nitidez, afastando-se de mero postulado ou
conceito indeterminado, quando se busca a compatibilizagdo entre a necessidade
de preservagio ambiental e o imperativo de desenvolvimento econdmico por meio

do licenciamento ambiental.

E necessirio e imprescindivel, portanto, delimitar bem o Ambito de pro-
tegio do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto direito
fundamental, para que se consiga determinar até que ponto outras alternativas
convirjam para aquele equilibrio sem descurar do também fundamental direito ao

desenvolvimento econémico.

Ao tratar da dimensio do direito fundamental ao meio ambiente ecologi-

camente equilibrado, Ney de Barros Bello Filho alerta que:

Se a positivagdo constitucional do ambiente significar apenas uma norma
programdtica ineficaz, uma norma enderegada ao legislador, ou um valor que
nio implica obrigacio ou dever, nio haverd qualquer modificagio significativa
decorrente da existéncia de um direito fundamental ao ambiente, e de um direito

ambiental das mudancas climdticas (2012, p. 18).

Preocupagio de igual teor ¢ vista por Germana Belchior, quando assinala:
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A Constituigio de 1988 se torna “esverdeada” ao adotar uma concepgio holis-
tica e autdbnoma de meio ambiente, distanciando-se totalmente dos modelos
anteriores. [...] O grande e verdadeiro problema ¢ a falta de efetividade das

normas ambientais, ou seja, da sua aplicacio real mudando os fatos sociais

(2011, p. 64-65).

E preciso que se busque uma superagio dos antigos paradigmas norteadores
da atuagio juridica tio comumente propalados e irrefletidamente absorvidos na
prética juridica brasileira. A efetividade ou concregao dos direitos com assento cons-
titucional, sobretudo aqueles considerados fundamentais, como € o caso do direito
a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, exigem uma leitura que ultrapasse o
(mau) hdbito corrente na prixis de enxergar a Constitui¢io sob a lente de uma teoria
formal, fortemente atrelada ao positivismo juridico, que ainda enxerga os direitos
constitucionais dentro de esquemas de 1gica formal, aguardando a realizagio dos
fatos juridicos para concatenar uma operagio silogistica de aplicagio da premissa

maior constitucional.

Paulo Bonavides assinala os efeitos que de uma tal concep¢io de Direito
se extraem e que, nio raro, ditam a forma como o Direito tem sido sentido e ex-

perimentado no Brasil:

Ninguém a primeira vista parece defender tanto a juridicidade das Constituicoes
quanto os positivistas formais. E o fazem naturalmente a contento, enquanto o
texto escrito nio se arreda muito da realidade. Mas quando esta ja nao se deixa
captar pelas regras do direito positivo formal principia a crise, isto ¢, a perple-
xidade diante do divércio entre a norma e o fato, levantando-se de imediato o

problema da mudanca constitucional (2004, p. 173).

A tdpica e as teses formuladas por Friedrich Miiller parecem confluir no
sentido de superagio de entraves como os ora mencionados por Bonavides e que
sdo vistos cotidianamente na prética dos tribunais e dos 6rgios da Administragao
Pablica.

Sem aderir expressamente 4 tépica, Bello Filho caminha em conclusio

semelhante 2 tal proposta, quando numa primeira conclusio afirma:
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A consequéncia natural de um direito fundamental a0 ambiente sadio e ecolo-
gicamente equilibrado é que ele possa ser tutelado mediante decisoes judiciais as
quais se socorrem os particulares e a sociedade civil em busca da concretizagio
do seu direito, com a consequente reducdo da prdtica de atos que contribuam

para as mudangas climdticas (2012, p. 27).

Como serd observado adiante, a tdpica permite a aproximacio do caso
concreto, ensejando uma decisao mais justa e equinime e nio, exclusivamente, uma

decisio formalmente correta, mas, sobretudo, materialmente adequada.

Tomando-se, entio, como pano de fundo o cendrio constitucional e as
diretrizes estabelecidas para a defesa e preservacio do meio ambiente, assim como
as diretrizes asseguradoras da ordem econdmica, delimitar-se-4, em seguida, a

situagio-problema.

2 0 CASO PRATICO E SEUS CONTORNOS

No 4mbito do Estado de Minas Gerais e dentro de sua perspectiva autoné-
mica de erigir mecanismos de controle e preservacio ambiental, em conformidade
com o Sistema Nacional de Meio Ambiente (Sisnama), estabelecido pela PNMA, o
licenciamento ambiental exsurge como um desses instrumentos, ao lado de outros

que, igualmente, tém por objeto a utilizagio de recursos ambientais.

No microcosmo do Sistema Estadual de Meio Ambiente (Sisema), ao lado
de outros 6rgios e entidades responsdveis pela guarida do bem ambiental, compete
A Secretaria Estadual de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentivel (Semad),

dentre outras atribuigoes:

[...] formular, coordenar, executar e supervisionar as politicas publicas para
conservagio, preservagio e recuperacio dos recursos ambientais, visando ao
desenvolvimento sustentdvel e & melhoria da qualidade ambiental do Estado [...]
(art. 4°, caput, da Lei estadual n. 21.972, de 21 de janeiro de 2016).

Ainda nesse contexto, as Superintendéncias Regionais de Meio Ambiente

aparecem como bracos executivos da Semad, competindo-lhes, ao seu turno e nos

limites de sua abranggncia territorial, analisar de forma integrada e interdisciplinar,
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atuando por delegagio do Conselho Estadual de Politica Ambiental (Copam), no
licenciamento de fonte ou atividade poluidora ou degradadora do meio ambiente,
sugerindo o deferimento ou indeferimento de licengas ambientais (artigo 38, IV e
VI, do Decreto estadual n. 45.824, de 20 de dezembro de 2011).

