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RESUMO: O artigo tem por objetivo verificar a possibilidade de uma teoria da
argumenta¢ao no ambito da teoria do Direito como Integridade, de Ronald
Dworkin. A pesquisa se sustenta em revisao de literatura a partir da andlise sobre
a contradicdo epistemolodgica das teorias da argumentagao juridica vigentes e a
teoria do Direito como Integridade, com base em Hans-Georg Gadamer e Ronald
Dworkin. Conclui-se que, apesar dessa contradi¢ao, é possivel uma teoria da
argumentacao dentro da teoria de Dworkin, desde que superada a logica de
desenvolvimento de um caminho prévio e metodico para se alcancar uma verdade
metafisica. Sem ilusoes ou relativismos, propde-se o acolhimento do Direito como
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Integridade, fundado em bases hermenéuticas, como uma alternativa para o
fortalecimento de um processo argumentativo no ambito de um Estado
Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Teorias Argumentativas; Direito como Integridade; Hans-Georg
Gadamer; Ronald Dworkin.

ABSTRACT: The article aims to verify the possibility of an argumentation theory
within the framework of Ronald Dworkin's theory of Law as Integrity. The research
is based on a literature review based on the analysis over the epistemological
contradiction between the current theories of legal argumentation and the theory
of Law as Integrity, based on Hans-Georg Gadamer and Ronald Dworkin. We
conclude that, despite this contradiction, a theory of argumentation is possible
within Dworkin's theory, as long as the logic of developing a previous and
methodical path to reach a metaphysical truth is overcome. Without illusions or
relativism, we propose the acceptance of Law as Integrity, founded on hermeneutic
bases, as an alternative for the strengthening of an argumentative process within
the scope of a Democratic State of Law.

KEYWORDS: Argumentative Theories; Law as Integrity; Hans-Georg Gadamer; Ronald
Dworkin.

RESUMEN: El articulo tiene como objetivo verificar la posibilidad de una teoria de
la argumentacion en el &mbito de la teoria del Derecho como Integridad de Ronald
Dworkin. La investigacion parte de una revision bibliografica sustentada en el
analisis de la contradiccion epistemoldgica entre las teorias actuales de la
argumentacion juridica y la teoria del Derecho como Integridad, sustentada en
Hans-Georg Gadamer y Ronald Dworkin. Se concluye que, a pesar de esta
contradiccidn, es posible una teoria de la argumentacion dentro de la teoria de
Dworkin, siempre que se supere la logica de desarrollar un camino previo y
metddico para llegar a una verdad metafisica. Sin ilusiones ni relativismos, se
propone abrazar el Derecho como Integridad, a partir de bases hermenéuticas,
como una alternativa para fortalecer un proceso argumentativo en el &mbito de un
Estado Democratico de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Teorias Argumentativas; Derecho como Integridad; Hans-Georg
Gadamer; Ronald Dworkin.

SUMARIO: Introdugao. 2. As teorias da argumentagao. 2.1 Os Precursores das
Teorias da Argumentacdo e a critica a ldgica tradicional. 2.2. As teorias
argumentativas  tradicionais de Maccormick e Alexy. 3. A interpretacao
construtiva de Dworkin e o direito como integridade. 4. Da possibilidade de uma
teoria da argumentacao no ambito da teoria de Dworkin. 5. Conclusao. Referéncias.
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INTRODUCAO

O Direito ¢ uma ciéncia humana marcada fortemente por seu carater
interpretativo. Este destaque inicial, apesar de ser até redundante para os que
adotam um paradigma filosofico fundado na hermenéutica gadameirana - como é
o caso deste artigo - ¢ de fundamental importancia porque joga luzes na
necessidade de se trabalhar a propria interpretacao dentro de uma determinada
concepgao de Direito acolhida.

Sendo, portanto, o Direito uma ciéncia eminentemente interpretativa, torna-se
necessario também um debate sobre a argumentagao a ser trabalhada nesse
processo interpretativo de aplicacao do Direito.

Dworkin (2014, p. 60-61) afirma que a interpretacao por ele defendida no campo
do Direito se assemelha a interpretacdo artistica, pois ambas precisam enfrentar o
desafio de interpretar algo produzido por outras pessoas, distanciando-se assim de
uma interpretacao de fatos naturais ou de uma conversagao. A interpretagao
construtiva (DWORKIN, 2014, p. 63), porém, centra-se nao no proposito do autor,
mas, essencialmente, no papel do intérprete, que deve buscar alcangar o melhor
resultado possivel do que realmente € interpretado.

Gadamer (2017, p. 406-407) ja trabalhara com tais questdes - inclusive tomando
a interpretacao da obra de arte como modelo -, deixando claro que no fendmeno
interpretativo nao € possivel uma separagao estanque entre os processos de
compreensao, interpretacdo e aplicagdao. Outrossim, a hermenéutica filoséfica ja
quebrara com os paradigmas da producao do conhecimento fundados na separagao
do sujeito que pensa sobre um objeto a ser interpretado.

As teorias da argumentacao surgiram tendo como ponto importante de estudo
as argumentagdes utilizadas dentro dos contextos juridicos. Com efeito, apesar da
usual diferenciacdo feita por essas teorias entre os contextos de descoberta e de
justificacdo, ha uma énfase nessa “segunda fase”, com preten¢des descritivas e
prescritivas desse fendmeno. Noutras palavras, as teorias da argumentagao foram
desenvolvidas na busca de uma metodologia que seja capaz de demonstrar que as
decisoes judiciais, por exemplo, podem e devem ser justificadas racionalmente.
(ATIENZA, 2014, p. 13/17).

Ao se comparar a concepgao do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin,
fundada em sua interpretagao construtiva destacada acima®, com as teorias da
argumentacao juridica desenvolvidas no pos-guerra, verifica-se, como destaca
Streck (2016, p. 2218), uma imensa dificuldade na harmonizagao dessas teorias.
Assim, uma pergunta se apresenta como fundamental neste trabalho: seria possivel
uma teoria da argumentacao no ambito da concep¢ao do Direito como Integridade?

