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Resumo.O presente trabalho visa a discutir&bstract. The present work aims to discuss
possibilidade tedrica de reunir sob uime theoretical possibility of reuniting under

mesmo plano de organizagdo as teoriastdbe same plan of organization Ronald
Ronald Dworkin e Robert Alexy sobre @®workin’s and Robert Alexy’s theories on

direito. A tese central consiste em tragar,Law. The central thesis consists on outlining,
partir de uma proposta nédo-reducionista, soce an un-reductionist proposal, the Law as
plano de organizacdo do direito comiaterpretation’s plan of organization.

interpretacao.
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INTRODUGAO

Uma tentativa de elaborar uma plano de organizdg&direito como interpretacdo néo
poderia passar-se do trabalho com dois autoresafoedtais a teoria contemporanea do
direito: Ronald Dworkin e Robert Alexy. Embora amlmartam de premissas relativamente
diversas, € possivel descobrir cuidadosamente paldgocontato entre suas obras — afinal,
ambos constituem importantes pecas do pOs-positlyisou neoconstitucionalismo, com
sélida influéncia entre os juristas e fildsofosditeito brasileiros.

Assim, tencionamos esbocar a problematizagdo corautais autores, que passa,
inegavelmente, pela decisdo singular, seus criteéseus limites, a admissdo de valores no

interior da norma e, sobretudo, a possibilidaderda teoria do direito que o entende como

! E 0 caso de Luis Roberto Barroso e de HumbertdaApior exemplo. Cf., a propésito, BARROSO, Luis
Roberto.A doutrina brasileira da efetividade. In: Temas dieeito constitucionalRio de Janeiro: Renovar,
2005 e AVILA, HumbertoTeoria dos principiosDa definigéo & aplicagéo dos principios juridic®s.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009.



produto de umaonstrucdo interpretativaSeus pontos de partida colocam-se, igualmente, de
perto, possibilitando falar em um plano de orgagéipado direito como interpretacdo, na
medida em que 0 que 0S move seria uma certa iiagadits com modelos do positivismo
juridico no que toca a teoria da norma, a teoridislericao judiciaria, ao afastamento de uma
axiologia ou de uma teoria politica etc.

Por vias assumidamente ideais, embora se tratggdmantacao, da interpretacdo ou do
discurso juridico, Dworkin chega, ao final, a urearta do direito como integridade, a qual
teremos a oportunidade de estudar brevemente, mioqédexy busca uma metodologia
juridico-interpretativa, recortada sob o fundo dewargumentacéo pratica em geral.

Contudo, ndo o fazem sem partilhar diversos pou@spartida: uma caminhada
idealista, supondo valores universais, e um mogeidico que, embora se pretenda baseado
na construcdo interpretativa, integrando em si @agrndados empiricos, politicas
governamentais e uma teoria dos valores, apenastegga ao passo em que constituem
aquilo que, segundo Dworkin, faz do direito um @ttcinterpretativo; isto é, aquilo em que,
nao raro, o conceito de direito tem se convertithee law often becomes what judges say it

isn-z

1.UMA TEORIA “DO(S) DIREITO (S)” EM RONALD DWORKIN

Dworkin faz diversas censuras ao positivismo jeddmas também as faz a corrente do
realismo juridico e ao utilitarismo de Jeremy Bentli Tendo sucedido Herbert L. A. Hart na
catedra de Teoria do Direito daxford University o problema de Ronald Dworkin é
constituir uma teoria “do(s) direito(s)” que ao mestempo reflita e limite a pratica judiciaria
como essencialmente juridica. Isso implica pensamatituicdo do juridico como espaco de
entrelacamento das normas com o politico e dogatireom a moral. Assim surge, em sua
obra, o ideal de direito como integridade como teagsia mais propria, que atinge sua mais
acabada expressao em uma teoria do direito aprdainhateoria estética da literatura.

Contudo, para chegar a essa noc¢do, afigura-se soipdével debelar as nocgdes
positivistas e utilitaristas mais amplamente asexplicitamente, as teses que preconizam a
cesura distintiva entre o juridico e o politicopmentre os direitos e a moral; bem assim, a
idéia de que ndo existiriam direitos para alémtdgtos legislativos, mas também a idéia de
gue diante de uma multiplicidade de normas aplisdae caso concreto, ou diante da total

inexisténcia de normas a regra-lo, existiria desonariedade judiciaria; isto €, Dworkin nega

2 DWORKIN, RonaldLaw’s empire Oxford: Hart Publishing, 1998, p. 02.
¥ DWORKIN, RonaldLos derechos en sefip. 31-42.
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qgque o juiz seja, num caso como em oulegislador embora lhe seja atribuida uma
criatividade intrinseca a funcdo de julgar que smstrard4, como veremos, tipicamente

relativa.

1.1. Bentham e Hart

Dworkin se autoproclama liberal, apesar de conarel®® um critico da teoria juridica
dominante. Tal teoria poderia ser desdobrada esabores que atravessam o positivismo e
pelo utilitarismo juridicos. De um lado, tem-seearta por meio da qual se puderam obter as
condi¢des necessarias ao juizo de validade de topagicdo juridica — teoria do positivismo
juridico; de outro, a teoria do utilitarismo, quensistiria na disposicdo de como o direito
deve ser, de como devem ser as instituicdes jaddiblesse sentido, pode-se dizer que
Dworkin ndo é apenas um critico do positivismo, masde-se, também, com Jeremy
Bentham. Contudo, Dworkin toma esses dois vetomgpanto em que se rednem para
conformar uma teoria dominante. Ambas as teor@@gsantadas como independentes, serdo
criticadas por Dworkin também em sua independénpaa ele, em verdade, ambas
partilhariam de uma mesma tradicéo.

Diante disso, sua teoria geral do direito colocaceeno conceptual e normativa,
abarcando uma diversidade de temas, dentre os dgsaesiam constar teorias da legislacao,
da jurisdicéao ddjudicatior) e da obediéncia ao direito, de modo a contenglagislador, o
magistrado e o cidaddo comum. Esse catalogo alparaeproblemas de legitimacao politica
dos legisladores, do constitucionalismo e umadiiasmoral e politica mais geral, no dizer
de Dworkin, conectando-se com questdes de filoslafibnguagem, da légica e da metafisica,
fazendo enredar a filosofia em problemas que jdsaacestritamente juridicos.

Ambas as analises confluem na teoria dominantepepeando valores como o
individualismo e o racionalismo teérioA essas teses, opdem-se pretensbes de muitos
antagonistas; dentre elas, diversas formas deivested que fariam crer que o direito ndo
poderia limitar-se pelas decisbes deliberadas quanstituiriam na visao positivista, mas que
deveriam abranger seu objeto a moralidade condnétid e difusa que influi em tais
decisoes.

Contudo, nenhuma dessas correntes criticas susterggemplo de Dworkin, que a
teoria dominante falha porque os individuos podemdireitos contra o Estado que sejam

prévios aos direitos criados pela legislacdo p@sitD granddeitmotiv de sua empresa €

* DWORKIN, Ronald.Los derechos en seridraducdo de Marta Gustavino. 2. ed. Madrid: EitoAriel,
1989, p. 35.
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constituir uma Teoria do Direito que considere wsiths que os particulares possam ter nao
apenas em face do Estado — o que ja condiz com expaessao liberal —, mas

especificamente os direitos que surgem reconhepielasposicdo do juizo: aquele que busca,
descobre e declara direitos no caso concreto, podeéeclara-los contra o Estado, contra a

opinido majoritaria, e até mesmo contra a lei.

1.2. O politico e o juridico

Dworkin pergunta-se se os juizes devem decidir casbendo-se de fundamentos
politicos. Escreve ele que um juiz que decide caselem fundamentos politicos ndo o faz
como parte de politica partidaria, mas sobre suéprips crengas politicas, que podem
alinhar-se mais a um partido que a outro. Diz-seuwmente, alids, que ndo seria correto
proceder dessa maneira; a0 menos, esse € o sensmdaedrico britanico. Alguns chegam a
admitir que seus juizes, de fato, decidem politeat® mas aqueles que o admitem, apenas o
fazem para reprovar essa pratica. Nos Estados &lnaloopinido profissional divide-se:
muitos professores e estudiosos, e alguns juineterdariam que as decisfes judiciais sédo
inegavelmente e corretamente politicas. Muitosirdegsses, pensam que 0s juizes atuam e,
de fato, devem atuar como legisladores, ainda quemas nos intersticios das decisfes
tomadas pelo legislativo. Porém, essa visdo esifortange de ser pacifica nos Estados
Unidos. Para Dworkin, o correto seria que os julzaseassem suas decisdes sobre casos
controvertidos em argumentos de principio politicoas nunca em argumentos de
procedimento politico.

Outra questdo colocada por Dworkin no ambito dacée juridico-politica consiste em
responder a questado “O que € o Estado de Direi@®&’juristas pensam no Estado de Direito
como ideal politico, mas controvertem quanto a tswlgga desse ideal. Haveria uma
concepcao centrada no texto legal e outra centrasl@ireitos que, mais ambiciosa, na visdo
de Dworkin, insiste em pressupor que os cidadaosdiéeitos e deveres morais entre si e
direitos politicos perante o Estado como um tode, $fio, ademais, apenas reconhecidos pelo
direito positivo para que possam ser exigidos pabisdaos.

A questdo capaz de unir as duas teses apresestdntaso Estado de Direito é aquela
gue pergunta se, num caso controvertido sobre loogtiavro de Regras” ndo se pronuncie,
0s juizes devem ou ndo tomar uma decisédo pol&icancepcdo centrada no repertério legal
funciona positivamente perguntando-ee que efetivamente,esta no livro de regras

negativamente, argumenta que 0s juizes nunca dealemidir casos com sua propria
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concepcao politica. Muitos sugerem uma espécie@ep semantica, deveras apreciada na
Gra-Bretanha, para buscar a resposta na propopigsiiva centrada no livro de regras.
Outros, no mesmo sentido, propdem questdes psicagygontudo, Dworkin afirma que tais
questdes sao antes histéricas que politicas.

Para a concepc¢do centrada nos direitos, a questiaasiocada: trata-se de saber se o
gueixoso tem o direitonoral de receber no tribunal aquilo que exige. “O tegxtddico é
relevantepara essa questdo findl'e continua: “Contudo, embora o modelo centrado nos
direitos admita que o texto juridico é, dessa ntfanama fonte de direitos morais no tribunal,
ele nega que o texto juridico seja a fonte exctusie tais direitos®. Assim, a legislacdo
continua a exercer “influéncia” sobre a questaquias direitos as partes tém.

Um juiz que siga a concepcéao de Estado de Diremtrada nos direitos morais, diante
de um caso controvertido, buscara estruturar alguncipio capaz de captar, “no nivel
adequado de abstracdo, os direitos morais dasspgtte sdo pertinentes as questdes
levantadas pelo casd”Assim, uma concepcdo centrada nos direitos sup&eoglivro de
regras ndo passa de uma tentativa que a comunbditiea leva a efeito a fim de captar
direitos morais® Relinem-se, portanto, as questdes: a forma pelasyaizes poderiam ou
nao tomar decisfes politicas passa por concebéoquadelo e Estado de Direito que pode
ser considerado superior.

Contra a tomada de decisdes politicas pelos juszegiria o argumento da legitimidade
de suas decisdes, da sua ndo-eletividade; trata-aegumento da democracia. Do rechaco a
historia legislativa ou a roupagem néo raro psgick que se da a questdo, Dworkin escreve:
“Se, num caso controverso, uma decisdo decorre naigalmente dos principios que o
legislativo aplicou ao aprovar uma lei, entdo dggs devem tomar essa decisdo, mesmo
sendo verdade, como questao de fato historicopquéprio legislativo teria adotado a outra
se houvesse escolhido alguma. O legislador endwgsaipios aprovando a legislacao que
esses principios justificam. O espirito da demaaracaplicado quando se respeitam esses
principios. Nao é aplicado quando se especula p®pario legislativo, em alguma ocasiao

particular, teria cumprido o prometidb.

> DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principidraducéo: Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martinstd=
2001, p. 14.

® DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 15.

" DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 15.

8 DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 16.

® DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 24.
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Quando um juiz pesquisa o que os legisladoreanetito com determinada proposicao
legislativa, esta a questionar que politicas ongfpios ajustam-se mais naturalmente a lei
que aprovaram’ Portanto, ao hesitar ante um caso controverseizgg esta tomando uma
deciséo politica. Caso haja apenas um conjuntaideipios compativel com uma lei, o juiz
deverd aplicar tais principios para seguir uma epg&o centrada nos direitos. Havendo mais
de um conjunto compativel, Dworkin diz que entddeséige uma escolha entre maneiras de
caracterizar a lei que reflita a prépria moralidadética do juiz"**

Ao defender-se das criticas de que 0s juizes ieglpessuiriam carater institucional e
perfil naturalmente conservadores, Dworkin revetagntremeio de sua teoria do direito, uma
relacdo interessante: “o carater dos juizes [maimenos conservadores] € uma consequéncia
da teoria da prestacao jurisdicional em vigérCom isso, Dworkin busca justificar o carater
conservador ou progressista de certos magistramongase num influxo que a teoria fundada
na legislagdo ou nos direitos, supostamente neatrgbolitica, poderia ter sobre o juiz.
Mantém sua coeréncia interna, mas deixa ver algdonmteressante: o soberano ainda é
subjetivado por sua soberania. O magistrado desxsed a “boca da lei” para ser a boca dos
valores que a lei carrega, bem como de seus pioscédiretrizes politicas. Eis o primeiro
corpo, corpo soberano e moral;, quando mesmo a noorads diretrizes politicas forem
ambiguas, e se puder, dos principios, retirar diegsdes, pode refletir-se a prépria
moralidade politica do juiz; segundo corpo, corpbjetivo, sujeito-soberano; ambos, corpos

politicos®?

1.3. Os casos constitucionais: a moral e o juridico

A partir da retérica conservadora de Nixon, quey@@residenciavel, discursava como
aguele gque nomearia juizes para a Suprema Corteidama capazes de julgar sem ter de
dobrar a lei e usurpar ao Executivo a funcdo dedolesobre questdes politicas, Dworkin
avalia o sentido e a profundidade da maleabilidexiial que estrutura a Constituicdo Norte-
americand? A vagueza das palavras acabou por encontrar, éticqr dois modos de

1 DWORKIN, Ronald Uma questdo de principig. 24.

' DWORKIN, Ronald Uma questdo de principi@. 25.

12 DWORKIN, Ronald Uma questdo de principig. 36.

'3 Giorgio Agamben lembra, com base nos estudos a¢okawicz, a constituicdo da teoria juridica dossdo
corpos do soberano. Para tanto, veja-se: AGAMBERNdi®. Homo sacer. O poder soberano e a vida nua |
Traducdo de Henrique Burigo. Belo Horizonte: Editt-MG, 2002, p. 99-110. Ainda, AGAMBEN, Giorgio.
Estado de excecdo. Homo sacer ll,Ttaducdo de Iraci D. Poleti. 2. ed. Sdo PauldteBgpo, 2004, p. 126-
127.

1 DWORKIN, Ronald Los derechos en serip. 209-212.
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operacdo: uma mais liberal e outra que se afirfestata”. Essa Ultima interpretacao estrita,
escreve Dworkin, acaba por revelar-se como algaegtenge direitos constitucionais.

Eis 0 que torna necessario distinguir conceito w&iga, objetivo, relacionado a
problematizacdo moral, e concepcdo de justica, tqoa a uma opinido subjetiva sobre
equidade e justica que, segundo Dworkin, tentaesodv problema politico moral que o
conceito de justica coloda.As expressdes vagas fariam ressonancia aos amscgie elas
representam: legalidade, igualdade, crueldadeCetatudo, chamar “vagas” a essas clausulas
envolve um erro: consideramo-las como tentativagiegsaticas, incompletas de enunciar
determinadas concepcoes. Se, diferentemente, @saemos como um apelo a conceitos
morais, maior detalhamento ndo as precisaria melhor

Isso conduz a questdo que envolve as doutrinasidenzo judicial, que entendem ser
necessario que as cortes desenvolvam conceitgpeaiteedessas clausulas vagas e, de tempos
em tempos, revejam tais conceitos de acordo cororalisade da corte, julgando os atos de
outros poderes de acordo com eles. Ja o progranmaodaracdo judicial, ou da restricao
judicial (self-restraint judgemeptafirma que as decisbes das cortes judiciaisrdevanter
as decisdes de outras esferas de governo, aindaauéendam a percepcdo que 0s juizes
possuem sobre certos conceitos “vagos”, excetusadm-caso em que a conceituacdo seja
violadora da moralidade politica a ponto de ensgjtotal impossibilidade da interpretacao
gue veicula.

O problema que agora se pde, a respeito do ativjadioial, poderia resumir-se no
seguinte: tém, os cidadaos, direitos morais coatfastado, ou apenas direitos juridicos,
assegurados pela ConstituicAd2 teoria do ceticismo politico tendera a afirmae o ha
direitos morais de que os cidadaos disponham corfistado; a teoria da deferéncia judicial,
por seu turno, tendera a responder positivameinigagacao.

Dworkin ndo tarda a perfilar-se entre aqueles dasgjosamente, defendem a segunda
opg¢éao, embora reconheca que a teoria constituandmaformule o problema adequadamente.
Rejeitando a hipotese de considerar um direito logiwamente, Dworkin afirma que um
direito moral €, simplesmente, um juizo sobre o @werto e errado que os governos facam.

Isso permite afirmar uma certa mutabilidade daaf@igs direitos na historia, ou na casuistica,

1> «“Cuando apelo al concepto de equidad, apelo aidosignifica equidad, y no doy especial importaaciais
opiniones a respecto. Cuando formulo una concemda equidad, especifico lo que yo entiendo pordad

y, por conseguiente, mi opinién es el essenciatesdd assunto. Cuando apelo a la equidad, planteo u
problema moral; cuando formulo mi concepciéon dedaidad, intento resolverlo”. DWORKIN, Ronaldos
derechos en seri@. 215.

' DWORKIN, Ronald Los derechos en serip, 218.
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sem recair em um paradoxo. A iSso ndo se podeda®prgumento democratico: para que
ele seja respeito, basta que as decisdes relatipascipios morais e politicos sejam tomadas
por autoridades politicamente responsabilizaveisyacé o caso dos juizes.

A teoria constitucional de Dworkin baseia-se notylaslo de que os cidadaos possuem
direitos morais contra o Estado, e que as clauslifizeis da Constituicdo apelam a conceitos
morais, e ndo a formulacdo de concepcdes espacificpostura ativista, entdo, pressupde
que os juizes estejam preparados para formulatgmals de moralidade politica e dar-lhes
respostas; isso, contudo, deve trazer a vida algmodificacdo no sistema das normas,

principalmente quando se esté diante de casogidific

1.4.Hard caseg 0 modelo das normas

Dworkin busca uma teoria do direito e da obrigagéimlica que desaguara toda uma
reformulacdo da teoria da norma juridica que tetio simplamente assimilada pelos pés-
positivistas:’ Analisando o positivismo de Herbert A. L. Hart, @%in enfrenta, em primeiro
plano, o problema da autoridade das normas. Hé&at aerivar, segundo Dworkin, ndo da
forca fisica de seus autores, mas da aceitacaal amrima como regulamentadora de dada
conduta em uma comunidade, ou porgue é promulgadaalrdo com uma norma secundaria,
a qual se refere sua validade. Em Hart, persista norma secundaria fundamental —
chamada regra de reconhecimento, por intermédiqudh € possivel estabelecer juizos a
respeito da validade de normas primarias. A evidémacregra de reconhecimento pode fazer
remontar a uma cadeia de validade mais ou menogplera) de acordo com sua prépria
complexidade.

Entendendo que, de um lado, uma regra de validadgpode ser valida por constituir
hipoteticamente a instancia decist{& reconhecendo que Austin e Hart reconhecem que as
normas juridicas teriam limites incertdsDworkin pretende investir contra o positivismo
juridico dirigindo-se, fundamentalmente, a Hartteaia da discricionariedade judiciaria.

Dworkin afirma que quando se discute sobre um d#fédl, os juristas argumentam

utilizando-se de principios, diretrizes politicasugros estatutos que nao constituiriam normas

' E o caso de BARROSO, Luis Roberta. doutrina brasileira da efetividadein: Temas de direito
constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 61-77, OLIVE|RAbio dePor uma teoria dos principios.
O principio constitucional da razoabilidad®. ed. rev., atual., ampl. Rio de Janeiro: Lundens, 2007,
CARBONNEL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo(sColeccion Esctructuras y procesos. Madrid: Trotta,
2003, DUARTE Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susar@oconstitucionalismo e positivismo juridico. Ascfa
da teoria do direito em tempos de interpretagdoahda constituicdo Sdo Paulo: Landy, 2006.

8 DWORKIN, Ronald.Los derechos en serip, 70.

Y DWORKIN, Ronald Los derechos en serip, 71.
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propriamente ditas. Assim, Dwokin definira commpipio em sentido amplo ou geral “todo
el conjunto de los estandares que no son norflastetrizes politicas, constituem “al tipo de
estandar que propone um objetivo que ha de senzalda; generalmente, una mejora em

algin rasgo econémico, politico o social de la coidad (...)"**

Por fim, principio sera “un
estandar que ha de ser observado, no porque faaoceasegure una situacion econdémica,
politica o social que se considera deseable, simque es uma exigencia de la justicia, la
equidad o alguna outra dimensién de la moralidad”.

Seu intento é distinguir os principios em sentidodgico das regras. Nesse sentido,
Dworkin afirma haver, entre principios e regrasaudistingdo de natureza logica, consistente
em que as regras sao aplicaveis de modo disjuntigto €, segundo o sistema do tudo ou
nada —, de acordo com sua validade; contudo, comprinsipios ocorre algo diverso, na
medida em que um principio “enuncia una razon gemude em uma sola direccion, pero no
exige uma decisién em particul#™Em outras palavras, o principio nem sempre se énopd
faz atuar na direcéo para que aponta.

Para Dworkin, isso constitui uma outra diferenciagéitre regras e principios: estes
comportariam a dimensao de peso ou importancidaiizeas regras, ndo ensejando aplicacao
disjuntiva. Assim, eles poderiam interferir um solor outro, prevalecendo o de maior peso
segundo um juizo de ponderacgéo. J& as regras,agueantiiham dessa dimensdo, resumem-
se a ser ou nao funcionalmente importantes: “Siasem conflicto entre dos normas, una de
ellas no puede ser valida. La decision respectdees valida y cual deve ser abandonada o
reformada, debe tomarse apelando a consideradioreesansciendan las normas misnfés”.

Nos casos concretos, 0s principios desempenhanh geg@ncial ha argumentacdo que
fundamenta determinados juizos sobre direitos igagdes. [80] “Una vez decidido el caso,
podemos decir que el fallo crea una norma detehaiia.). Pero la norma no existe antes de
que el caso haya sido decidido; el tribunal ciiagipios que justifican la adopcion de uma
norma nueva®

Ha ao menos duas maneiras de encarar 0os principipsmeira, sob a perspectiva de
gue sao vinculantes para os juizes. A segunda,oMesdcomo as premissas que 0sS juizes

seguem quando se véem obrigados a ir mais alémegia@s que os obrigam.

20 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 72.
2L DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 72.
22 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 72.
23 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 76.
2 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 78.
% DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 80.
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A decisédo, para os positivistas, estaria fundada ocerto poder de discricionariedade
judiciaria, segundo Dworkin. O autor distingue ass@es fraca — quando o funcionario tem
autorizacdo para emitir juizo com a finalidade elat a cumprimento os estatutos que o
vinculam — e forte, que acaba por excluir os pagpenunciados. Contudo, Dworkin alerta
gue o sentido forte da discricionariedade néo Bognliberdade sem limites, nem exclui a
critica. Em funcdo de modelos de racionalidadeticuse eficacia criticamo-nos uns aos
outros a respeito de nossas deci$b&.que a doutrina positivista afirma é que quaneio u
caso ndo esta regulado por normas, deve ser deg@didintermédio da discricdo do juizo.
Contudo, quando encontra uma norma clara e estatelenexiste, para essa doutrina,
discricao judicial.