O caso prético colocado como situagio-problema neste estudo foi levado

ao conhecimento e analisado por uma das Superintendéncias Regionais da Semad.

Visando a expansio da atividade de lavra de uma jazida de calcdrio, determi-
nada sociedade empresdria alegou ser necessdrio suprimir dez individuos arbdreos
da espécie Dimorphandra Wilsonii Rizz, vulgarmente conhecida como Faveiro de
Wilson, no curso do procedimento de licenciamento da ampliacio da atividade

que se pretendia desenvolver.

Em razao da rigidez locacional, a indicar a inexisténcia ou impossibilidade
de eleicio de local diverso para a efetivacao ou operagio das atividades mineradoras,
aampliagio que se pretendia naquele procedimento administrativo deveria necessa-
riamente seguir o projeto apresentado nos estudos ambientais e, consequentemente,

avancar em direcdo aos individuos arbéreos.

Um decreto editado pelo chefe do Executivo estadual, entretanto, impedia,
em tese, 0 prosseguimento do mencionado licenciamento ambiental e a supressio
dos Faveiros de Wilson, porque declarava a espécie como imune de corte e explo-

racio no Estado.

Diante da impossibilidade erigida pelo instrumento normativo estadual, a
sociedade empresdria, interessada na supressio dos individuos arbéreos, desenvol-
veu um projeto de conservagio e manejo da espécie em parceria com a Fundagio

Zoobotanica Municipal de Belo Horizonte.

Nesse projeto pode-se atestar a curta expectativa de vida dos dez individuos
que se pretendia suprimir, determinando-se o manejo adequado a espécie a partir
de andlises de solo e de sua variabilidade genética, inclusive quanto as possibilidades

de éxito no salvamento dos individuos.
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Os estudos apresentados nos autos do licenciamento ainda indicavam que os
dez individuos ndo compunham um fragmento florestal, encontrando-se, portanto,
isolados, o que reduzia as expectativas de sobrevida da espécie naquele local, além
de indicar que os mesmos nio desempenhavam qualquer fun¢io ambientalmente

relevante.

Todas as medidas adotadas pela sociedade empresdria objetivavam, em um
primeiro plano, a criagio de condi¢des para a perpetuacio da espécie ameagada a fim
de que, em um segundo momento, fosse superada a literalidade de um dispositivo
do instrumento normativo estadual, permitindo-se a0 Copam deliberar sobre o

licenciamento ambiental com vistas ao seu deferimento.

2.1 Consideracoes sobre o ato normativo estadual

O ato do governador impeditivo da continuidade das atividades mineradoras
¢ o Decreto Estadual n. 43.904, de 26 de outubro de 2004, transcrito a seguir na

integra:

O GOVERNADOR DO ESTADO DE MINAS GERAIS, no uso de atribuigio
que lhe confere o inciso VII do art. 90 da Constituigio do Estado e tendo em
vista o disposto no art. 7° da Lei Federal n° 4.771, de 15 de setembro de 1965,

DECRETA:

Art. 1° Fica declarada imune de corte ¢ exploragio no Estado de Minas Gerais a
leguminosa arbérea conhecida como Faveiro de Wilson, Dimorphandra Wilsonii

Rizz, para sua preservagio que encontra-se ameacada de extingio de ocorréncia.

Art. 2° Compete ao Instituto Estadual de Florestas — IEF, aprovar, incentivar e

fiscalizar pesquisas cientificas sobre a espécie de que trata o art. 1°.

Pardgrafo tnico. Os Nucleos Operacionais de Florestas e Biodiversidade do
IEF dario ciéncia aos Escritérios Regionais e a Diretoria de Desenvolvimento
Florestal Sustentdvel da autarquia, da ocorréncia da espécie de que trata este

Decreto em outros sitios localizados no Estado.

Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagio.
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Diversamente de outros instrumentos legais que possuem basicamente o
mesmo intuito preservacionista e que buscam garantir a sobrevivéncia de espécies
da flora, o Decreto mencionado, contudo, inadmitiu, mesmo em situagdes excep-

cionais, a supressio da Dimorphandra Wilsonii Rizz.

A Lei Estadual n. 10.883, de 2 de outubro de 1992, que declara de preser-
vagdo permanente, interesse comum e imune de corte no territério do Estado de
Minas Gerais o Pequizeiro (Caryocar Brasiliense), previu expressamente em seu artigo
20 quais as atividades ou situagdes excepcionais autorizariam sua supressio. Também
a Lei Estadual n. 9.743, de 15 de dezembro de 1988, que declara de preservagao
permanente, interesse comum e imune de corte o Ipé—amarelo, excepcionou, em

seu artigo 2° as situagoes e atividades que autorizariam a supressio do Ipé.

Igual tratamento, entretanto, nio foi dispensado ao Faveiro de Wilson, nio
se contemplando no texto do Decreto Estadual qualquer atividade ou situagao

excepcional que ensejasse a supressdo de individuos da sua espécie.

O Decreto Estadual n. 43.904/04, como se percebe pela leitura de seu
cabegalho, indica como fundamento de sua validade o entio vigente Cédigo Flo-

restal — Lei Federal n. 4.771, de 15 de setembro de 1965.