3 Como se vera adiante, a interpretagdo construtiva de Dworkin possui conexdes com a

hermenéutica filoséfica de Gadamer.
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Este artigo enfrenta essa problematica, primeiramente, expondo as principais
teorias argumentativas do pds-guerra. Adotando-se a sistematizagao realizada por
Atienza (2014), sao vistas as teorias de Viehweg, Perelman e Toulmin, chamados
de “precursores”, as de Maccormick e de Alexy, os maiores representantes da fase
tradicional. Tendo em vista as limitagdes do proprio artigo, essas teorias sao
estudadas brevemente, com foul recorte apenas na identificacao de convergéncias
epistemologicas capazes de lastrear essas diferentes vertentes da argumentagao.

Ap0s, sao apresentados os aspectos mais importantes da chamada interpretacao
construtiva de Dworkin, analisando suas conexdes com a hermenéutica filosofica
de Gadamer, dentro da concep¢ao do Direito como Integridade.

Finalmente, a teoria de Dworkin sera confrontada com as teorias
argumentativas, respondendo-se a pergunta acima explicitada.

Essencialmente, sdo essas as questdes enfrentadas neste trabalho, buscando-se
sempre a contribuicdo da doutrina, a partir de pesquisas bibliograficas e do
referencial tedrico fundamental de Ronald Dworkin e Hans-Georg Gadamer.

O artigo tem por objetivo principal contribuir para uma maior reflexao sobre a
importancia de se analisar teorias contemporaneas do Direito, refletindo sobre suas
proximidades e distancias e, acima de tudo, fortalecer no campo doutrindrio o
aprimoramento do Estado democratico de Direito. O texto € relevante por oferecer
um contributo tedrico original e inédito sobre o tema, ampliando as discussoes e a
amplitude dos debates.

2. AS TEORIAS DA ARGUMENTACAO

Segundo Alberto (2020, p. 207), as teorias da argumentacao juridica surgiram a
partir de um pressuposto de que as decisdes judiciais, para serem consideradas
corretas, carecem de processos de justificagao racional, sem apegos a questoes
emocionais ou convicgdes pessoais, incompativeis com a propria nogao de Estado
Democratico de Direito.

O problema a ser enfrentado neste artigo € verificar a viabilidade de uma teoria
da argumentagao no ambito da concepgao do Direito como Integridade, de Ronald
Dworkin. Dessa forma, torna-se indispensavel uma andlise, ainda que breve, sobre
as teorias mais debatidas no campo da argumentagao juridica, dentro do recorte
metodoldgico ja mencionado na parte introdutoria.

Como propdsito para o presente estudo, nao se objetiva explanar de forma
exauriente todas as contribuicoes de todos os precursores da Teoria da
Argumenta¢do, mas identificar as contribuicdes de alguns dos nomes mais
relevantes para a construgao das bases de estudo para este ramo da teoria juridica.
A ideia fundamental para estudos com esse proposito consiste em construir um
conceito com maior nivel de abstracao de argumentagao para, entdo, permitir varias
interpretacdes de argumentagao juridica, momento em que se expdem as condicoes
para a descoberta de respostas para uma das principais questoes argumentativas
levantadas pela pratica juridica: como analisar um argumento (ATIENZA, 2020).
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A argumentacdo consiste em uma das atividades mais centrais da atuagao
jurisdicional, e o agir comunicativo (HABERMAS, 1989) é relevante porque essa
atuacdo depende de uma compreensdao bem sucedida da linguagem, sustentada
pela forca racional da aplicacao das normas.

2.1. OS PRECURSORES DAS TEORIAS DA ARGUMENTACAO E A CRITICA A LOGICA
TRADICIONAL

O Direito em desenvolvimento na segunda metade do século XX procurou dar
respostas a um conjunto de demandas da sociedade, abalada pelos horrores das
duas grandes guerras mundiais. Assim, o constitucionalismo contemporaneo, em
linhas gerais, passou a defender que os direitos fundamentais nao sao apenas
prescri¢does abstratas, programadticas, mas que podem e devem ser objeto de
concretizacao pelo Poder Judicidrio, caso haja descumprimento ou omissoes pelos
demais poderes.

Por outro lado, desde o momento em que o Direito deixa de ser entendido como
algo ja dado e se passa a defender a sua efetiva construgao pelos intérpretes-
aplicadores, surge a necessidade de se discutir os limites dessa atuagao, as
fronteiras de possibilidade no cumprimento desse mister constitucional
(MENEGAZZI; DIAS, 2009, p. 197-199).

E dentro desse contexto, que Atienza (2017, p. 33) fala nas duas fases de
desenvolvimento das teorias da argumentacado: a dos precursores e a dos chamados
tedricos tradicionais. Em razao do objeto deste artigo, serao vistos os elementos
basicos da topica de Viehweg, a nova retoérica de Perelman e a ldgica de Toulmin,
no que se refere aos precursores. Quanto a teoria standard, serdo analisadas as
contribui¢oes de Maccormick e Alexy.

Theodor Viehweg publicou em 1953 sua obra Topik and Jurisprudenz,
sustentando a necessidade de se resgatar o raciocinio topico para a solucao dos
problemas juridicos. Noutras palavras, seria indispensavel partir do problema, do
caso, para buscar uma solucao racional para a questao juridica, negando-se assim
as bases logicas-dedutivas tradicionalmente defendidas para o Direito.

A topica ¢, na verdade, uma parte da retdrica, disciplina de grande influéncia
desde a antiguidade até a época do racionalismo. A Toépica de Viehweg parte do
problema, adotando o lugar comum ou os topoi como instrumento de trabalho, com
foco nas andlises das premissas, e nao nas conclusoes. (ATIENZA, 2014, p. 40-42).

Esse enfoque dado por Viehweg ao trabalho de construgao das premissas,
apesar de representar uma negagao ao raciocinio légico-dedutivo no Direito, nao
deixa, porém, de acolher uma explicagao légica do Direito, pois o trabalho de
construcgdo das premissas resultaria em uma solugao silogistica posterior.