Dworkin denuncia essa proposi¢cao positivista coauologia incapaz de dar conta do
problema de trabalhar com principios juridicos. rexendo a doutrina da discricdo em
sentido forte, 0 autor pergunta-se se os princigiesservem de base as decisfes dos casos
dificeis vinculam as decisdes dos juizes que denmam. Os principios orientam a decisao e,
para Dworkin, permanecem intactos ainda que naafegant’

O que Dworkin conclui é que se tratarmos os prinsigomo direitos, deveremos
rechacar o dogma positivista de que o direito da somunidade diferencia-se das demais
normas sociais por intermédio de um critério geeime a forma de uma regra mestra. Nesse
caso, escreve Dworkin, devemos abandonar a doutarascricionariedade judicial. Quanto
ao chamado terceiro dogma do positivismo juricsegundo o qual uma obrigacao juridica so
existe quando uma norma juridica a impde comalélemos perceber que inexiste obrigacéo
juridica num caso dificil, em que ndo ha estata@iia  fato — a0 menos enquanto o juiz nédo
“cria” o estatuto aplicavedx post factumO que Dworkin pretende com isso € desfazer-se do
modelo positivista e da doutrina da discricdo gegundo ele, ndo nos leva a parte alguma,
para que “quizad podamos construir otro que seejmsts a la complejidad y la sutileza de
nuestras proprias practiced”.

Tais praticas, contudo, ndo conduzem a uma teaianatma social, a qual, para
Dworkin, “concibe erroneamente la relacion. Cree lgupractica socialonstituyeuna norma
que el juicio normativo acepta; em realidad, lacpicd social ayuda pstificar una norma

que el juicio normativo enuncid®.

%6 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 85-86.
2’ DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 89.

8 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 101.
2 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 116.
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O autor nega a tese, afirmada por Hart, de queodm riacdo que possua um sistema
juridico evoluido, existe alguma norma social, onjento delas, que estabelece os limites do
dever do juiz de reconhecer como direito qualqueraonorma ou principio. Dworkin
sustenta a falsidade da tese positivista arguméotagoie uma tal norma que permita o
reconhecimento ndo coincide com a descricdo de anx@weial hartiana, constituida pelo
comportamento comum aos membros de uma determi@mdanidade, como 0s juizes e
outros funcionarios. Disso depende a propria posile de divisar normas sociais, juridicas
e morais. Mesmo entre 0s juizes, 0s desacordosenBimitam, segundo observa Dworkin, a
casos raros. O proprio Hart acaba por reconhecer e certos casos a regra de
reconhecimento pode ser acometida por incertezas.

Rechacando a teoria da discricionariedade judibaforkin propde a superioridade de
uma teoria que problematize questdes de teoritigaofiormativa, como a natureza do dever
de igualdade, por exemplo, indo mais além da cay@epositivista ao decidir o que € direito:
“Si uma teoria del derecho ha de proporcionar use lmra el deber judicial, entonces los
principios que enuncia deben tratar jdstificar las normas establecidas, identificando las
preocupaciones y tradiciones morales de la comdrgda, em opinion del jurista que elabord
la teoria, fundamentan realmente las normas. Estego de justificacién conduce al jurista a
profundizar en la teorfa politica y moral (¢%).

O positivismo possui uma teoria dos casos difiagisindo um caso ndo se subsume
claramente a uma norma juridica, diz-se que o rradis adquire discricdo para decidir. Ao
ler o argumento positivista, Dworkin nota que elessupde que um ou outro litigante possua
um direito preexistente a ganhar o processo. Egsenanto ndao passaria, contudo, de ficgao.
O que Dworkin sustenta € que a inexisténcia de monma que se apligue plenamente ao
caso que nao despede o juiz do dever de descolais gs direitos das partes, e de apresentar
uma solucéo consentanea que néo importe a invelecdm direito novo de forma retroativa.

De outro lado, Dworkin consente que juizes ndo melagislar’' Por isso, diferencia
argumentos politicos — aqueles utilizados pardfigest uma decisdo politica, demonstrando
que vai ao encontro de certa meta coletiva — denaegtos de principio — que justificam uma
decisdo politica demonstrando que tal decisdo itaspel assegura algum direito. Os
legisladores devem se munir de argumentos poljtegsbre eles legislar; contudo, tribunais
e juizes — como delegados da legislacdo —, devemdideainda que a respeito de casos

dificeis, em atencdo a principios, e ndo em ateaghretrizes politicas.

%0 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 129.
%1 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 148.
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Dworkin demonstra de que maneira 0s principios mmnam-se amplamente vinculados
a democracia. Além dos argumentos da ilegitimidpdbtica do juiz ao legislar e da
impossibilidade de criar um direito e aplica-loroativamente, acrescenta-se que essas
restricbes ndo alcancam um argumento de princfjmeto que este se assenta sobre um
direito de uma parte, que corresponde a um deveutla, e que, ainda que nao conste em lei
expressa, constitui parte do ordenamento juridigesar disso, Dworkin consente que as
decis@es dos juizes sejam politicas, na medidauenacprretam responsabilidade politica.

De seu lado, os argumentos de principio propdemestabelecer um direito individual,
enquanto 0s argumentos politicos estabelecem umtivabjcoletivo. Dworkin também
diferencia o direito politico, como uma finalidgoi@itica individualizada, e o objetivo, que se
define como finalidade politica ndo-individualizaden estado de coisas cuja especificacao
nao requer uma expectativa, recurso ou liberdadpagtitular para individuos determinados.
Tanto objetivos coletivos como direitos podem deodutos ou relativos; principios podem,
por vezes, cederem a outros que possuam maiorngesaso concreto. Os direitos que 0s
juizes devem ter em conta ao decidirem os casimeidisao institucionais, devendo pertencer
a ordem do juridico.

A possibilidade de interpretar a legislacdo a pai seus propositos ou da intencao
contida ou transmitida por certa clausula, recoat2eorkin, € uma béscula para justificar
politicamente a idéia geral de que leis criam theeiUm juiz fildsofo que investigasse tais
questbes sobre a intencdo das leis e dos princjpitticos seria uma espécie de “juiz-
Hércules”, com perspicécia e erudicdo sobre-hum#nas

Hércules deve, diante de um caso dificil, organipar intermédio de um processo
racional, uma teoria da constituicdo configuradema@aonjunto complexo de principios e
diretrizes politicas, enriquecendo-a com referé@nce filosofia politica e detalhes
institucionais®™ Os calculos que os juizes realizam a respeitolelassdo céalculos sobre
direitos politicos. A evidéncia, a lei apresentatase limites textuais que ndo podem ser
invadidos; contudo, dentro desses limites, na vi&Bworkin, as palavras da lei admitiriam
que um processo interpretativo pudesse operar aram absurdo¥’

A tese dos direitos, de Dworkin, possui, segundautor, duas facetas: a primeira,

descritiva, explicaria a estrutura atual da ingt#a da jurisdicdo; a segunda, normativa,

%2 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 177.
%3 DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 179.
% DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 182.
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ofereceria uma justificacdo politica a essa es@utio emergir das decisdes a satisfacdo de
nosso sentimento de justica, reforca-se o valdtipmlda tese.

Em principio, legisladores eleitos possuem mai@ugde legitimacdo para tomar
decisbes politicas; porém, para Dworkin, isso néaepser absolutizado quando as decisdes
sdo decisdes de principio. Eis 0 que o conduz arregterdito positivista de que 0s juizes
nao poderiam decidir sobre questdes politicas. Ailgro decidir, o juiz Hércules utiliza a
moralidade comunitaria — entendida como a moraéidadlitica que supde as leis e
instituicdes da comunidade — para resolver probdejnaidicos® As dimensdes de tal
moralidade comunitéria podera ser controversa.sjeipes, ao decidirem casos dificeis, ndo
podem escapar a condicdo de serem faliveis, Dwdrkgta uma técnica de decisdo que
permita ao juiz errar menos, e que Ihe rememore sgpiede um lado ndo ha razdo para
submeter o judiciario a outro 6rgao de argumentagéral, também o juiz deve decidir os

casos dificeis com humildade.

1.5. A tese da Unica resposta correta

Dworkin parte do pressuposto de que toda demanadarea resposta certa — mesmo 0s
casos controversos. Para distinguir a ambiguidatente na tese dos que pensam que 0O
direito ndo comporta qualquer resposta certa, Diwatiz haver duas versdes de uma tal tese:
(1) a conduta linguistica superficial do juristai@enganosa na medida em que n&o haveria
qualquer espaco légico entre a firmacao e a negdg@omnformidade da assercao ao direito
positivo — tanto o “sim” quanto o “ndo”, em detemado caso, poderiam ser igualmente
falsos; (2) a segunda versdo da tese ndo supdespegceldgico entre as proposi¢cdes, nem
mesmo uma terceira possibilidade de resposta, egsque qualquer uma das duas respostas
disponiveis seja sempre valida. Assim, a primeasao é aquela que, ao contrario do que
parecem dizer os juristas, haveria, entre cadaettondispositivo e sua aparente negacéo, um
espaco ocupado por um conceito distinto.

Para a segunda versdo da inexisténcia de uma eespmsta correta, tém-se trés
argumentos principais; o primeiro deles, chamadaraento damprecisag reside em supor
uma inevitavel textura aberta da linguagem juridicee tornaria, por vezes, impossivel
afirmar a verdade ou a falsidade de uma determipadposicdo de direito. O segundo,
argumento, dgositivismg supde que as proposi¢coes de direito teriam utnat@s oculta

explicada pelo positivismo juridico; o terceirog@amento da controveérsia, de seu turno, fixa-

% DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 203.
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se no fato de que uma proposicéo de Direito é statta de tal modo que nenhum dos lados
possui chance de provar que o outro esta errado.

O argumento da imprecisdo, por sua vez, baseia-senfusao entre a utilizacdo de um
termo impreciso com o0 caso em que o legisladobektee um conceito que admite diversas
concepgOes. Supde, ainda, que se o legisladoraprog lei, o efeito dessa lei sobre o direito
seria determinado pelo significado abstrato dagvpa$ que usou. Assim, o direito torna-se,
de algum modo, indeterminado.

Segundo Dworkin, seria possivel a qualquer um tpuacasse uma forma téo estrita de
empirismo, aceitar a tese da demonstratibilidad® wez compreendido que ndo ha qualquer
fato no mundo que n&o os fatos concrétddworkin afirma que ndo sabe 14 muito bem o que
sdo fatos morais transcendentes ou platonicos, quasse pode supor que haveria fatos
morais que ndo fossem meramente fisicos, ou refatav pensamentos ou atitudes das
pessoas. Assim, ele diz ser possivel pensar gseravaldo € injusta ndo porque as pessoas a
consideram injusta, ou ha convencdes segundo as gjaapode ser considerada como tal,
mas porque, simplesmente, a escravidao é injustaiemesma. Uma proposicao juridica,
assim, poderia continuar sendo verdadeira, degoodhecidos todos os fatos concretos, em
virtude de um fato moral que ndo é conhecido ndiputado.

O objetivo de Dworkin é sustentar ndo a existédeifatos morais, mas de que existem
alguns fatos que nao sado fatos concretos, supamel@xjstem fatos de coeréncia narrativa,
mas que ndo sejam demonstraveis por metodos wmestifomuns. Para Dworkin, “uma
proposicao de Direito € bem fundada se faz partaalhor justificativa que se pode oferecer
para o conjunto de proposicées juridicas tidas cestabelecidas®

Haveria duas dimensfes ao longo das quais se dquégar se uma teoria fornece a
melhor justificacdo dos dados juridicos disponivaisda adequacédo, que supde que uma
teoria politica épro tantouma justificativa melhor que a outra; a segund@anbralidade
politica, que supde que se duas justificativasegan uma adequacédo igualmente boa aos
dados juridicos, uma delas deve oferecer umaipatifa melhor se, em relacdo a outra, for
superior em teoria politica ou moral; isto €, samnpe apreender melhor os direitos que as
pessoas tém. Contudo, resta ainda compreender ealineito poderia ser entendido como a

técnica de interpretacdo que conduz a formulacésedeizo.

% DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 205.
3" DWORKIN, RonaldLos derechos en serip, 213.
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1.6. A doutrina da integridade: direito como litéuaa

A prética juridica €, sempre, um exercicio de preacao; o direito, assim concebido,
se tornaria algo profundamente politico, sem quera@ de uma questdo de politica
partidaria. Dworkin propde que a interpretacao ssfadada como uma atividade geral, como
um modo de conhecimento, atentando para outrogxiostdessa atividade.

A interpretacdo de uma obra literéria tentariausdg Dworkin, mostrar que maneira
de ler o texto revela-o como a melhor obra de #te;¢, a interpretacdo de um texto tentaria
mostra-lo como a melhor obra de arte que ele pedesem, contudo, transforma-la em outra
coisa.

Segundo ele, embora nem todos o0s que interpretearobra de arte tenham uma teoria
estética plenamente consolidada e consciente,edifss teorias de arte sdo geradas por
diferentes teorias da interpretacdo. Segundo Al@térpretacdo € um empreendimento, uma
instituicdo publica, e € errado supa@, priori, que as proposi¢cdes centrais a qualquer
empreendimento publico devam ser passiveis deagéat>®

Negando a escola da intencdo do autor, que baseaakr de uma obra de arte numa
visdo estrita e restrita das intencbes do artd#auma suposta interseccao entre direito e
literatura, Dworkin extrai uma diferenga entre tiséa e o critico, mas sob um fundo comum
de semelhanca. De um lado, o artista interpretaanq cria; de outro, o critico cria enquanto
interpreta. Mas n&o se trata da mesma coisa; laavena diferenca, que Dworkin nao
explicita, entre o critico e o artista.

Aplicando-se um modelo como esse ao direito, tev&aentdo, uma certa estrutura
narrativa: “Ao decidir o novo caso, cada juiz desansiderar-se como parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essasiemas decisbes, estruturas,
convencoes e praticas sao a historia; é seu t@balftinuar essa historia no futuro por meio
do que ele faz agord®.Assim, o caso surge como parte de uma estruturativa que supde
um tempo de simultaneidade, isto €, um tempo eslpalo no qual se desenrola.

O juiz interpreta 0 que aconteceu porque tem aoresbilidade de levar adiante o
encargo que tem em maos “e ndo partir em uma noegdd’. Assim, 0 juiz devera
determinar, segundo seu préprio julgamento, o rootlas decisdes anteriores e qual €&,
realmente, o tema tomado como um todo. Eis agontopem que Dworkin atinge a teoria do
direito como integridade.

% DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 228.
% DWORKIN, RonaldUma questéo de principip. 238.
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Se o direito tem alguma finalidade, diz Dworkina ée coordenar o esforco geral e o
individual, resolver disputas sociais e individyaissegurar a justica entre os cidadaos e entre
seus governos; nessa medida, o direito mostra-semapneendimento politico. Por isso, o
dever do juiz, mesmo dentro dos quadros desse engineento, ndo é o de inventar uma
histéria melhor, mas de interpretar a histériadige que encontra. Para tanto, e a fim de que
lhe seja possivel escolher o “melhor sentido”, anass adequado, € necessario que na base
esteja uma teoria politi¢a.

Tal teoria ndo se confundiria com um subjetivis@o,passo em que o senso do juiz
sobre a finalidade ou a funcdo do direito devenrdlicar alguma concepg¢éo do direito como
instituicdo; essa concepcéo ira limitar sua teop@racional de ajuste de suas convic¢des aos
direito anterior. Portanto, a principal tese de Ekionao € estética nem literaria, mas a de
que a interpretacdo no Direito é essencialmentiéigagldescartando a posicao juspositivista
que visava a cindir e delimitar muito bem descrigé@valiacad?

Contra as criticas que Ihe foram dirigidas, Dwotkirsca dissipar uma série de criticas
que, de certa forma, buscam desqualificar o argtongme aproximara direito e literatura
deduzindo que o mesmo é por demais subjetivo. Dwaakirma que seus contendores
supdem que aqueles que fazem julgamentos inteipostapensam que os significados
relatados seriam simplesmente dados no univers@ eomfato concreto. Nisso estaria em
jogo o sentido nos julgamentos interpretativosguais deveriam ser compreendidos “como
afirmac0des estéticas especiais e complexas sapre torna melhor uma determinada obra de
arte. Isto é, afirmacdes interpretativas sdo inggapivas e, portanto, inteiramente
dependentes de uma teoria estética ou politfca”.

Dworkin decide enfrentar os argumentos de seusitopes, que resume assim: (1)
aqueles que dizem que sua teoria da interpreta@cseria diferente de uma criacéao; (2)
aqueles que afirmam que uma interpretacdo comaseride por Dworkin ndo poderia ser
verdadeira ou falsa, boa ou ma, porque se faz agen“g corregcdo de uma interpretacdo
dependa de qual leitura de um poema, romance otrimyuridica torna-os melhores,
estética ou politicamente, e ndo pode haver nentasuitado objetivo em um julgamento

desse tipo, mas apenas reacdes ‘subjetivas’ diéereh

‘0 DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 240.
“I DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 242.
“2 DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 252.
43 DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 253.
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De acordo com a primeira objecdo, o texto s6 padexercer uma restricdo ilusoéria
sobre o resultado. Dworkin tenta, entdo, enfreatproblema enfatizando a diferenga entre
convicgbes sobre integridade, pertinentes a dincedsdadequacao, e convicgdes sobre o
meérito artistico, pertinentes a dimensédo dos valdia interacdo desses dois conjuntos de
posturas e convicgbes, cada intérprete encontras#&ricbes a padrbes interpretativos,
circunstancias essenciais dessa atividade e osrmemtos de sua capacidade de conferir
sentido distinto aos juizos interpretativos.

No que se refere ao argumento da objetividade piagies morais, Dworkin contesta a
afirmacgao de que os julgamentos morais ndo podeobgsivos retornando ao argumento de
gue a escraviddo é injusta, e afirmando que mesnpoatos de vista céticos teriam de
assumir algum ponto de vista moral para criticarogalidade®*

Para Dworkin, a Unica forma de sair-se da afirmad@iaue qualquer texto permite
absolutamente qualquer interpretacdo € produziargumento genuino, “expondo alguma
atraente teoria normativa sobre a integridadetigetigue tenha essa consequéntia’.

Para o juiz Hércules, o direito real contemporatieansiste nos principios que
proporcionam a melhor justificativa disponivel pas doutrinas e dispositivos do direito
como um todo™® O principio da integridade na prestacéo o forgerao direito como um
todo coerente e idel: “Aceitamos a integridade cammoideal politico distinto, e aceitamos o
principio de integridade na prestacdo jurisdicior@ino soberano em todo o direito, pois
gueremos tratar a n0S Mesmos como uma associagaiindigios, como uma comunidade
governada por uma visao simples e corrente dec@ystéiquidade e devido processo legal
adjetivo na proporcédo adequada”.

A justica € o que diz respeito ao resultado cordosistema politico: distribuicao
correta de bens, recursos, oportunidades; equidada uma questdo da estrutura que
distribui a influéncia das decisdes politicas den@ra adequada; o devido processo legal
adjetivo, por sua vez, é uma questdo relativa aogtos procedimentos para aplicacdo de
regras e regulamentos produzidos pelo sistema.

Ha, pois, o que Dworkin nomeia como integridaddusiga, que exige que 0 juiz
considere todas as virtudes componentes, as qeasmmdser consideradas segundo uma

proporcdo adequada, a partir de sua teoria ddajired medida em que € por ele construida.

“¢ DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 263.

5 DWORKIN, RonaldUma questdo de principip. 266.

6 DWORKIN, Ronald.O império do direitoTraduc&o: Jefferson Luiz de Camargo. S&o PaulotihdaFontes,
2003, p. 477.
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Assim, Hércules revelard a melhor interpretacdo gtoxipios em sua comunidade. Eis o
direito contemporaneo que, justificado por Hérculatearia em direcdo ao direito puro, mas
desde que surjam estilos de deciséo, a equidadprecesso, trazendo o direito para mais
perto de sua propria ambicéao.

“Os tribunais sdo as capitais do império do diteit@s juizes sdo seus principes, mas
n&o seus videntes e profetd8ha, pois, tarefa de moral politica, de utopiatjwalj acerca do
direito, mas, ainda assim pertinente ao direitgusdo Dworkin.

Em resposta a pergunta “o que € o direito?” emdsudrina, ecoa “o direito € um
conceito interpretativo*® O direito como integridade compreende a doutrimajerisdic&o;
“Faz com que o conteudo do direito ndo dependaodgencdes especiais ou de cruzadas
independentes, mas de interpretacfes mais refirmdasicretas da mesma pratica juridica
que comecou a interpreta”.Em seguida, Dworkin reconhece que “A integridade se
impbem por si mesma; € necessario 0 julgamentosde @illgamento é estruturado por
diferentes dimensées de interpretacéo e diferexgpsctos destas®.O império do direito,
para Dworkin, estaria fundado em uma atitude cotigér: interpretativa, politica, auto-
reflexiva, que torna todo cidadao responsavel paginar os compromissos publicos de sua

sociedade com os principios, e o que tais compem®iexigem a cada nova circunstancia.

2.A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ROBERT ALEXY
N&o é dificil compreender qual o problema que aidetta argumentacédo juridica de

Robert Alexy busca solucionar. Sua preocupacaongraese com aquilo que, precisamente,
0S proprios juristas, até ele, ndo puderam verdmita sendo por desvio: a fragilidade dos
préprios argumentos juridicos e o erro que imptigacar numa critica interna a eles o que
seria uma espécie de sua “complementacdo” ou aga@gr A0 mesmo tempo que essa
fragilidade se coloca de perto com o0s problemass matidianos daqueles que devem
trabalhar com argumentos, proposi¢cdes e sentemcaatdreza juridica, nenhum jurista, até
entdo, havia apresentado um recorte do problema cogque Alexy apresenta, preocupado
sumamente com a posicdo de uma Metodologia Jundisajuadros da ciéncia do direito, e
com a justificacdo de sentencas juridicas. Suaabés@or uma argumentacao juridica

racionalmente justificavel.

“8 DWORKIN, Ronald.O império do direitpp. 486.
49 DWORKIN, Ronald.O império do direitpp. 488.
0 DWORKIN, Ronald.O império do direitpp. 489.
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2.1. Problematizacdo do discurso juridico: métodazio

A preocupacdo de uma Metodologia Juridica passaapoesentar solucbes para
resolver os problemas de plena justificacdo de afinaacdo normativa singular. Isto €, de
uma decisédo. Alexy consente que o problema queag®e deriva do fato de que “em um
grande numero de casos, a afirmagdo normativa lamgue expressa um julgamento
envolvendo uma questdo legal ndo € uma conclusgioald@erivada de formulacdes de
normas pressupostamente validas, tomadas juntoafomacdes de fatos comprovada ou
supostamente verdadeirgs”.

Isso possui uma série de causas heterogenéticgsogeen estar ligadas a imprecisédo
na linguagem do Direito, a possibilidade de hawafltos de normas, de existirem casos que
exigem uma regulamentacédo juridica impossivel s@igger norma valida existente, ou a
possibilidade de, em casos especiais, haver unisddegue contrarie certo estatuto.

Diante dessa situagdo um tanto fragil, h4 toda diseussédo acerca das regras ou
procedimentos de justificacdo que envolvem contss&e de numero e hierarquia dos
canones de interpretacdo. Sabido que canonesnddsreonduzem a resultados diferentes,
Alexy afirma que apenas se poderia justificar bema wecisédo na medida em que se
pudessem oferecer critérios estritos no que seeref@rdem hierarquica dos canones. Outra
dificuldade seria sua imprecisao — quando, por @kendiz-se que a interpretacdo da norma
deve ser voltada a realizacdo de seu “objetivostdba@ue se tenha dois intérpretes com
opinides divergentes sobre o objetivo da norma eest§o.