O artigo 7° daquele Cédigo dispunha que qualquer “4rvore poderd ser decla-
rada imune de corte, mediante ato do Poder Publico, por motivo de sua localizacio,
raridade, beleza ou condigio de porta-sementes”, indicando, conseguintemente, a

validade formal do dispositivo inserido no Decreto Estadual.

Dessa forma, sob o ponto de vista formal, o Decreto ¢ vdlido e erige-se, &
primeira vista, como um impeditivo & continuacéo do licenciamento ambiental no
caso analisado, uma vez que para a ampliagio da frente de lavra exige-se a supressio
dos individuos arbéreos cujo decreto protetivo nio prevé hipSteses excepcionais

para a sua supressao.

Diante, contudo, das medidas propostas pela empresa requerente no licen-
ciamento ambiental, além dos dados coligidos em seu projeto, que dio conta da
baixa expectativa de sobrevida da espécie arbdrea, alguns questionamentos poderiam
ser feitos: Seria a vedagao introduzida no Decreto absoluta? Diante do contexto,
da situagao fdtica concreta indicadora de medidas compensatérias, ainda que nio

encontrassem essas medidas previsio expressa, nao haveria possibilidade de supressio
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dos dez individuos? A partir de uma filtragem constitucional do citado decreto, seria
possivel desembaracar a vedagdo de cunho, em tese, preservacionista, para pugnar

por uma leitura concretizadora do desenvolvimento sustentdvel?

3 A (IM)POSSIBILIDADE DE SUPERACAO
DA QUESTAO PELO PARADIGMA DO POSITIVISMO

Uma andlise fria do comando normativo, inserido no artigo 1° do Decreto
Estadual n. 43.904/04, conduziria fatalmente ao indeferimento do pleito de am-
pliagio de lavra aduzido no licenciamento ambiental, uma vez que os dez individuos

de Dimophandra nao poderiam ser suprimidos.

Diferentemente dos outros instrumentos normativos citados que, reconhe-
cendo o cardter de utilidade publica das atividades de mineragao (artigo 5°, alinea
f, do Decreto-lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941)!, excepcionalmente permitem
a supressao de espécies arbdreas especialmente protegidas, nao foram tais atividades

contempladas no texto do Decreto objeto do presente estudo.

Dessa forma, poder-se-ia concluir que o desenvolvimento de uma atividade
considerada de utilidade ptiblica estaria fadada ao insucesso ante a existéncia dos dez
Faveiros de Wilson? O desenvolvimento sustentdvel, aduzido nos termos sugeridos
no citado relatério Our Common Future (Nosso Futuro Comum) e a partir do qual
se extrai a necessidade de compatibilizagio do exercicio regular de uma atividade
econdmica com a prote¢io dos recursos naturais, ambos com guarida constitucional,

seria inaplicdvel 4 situagao-problema?

A questdo nio ¢ de fécil deslinde quando se tem em vista a dogmdtica
juridica. Imaginar uma solugio vidvel para o caso concreto sem que se tenha de
assumir uma posi¢io entre correntes de pensamento distintas, como, por exemplo,

a exegético-positivista ou pds-positivista, parece tarefa dificil.

' Art. 5=Consideram-se casos de utilidade publica:

(]

/) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das 4guas e da energia hidrdulica;
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O professor argentino radicado no Brasil, Luiz Alberto Warat, citado por
Lénio Streck (2011), denuncia uma crise de paradigmas a incidir sobre os juristas
criando ou perpetuando o que se denominou “senso comum tedrico dos juristas”.
Segundo aquele professor, por meio de standards linguisticos estabelecidos pela
opinido abalizada de determinada comunidade juridica, haveria a constru¢io de
uma paralinguagem superadora dos significantes e dos sistemas de significagio
dominantes, deixando prontos para serem absorvidos pelos operadores do Direito,
sem muito esforgo, palavras, categorias e institutos juridicos. Eo lugar em que a
autoridade do argumento cederia espago, sem reflexdo e acriticamente, ao argu-

mento da autoridade.

E preciso, portanto, o desvencilhamento do habitus para se enxergar além

e, de forma critica, buscar uma solucio fora do senso comum.

O positivismo exegético ou legalista® conduziria o intérprete do caso concreto
forcosamente 2 aplicagio do teor literal do Decreto Estadual. Tal conclusio nio
seria surpreendente — ¢ a depender da “crenga”, nem incorreta — quando conside-
rado o habitus fundado e difundido pela Escola da Exegese, ainda hoje presente

nas Faculdades de Direito.

A Escola da Exegese, conforme indica Perelman (2004, p. 31), experimentou
fases distintas desde sua instauragio com a promulgacio do Cédigo Civil francés
em 1804, alcancando o apogeu em fase posterior, até encontrar seu declinio nos
idos de 1889.

Salienta Iara Menezes Lima que, no seio dessa Escola,

[...] o intérprete desenvolve sua atividade totalmente circunscrito ao texto da lei,
nio lhe sendo dado ir além dele. Realiza apenas um trabalho de exegese, a partir
do pressuposto de que a lei contém todo o direito. E um sistema hermético,
que pressupde a plenitude e perfeicao da lei escrita, considerada esta com uma

revelagao completa e acabada do direito (2008, p. 111).