Essa negacao ao raciocinio dedutivo no Direito é aprofundado por Chaim
Perelman, que parte da distin¢ao entre raciocinios analiticos e dialéticos. Segundo
Aristoteles (2016, p. 369), “o silogismo ¢ demonstragdo quando procede de
premissas verdadeiras e primadrias (...) o silogismo dialético é aquele no qual se
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raciocina a partir de opinides de aceitagdo geral.” Tem-se assim no silogismo
dialético - ao contrario do tradicional - premissas mais fluidas, construidas através
de outros elementos. Noutras palavras, para Aristdteles, o raciocinio seria 0 mesmo,
havendo diferencas apenas na natureza das premissas.

Contudo, Perelman vai além de Aristételes, pois a passagem das premissas para
a conclusao se daria de forma diferente na argumentacao juridica, onde nao haveria
uma passagem obrigatdria entre as premissas e o resultado da decisdo, que, em
tese, poderia ser diversa. No ambito da teoria de Perelman, destaca-se a ideia de
auditorio, ou seja, de que o discurso juridico é destinado ao convencimento de
quem escuta, desse auditdrio especifico. Segundo Perelman (1996, p. 542) a logica
juridica se destina a motivar decisdes judicidrias, buscando um consenso, das
partes, das instancias juridicas superiores e da prépria opiniao publica.

Dentro desse mesmo contexto de reivindicacdo de uma légica prdpria para a
argumentacdo juridica, deve-se ainda mencionar, no ambito dos tedricos
precursores, o pensamento de Toulmin. Na verdade, Toulmin defende que a logica
como sempre foi trabalhada é insuficiente nao apenas para o Direito, mas para
qualquer outra disciplina, com exce¢dao da matematica pura. (ATIENZA, 2014, p.
80).

Insiste em uma ideia de logica mais pratica, voltada para os problemas
concretos. A logica seria, para Toulmin, a jurisprudéncia generalizada, pois deveria
seguir procedimentos operacionalizando categorias com fungdes especificas no
discurso, utilizando-se de elementos aptos a representar tanto as premissas e
conclusodes, assim como razoes legitimadoras da premissas e indicadores capazes
de apontar o alcance dos argumentos na pratica. (CARVALHO, 2018, p. 46).

Toulmin defende que em um argumento deve-se distinguir a pretensao, as
razoes, a garantia e o respaldo. A pretensao seria tanto o ponto de partida quanto
o de chegada do processo argumentativo. A argumentacao somente se torna
necessaria quando houver uma resisténcia a pretensao, momento em que devem
ser apresentadas as razoOes de sustentagao, relacionadas aos fatos do caso. As
garantias, por sua vez, sao as regras que permitem as passagens entre o0s
enunciados argumentativos. Segundo Atienza (2014, p. 84), a distingao entre razoes
e garantia é a mesma que se estabelece na argumentagao juridica entre enunciados
de fato e normas.” Finalmente, se a garantia for ainda questionada, o argumentante
devera fazer uso do que Taulmin chama de respaldo, ou seja, um argumento que
valida ou torna legitima a garantia apresentada.

Taulmin utiliza ainda de dois outros elementos dentro de sua logica
argumentativa: os qualificadores modais e as condi¢oes de refutagao. Os primeiros
indicam as limitagoes das argumentagoes (VALVERDE; ROSA, 2019), expressando
condigOes para que a afirmagdo seja relevante. Quanto as condicdes de refutagao,
sao circunstancias que podem mitigar a forca dos argumentos.

Analisando as teorias chamadas de precursoras, sob o recorte da logica
epistemologica, apesar de suas diferencas, Atienza (2014, p. 105) aponta uma
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unidade entre elas: a rejeicao ao modelo da logica dedutiva, trabalhando cada autor
dentro de um desenvolvimento de uma logica propria, seja com foco no problema,
no estudo das premissas ou mesmo no desenvolvimento de uma légica mais
pratica.

Identificadas ainda que superficialmente suas diferencas e semelhangas, deve-
se agora passar para a andlise de teorias mais tradicionais e atuais da
argumentacdo, como Maccormick e Alexy, sempre dentro da perspectiva deste
trabalho de se verificar, mais a frente, a possibilidade de uma teoria da
argumentacado para o Direito como Integridade, de Ronald Dworkin.

2.2. AS TEORIAS ARGUMENTATIVAS TRADICIONAIS DE MACCORMICK E ALEXY.

As trés correntes citadas acima como representantes da chamada fase
precursora das teorias argumentativas, de certa forma, deixavam uma margem
maior de indefini¢ao sobre o controle da decisao, pelo menos para os tedricos que
mais representam a fase tradicional da argumentagao, Neil Maccormick e Robert
Alexy, os quais publicaram suas obras sobre a tematica no final da década de 70,
do século 20.

A teoria de Maccormick parte de uma divisao entre casos faceis e casos dificeis,
sustentando que para aqueles a argumentagao fundada em raciocinio meramente
dedutivo seria plenamente possivel. Ao contrdrio, para os casos dificeis, seria
necessaria uma justificacao de segunda ordem. De pronto, ja se vé aqui uma clara
distingao dos modelos de argumentagao vistos acima, na fase precursora.

H4 quem negue que a argumentagdo juridica consiga ser
estritamente dedutiva. Se essa negacgao é feita no sentido mais
rigoroso, com a implicagao de que a argumentagao juridica nunca
¢, ou nunca pode ser, exclusivamente dedutiva em sua forma, nesse
caso ¢ claro e demonstravel que essa negacao ¢ falsa.
(MACCORMICK, 2006, p. 23)

Os casos dificeis seriam aqueles que apresentam problemas de interpretagao de
uma norma existente, ou sobre sua pertinéncia - duvidas sobre qual norma seria
aplicavel ou acerca de sua existéncia -, ou ainda problemas relacionados a
comprovagao de provas, bem como eventualmente sobre sua qualificacdo.
(ATIENZA, 2014, p. 111-113). Nessas hipoteses, a decisao careceria de uma
argumentacao mais densa, ou de uma justificacao de segunda ordem. (Maccormick,
2006, p. 127).