Apesar disso, Alexy ndo recomenda descartar omneérae interpretacdo, mas também
deduz a impossibilidade de fazer a justificagdo atgumentacdo juridica repousar
exclusivamente sobre os argumentos juridicos. Piad#ssa impossibilidade radical, a
argumentacado propriamente juridica, como os candeesrgumentacdo, deve supor um
fundamento que passe pelo estabelecimento de “st@ns de proposi¢cdes, dos quais se
possa deduzir as premissas normativas necessarsmepropositos de justificacas”.

Por esse sistema poderiamos entender, como Klanari§€aum sistema de principios
gerais de ordem juridica, o que faria surgir a @furegjuanto a forma de estabelecer que
principios sdo esses, ja que ndo podem seguiralpgicte das normas pressupostas. Ai
encontrariamos, igualmente, problemas na aplicalgfidais principios a justificacdo de

argumentos juridicos, na medida em que os prirgipidmitem excecdes, padecem de

2 ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 17.
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inconsisténcias, podem contradizer-se, precisamlisgiados e ajustados, concretizados
tendo em vista julgamentos particulares. Assim,sistema axiolégico-teleolégico, como o

proposto por Canaris, ndo possibilitaria uma Uieeisdo sobre 0 peso e o equilibrio dos
principios juridicos.

Reconhecendo que nem sempre uma decisdo de unsckasio deflui logicamente das
normas pressupostas ou das afirmacdes empiricaslésnem conjunto, Alexy extrai que “A
escolha da pessoa que decide é que determina upalsgzdo normativa singular deve ser
afirmada (por exemplo, numa pesquisa cientificaDileito), ou promulgada como um
julgamento num casc™® Tal decisdo é sempre uma deciséo acerca do qeeqodado ser
feito, dando-se preferéncia a uma determinada fatenaomportamento em detrimento de
outras, exigindo uma valorizacdo da acdo escokdaletrimento das descartadas — isto €,
exige-se um julgamento de valor sobre as condutas.

Alexy verifica que todos os tratados contemporéaneofatizam o fato de que a
jurisprudéncia ndo pode passar-se de tal julganeexitddgico; é o caso de Larenz, Miller,
Esser, Kriele, Engisch, o que permitiria, nas palewdesse ultimo “decidir e decretar de
acordo com a lei®®

O que Alexy se propfe € tomar essas constatacdee pooblematicas, buscando
divisar em que medida sdo necessarios tais argomeet valor e, admitindo que o sejam,
como se relacionam entre si e com métodos de metagdo juridica, com proposi¢cdes e
conceitos da dogmatica juridica; sobretudo, dengameeira esses julgamentos de valor podem
ser racionalmente fundamentados ou justificadoss®eesposta dependeria o préprio carater
cientifico da ciéncia juridica, tendo ainda um geapeso sobre a legitimidade das decisfes
judiciais.

Muitas vezes, a literatura sugere que os julgamsed&ovalor devem ser entendidos
como avaliacbes morais. Alexy diz que néo € disso g trata, mas da tese fraca de que os
julgamentos sdo moralmente relevantes na medidageen uma decisdo judicial toca
interesses de pelo menos uma pessoa, e assintacma seus interesses assume a forma da
justificacéo de uma questdo moral. Mas sua tegerte ir um pouco além disso, na medida
em que “a tomada de decisdeveria(deveria do ponto de vista juridico) ser orientpda

julgamentos de valor moralmente corretos, de &evante™®

> ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 19.
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Concluir que essa avaliacdo moral da espaco awiandhd julgador, na visdo de Alexy,
seria um erro; ou melhor, sé seria possivel comégzia essa conclusao supondo que nao
haja, na avaliagdo moral, qualquer ponto de olijietdle. Para tanto, foram apresentados trés
caminhos. O primeiro, de Engisch, diz ser necessaguem decide ater-se a julgamentos de
valor de carater universal ou de um grupo especifiontra essa afirmacdo, podem ser
levantadas diversas objec¢0es; por exemplo, deelagvamente a certa decisao nao se pode
comprovar se os julgamentos de valor obedecem @atater universal, mesmo porque iSso
implicaria que a comunidade devesse conhecer toslamsos a serem decididos, havendo,
mesmo ai, julgamentos divergentes acerca de valdmdudo, ainda que fosse uma questao
juridica conhecida por toda a comunidade, seriaigmeguestionar se isso basta para forjar a
base justificadora de decisfes juridicas. Ai estégcuidas conviccdes populares, debates de
advogados e conviccdes do juiz obrigado, de certad, a decidir em nome do povo. Diante
desse problema, seria necesséario “um modelo queumolado, permita as convicgdes
comumente aceitas e os resultados de prévias diEsguridicas, e, por outro, deixe espaco
aberto para os critérios de correcA0Assim, sua teoria pretende fornecer um modelo que
seja capaz de resolver esse problema.

Outro argumento de bastante estima € o da coerériei@or da ordem juridica, de
Franz Wiacker, ou o do sentido da ordem juridicaada em sua totalidade, de Karl Larenz.
Embora ndo se possa deixar de notar que tais salmeritos na constituicio como nas leis e
demais normas continuam a ser relevantes, a peodestViacker ou Larenz seria inadequada
na medida em que tais argumentos ndo apresentdqueubamitacdo ao sujeito que procede
ao juizo de valor.

Para Alexy, o discurso juridico ndo pode ser ergtevsendo como caso especial de
discurso pratico geral, sendo ponto comum entrelas discursos a preocupacado com a
correcao de afirmacdes normativas. Tera, aindagdiundamento tanto na afirmacao de uma
concepcgao pratica geral como na afirmagédo ou apees® de uma constatacdo juridica se
propde a reivindicagdo da correcao.

O que faz do argumento juridico um caso espe@abétecer no contexto de uma série
de condicbes limitadoras como sua sujeicdo a legomsideracdo dos precedentes, a
dogmadtica juridica usada pela ciéncia do Direifcgere certos casos, as limitacées impostas
pela regra de ordem processual. Sua reivindicagd@atrecdo € a de que, “sujeita as

" ALEXY, Robert.Teoria da argumentacao juridica. 23.
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limitacbes estabelecidas por essas condicOes diorda, a afirmagdo é racionalmente
justificavel”.>®

Toda a questdo passa, entdo, a ser a seguinte: sigqifica a formula “racionalmente
justificavel” no caso em que se esta sujeito atéigiies de tipo juridico? Para compreender
que uma afirmacgdo normativa € racionalmente joéaiigl, h4 que integrar as discussées em
uma teoria do discurso pratico em geral, estabetl;esegundo Alexy, um codigo da razéo
pratica. Sua eficacia, adverte Alexy, ndo devesiassibestimada ou superestimada, mesmo
porque elas mesmas apontam suas eventuais defisigas quais podem dizer respeito ao
contetdo da regra, a imprecisdo de sua formulacémundancia de certas regras e formas de
argumentos etc. Contudo, n&o se trata de axionsmgqudos possam ser deduzidas afirmacoes
normativas, mas “de um grupo de regras e formasdesstatuslogicos diferentes, para as
quais deve bastar um argumento se a conclusacstpliekece é ter a correcao que se propoe
ter”.>®Operando, se tais regras ndo possibilitam confitodas as argumentacdes, ao menos
chancelam a exclusdo de argumentos racionalmesdenissiveis, auxiliando na consisténcia
de argumentos discursivamente possiveis.

Entretanto, as regras de um discurso racionalcpr&ifio prescrevem as premissas das
quais se deva partir. O ponto de partida € semplesgoressupostos normativos dos fatos,
desejos e necessidades percebidas, bem como deaagfio empirica processada pelos
oradores. O que as regras do discurso fazem é romanfoum processo decisorio cujos
pressupostos de fato estdo indefinidos. Sua fatgai@ em julgar uma afirmacdo normativa
gquanto a sua racionalidade, quanto a correcdo tiamag@des normativas, como um
“instrumento critico” que exclui tudo quanto ndo facional numa justificacao objetiva.

Se, de fato, a argumentacédo juridica é um casciaespecortado sobre o fundo da
argumentacado pratica geral, a tese do caso espestaftia aberta a pelo menos trés
interpretacde&’ A primeira delas advoga que a argumentacdo é sepratica geral e, no
caso especial da argumentacéo juridica, é a argag@&njuridica que vem revestir a decisdo
tomada por uma argumentacdo pratica geral commsse fuma espécie de legitimacéo
secundaria, uma “fachada juridica” sobre o fundadmmentacédo pratica. Tal € a tese da
subordinacéo.

Se rejeitarmos essa tese, surgem duas possibdidadleprimeira, a de que a
argumentacéo juridica, ndo se bastando a si, pmul#uzir a argumentacéo até certo ponto

8 ALEXY, Robert.Teoria da argumentacao juridica. 27.
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apos o0 qual sera necessario ao juridico apelateavancdo da argumentacdo pratica geral:
trata-se de tese da suplementacéo. De outro ladsisie a afirmacdo de que argumentos
juridicos e praticos gerais devem ser combinados tedos o0s niveis e aplicados
conjuntamente. E a tese da integracdo, explicittenemivogada por Robert Alexy.
Adotada tal tese, trata-se de demonstrar comam@eggacao deve ser estimulada.

A teoria da argumentacdo ndo propde uma teorigadppem se confunde com uma tal
teoria. A topica mostra-se uma alternativa probtezaada medida em que a determinacéo de
considerar todos o0s aspectos ndo permite seleciormgariamente qual dos aspectos €
decisivo. Sua inadequacdo € manifesta, as vist#dedy, na medida em que nada contém
sobre o papel da lei, da dogmatica, dos precedantesstambém hé o apelo insuficiente a um
conceito impreciso de discussao.

A tradicdo juridica contemporanea é o que condwexyAl afirmar a necessidade de
uma teoria da argumentacéo juridica ser desenwobvigartir da extensédo de certos pontos da
literatura sobre a metodologia juridica. Faltana método para argumentar racionalmente no
interior de areas em que as condic¢des préviasaapitogicas nao existem.

Contudo, ao escrever sobre uma explicacdo do qiee agumentar racionalmente,
Alexy escreve, evocando um comentéario sobre detewhai decisdo da Corte Constitucional
Alema: “Deve ficar evidente que a lei escrita n&mnpre a tarefa de prover uma justa
resolucao dos problemas legais. Nesses casosisa@g@dicial fecha a brecha de acordo com
os padrées da razéo pratica e dos conceitos degjiem fundamentados da comunidatte”.
Assim, cumpriria analisar o que se deve entendermpmumentacao racional, ou por razao

pratica.

2.2. Discurso juridico e discurso pratico em geral
Uma das questdes centrais da argumentacao jugei@adistingui-la, até certo ponto,

da argumentacdo pratica em geral. Um de seus paetodeterminacdo poderia ser seu
relacionamento com a lei valida, mas Alexy sabeigse ndo € o bastante. H4, com efeito,
diferentes formas de argumentacao juridica, corargos graus de vinculacdo a lei; variam os
limites da discusséo, embora o discurso juridissaser considerado como um caso especial
do discurso pratico em geral na medida em que Addxgna que: (1) as discussoées juridicas
preocupam-se com questdes praticas, com o queveefarer; (2) as questdes discutidas

pressupdem exigéncias de correcao; (3) e aconteakehimites os descritos.
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Alexy vé a exigéncia de corre¢cdo como algo coristduda pratica da justificacédo
juridica e da tomada de decisdo, na medida em quecisamente uma argumentacao que
trata 0 outro como racional, que permite que eégt@@brir mao do que considera seu direito
por um imperativo de justica que favorece a seugiar processudf Mas ele ainda procura
algo mais para balizar a tese da especialidaderglanantagcéo juridica circunscrita aos
dominios da argumentacdo pratica. Seu cerne saf@ que a teoria do discurso racional,
como teoria da argumentacao juridica, supde quastad discussdes juridicas devam ser
vistas como discurso, como comunicacao direta naccitiva, e mesmo as disputas juridicas
deveriam ter referéncia a uma exigéncia de corretEstuacao ideal

A questdo que ainda resta é a de saber se a erigBncorrecdo do discurso juridico
passa ou nao por uma racionalidade absoluta cazgfiio normativa em questao.