2 Sem que se faga contraposi¢io a um autor ou autores especificos, adota-se, no presente trabalho, como
ponto de andlise, o positivismo legalista, também denominado de formalismo juridico, para fins de
uma leitura  qual se possa contrapor a tépica, ndo obstante o conhecimento e desenvolvimento de trés
outras teses acerca do positivismo (ceticismo ético, positivismo ideolégico e positivismo conceitual).
Para andlise das teses de maneira aprofundada, conferir Introdugio & Andlise do Direito (2010), do
argentino Carlos Santiago Nino.
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A atividade do intérprete, portanto, estaria limitada e orientada a busca da

vontade da lei (voluntas legis).

Certamente, a concepgio de Direito sustentada pelos defensores da Escola
da Exegese, segundo a qual bastaria a subsun¢io do fato & norma, em tipica atitude

silogistica caracteristica do método das ciéncias naturais, hoje encontra resisténcia.

Romper com paradigmas dominantes e arraigados no imagindrio dos ju-
ristas, a ponto de se constituir um hdbito, nio é, como se disse, tarefa simples, o
que foi muito bem evidenciado por Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005), quando

introduziram o seu Tratado da argumentagio: a nova retérica.’?

A realidade dos fatos do caso concreto, os delineamentos da hermenéutica tal
como proposta por Friedrich Miiller e os elementos trazidos pela topica concretista,
somados aqueles elementos j4 estabelecidos na Teoria do Direito, contudo, forne-

cem subsidios a uma outra andlise do problema que agora se tentard empreender.

4 A TOPICA E O SEU DESENVOLVIMENTO

4.1 A Tépica em Viehweg

Theodor Viehweg foi o responsavel por resgatar a tépica no 4mbito juridico.
Em uma obra aparentemente simples, mas de profundidade singular, colocou o

autor todo o seu génio.

* Naintrodugio da obra, os autores anotam: “A publicagio de um tratado consagrado 4 argumentagio e
sua vinculagdo a uma velha tradigdo, a da retérica e da dialética gregas, constituem uma ruptura com
uma concepgio da razio e do raciocinio, oriunda de Descartes, que marcou com seu cunho a filosofia
ocidental dos trés tltimos séculos. Com efeito, conquanto nio passe pela cabeca de ninguém negar
que o poder de deliberar e de argumentar seja um sinal distintivo do ser racional, faz trés séculos que
o estudo dos meios de prova utilizados para obter a adesio foi completamente descurado pelos l6gicos
e tedricos do conhecimento. Esse fato deveu-se ao que hd de ndo-coercivo nos argumentos que vém
a0 apoio de uma tese. A prépria natureza da deliberagio e da argumentagio se opde a necessidade e a
evidéncia, pois nio se delibera quando a solugio ¢ necessdria e nao se argumenta contra a evidéncia”

(Perelman; Olbrechts-Tyteca, 2005, p. 1).
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Viehweg relata em sua Tdpica e Jurisprudéncia que a arte da disputa remon-
ta a perfodos anteriores 4 Arist6teles, mas que coube ao Estagirita nomind-la e

sistematizd-la em seu Organon com vistas a uma tépica universalizante.

A tépica aristotélica é bastante peculiar, visto que se origina de um proceder
tipico dos retéricos e sofistas, personagens questionados, pelo seu modus vivendi,

por Sécrates e Platdo, influentes no pensamento aristotélico.

Aristételes procura, com o desenvolvimento de sua tdpica, promover
uma distingao do que ¢ apoditico, pertencente ao campo da verdade e, portanto,
pertinente ao Ambito filos6fico, em face do que é meramente opindvel, dialético,

oriundo da pritica dos retdricos e sofistas.

Sua tdpica nio tem em vista o apoditico, mas pretende conferir validade s
proposicoes firmadas com base no meramente opindvel, com vistas a uma conclusio

que se aproxime da verdade.

A tépica aristotélica reafirma a arte de disputar pretendendo enquadrd-
-la dentro de sua Ciéncia da Légica, esquematizando-a a partir de proposicoes e
da busca por conclusées aceitdveis, tomando-se por base um catdlogo de tépicos

auxiliares na decisio (¢opoi).

Como afirmado, Aristételes tinha em vista uma tépica universalizante,
isto é, um catdlogo de opinides aplicdveis universalmente e tteis a qualquer tipo

de discussio.

A pretensdo de Aristételes nao foi partilhada por Cicero que, a partir da
obra do mestre grego € com uma finalidade especifica de aclarar aquele compéndio
ao jurista Trebatius, formulou sua prépria versio da opica. A t6pica ciceroniana,
segundo registros histdricos, foi muito mais notabilizada do que aquela que lhe
serviu de suporte, talvez pelo fato de ter menor alcance e de ser mais simples em

sua estrutura do que a tépica aristotélica.

Cicero, de fato, preocupava-se com os resultados que poderiam ser colhidos
com a tépica e pouca importincia emprestou, como relata Viehweg (2008, p. 28),

a disting¢do entre o apoditico e o dialético.
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As divergéncias, entretanto, entre a topica aristotélica e a tdpica ciceroniana,
servem apenas, no contexto da obra de Theodor Viehweg, para desembaracar o

pensamento de Vico e sua tentativa de conciliar o novo e o antigo método.

Viehweg (2008, p. 17) afirma a importincia da obra de Gian Battista Vico
para o desenvolvimento da Ciéncia Juridica ao reconhecer na tdpica a estrutura

de predominio na Antiguidade, a partir da qual se desenvolveu a Jurisprudéncia.