Essa argumentacao qualificada, primeiramente, precisa ser dotada de
universalidade, ou seja, a decisao particular carece de uma enunciagao universal
capaz de ser aplicadvel em qualquer outra situagao particular similar. (Maccormick,
2006, p. 128). Outrossim, precisa também ser consistente e coerente. Segundo
Atienza (2014, p. 218), "uma decisao satisfaz ao requisito de consisténcia quando se
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baseia em premissas normativas, que nao entram em contradicdo com normas
estabelecidas de modo valido”. Quanto a coeréncia, invoca-se principios e valores
aptos a configurar uma solugao que satisfaca a vida humana em sua condicao
fundamental. Finalmente, para Maccormick (2006, p. 134), essa andlise da
universalidade, consisténcia e coeréncia deve ocorrer dentro de uma logica
consequencialista, de carater avaliatorio, em termos hipotéticos.

Robert Alexy, ao contrario de Maccormick, parte de uma teoria argumentativa
geral para chegar na sua teoria da argumentacao juridica. (ATIENZA, 2014, p. 142).
Contudo, assim como Maccormick, Alexy também faz uma segmentacao clara entre
casos faceis e casos dificeis, aplicando raciocinios meramente dedutivos aos
primeiros - justificagdo interna - e, quanto aos segundos, sustentando a necessidade
do que chama de justificagdao externa.

Sem duvida, a teoria de Alexy é a que estabelece uma metodologia analitica de
controle racional das decisdes judiciais de forma mais detalhada.* No ambito de sua
justificagao externa, Alexy (2020, p. 254) estabelece seis grupos de regras destinadas
a analise da racionalidade da decisao.

No primeiro grupo, estabelece as regras fundamentais do discurso pratico geral:
(i) auséncia de contradicao na fala; (ii) cada falante deve ser sincero; (iii)
universalidade na afirmacao dos juizos; (iv) uso da mesma linguagem.

O segundo trata das regras da razao: (i) necessidade de fundamentagao das
razdes apresentadas, devendo, inclusive, dar razdes em hipotese de nao
fundamentacao; (ii) todos que podem falar tém o direito de fazer parte do discurso;
(iii) todos podem problematizar a discussdao, nao podendo haver vedagdes a
inclusao de asser¢des ou emissoes de opinides, desejos e necessidades.

O terceiro grupo aborda o importante ponto da carga argumentativa: (i) o
tratamento diferenciado de uma pessoa possui o 6nus argumentativo; (ii) quem
insere um elemento novo no debate, deve fundamentar; (iii) quem apresentou
apenas um argumento deve ofertar novos, em caso de contra-argumento; (iv) novas
inser¢des de argumentos fundados em opinides, desejos ou necessidades resultara
em um Onus para justificar a razao de fazé-lo.

No quarto conjunto de regras, Alexy acaba apresentando apenas as formas de
utilizagdo dos argumentos em uma formatagao similar ao sustentado por Toulmin,
visto anteriormente.

No quinto grupo, que trata das regras de fundamentacao, Alexy prescreve o
seguinte :(i) mesma aplicagao de regras em casos de mudangas de papeis; (ii)
aceitagao das consequéncias das regras por todos os participantes; (iii) as regras
devem ser de conhecimento de todos.?

4 Isso ndo quer dizer naturalmente que por isso seja a melhor, mas apenas que é um autor que busca
exaustivamente chegar a um modelo tedrico argumentativo, compativel com suas premissas
epistemologicas.

5 Aqui, Alexy ainda insere um subgrupo para anélise de validade das regras morais. Nesse sentido,

sustenta que elas devem passar por um crivo histdrico de pertinéncia, devendo ser rejeitadas se
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Finalmente, Alexy (2020, p. 257) estipula o sexto grupo, tratando como regras
de transicdo: (i) qualquer falante pode passar a qualquer momento para um
discurso tedrico ou empirico; (ii) possibilidade de passar para um debate sobre a
propria linguagem utilizada; (iii) sempre € permitida a passagem para uma analise
da propria teoria do discurso.

Percebe-se que Alexy, apesar de também distinguir como Maccormick entre
Ocasos faceis e dificeis, ou entre argumentacoes meramente dedutivas e
argumentacoes mais densas, procura estabelecer quase como uma receita, um
passo a passo, de andlise argumentativa das decisoes.

Apdbs Maccormick e Alexy, tedricos como Manuel Atienza ou Juan Antonio
Garcia Amado vém buscando dar uma certa flexibilidade a tanto rigor formal
estabelecido pelas teorias standard, talvez na busca de um meio termo entre a
generalidade dos precursores e a especificidade das teorias tradicionais. De
qualquer forma, seguem a linha de continuidade das doutrinas ja destacadas aqui®
sem um rompimento paradigmatico que seja relevante na busca de respostas para
a pergunta problematizada na parte introdutoria deste trabalho. Assim, deve-se
agora passar para uma andlise da teoria de Ronald Dworkin.

3. A INTERPRETACAO CONSTRUTIVA DE DWORKIN E O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Vistas as principais teorias da argumentagao, passa-se agora a expor os
elementos fundamentais da teoria de Dworkin para que seja possivel analisar a
eventual aplicabilidade de uma teoria da argumenta¢do dentro da concepgao do
Direito como Integridade.