Os discursos juridicos relacionam-se com a juattho de um caso especial de
afirmacdes normativas, que expressam julgamentdsligas. A justificacdo tem dois
aspectos: um interno, que avalia se uma opinianeskgicamente de suas premissas; outro
externo, que avalia a correcdo das premissas goasam o argumento.

No primeiro caso, trata-se de simples regras dgisiho: de uma regra universal, pelo
principio da universalizabilidade, constitui-sermgipio da justica formal. Isso faz com que
pelo menos uma norma universal seja aduzida nfigaséio de um julgamento juridico, mas
faz também com que um julgamento juridico deva isegulogicamente ao menos de uma
norma universal juntamente com outras afirmacdeses dois caracteres, contudo, nada
afirmam sobre o conteddo da norma. Se, de outm @b houver nenhuma regra que possa
ser derivada do estatuto legal, entdo uma regreréleser formulada.

Embora a exigéncia de uma justificacao internaseja va, Alexy concorda com Karl
Engisch ao afirmar que chegar a uma concluséo r@onglicado, pois mais complicado é
estabelecer as premissas. Que o ponto de vistaonda justificacdo assegure certa dose de
racionalidade, apenas a justificacdo externa ézodg@ulgar as premissas.

Aqui, toda a questdo € saber como justificar alkacdas premissas. Tais premissas
podem ser de diversos tipos: regras da lei posisifranacfes empiricas, premissas que nem
sdo extraidas da lei e nem dos fatos. Delas, exisgediferentes métodos de justificacao

correspondentes. De forma rudimentar, haveria colassificar seis formas de argumento e

62 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridicg. 215. Nota-se o quanto Alexy aproxima-se de uma
teoria procedimental, como a de Niklas Luhmann, meremos, mais adiante, de que maneira ele defende,
ainda, uma certa “substancia racional” a integemeeprocedimento. De toda maneira, persiste unraaint
solidariedade entre Alexy e Luhmann, e o prépriexfla reconhece em diversas passagens.
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de justificacdo externa: (1) interpretacdo, (2)uargntacdo dogmatica, (3) uso de
precedentes, (4) argumentacdo geral pratica, (bhantacdo empirica, (6) formas especiais
de argumentos juridicés.

Quase todas as formas de argumentacoes juridicagnm justificacbes empiricas, na
medida em que formas de argumento pressupdem cafitmsacOes acerca de fatos
particulares. Surgem, entéo, problemas relacionadosorporacdo de argumentos empiricos
na argumentacao juridica, mas, segundo Alexyptaislemas s6 poderéo ser solucionados ao
passo em que tenhamos alguma espécie de coopéaregddcsciplinar. Alexy retoma a regra
de transic¢do, do discurso prético, para afirmarvalidade também no discurso juridico; isto
€, a qualquer tempo é possivel que um orador gassalizacdo de um discurso tedrico. Um
problema encontra-se, também, no grau de certez@isieas de que se dispde.

Partindo para uma tentativa de inter-relacionamesndre diferentes formas de
argumento, Alexy passa a analisar os canones elpiatacéo, iniciando pela apresentagéo de
sua estrutura légica. Justificar interpretacéeangdo dos canones interpretativos, mas nao
exaure toda ela, na medida em que tais canonegesiup ainda a justificacdo de normas
nao-positivas, e de muitas outras afirmacdes pag&liA fim de elucidar o papel dessas
formas de argumentacdo, Alexy classifica 0s caneneseis grupos: semanticos, genéticos,
histéricos, comparativos, sisteméticos e de in&ggéo teleoldgica.

Desejoso de demonstrar o papel dessas formas gErasmgumentacdo no seio do
discurso juridico, Alexy analisa as formas de argutos individuais. Qrgumento semantico
€ aquele que em que uma interpretacdo de deterannmacha € justificada ou criticada, ou se
diz que ela é viavel tendo por referéncia o costlimggiistico. Contudo, quando a regra chega
a uma determinagdo pela pessoa que decide a favateouma descoberta natural da
linguagem ou de um uso baseado na técnica, jaaaognmento semantico, de forma que se
vé gque uma tal determinacdo ndo poderia ser, simelete, justificada por um uso
preexistente, de tal forma que “ndo se tomard uecisd@lo apenas por meios semantiéds”,
adverte Alexy.

O argumento genéticé colocado em jogo quando se diz que determimdegpretacao
de uma regra ou norma corresponde a intencdo dslalégr, de maneira que aqui ou se
interpreta determina regra com vistas a realizalgdeterminados objetivos supostamente
visados pelo legislador, ou se parte do pressupdstaue determinado objetivo é de

realizacdo obrigatéria e, assim sendo, efetuar todim para se chegar a ele torna-se, por
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extensdo lbgica, igualmente obrigatério. Alexy, toodilm, destaca que esta seria uma
formulacdo deveras fraca, uma vez que a intencdegiklador seria apenas uma das razdes a
serem consideradas na interpretacao.

Temos, entdo, que formas de interpretacdo semaetigem um juizo de validade
sobre seus pressupostos semanticos, assim comasfateninterpretacdo genética sugerem
que se pesquise a validade de afirmar como talaliaintengdo legislativa originéria. Eis o
que faz com que o argumento, meramente baseadbreragbes desse tipo, seja incompleto,
demandando o que Alexy denomina por “exigéncia deiracdo”, fazendo com que
afirmacdes logicamente anteriores aquelas tenhasedapreciadas e validadas conforme.
Contudo, néo raro essas justificacdes preliminapessentam alto grau de complexidade, e
por vezes mostram-se, efetivamente, impossiveis.

O argumento histérico por sua vez, € aquele em que estdo em jogo astdgee
histéricas do problema juridico em discussédo. Pedgor exemplo, argumentar que uma vez
tal caso ja foi julgado, e a solugcdo ali apresentmia tido consequéncias negativas ou
desastrosas; e € precisamente nesse ponto, ene glie gue determinada consequéncia é
indesejavel, que se esta incluindo uma premissamatora que, para além de todo o
conhecimento histérico, sociolégico ou econdmice (e possa supor, demanda uma
justificacéo para além da premissa historica.

Argumentos comparativopermitem a referéncia a um estado legal de caieas
passado, mas também a referéncia a outro estadocsedade. Ai estdo presentes diversas
premissas empiricas, certamente, e pelo menos ammativa, como no argumento historico.

Por sua vez, argumento sistematicdesignaria comumente a posicdo de uma norma
no texto juridico, mas pode designar também a deldggica e teleoldégica de uma norma
para com outras normas, objetivos e principios.eEsa Gltimo sentido que Alexy deseja
analisar o argumento, principalmente quando umarpregtacdo de determinada norma
contradiz outra norma que, por sua vez, deva seiderada valida.

No caso dargumento teleolégicdaeria de haver uma anélise minuciosa dos corgeito
de fins e meios, bem como dos conceitos de das&gmcao, necessidade pratica e objetivos.
Argumentos teleoldgicos objetivos devem ser cariaeidos pelo fato de que o individuo que
argumenta nao se apoia nos objetivos de um teraeas nos objetivos racionais, “naqueles

objetivamente prescritos no contexto da ordemigaidm vigor™®
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A comunidade daqueles que assim decidem, istoeddgcidem no contexto da ordem
juridica vélida com base na argumentacao raciéenalgque Alexy diz ser “o sujeito hipotético
dos objetivos pressupostos nos argumentos objetiele®logicos™® Assim, quando o
intérprete afirma determinados objetivos da noresda formulando hipoteses acerca dos
objetivos desse sujeito hipotético, dessa comueiddd intérpretes. Como, entdo, ele
justificara tais hipoteses? Alexy responde queaggamentacdo racional que justifica a sua
correcao.

Por meio da afirmacéo de que, dado um estado dasc@rescrito normativamente,
certa interpretacdo de uma regra é necessériaapareetar aquele objetivo que encarna um
estado de coisas prescrito normativamente, temasienaacdo do argumento teleolégico, na
sua forma mais simples, justificando certa intdgg& da norma ou da regra como
racionalmente valida, pressupondo a solidez damipsas que dizem respeito a afirmacao
normativa sobre determinado objetivo, a0 mesmo teemp que se argumenta empiricamente
ao afirmar que a interpretacao de determinada nérrealmente eficiente na satisfacéo de tal
objetivo normativo.

Alexy prende-se, porém, a justificacdo de um ceidgetivo como normativo ou
prescrito. Reconhece-se que, na maior parte dasyved justificacdo € feita com base em
uma norma aplicavel; isto é, afirma-se o objetivmo necessério em face de a norma, ou o
conjunto de normas, que o prescreve possuir carhtieyatério. Contudo, Alexy alerta para o
fato de que em nenhum desses casos 0 objetivo-sedagicamente da norma. Por vezes, ha
diversos obijetivos, o que implica que sua reali@aagipossa ser limitada entre eles mesmos,
e toda combinacdo entre eles deverd supor a aptieale de uma regra definidora de
prioridades.

Imaginando o caso limitrofe em que o objetivo ndiveapode ser descrito como o
proprio estado de coisas em que se consubstano@naa interpretada, entdo a norma
interpretada se mantém; contudo, nesse caso, i@ref@ ao objetivo normativo ndo teré
outro valor sendo o de esclarecer o que signifiaeg a interpretacdo proposta na norma, ser
valida. Via de regra, a descricdo desse estadomidascrequer principios, pois o objetivo
normativo supde-se um estado de coisas; logo, insipios se mantém fazendo com que o
argumento teleoldgico transforme-se em um arguméatprincipios. A grande questdo que
surge é, pois, ndo a da justificacdo da validade pioncipios, mas validar a norma que,

supostamente, encontra fundamento neles, na medidgue a norma a ser validada nem
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sempre deflui logicamente de tais principios. Asstorna-se necessario concretizar 0s
principios com auxilio de novas afirmac¢des nornaetiv

Como formas de argumentos, tais canones de intagd@® ndo constituem,
verdadeiramente, regras; nessa condicdo, de fomdeasargumentos, o0s canones de
interpretacdo podem dar uma caracteristica espadiebria da argumentacdo. Ainda falta
mostrar, contudo, como se faz para chegar a umrdiscacional. Para Alexy, a exigéncia de
saturacao — que diz que um argumento s6 é commeto forma particular se contiver todas
as premissas que pertencem a essa forma — € carpréega racionalidade de aplicacao dos
canone$’

Cada um dos canones de interpretacdo possui, tanuibgéafuncdo bastante especial. A
forma de argumentacdo semantica e a de argumengag@ica relacionam-se com quem
toma decisdes utilizando-se das palavras da legislau da intencéo do legislador. Formas
histdrica e comparativa franqueiam acesso a exyjEae do passado e de outras sociedades.
A interpretacdo sistematica contribui para libedaordenamento juridico da contradigéo,
enquanto a interpretacdo teleoldgica com suas ®oratme espaco para 0 campo da
argumentacao pratica em geral.

Fica claro para Alexy que variar o uso das formasadjumentacdo pode conduzir a
resultados diversos. E isso 0 que propde o probléanierarquia entre os canones de
interpretacdo, sem que qualquer proposta até kajeatrecebido aceitagdo geral. Muitos,
como Esser, Kriel, Engish ou Larenz, dizem que ted#ativa no sentido de organizar uma
hierarquia ou um modo de relacdo especifico emige formas de argumentos estaria, de
inicio, fadada ao fracasso. Nesse sentido, a tefrigiscurso, ndo pode apresentar uma
solugéo definitiva; contudo, Alexy sugere que umaria do discurso pode colaborar para
esclarecer de que forma, alternativas discursigdsm ser empregadas de maneira util.