Vico, em sua De nostri temporis studiorum ratione (O modo de estudar do
nosso tempo), citada em Viehweg (2008), buscou a conciliagio do método novo,
de cariz cartesiano, com o método antigo, retérico (tépica), procurando tragar o
percurso deste método desde a Antiguidade, a fim de comprovar sua pertinéncia

no modo de pensar da atualidade.

Viehweg, entao, apds os esclarecimentos quanto aos precedentes do pensar

topico, sintetiza:

O aspecto mais importante na andlise da tépica constitui a constatagio de que
se trata de uma técnica do pensamento que estd orientada para o problema. [...]
A t6pica pretende proporcionar orientagdes e recomendagées sobre o modo
como se deve comportar numa determinada situacio caso nio se queira restar

sem esperanca. Essa constitui-se, portanto, a técnica do pensar prolﬂlematimmente

(2008, p. 33).

Sobressai da sintese de Viehweg a prevaléncia do problema, ou em outros

termos, a orientagio pela qual a énfase deve recair sobre o problema.

A tdpica, enquanto técnica do pensar problemdtico, que se ocupa e d4 én-
fase ao problema em prol de uma conclusio apropriada, fundada ou nio em um
catdlogo de t6picos, mereceu andlise acurada nio somente por Viehweg, mas por

toda uma corrente de juristas.

Viehweg, entretanto, esbocou o que, mais tarde, Miiller (2010) chamaria de
“tépica pura’, em detrimento da tdpica desenhada por outros autores, setorizada

no ambito do Direito Constitucional.
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O que se deve destacar no desenvolvimento da tépica de Viehweg, e que
no presente artigo interessa, é o fato de a mesma, a partir da retdrica, estabelecer-se
enquanto técnica de pensar o problema, o caso concreto, afastando-se de um pro-
cedimento dedutivo-sistemdtico, peculiar as ciéncias naturais, com forte influéncia

sobre o modelo positivista legalista.

Partindo-se de pontos de vistas orientadores, diretivos, porém implicitos,
decorrentes de um pensar naturalmente articulado, ou partindo-se de um catélogo
repertorizado de pontos de vista, igualmente diretivos (0poi), o que se denominou
topica de primeiro e segundo graus respectivamente, arquiteta-se a tal forma de

pensar problematicamente que deve conduzir a uma decisao equanime.

Foi sobre as bases consolidadas por Viehweg que outros autores, sobretudo
alemies, como Konrad Hesse, Friedrich Miiller e Peter Hiberle, puderam, cada

qual com sua especificidade, desenvolver a tépica concretista.

4.2 A Topica em Miller

A t6pica concretista de Friedrich Miiller tem como ponto de partida os
lineamentos tragados por Viehweg e, especialmente, as contribui¢oes de Konrad
Hesse (2009), ex-juiz do Tribunal Constitucional Federal alemio, que muito se
preocupou em garantir que a interpretagio (constitucional), entendida como con-
cretizagio, conduzisse o intérprete-juiz a um resultado correto de fundamentacio

racional e controldvel.

Miiller (2010), com a sua obra Metodologia do Direito Constitucional, avanca
contra o modo de trabalho do positivismo no 4mbito do Direito Constitucional,
denunciando o fracasso dos métodos de interpretagio cunhados por Savigny,
salientando que seus cAnones nio foram pensados para o Direito Constitucional,

mas antes para o Direito Civil, imbito do Direito Privado.

Nesse sentido, o autor assume um projeto audacioso, preocupando-se em
estruturar uma metddica para o Direito Constitucional, no bojo da qual a tépica

se insere. Assim, explana Miiller acerca da metddica que pretende desenvolver:
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A “metddica estruturante” aqui apresentada é desenvolvida com base no e com
vistas ao direito constitucional. A denominagio “metddica estruturante” resume
o que foi dito sobre a estrutura da norma e texto da norma, de normatividade e
processo de concretizagio, sobre o nexo entre concretizagio estruturada da norma
e as tarefas das funcdes individuais da préxis juridica, sobre a nao identidade
de norma e texto da norma e sobre a nio identidade de concretiza¢io e inter-
pretagio; resume, outrossim, os enunciados sobre o papel da pré-compreensao,
do “sistema’, da “axiomdtica” e da “topica’. A metddica estruturante analisa as
questoes da implementagio interpretante e concretizante de normas em situagoes
decisérias determinadas pelo caso. Ela apreende a hierarquia igual de elementos
do programa da norma e do Ambito da norma. Ela procura desenvolver meios de
um trabalho controldvel de decisao, fundamentagio e representagio das fungées
juridicas (Miiller, 2010, p. 68).

Do pequeno excerto que pretende resumir a metédica’ miilleriana assomam
expressoes e significados fundamentais para a compreensio de sua tese que, em

razdo da pretensao deste estudo, nio poderao ser todas abordadas.

A diferenciagio entre texto da norma, norma e normatividade, essenciais a
esta proposta de trabalho, porém, merecem uma andlise mais préxima. Além disso,
ressai também a finalidade primordial da tépica miilleriana em proporcionar um

método mais seguro para a construgio de decisdes juridicas.

Como j4 mencionado, o texto da norma para os adeptos do positivismo
representa o limite de seu trabalho exegético, nio sendo permitido inquirir-se do
direito além daquele limite. Atento a isso, Miiller (2010, p. 57) estabelece que o
texto da norma e sua literalidade correspondem ao “programa da norma”, o que, para

o entendimento cldssico, representaria o enunciado normativo, a “ordem juridica”.