Dworkin (2014, p. 64) defende a adogao de uma interpretagao construtiva,
voltada para os propdsitos do intérprete, o qual possui a obrigagao de buscar um
resultado compativel com os principios da comunidade em que vive. O intérprete
tem o dever de concretizar a interpretacao com as caracteristicas mais proximas do
género ao qual pertence o objeto da interpretagao. Esta afirmacdo requer de
imediato duas observagoes: (i) a interpretacdo construtiva é o resultado de uma
interacao entre o propdsito do intérprete e o objeto, em uma relagao tao intima que
se revela incapaz de uma separagao concreta entre eles; (ii) por ser resultado de um
processo dialdgico - e ndao dialético” -, o intérprete nao esta livre para interpretar da
maneira que bem entender, pois sofrerd uma forte coer¢ao dos principios que
regem a comunidade, dentro de um contexto de historicidade e pratica social.

perderam sua justificagdo inicial ou se nunca foram suscitadas. Outrossim, a regra moral deve
passar pelo crivo histdrico individual de cada falante e, ainda, devem respeitar dados faticos de
possibilidade de realizacdo. (ATIENZA, 2020, p. 257).
6 No sentido de que buscam um procedimento prévio para analise da correcao de decisdes judiciais.
7 No sentido de que ndo se exaure em uma sintese. Muito pelo contrario, possui o carater de

continuidade e circularidade.
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Sistematizando esse processo, Dworkin divide o processo interpretativo em trés
partes: uma fase pré-interpretativa, outra interpretativa e, finalmente, a fase final
pOs interpretativa ou reformuladora. Na primeira, o intérprete, ainda que nao
conscientemente, realiza uma aplicagao a partir de dados da realidade em que vive.
E como se estabelecesse aqui o ponto de partida, os dados brutos da sua
interpretagao, conforme suas hipoteses ou convicgdes. Na segunda fase, passa-se a
um processo argumentativo de justificacio dos propositos adotados pelo
intérprete. Nesta fase, suas hipoteses somente poderao subsistir se houver um
compartilhamento minimo com as hipdteses ou convic¢des vigentes em sua
comunidade, devendo ser uma interpretacdo possivel dentre as disponiveis.
Finalmente, chega-se a etapa pds-interpretativa ou reformuladora, pois para que a
interpretacao seja legitima, ela deve ajustar-se, sofrer adequacgoes, as caracteristicas
habituais da pratica de sua comunidade de principios, ndo podendo resultar como
algo absolutamente discrepante (DWORKIN, 2014, p. 82).

A questdo mais relevante da interpretagao construtiva € a sua impossibilidade
de ser realizada previamente, em abstrato, desprovida de aplicagao. Com efeito,
ainda que se faga uma interpretacao de um determinado instituto juridico apenas
em tese, havera um procedimento de aplicagao, de atualizagao, como condigao de
possibilidade dessa atividade.

Ao exigir um processo de aplicacgao, de circularidade entre sujeito e objeto, de
indissociabilidade entre fato e o Direito, Dworkin lan¢a sua teoria com bases
fortemente construidas na planicie da hermenéutica filoséfica gadameriana®. (SA,
2020, p. 141).

Gadamer (2017, p. 405) expressamente defende que a aplicagao € o ponto mais
importante do processo interpretativo. Na verdade, a pré-compreensao, a
compreensao e a interpretacao gadameriana somente podem ser suscitadas dentro
do fenomeno da aplicagao. Sao institutos indissociaveis e circulares, na mesma
linha do que Dworkin sustenta ser sua interpretacao construtiva.

Verificada e devidamente explicada a importancia da dimensao interpretativa
dentro da teoria de Dworkin, deve-se agora analisar, ainda que brevemente, sua
concepgao do Direito como Integridade.

O Direito como Integridade, ¢ mais bem compreendido quando comparado com
o convencionalismo e o pragmatismo, as outras duas concepgao de Direito. A
concepgao convencionalista, segundo Dworkin (2014, p. 141), defende que o Direito
possuiria um conteudo convencional, previamente estabelecido, restando ao

8 Salgado e Oliveira (2012, p.23) fazem uma andlise comparativa entre cada uma das fases da
interpretagao construtiva de Dworkin com os fendmenos da pré-compreensao, compreensao e
interpretacgao estabelecidas por Gadamer.

¢ Coelho (2014, p. 19) faz uma analise mais criticas das rela¢des entre Dworkin e Gadamer. De
qualquer forma, acaba admitindo que a teoria de Dworkin pode ser “enriquecida” pela
hermenéutica de Gadamer no que se refere a primazia da interpretacao, circularidade entre todo

e parte e as conexdes do Direito com a ética.
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judicidrio uma tarefa de mera aplicagdo, exceto se fossem encontradas lacunas,
quando os juizes poderiam atuar com discricionariedade no suprimento dessas
omissoes.

No que se refere ao pragmatismo, Dworkin (2014, p. 195) entende que seria uma
concepgao cética sobre a existéncia de direitos. Nesse sentido, a decisao judicial
seria um instrumento de criagao desses direitos que teria como norte, como diretriz,
as consequéncias dessas decisOes para a sociedade.

A terceira via proposta por Dworkin é exatamente o Direito como Integridade.
Aqui, o Direito é uma interpretacao da melhor pratica juridica possivel em continua
constru¢ao e atualizacdo. Noutras palavras, com o foco na interpretagao
construtiva, no processo de aplicagio hermenéutica, com os dados da realidade
cotidiana, a decisao deve representar uma continuidade da construcao do edificio
historico do Direito, respeitando o passado, sem perder de vistas as perspectivas
de futuro. Nas prdprias palavras de Ronald Dworkin:

O direito como integridade nega que as manifestagdes do direito
sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o
passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico,
voltados para o futuro. Insiste em que afirmagdes juridicas sao
opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos
que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica
em processo de desenvolvimento. Assim, o direito como
integridade rejeita, por considerar inutil, a questao se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o
raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas
e nenhuma delas (DWORKIN, 2014, p. 271).

A teoria do Direito como Integridade sustenta que o intérprete, com a ideia do
presente e esse olhar para o passado e o futuro institucional, deve equilibrar 3
principios ou virtudes fundamentais: equidade, justica e devido processo legal
adjetivo. (DWORKIN, 2014, p. 272).

Um ideal de equidade pressupde uma estrutura politica imparcial, que
distribua o poder politico adequadamente, possibilitando que os cidadaos possam
de forma equanime influenciar as decisoes politicas. Um ideal de justiga envolve a
distribuicdo adequada das oportunidades e dos recursos disponiveis em dada
comunidade. Finalmente, um ideal de devido processo legal adjetivo se refere
basicamente a fazer valer os procedimentos corretos nas andlises do Direito
estabelecido nesta mesma comunidade.!® (DWORKIN, 2014, p. 200).