A teoria do discurso afirma que nao inclui argurasridaseados na necessidade, isto €,
argumentos por si sO capazes de determinar um éxiteto no caso da necessidade
discursiva. Regras e formas de discurso ndo conguzecessariamente, a uma argumentacao
racional, embora aumentem a probabilidade de sgiatima argumentacao racional. Elas
sequer bastam para afirmar um vinculo com as aada lei; pelo contrario, uma
argumentacdo puramente racional tende a ser dedaaeim face de um argumento que
demonstre um elo com as palavras da lei ou conteagéo legislativa. De outro lado, tal

7 ALEXY, Robert.Teoria da argumentacao juridica. 236-237.
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regra permite por em questdo a perquiricdo sob@ramstancias em que se possa atribuir
um menor peso aos argumentos que guardam tal elo.

Alexy diz que isso nao significa que esta seja dew@sao arbitraria, na medida em que
agueles motivos sdo racionais na medida em quenpgde defendidos em uma discussao
juridica racional. Mesmo porgue 0s proprios argumejuridicos ndo poderiam servir, CoOmo
Alexy demonstra, de fundamento para a decisaoigasidda medida em que ndo sao aptos a
determinarem o proprio resultado da discusséoigaridm que estdo implicados. Assim, 0
problema tende a ser solucionado pela aplicac@gignentos do discurso pratico em geral.

Tendo de atribuir pesos diversos a diversos argtosea baseando tal distribuicdo de
pesos a uma boa fundamentacgéo racional, vé-se sommrincipio que, as vistas de Alexy,
seria essencial — o principio da universalizabidea “requereu que o uso das formas de
argumentos aconteca segundo as regras justificéeeisacionalidade que governam seus
inter-relacionamentos™®

Dessa maneira, “determinacdes do peso relativoideatigumentos diferentes na forma
precisam se conformar as regras de pesafeRis uma regra do discurso pratico geral que
surge para governar o uso dos canones. Se haddeek argumentacdo, assegurando que
todo tipo de argumento possa ser produzido, entéerté que todo argumento produzido
possa receber a devida consideracao.

Diante disso, Alexy conclui que os canones de aegwatdo nao podem nem ser
superestimados, no sentido de que sao os respag@le atingimento de uma “resposta
correta” para o caso posto a julgamento, mas tanmEndevem ser desprezados como se
fossem meros estratagemas para legitimar uma degigiiseria atingida de toda forma. Pelo
contrério, “trata-se de formas em que a argumeatpgédica tem de ser computada se for
para atender sua exigéncia de correcdo, que, o fdiferente do que a do discurso pratico

em geral, contém o reconhecimento da qualidadgatbria da legislacad®

2.3. Argumentacdo dogmatica e uso dos precedentes

A dogmatica juridica, usualmente compreendida canegéncia do direito em sentido
estrito, abarca trés dimensdes: aquela que deserdee em vigor (descritiva-empirica),
aguela que a sujeita a uma analise conceitualtensitica (I6gico-analitica) e aquela de
elaborar propostas de solugdo sobre o problemdigarilnormativo-préatica). Essas trés

% ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 240.
%9 ALEXY, Robert.Teoria da argumentacao juridica. 240.
0 ALEXY, Robert.Teoria da argumentacao juridica. 240.
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dimensdes devem confluir, segundo Alexy, no serd&perfazer as trés tarefas da dogmatica
juridica: “(1) andlise logica dos conceitos juradic (2) unificacdo dessa analise num sistema
e (3) aplicacdo dos resultados desta analise pstifigar decisdes juridicas®.

Contudo, Alexy reconhece que desde os tempos deliRwwh Jhering, a dogmatica
juridica tem sido criticada justamente no ponto gune pareceria que ela teria tido mais
sucesso: quando se afirma que seria impossivet obte conclusdo normativa utilizando
apenas os meétodos de analise l6gicos.

O que Alexy tem a dizer sobre isso é que nem oeatmnmais amplo nem um dos
conceitos mais restritos sdo, efetivamente, amdps para definir a ciéncia juridica.
Primeiro porque ndo se deveria conceber a dogmétichca como mera atividade descritiva
de normas, ndo tendo nada a contribuir na justéicalas argumentacdes normativas. Assim,
a teoria do discurso deve assumir a tarefa deedstay um conceito adequado de dogmaética
juridica, a qual deveria ser redefinida como “urtesse de proposicdes que se relacionam
com normas atuadas e lei causal, mas ndo sadocagtidescricdo das mesmas, e estdo em
algum inter-relacionamento mutuo coerente, sdo ostap e discutidas no contexto de uma
ciéncia juridica institucionalmente organizadare t®ntetido normativo®

Se assim se conceder uma definicdo a dogméatichgayia primeira questdo em aberto
consiste em saber que tipo de proposicdo podeossiderada pertinente a ela. As primeiras
proposi¢cdes poderiam ser aquilo que Gustav Radbdefinia como “conceitos juridicos
auténticos”, o que faz supor normas juridicas tes déem contorno, a forma como vém a
existéncia, conteudos normativos etc. Quanto aeitmsc ou definicbes comuns que séo
incorporados pela norma, Alexy reconhece que stegracdo a dogmética juridica €
controversa. Se, de um lado, a mesma parece megcaitegrada, por outro, nao se pode
recair no absolutismo de afirmar que toda regr@agsta ou aplicada ao uso da linguagem na
interpretacdo de uma norma pertence propriamenti®ginatica juridica. Assim, Alexy
oferece um critério pratico de distingdo ao sugguie, nesse sentido, para ser dogmatica,
basta que uma proposicao seja aceita ou pelo ntksmgida no seio de uma ciéncia juridica
institucionalmente organizada. No que respeit@gsas que ndo gozam de qualquedigree
estatutario, dependera de uma certa proposicamusefio aceita no contexto de uma ciéncia
juridica institucionalmente organizada.

Outra categoria de proposi¢cdes dogmaticas seriasalascricdes e designacdes de

estados de coisat¥ma das classes finais domulacdo de principios‘proposi¢cées de um

" ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 243.
2 ALEXY, Robert.Teoria da argumentacao juridica. 245.
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tdo nivel alto de generalidade que podem via denego ser aplicados sem o acréscimo de
premissas normativas e, habitualmente, sdo suj@isodimitacdes por conta de outros
principios”?

Contudo, ainda que calcifiquemos as proposicOedadpnatica juridica, ndo temos,
propriamente, uma teoria da dogmatica como ati@dhiaguistica. Outros componentes
devem ser analisados, como uma teoria da linguadendogmatica, da aplicacdo de
proposicdes da dogmatica, da justificacdo de teapgsicbes e, por fim, da funcdo da
dogmatica.

Dado que proposi¢des dogmaticas ndo podem seidedede normas juridicas, cuja
validade é suposta, nem das afirmac¢des empiricqge embora possam justificar umas as
outras, as proposicoes justificadoras sempre ted@ser justificadas, deveria haver, cedo ou
tarde, um apelo aos argumentos praticos gerais.afgumentos, segundo Alexy, sdo a base
tanto da justificacdo quanto do exame de proposidégmaticad?

Para Alexy, toda proposicdo com contedudo normatiwde ser justificada, mas as
proposi¢cdes dogmaticas seriam especiais na medidgue podem ser sistematicamente
examinadas, e de suas formas. Em sentido estmtofaee das relacbes logicas entre
proposicdes a serem examinadas e proposi¢cdes dogsamanescentes; em sentido mais
amplo, do ponto de vista pratico geral daquelapgsigbes normativas singulares que sao
justificaveis com a ajuda de proposi¢cdes dogméatigees estdo sendo examinadas, e com a
ajuda de proposicdes dogmaticas remanescentemelégéo de respectivas normas legais.

Dessa forma, a dogmatica juridica torna possivel camirole de consisténcia. No
exame mais restrito, possibilita-se perguntar spraegosi¢cdes dogmaticas e as formulagdes
de normas juridicas sdo logicamente consistentess wwom as outras de uma perspectiva
pratica geral. De outro lado, num sentido amplorapgue uma proposicdo seja
necessariamente aceita como dogmatica, € necesgaeiopossa suportar um exame
sisteméatico em sentido amplo — o que apenas oqoardo alguém for capaz de dar uma
justificacdo prética geral para as decisbes swmigdcom a concorréncia de outras
proposicdes dogmaticas e formulacdo de normasigasid Ainda que seja certo que a
argumentacao juridica ndo possa reduzir-se a argagéo pratica em geral, esta formaria,
segundo Alexy, a pedra angular do processo de peoda argumentacdo dogmatica. As
proposi¢cdes dogméticas dependem, pois, de progssd# argumentacdo pratica em geral, o

que implica que as proposi¢cdes dogmaticas ndo sigawdo irrefutaveis.

3 ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 248.
" ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 250.
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A dogmética tem, entretanto, determinadas fun¢bes.acordo com Alexy, sdo as
funcdes de estabilizacdo que permitem sua integragdum aparelho institucional,
possibilitando que algumas formas de decidir peagam fixas por bom periodo de tempo,
excluindo o abandono de uma proposicdo sem qualgzéo. Igualmente, apresenta-se a
funcéo de desenvolvimento, de um certo progressotanor da dogmatica, no que se refere
ao modo de analisar certas circunstancias, quandilmgenatica integra-se no seio de uma
instituicdo. Eis o que constituiria um argumentadqoelo carater cientifico da dogmatica
juridica. Persiste, ainda, a funcdo redutora dargocdo processo justificativo no tempo.
Contudo, na medida em que, frente ao caso sinquiale ocorrer de certos principios até
entao aceitos terem de ser abandonados, em vexdade,que a dogmatica pode, por vezes,
aumentar a exigéncia de justificacdo. Nesse sentithkxy da certa razdo a Luhmann. Ao
mesmo tempo, reconhece que a dogmatica facilitmgéb pedagogica — trata-se da funcao
informativa da dogmética. Haveria, ainda, uma fongdntroladora, que repousa nos exames
sistematicos da proposicdo dogmatica, em sentidbfioee amplo. Por fim, tem-se, da
dogmatica, a funcdo heuristica; na medida em glogmatica implica uma gama de modelos
de solucdes de problemas, distingdes e pontosstie evitando que se comece infinitamente,
constituindo um util aparato para decidir, embdia seja bastante.

Todos esses resultados e andlises indicam para passibilidade de concepcédo
instrumental da dogmética juridica, de acordo colexyy contribuindo na satisfacdo do
principio da universalizabilidade no contexto dascbes de estabilizacdo e controle — o que
faz da dogmatica juridica uma atividade racionantGdo, Alexy sabe que no momento em
gue ndo é mais utilizada como instrumento, a dageatridica corre o risco de perder o seu
carater racional. Para que isso ndo ocorra, sedassario ndo perder de vista seu vinculo
com a argumentacao pratica em geral.

Alexy reconhece, também, a importancia dos pre¢edemrontudo, afirma que no
direito romano-germéanico ainda subsistem contrig®rsobre sua posi¢cdo tedrica. O
principio da universalizabilidade exige que utilikes os precedentes, que tratemos de forma
semelhante casos similares, fundando o tratamenpoimcipio da igualdade formal.

Uma das primeiras dificuldades a enfrentar resaleircunstancia de que nem sempre
um caso sera idéntico a outro. Assim, devemos iftemt que espécie de diferencas séo
efetivamente relevantes. Contudo, é também posgivel mesmo ante casos idénticos, a
decisdo ndo possa ser a mesma em face de nosslgdordas circunstancias ter se

modificado ao longo do tempo. De toda forma, peenana condicdo geral da
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justificabilidade por meio do argumento, sendo dor@st bom o principio da inércia de Chaim
Perelman, que condiz com a modificagao de certa@®anicamente quando da apresentacao
de melhores argumentos. Eis o0 que gera ao defdesama tese nova o encargo de apurar o
argumento em que se baseia. A seguranca e a cg@rtefiaas, bem como a confianca na

deciséo judicial, sdo seus Unicos fins.