4 A metédica de Friedrich Miiller, como salienta o préprio autor, ¢ tratada como hermenéutica, nio
referida simplesmente como a técnica retérica aplicada A ciéncia juridica, mas, sobretudo, como
modalidade de trabalho de concretizagio de um comando normativo. Vista dessa forma, sob a
perspectiva hermenéutica, é de se salientar que a concep¢io defendida por autores como Miiller
ndo abarca a totalidade de concepgoes e entendimentos sobre a matéria, devendo-se registrar que
desde as contribuigoes de Schleiermacher (1768-1834) a hermenéutica, e de uma forma especial, a
hermenéutica juridica, receberam importantes aportes cientificos.
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Ao lado do “programa da norma”, de seu teor literal, enxerga-se outro
componente da estrutura da norma, a saber, o “Ambito da norma”. Por este, quer
Miiller (2010, p. 58) se referir ao “recorte da realidade social na sua estrutura bdsica,
que o programa da norma ‘escolheu’ para si ou em parte criou para si como seu

Ambito de regulamentacio.”

Adiante esclarece o autor que o0 imbito da norma:

[...] é parte integrante material da prépria prescrigio juridico (sic). Da totalidade
dos fatos afetados por uma prescricio, do “4mbito material”, o programa da
norma destaca o 4mbito da norma como componente da hipétese legal nor-
mativa (normativtatbestand). O dominio da norma é um fator coconstitutivo
da normatividade. Ele nio é uma soma de fatos, mas um nexo formulado em
termos de possibilidade real de elementos estruturais que sio destacados da rea-
lidade social na perspectiva seletiva e valorativa do programa da norma e esto,
em regra, conformados de modo ao menos parcialmente juridico. Em virtude
da sua conformagio juridica e da sua selecao pela perspectiva do programa da
norma, o dominio da norma transcende a mera facticidade de um recorte da
realidade extrajuridica. Ele nio ¢é interpretdvel no sentido de uma “for¢a nor-
mativa do fitico”. Com isso a norma juridica prova ser um modelo de ordem
materialmente caracterizado (sachgeprigtes Ordnungsmodell), esbogo vinculante
de um ordenamento parcial da comunidade juridica que representa o enunciado
juridico em linguagem e na qual os fatores ordenante ¢ ordenando necessaria-
mente formam uma unidade e se complementam e reforcam reciprocamente

de forma incondicional na préxis da realizagio do direito (Miiller, 2010, p. 59).

Vé-se que a triade composta por “programa da norma’, “4Ambito da norma”
e “normatividade” deve ser vista em sua interconexao necessaria, porque forma uma

unidade reciprocamente considerada na realizacio prética do Direito.

Isolar-se o “programa da norma” daquele recorte social, desconsiderando-o,
é privd-lo de normatividade. Nao h4, portanto, ordem juridica ou enunciado nor-
mativo isolados daquele substrato material que impele 4 constru¢io de determinado
preceito normativo. De igual forma, o recorte social, isoladamente considerado, nio

refor¢a ou sobrepée o fético sobre o normativo.

Miiller aduz, com razao, que:
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No ambito efetivo da concretizagio prética do direito, “direito” e “realidade”
nio sio grandezas que subsistem autonomamente por si. A ordem (Anordnung)
e o que por ela foi ordenado sio momentos de concretizagio da norma, em
principio eficazes no mesmo grau hierdrquico, podendo ser distinguidos apenas

em termos relativos (2010, p. 59).

Diante de tais assertivas e ante o novo arcabouco conceitual formulado pelo
autor, percebe-se que a mera interpretagio, com seus recursos e regras, nio pode e

nao deve ser confundida com a almejada concretizagao.

A interpretacio se prende ao texto da norma. Néo que o texto da norma e o
seu teor literal ndo sejam de valia para a hermenéutica miilleriana. Alids, o préprio
autor acentua tal importancia e, por diversas vezes, elege o texto da norma como

balizador do processo interpretativo.

Ocorre que a concretizagdo ultrapassa a mera interpretagio e, sem des-
considerar o texto da norma, ocupa-se de seu ambito e da normatividade. Nao
desconsidera “os problemas da ‘pré-compreensao’ da ciéncia juridica e do fato da

concretizagio estar referida ao caso” (Miiller, 2010, p. 61-62).

Nao ¢, pois, o teor literal da norma que regulamenta um dado caso concreto,
mas a norma e o préprio caso decidendo é que fornecerao os elementos necessdrios

a decisio juridica, o que, como se verd, integram o pensamento tépico de Miiller.

Ao realcar o papel da pré-compreensio no processo de concretizagio, Miiller
d4 notas de sua adesio aos fundamentos de uma hermenéutica de cariz filoséfico,

na esteira daquela desenvolvida e propalada por Gadamer (2011).

O desenvolvimento da hermenéutica filoséfica, principalmente em Gadamer,
volta seu olhar ao fendmeno da compreensio, porém distanciado de um enfoque
metodoldgico ou mesmo com a pretensio de apresentar uma fundamentagio tltima
das Ciéncias do Espirito (Gesteiswissenchaften). Tal hermenéutica quer se voltar para
o acontecimento em si da compreensio, na esteira daquilo que Heidegger (2012)

empreendeu ao referir-se a0 compreender na condi¢io de um existencial.