10"A justica, como dissemos, diz respeito ao resultado correto do sistema politico: a distribui¢ao

correta de bens oportunidades e outros recursos. A equidade é uma questao da estrutura correta
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Ocorre que muitas vezes essas trés virtudes ou principios entram em conflito no
momento de uma tomada de decisio judicial. E ai que Dworkin lanca mao da figura
hipotética do juiz Hércules e faz entao uma distingao fundamental para a adequada
compreensao da integridade, segmentando-a em pura e inclusiva. A integridade
pura do Direito é dominada pelo ideal pleno de justica, sem que haja interferéncia
das demais virtudes da equidade e do devido processo legal adjetivo. Esse ideal é
dirigido a prdpria comunidade de principios, enquanto meta, diretriz maior.
Porém, essa nao pode ser a integridade com a qual os juizes devem trabalhar. Neste
caso, a integridade é denominada de inclusiva, porque ndao apenas a virtude de
justica devera ser considerada, mas também os principios de equidade e do devido
processo legal adjetivo.

Ou seja, o Direito como Integridade, exige que os juizes levem em consideragao
no momento de suas decisOes todas essas forcas que estdo em jogo, vendando
posi¢oes que solapem completamente uma das virtudes. O ideal de justica, por
mais que seja evidente em um determinado caso, devera ser trabalhado em um jogo
de adequagao com as virtudes da equidade e do devido processo legal adjetivo, sob
pena de o resultado nao ser compativel com o préprio Direito.

Este é o grande desafio a ser enfrentado na tomada de decisao. Por isso
Dworkin denominou tal mister como algo compativel com as fun¢des de um juiz
“Heércules”, que encontraria, na ponderacao dessas forgas a tinica resposta correta
para o caso concreto.

A ideia do romance em cadeia dworkiana facilita ou pelo menos apresenta um
caminho a ser seguido. Com efeito, o Direito deve ser entendido como um livro
romanceado em série, escrito por um grupo de escritores: “cada romancista da
cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é
entao acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante”
(DWORKIN, 2014, p. 276). Esta escrita nao é livre, pois somente tera sentido - a série
- se mantiver a linha principal da historia institucional do proprio Direito daquela
comunidade. A cada novo capitulo, ndo poderdao ser escritas paginas que nao
compartilhem de uma unidade sistematica com o todo. A atualizacdo € possivel e
deve ocorrer, mas sempre dentro da sequéncia desse grande romance, buscando-
se sempre a equilibrada distribui¢ao das 3 virtudes acima citadas, a partir do

para esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia sobre as decisdes politicas da maneira
adequada. O devido processo legal adjetivo ¢ uma questao dos procedimentos corretos para a
aplicacao de regras e regulamentos que o sistema produziu. A supremacia legislativa, que obriga
Hércules a aplicar as leis, mesmo quando produz uma incoeréncia substantiva, ¢ uma questao de
equidade porque protege o poder da maioria de fazer o direito que quer. As doutrinas rigorosas
do precedente, as praticas da histdria legislativa e a prioridade local sdo em grande parte, embora
de maneira distintas, questdes de devido processo legal adjetivo, porque estimulam os cidadaos a
confiar em suposigOes e pronunciamentos doutrinarios que seria errado trair ao julga-los depois
do fato”. (DWORKIN, 2014, p. 483).
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presente, mas com um olhar para o passado e para eventuais e possiveis
consequeéncias futuras.

A figura do juiz Hércules e da tinica resposta correta devem ser compreendidas
dentro de um contexto ideal. Como destaca Dworkin (2014, p. 492), no cotidiano o
que mais importa é a atitude, o dever ético-institucional de perseguir esse objetivo,
sempre lembrando dos lagcos que unem a comunidade de principios.

4. DA POSSIBILIDADE DE UMA TEORIA DA ARGUMENTACAO NO AMBITO DA TEORIA DE
DWORKIN

As teorias da argumentacdo, conforme visto na primeira parte deste artigo,
possuem pontos de divergéncias. Algumas partem do caso para busca de solugoes,
outras fazem o inverso. As denominadas de tradicionais segmentam casos faceis de
casos dificeis, aceitando raciocinios subsuntivos aos primeiros e exigindo uma
argumentacao de segundo nivel para os segundos. Umas rejeitam a logica
tradicional, como a de Perelman, pugnando por uma légica mais pratica, enquanto
outras apenas trabalham de forma diferente, mas dentro do arcabougo da légica
aristotélica.

Contudo, apesar das inameras diferengas, todas essas teorias surgidas apos a
segunda metade do século XX possuem uma absoluta identidade: partem de um
pressuposto de que uma decisdo judicial para ser correta precisa seguir um método,
uma sequéncia causal capaz de ao final atestar, como uma espécie de carimbo, a
sua plena corregao. Com efeito, € plenamente identificdvel em todas essas teorias
argumentativas a presen¢a de dualidades como fato e norma, caso fécil e caso
dificil, sujeito consciente que observa o objeto de sua interpretagao e o submete a
uma metodologia de analise.

A teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, fundada em bases
filosoficas, parte - assim como o faz a hermenéutica filosofica - de uma concepgao
hermenéutica do processo de compreensdao. Dworkin defende como ponto de
partida de sua teoria o que denominou de interpretagao construtiva, voltada aos
propdsitos, no ambito de uma comunidade de principios. Assim, no ambito da
teoria dworkiana, seria impossivel a admissao de um método prévio, taxativo, apto
a qualificar uma decisao judicial como correta ou incorreta em um dado
ordenamento juridico.

Nesse sentido, a pré-compreensdo, a compreensdo e a interpretacao
gadameriana, assim como as etapas pré-interpretativa, interpretativa e pOs-
interpretativa, de Dworkin, somente se estabelecem em sua plenitude no momento
da aplicagdo. Como sustenta Gadamer (2017, p. 406) “compreender é sempre
interpretar e, por conseguinte, a interpretagio ¢é a forma explicita da
compreensao”.! Streck (2017, p. 266) nessa mesma linha de pensamento, sintetiza:

11 Arrematando, Gadamer (2017, p. 407) estabelece: “a aplicacdo é um momento tdo essencial e

integrante do processo hermenéutico como a compreensao e a interpretacao.”
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“essa dimensao pré-compreensiva, forjada no mundo pratico (facticidade), nao é
um elemento formal, traduzivel por regras de argumentacdo, por exemplo, como
se fosse um caminho para algo.”