Nesse sentido, ao esbocar uma metédica do Direito Constitucional, Miiller
(2010, p. 52) afirma que a “metddica do trabalho é uma metddica de titulares de

fungoes. Em nivel hierdrquico igual ao da jurisprudéncia e da ciéncia juridica, a
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legislagao, a administragio e o governo trabalham na concretizagio da constituigio.”
Com isso ressalta o autor quem sio os responsdveis pelo papel fundamental da
concretizagio, esclarecendo a relevancia atribuida a outros atores que nio apenas
aqueles inseridos no Judicidrio, o que, para o caso em andlise, somente reforca a

possibilidade de aplicacio da tépica de Miiller.

Desenvolvida a teoria para o Direito Constitucional, a metédica de Miiller
nao encontra embaragos para a sua aplicagio ao caso de licenciamento ambiental
ilustrado na situagio-problema, uma vez que, conforme assinalado, trata-se esse
de um instrumento garantidor de um direito fundamental previsto na PNMA.
A situagio-problema analisada no presente trabalho, relativa & possibilidade de
manutengio ou extin¢do de espécies da flora, corresponde diretamente ao direito
fundamental de todos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, e a ins-
trumentalizacio de tal direito se d4 mediante o procedimento administrativo de

licenciamento ambiental.

Exal¢ando o papel fundamental dos titulares de fun¢oes na concretizagio
da Constituigio, amplia o autor o leque de legitimados 4 interpretagio e concreti-
zagio dos direitos e garantias inseridos nesse documento. Enxergando para além da
jurisprudéncia e da ciéncia juridica, possibilita-se & Administracio, em sua tipica

funcio executiva, a concretizagio da Constituicio.

Na situagio-problema proposta no presente trabalho, o Copam, 6rgao
colegiado de deliberagao, tem, portanto, papel crucial no deslinde do problema,

porque ¢ o colegiado que realizard a concretizagio da norma constitucional.

Miiller afirma, ainda, com razao, que:

Também os atingidos (betroffenen) que participam da vida politica e da vida da
constitui¢do desempenham funcdes efetivas de concretizagio das normas cons-
titucionais em uma abrangéncia praticamente nio superestimdvel, ainda que
aparecam menos e costumem ser ignorados metodologicamente: por meio da
observincia da norma, da obediéncia a ela, de solugées de meio termo e arranjo
no quadro do que ainda ¢ admissivel ou defensével no direito constitucional, e
assim por diante. Se a constitui¢io deve desenvolver forca normativa, a “vontade &
constitui¢do”, que é uma vontade para seguir ou concretizar e atualizar a mesma,

nao pode permanecer restrita a ciéncia juridica enquanto titular da fun¢io no
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sentido mais amplo e aos titulares de fungoes no sentido mais estrito, que foram
instituidos, encarregados, legitimados e dotados de competéncias de decisao e
sancio pela constituicdo e pelo ordenamento juridico, mediante prescri¢oes de

competéncias (2010, p. 53).

O papel de concretizagio é, portanto, um papel de multiplos atores, todos
envolvidos, na sua medida, com a (pré) compreensio do Direito e com a sua in-
terpretagdo. Tal enfoque, j4 bastante distante de velhos paradigmas repetidos no

Direito, revela uma nova percep¢ao da Ciéncia Juridica.

A metddica miilleriana, como colocada, é audaciosa. E assim o é porque pre-
tende esquadrinhar o processo de formagio e fundamentacio de uma determinada
decisao juridica, propiciando a quem se dirige a decisdo controld-la, averiguando

Sseu acerto.

Ao estabelecer uma estrutura ordenada de elementos para a concretizagao,
Miiller deu um passo largo na superagio do positivismo, porém nio se manteve

infenso a criticas.

Sua teoria nio pode e no deve servir de fundamento ao solipsismo do intér-
prete (seja ele juiz, administrador ou legislador), ao arbitrio ou discricionariedades

do sujeito (e do seu subjetivismo) na andlise do caso concreto.

5 ATOPICA E O CASO CONCRETO

Na situagdo-problema relatada no presente estudo e voltando-se a Viehweg,
os dados do caso concreto trazidos ao conhecimento do intérprete permitem, na-
quilo que se denominou tépica de primeiro grau, aferir a incorregio ou desacerto
de uma decisao que privilegie o teor literal do texto da norma, em detrimento dos

demais elementos relacionados na questao.

Viehweg assim observa:
Naturalmente, se num problema h4 conflito em alguma parte, pode-se proce-

der, simplesmente, a se escolher livremente de modo tal a se aferir por meio de

tentativas de pontos de vista mais ou menos ocasionais. Deste modo, busca-se
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as premissas que sejam adequadas e proficuas no mérito que permitam levar a
consequéncias idoneas e que apresentem alguma coisa esclarecedora. A obser-

vagdo evidencia que na vida didria quase sempre assim se procede (2008, p. 36).

Embora a tépica de primeiro grau dé bons indicativos de uma conclusio
proficua ao caso concreto, sua inseguranca, principalmente no campo do Direito,
revela sua insuficiéncia. De toda forma, ¢ interessante observar que esses pontos de
vista diretivos de uma decisdo em primeiro grau revelam também que o Direito é

bom-senso e que dele nio se deve (e nio se pode) afastar.

Em um procedimento encadeado visando 2 tépica de segundo grau, ainda
com base em Viehweg, a solugio deveria ser buscada em um catdlogo de pontos
de vistas disponiveis. Tal catdlogo, quando se aproxima da metddica miilleriana,
poderia ser encontrado na procedimentagio ou estrutura oferecida em sua tépica

concretista:

A concretizagio da norma introduz os seguintes elementos no jogo:

a) elementos metodoldgicos “strictiore sensu” (interpretagdes gramatical, his-
torica, genética, sistemdtica e “teleolégica”, bem como principios isolados da

interpretagao da constitui¢ao);

b) elementos do 4mbito da norma;

¢) elementos dogmdticos;

d) elementos de teoria;

e) elementos de técnica de solugio e

f) elementos de politica do direito e politica constitucional.