Estabelecidas essas premissas fundamentais, deve-se agora renovar a pergunta
colocada para andlise deste artigo: seria possivel uma teoria da argumentacao no
ambito da concep¢ao do Direito como Integridade?

A negativa seria impositiva, caso se entendesse por teoria da argumentagao
apenas a linha central de identidade apontada aqui entre as doutrinas da
argumentacdo. Com efeito, a impossibilidade decorreria, como destaca Streck
(2017, p. 275), da nao superagao do esquema dualista sujeito-objeto das teorias da
argumentacdo. O Direito como Integridade estd fundado nas bases da
intersubjetividade.

Ainda em conformidade com Lenio Streck (2020), pela teoria integrativa de
Dworkin, um juiz ndo pode se limitar a escolher entre solugdes alternativas, mas
definir uma solugao superior e adequada, a partir de uma compreensao precisa e
correta do direito.

Por outro lado, dizer que ha uma incompatibilidade de base entre a teoria de
Dworkin e as teorias argumentativas aqui estudadas ndo pode resultar na
conclusao de que a teoria de Dworkin ndo comporta uma teoria da argumentacao.
Muito pelo contrdrio, o Direito como Integridade exige - e propde! - a cada
momento uma absoluta presenca da argumentagao. Mas essa argumentacao serd
explicitada nas decisoes judiciais com fundamento na integridade, sem um método
prévio ja conhecido que supostamente seria apto para chancelar sua corre¢ao. Sobre
o tema, é importante destacar o pensamento de Lénio Streck:

A heranga kelsenina do decisionismo nao foi superada até hoje e
que a discricionariedade haitiana foi, de algum modo,
reapropriada pelas teorias argumentativas (...) A teoria da
argumentagao alexyana (...) ndo conseguiu fugir do velho
problema engendrado pelo subjetivismo: a discricionariedade.
(STRECK, 2017, P. 269).

O Direito como integridade apresenta uma teoria da argumentagao conforme
suas bases filosdficas. Em seu bojo vigora a continuidade do circulo hermenéutico
gadameriano, sem formulas ou métodos prontos antecipadamente, exaustivamente
demonstrados como insuficientes desde a virada hermenéutica (ANDRADE, 2012).

Isso ndo resulta em uma conclusao de que as teorias aqui examinadas nao
podem contribuir. Com efeito, os parametros de universalidade, de coeréncia e
consisténcia da teoria de Maccormick estao de alguma forma na teoria do Direito
como Integridade, apesar da base epistemoldgica ser claramente distinta.
Outrossim, as regras defendidas por Alexy, principalmente, as regras
fundamentais do discurso pratico geral, da razao e relativas a carga argumentativa
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sdo extremamente Uteis na concretizacao da integridade dworkiana. O que nao se
pode admitir é a imposi¢ao de uma férmula, um passo a passo, ou a exigéncia
matematica de passagem por cada um desses ou de outros critérios. Isso porque o
intérprete-aplicador somente descobrira no momento da aplicagdo o que sera
indispensavel argumentar para justificar constitucionalmente a sua interpretagao,
enquanto explicitagao de todo o circular processo compreensivo.

Em razao de tudo que foi defendido no topico anterior, ao se falar em
argumentacdo no ambito da teoria de Dworkin, nao se deve suscitar qualquer tipo
de procedimento ou método prévio apto a qualificar uma decisao judicial como
correta.

Nessa linha, o que pode ser realizado do ponto de vista concreto é o
cumprimento dos deveres inerentes a integridade, ja destacados no topico 3. Assim,
independentemente de uma férmula, de um caminho, toda decisao deverd
equalizar o que Dworkin denomina de integridade inclusiva.

Partindo do caso concreto, as ideias do presente tendem a conferir perspetivas
exato de um Direito modificado pela atualidade - sem separagao entre fato e norma
-, mas marcado pelas decisdes fundamentais passadas de todas as instituigoes
democraticas da comunidade, sem esquecer de um juizo hipotético sobre o futuro.
Esses elementos fundamentais da integridade ndo podem ser entendidos como um
método a seguir, pois ocorrerdo naturalmente do ponto de vista fenomenolégico. E
uma questdo de contetdo, de substancia, e ndo de forma ou procedimento.

Nesse contexto, o intérprete-aplicador devera equilibrar os 3 principios ou
virtudes fundamentais ja4 explicados no topico 3: equidade, justica e devido
processo legal adjetivo. Como ja destacado, se a integridade a disposi¢ao dos juizes
fosse a integridade pura, ideal, a virtude da justica poderia ter algum tipo de
destaque nesse processo. Contudo, no ambito da integridade inclusiva, apenas no
caso concreto se saberd a adequagao de cada um dos trés principios.

A bussola a guiar o intérprete serd a metafora dworkiana do romance em cadeia.
Cada intérprete imerso nessa escrita coletiva de uma obra historica, como destaca
Dworkin (2014, p. 281), sentira liberdade de criacdo quando comparar sua atividade
com a de um mero tradutor de lingua estrangeira, mas sentird todas as limitagoes
de quem deve dar continuidade a uma histdria coletiva, que possui uma narrativa
também historica.

A densidade, o peso e o tipo de cada argumento expendido para justificar a
preponderancia de uma das trés virtudes no caso especifico, somente se sabera
quando da ocorréncia do evento hermenéutico.