Os elementos listados em (a) e (b) bem como uma parte dos listados em (c)
sao diretamente referidos a normas. O restante dos elementos listados em (c),
os elementos listados em (d), (e) e (f) ndo sio diretamente referidos a normas e
nessa medida estdo restritos a fun¢oes auxiliares de concretizagio. Uma andlise
mais precisa dos aspectos individuais, especialmente da interpretacio gramatical,
histérica, genética, sistemdtica e “teleolégica’, bem como dos elementos do
Ambito da norma, resulta em numerosas compreensées da estrutura do proces-
so da implementagio pratica da norma, que vao além do positivismo legalista

(Miiller, 2010, p. 106).
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Partindo-se dessa estrutura e com vistas a aplicacio da tépica concretista de
Miiller 4 situagio-problema relatada, pode-se afirmar que aos elementos diretamente
referidos a normas no presente caso concreto, em especial os aspectos da interpre-
tagdo sistemdtica e teleoldgica, deverdo somar-se aqueles aspectos nio diretamente

referidos, principalmente os elementos de politica do direito.

Nio obstante o artigo 1° do Decreto estadual ora analisado disponha lite-
ralmente que a espécie Dimorphandra Wilsonii Rizz ¢ imune de corte e exploragio
no Estado em razdo de encontrar-se ameacada de extingio de ocorréncia, seu artigo
2°, em andlise e interpretagio sistemdtica, elemento metodoldgico strictiore sensu,
atribui ao Instituto Estadual de Florestas (IEF) a competéncia para incentivar

pesquisas acerca da espécie.

A finalidade (elemento teleolégico strictiore sensu) do mencionado artigo
20 claramente ¢ propiciar meios e mecanismos de continuidade da espécie o que,

indubitavelmente, integra também o 4mbito da norma.

Esses apontamentos iniciais que propugnam pela aplicacio de elementos
strictiore sensu conjuntamente com o Ambito da norma, indicam que, além do cardter
preservacionista do Decreto, encontra-se sua finalidade de perpetuagio da espécie.
Assim nio fosse, atingida a expectativa de vida do individuo ou se sobre o mesmo se

abatesse um evento capaz de maté-lo, a finalidade preservacionista de nada serviria.

Em auxilio aos mencionados elementos diretamente referidos, pode-se

ainda recorrer aos elementos de politica do direito. Acerca deles, esclarece Miiller:

Na pergunta pelas consequéncias de determinadas variantes de solugio, pelos
efeitos préticos, e.g., também sobre os mbitos de normas de outras prescrigées
e dreas da constitui¢do, nio diretamente participantes do caso, no caso do ponto
de vista da adequagio  finalidade e no das partes da pré-compreensao juridica
que em regra fazem partir os intérpretes da assungio de que o legislador teria,
com suas prescricoes, instituido decisdes em principio conformes a finalidade
ou ao menos argumentativamente defensdveis — em todas essas direcoes se faz
sentir a peculiaridade da argumentagio em politica do direito e politica da

constitui¢do (2010, p. 93).
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Os elementos de politica de direito e de direito constitucional, nao sio, como
mencionado, diretamente referidos s normas, e por isso tém cardter meramente
auxiliar, o que, com a presente proposta de solugio, parece apresentar a melhor

decisio para a questdo.

6 CONCLUSAO

Enquanto técnica de pensar o problema, a tépica apresenta campo fecundo

para a busca de uma solugio justa.

Afastando-se de standards juridicos vistos como “pré-moldados”, prontos
e acabados, esperando apenas sua utilizacio na “construcio” da decisao juridica,
a tépica concretista aparece com novos elementos, ao lado dos tradicionalmente
conhecidos, ofertando a possibilidade de acerto com uma decisdo mais justa para

0 €aso concreto.

A realidade nio se afasta do Direito, mas nele se entranha, coconstituindo-o.
Tal assertiva obriga o jurista a pensar o Direito e agir no Direito de forma diversa,

raciocinada e refletida.

A metddica apresentada por Miiller e a normatividade das regras de prefe-
réncia desenvolvidas dentro dessa estrutura, voltadas para o Direito Constitucional,
puderam ser testadas no caso concreto porque a matéria ali discutida tinha também
guarida constitucional, apontando, assim, para uma estrutura mais proxima nio

somente do jurisdicionado, mas de todos os que se submetem a uma decisio juridica.

Na situagao-problema relatada na presente abordagem, a tépica concretista
ofereceu subsidios a uma decisdo do Copam que ultrapassou velhos paradigmas do
Direito, possibilitando enxergar-se uma saida para além do mero teor literal de um

dispositivo inscrito em um decreto estadual.

A partir da aplicagio dos elementos metodoldgicos strictiore sensu (interpre-
tagdo teleoldgica e sistemdtica) somados aos dados do caso concreto, perpassando o

decreto estadual por uma leitura que concilia o desenvolvimento econémico com a
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preservagio ambiental (encontradigos na Constitui¢do) e que delineiam, segundo
a metddica ora analisada, os elementos de politica constitucional, acredita-se ter

sido possivel buscar uma aplicagio pritica para a tese miilleriana.
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