Nao se podera esquecer que a integridade nao se resume a coeréncia. Como
sustenta Dworkin (2014, p. 264), coeréncia nao se resume a seguir as decisoes
anteriores - caso contrario o “romance nao teria desenvolvimento” -, ¢ muito mais
do que isso. A integridade exige que as normas da comunidade sejam criadas e
vistas, sempre que possivel, como um todo harmoénico entre as 3 virtudes. Por outro
lado, por vezes, serd necessario se afastar da estreita linha das decisdes anteriores
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exatamente para justificar, na realidade que se atualiza, os prdprios principios
fundamentais adotados por essa comunidade. Outro alerta importante é dado por
Lénio Streck:

A resposta correta nao decorreria desse juizo de ponderagao do
juiz, mas, sim, da reconstrugdo principiolégica do caso, da
coeréncia e da integridade do Direito. Seria uma decisao
sustentada em argumentos de principios e nao de raciocinios
finalistico (ou de politicas). (STRECK, 2017, p. 275). (Grifou-se).

Assim, sem uma receita analitica, sem método exato, apenas com elementos que
precisam estar presentes dentro de uma decisdo judicial para ser legitima, do ponto
de vista democratico, pode-se falar em uma teoria da argumentagao em Dworkin.
Com efeito, quando Maccormick fala em universalidade, coeréncia, consisténcia e
consequencialismo, ou quando Alexy evoca critérios como comprovagao da génese
historico-critica e formagao histdrica individual de andlise do uso dos argumentos
morais, ainda assim sdao formalmente entendidos como tedricos da argumentacao
juridica. A verdade é que todas essas teorias que reivindicam uma féormula ou uma
sistematizacao de analise das decisOes, acabam, ao final, se socorrendo de solucdes
mais fluidas. Isso ocorre porque essa sistematizacao do processo de compreensao
humana, tal como projetado, é impossivel de ser realizado do ponto de vista
hermenéutico.

A teoria de Dworkin fornece sim elementos de argumentagao indispensaveis
para um controle democratico das decisoes judiciais, sem apresentar milagres
sistematicos, sem ilusoes. O feiticismo de métodos analiticos, pré-fabricados, nao
serviram para manter no Pantedo o positivismo juridico, seja em sua versao
exegética, seja em sua face normativa. Por qual razao seriam realmente importantes
em uma teoria da argumentacao?

5. CONCLUSAO

As teorias da argumentacdo juridica tém como objetivo ou idealizagdao o
desenvolvimento de um método que permita atestar como correta uma
determinada decisdo judicial, ainda que de forma aproximada. Define-se
previamente um caminho a ser seguido, divide-se em etapas, e ao final uma decisao
judicial recebera ou ndo o atesto de sua conformidade com a teoria argumentativa
proposta.

A hermenéutica filosofica gadameriana rompeu exatamente com esse padrao
epistemologico. Gadamer, em seu verdade e método, defende que o método nao é
um caminho para a obten¢ao de uma verdade idealizada. Isso porque o paradigma
hermenéutico nao cai nessa armadilha de uma verdade metafisica apta a ser
alcangada por imposi¢des metodologicas de um sujeito oitocentista que observa,
afere e conclui qualidades de um objeto. Com efeito, a hermenéutica filosofica
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centra-se no processo de aplicacdo: ao aplicar o intérprete compreende e ao
compreender ele interpreta. O foco esta no circulo hermenéutico que se instaura
impreterivelmente entre o sujeito e o objeto.

Ronald Dworkin, em sua interpretacdo construtiva, acolhe esse pensamento
hermenéutico, afastando-se das teorias convencionalistas voltadas a querer
descobrir a “verdade" ja existente nos objetos antes mesmo do processo de
aplicacio. E preciso destacar, como o faz Streck (2017, p. 514) que o “ser é sempre 0
ser de um ente e o ente s € no seu ser.”

Portanto, e de acordo com Drucilla Cornell e Nick Friedman (2016), as teorias
argumentativas, tais como idealizadas, seriam incompativeis com a teoria do
Direito como Integridade de Dworkin por essa abissal diferenciacdo da
compreensao do proprio processo de conhecimento humano.

Contudo, a provocagao que se suscitou neste trabalho através de sua pergunta
principal sobre a viabilidade de uma teoria da argumentagao para o Direito como
integridade tem sua maior implicagao em gerar uma reflexao exatamente sobre esta
nogao de que uma teoria da argumentagao, para ser considerada como tal, precisa
ter essas bases epistemolodgicas fundadas no convencionalismo.

A conclusao deste trabalho é exatamente na viabilidade, na possibilidade de
uma teoria da argumentacao dentro da teoria de Dworkin. Repita-se mais uma vez:
nao uma teoria da argumentagao fundada em métodos, dualidades e concepgoes
metafisicas de verdade.

Conforme demonstrado, Dworkin (2017) propde o equilibrio das virtudes da
equidade, da justica e do devido processo legal adjetivo, a partir de um processo
de aplicagdo e atualizagdo ininterrupto na histéria de uma determinada
comunidade. Nos termos defendidos aqui, o intérprete, utilizando-se da metafora
do romance em cadeia como uma bussola, equilibrard em cada caso essas trés
virtudes, em jogo de passado, presente e futuro, dentro do processo de aplicagao,
compreensao e interpretacao. Como ensina mais uma vez Streck (2017, p. 518), “a
validade é o resultado de determinados processos de argumentagao em que se
confrontam razdes e se reconhece a autoridade de um argumento.”

Essas proposi¢oes dworkianas seriam entdao um novo método? Haveria aqui
uma contradi¢do em negar o método das teorias argumentativas tradicionais, mas
ao mesmo tempo cair no mesmo vicio metodologico? Absolutamente ndo, pois na
teoria de Dworkin ndo ha uma férmula prévia para se atestar a validade de um
julgado. Ha ingredientes, substancias indispensdveis para se ter uma decisdo
judicial democratica em um Estado de Direito, mas sem uma receita fechada. Para
Dworkin, somente se saberd se a decisao € correta a luz do presente, sem
estabelecimento de pesos prévios para cada uma das trés virtudes em conflito, ou
regras de prevaléncia entre a tradicdo e a inovagdao. Sem duvida, somente se
cumprira esta dificil missao através de um explicito processo argumentativo que
funcione nao como método, mas como arte.
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