2.4. Teoria da argumentacao juridica

A argumentacdo pratica geral pode ser requeridajustificacdo de premissas
normativas necessarias para satisfazer as diferéotmas de argumento, na justificacdo de
uma escolha de entre diferentes formas de argungeletconduzem a resultados diversos, na
justificacéo e exame de proposi¢cdes de dogmatigdiga, na justificacdo de quaisquer casos
de distinguir ou prevalecer diretamente na justffim de afirmacfes usadas na justificacao
interna. Embora afirmacdes de dogmatica juridicaragemente possam suplantar
argumentos praticos gerais, tal superaca da-sersatagorma provisoria, pois é sob o fundo
de um argumento pratico em geral que é recortadogomento dogmatico. Assim, “as
afirmacfes de dogmatica juridica ndo podem contiauserem justificadas por argumentos
de dogmatica juridica®

Fica clara a necessidade de um discurso juridicpotto de vista do discurso pratico
geral, com uma correspondéncia (parcial) no queegere a exigéncia de correcdo, a
correspondéncia estrutural entre regras e formadistmrso juridico e aquelas do discurso
pratico geral, e a necessidade de argumentacdogonét contexto da argumentacao juridica,
segundo Alexy.

Da debilidade das formas e regras de um discudgc@rgeral, emerge a necessidade
de um discurso juridico, a fim de que seja possieebnduzir tais formas e regras a
resultados. Essas fraquezas devem-se ao fato de gliecurso pratico geral ndo toma
premissas normativas que constituem o ponto dédpamb discurso; assim, nem todos os
argumentos estao fixados. Dada a necessidade deandaleira decisédo, e a possibilidade de
justificar diversas possibilidades, seria razoavehitar o alcance daquilo que é
discursivamente possivel de maneira racional; lexesnplos dessa limitacdo inicial seriam
regras de procedimento, segundo Alexy.

Normas legislativas ndo séo suficientes para regrarm caso, e nem sempre elas séo

determinantes na tomada de deciséo, justamentegeaipre elas pendem alguns problemas

S ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 267.
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no préprio nivel do discurso. As debilidades poderontudo, ser mitigadas a partir do
momento em que se introduzam certas formas e redeasargumentagcdo juridica
institucionalizando-as como ciéncia juridica, imggglo-as no contexto dos precedentes, de
maneira a reduzir o alcance de possibilidades dis@s na area de incerteza deixada pelas
normas juridicas. Isso ndo significa, porém, quargumentacdo juridica se emancipe
imediatamente da argumentacgéo racional praticgeoal. Mesmo Alexy reconhece ndo ser
possivel eliminar toda a incerteza.

Outro aspecto do vinculo entre argumentacdes garidipratica geral, esta na parcial
correspondéncia de exigéncias de correcdo nessescalmpos® No caso do direito, tal
exigéncia relaciona-se ndao com o fato de a afirma&pa questao ser ou nao absolutamente
racional, mas de poder ser racionalmente justificaal contexto da ordem juridica em vigor;
eis 0 que torna a racionalidade da argumentac@tigarrelativa em relacdo a racionalidade
da legislacdo em vigor. A racionalidade da decg#tomaria um grau absoluto, portanto, na
medida em que a legislacdo fosse absolutamentenedciAssim, a pergunta passa a ser,
como Alexy reconhece, “0 que significa proferir urdacisdo racionalmente valida no
contexto de uma dada ordem juridica?”.

Um terceiro ponto de confluéncia entre discursijoo e discurso pratico em geral é o
da correspondéncia estrutural entre as regrad@raas de discurso juridico e prético geral
no que tange as regras e formas de justificac@nint pela aplicacdo do principio da
universalizabilidade que corresponde ao princigigustica formal; quanto a argumentacao
empirica, a mesma regra, la e ca é aplicavel,ngeéidisponibilidade e certeza do acesso ao
plano dos fatos.

Formas de interpretacéo, que Alexy agrupara sobne& colaboram na formacéo do
carater de autoridade do discurso juridico. Odtriamas de interpretacdo, como a teleoldgica,
podem muito bem ser consideradas derivacdes danargacao pratica geral. A ciéncia
juridica dogmatica poderia, por sua vez, ser coemgliela como uma institucionalizacao de
um discurso préatico condicionada a existéncia da wmdem juridica. Ela € quem torna
possivel obter resultados que seriam impossibidgadelo uso puro e simples de uma
argumentacdo pratica geral — consideravelmenteiadaptom relacdo a pessoas, topicos e
tempo. Os precedentes também seriam pertinenteargoentos praticos gerais, a medida
em que se sustentam sobre os principios da inérdi universalizabilidade. Isso também

valeria, segundo Alexy, para o emprego de formamg@mentos juridicos especiais.

8 ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 269.
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A necessidade de argumentos gerais praticos n@xtontla argumentacao juridica
deveria ter se tornado clara. Contudo, a apareaggidéza intrinseca dos argumentos praticos
nao deveria conduzir, como Alexy alerta, a commaende uma certa superioridade da
argumentacao juridica. A argumentacao juridicap@sui autonomia nem pode emancipar-
se da argumentacdo pratica geral na medida em angitai um caso especial dela, com
regras, condicdes e circunstancias especiais.

A fragueza interna a esse discurso pratico geralfgm fundo a argumentacéo juridica
estara sempre presente no amago da argumentaifiog, embora possa ser mitigada por
regras e condigbes especiais e proprias a esferprittico, nunca poderd, segundo a
avaliacdo de Alexy, ser completamente eliminadaaieseid.” Porém, para Alexy, ndo ha,
ainda, nenhum procedimento que garanta um maiet dé/racionalidade argumentativa em
face da argumentacao juridica. Tal diagnostico s&tta, todavia, suficiente para negar a
cientificidade desse procedimento, mesmo porque&ter cientifico advém da adequacéo de
um procedimento as regras, e ndo de sua subsunga@waaerteza absoluta. Assim, sua
pesquisa pretende a abrir horizontes para um argonneais forte do que esses; entretanto,
isso ndo seria possivel sendo compreendendo, émtasdo, essa forma de argumentacéo
juridica racional.

A explicacdo de uma argumentacao juridica racigoakistiria, pois, em apresentar
certo numero de regras e formas que a argumentagéide seguir e assumir encampando a
exigéncia implicita a ela, que € a de tornar amagyuacdo mais racional, constituindo um
critério de correcdo das decisfes juridicas.

Essas regras e formas teriam seu valor tambémaseajtefere as exigéncias de que 0s
fatos de que se servem os argumentos, de fatojaotoassim, formam um padrédo com o
qual se poderia medir as limitacdes necessariadetenminacdes juridicas e em litigios. Ao
serem justificadas e tomadas em comparacdo conaspuiis razfes de limitacdo sao
justificadas ensejando chegar a uma decisdo o pn@sma possivel de uma situagéo ideal.
Assim, a teoria do discurso oferece um critéri@apgamadas de decisao.

Tentando escapar ao idealismo a que Habermas odpagsnas resvalando nele quase
de todo, Alexy diz que nao se deveria subestinmsa esncepcao ideal de deciséo forjada pela
teoria da argumentacédo juridica, mas reconheceelguedo operaria de forma justa sendo

supondo uma ordem social e juridica justas.

" ALEXY, Robert.Teoria da argumentagcao juridica. 272.
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3. O PLANO DE ORGANIZACAO DO DIREITO COMO INTEGRACAO : A TRANSCENDENCIA DO
JUIZO E O IDEALISMO DA LINGUA

Nos quadros do pdés-positivismo, pode-se notar querkin e Alexy constroem uma
teoria do direito que, ao contrario do que entaanemeokantismo juspositivista, deixa-se de
ontologizar a norma geral e abstf&taara conferir uma ontologia ao produto da conétuc
hermenéutica, isto €, a norma singular, particalplicavel ao caso concreto. Eis um primeiro
descolamento em relagcdo ao senso comum tedricdivigiai mas sem que seja um
descolamento substantivo.

Nao € dificil notar que, mesmo diante dessa madifio de referenciais, persistem
solidariedades interiores entre a teoria do diredmo interpretacdo e 0 juspositivismo, na
medida em que ainda se trata, bem ou mal, da naomi;ido, agora ela ja ndo tem plena
existéncia antes do caso concreto, mas vem assmmgstatuto diferenciado: ora a norma
geral e abstrata ndo passa de um ponto de pagidaapnterpretacdS,como em Dworkin,
em cuja teoria tem funcao de delimitacdo, ora segyeo uma limitacdo da argumentacéo
racional préatica, como em Robert Alexy. A decis@opgoduto da miscibilidade hermenéutica
que varia entre esses dois polos da interpretag@aeito.

Essas solidariedades interiores entre o pdos-pissitiv — do qual ndo raro sai uma
corrente de pensamento como a do direito comopraEcao — ficam ainda mais claras
guando tomamos o texto de alguns tedricos contéinpos do direito, que trabalham com
esse modelo tedrico ainda inacabado chamado pdsAsoso. Os grandes analistas da teoria
neoconstitucional do direito aplicam, ndo casuatmeosstandardsque Norberto Bobbio
forjara para explicar o positivismo juridico, p&eplicar sua nova matriz tedrica; trata-se de
perceber o neoconstitucionalismo segundo trés dife=n como método, teoria e ideologia,
sendo que a aceitacdo dessa Ultima implica adedutias dua®

Servindo-se das formulacdes de Norberto BobbioloRaomanducci afirma que o pos-
positivismo se aproxima metodologicamente do pasitio juridico tradicional, mas possui
um objeto relativamente modificado; uma segunddé&ecia enxerga nas mudancas acerca do

8 “Le concept de la totalité des lois, em foncti@squelles une législation extérieure est possitapelle la
doctrine du droit (jus). Une telle Iégislation egis-elle réelement, elle est allors la doctrinediait positif
(...)". KANT, Immanuel.Introuction a la doctrine du droiin: Oevres philosophiqueParis : Gallimard, 1980,
p. 477.

® Linha essa que, no Brasil, é capitaneada por Bmsi, Ministro do Supremo Tribunal Federal. Cf., a
propdsito, GRAU, Eros Robert@. direito posto e o direito pressuposfo.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

%9 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do dice p. 237.

Panoptica 18 (2010): 1-39



37

objeto a necessidade de uma modificacdo metodalogpresentando diferencas qualitativas
a respeito do positivismo te6riéb.

Uma dentre essas diferencas qualitativas consastgroximacao entre direito e moral,
que passa a exigir que o controle e a elaboracédquides seja adequada a padrdes
axiolégicos, ético-juridicos, conduzindo a uma ukeit moral da Constituic&4. “Pés”
indicaria a superacdo de um modelo juspositivisipyandoideal o modelo axiolégico-
juridico do direito, conduzindo a um abrandamermtalidtincdo prescricao/descri¢ao.

Se, por um lado, ndo se abre mao de um fundamegitoriador da ordem juridica, para
Ecio Oto Ramos Duarte, assistiiamos a uma amplia@ contetido daGrundnorm
atravessada, agora, por conceitos mdraim como a redefinicdo do conceito de direito
nao-positivista, que ndo poderia dispensar um igraimo ético.

Dworkin e Alexy ndo fogem a esse quadro tedricos mague os analistas do pos-
positivismo ainda ndo afirmaram com clareza é g&anque uma teoria do direito como
interpretacdo desempenha nos quadros da teoriairdibo dcontemporaneo. Tal funcgao
consiste, precisamente, em ser limite de passagdne © normativismo de matrizes
kelseniana e hartiana em direcdo a uma teoria@sade da norma individuada ideal ou atual.

Em Dworkin, como em Alexy, vé-se, em larga esceda,produzida uma hermenéutica
do juizo que permite fazer a travessia da normal gerabstrata, com alto grau de
impessoalidade, a norma singular, especifiaayal concreta, com alto grau de pessoalidade.
O discurso dos direitos que as partes tém, de Dwodoloca um véu moral sobre essa
passagem. Isso fica claro quando notamos que alagidd de uma integridade do direito
como principio politico ideal s6 pode ser atingmbajulgamento, perante o caso concreto, e
perde todo o seu sentido a partir do momento endgpensamos a decisao. Alexy, por sua
vez, fala na idealidade de uma situacao juridiemagp atingida na decisao.

Embora ambos refiram mais de uma vez que tais ¢deslideais ndo correspondem, de
qualquer forma, a uma metafisica em sentido classisto €, a um ideal de transcendéncia —,
as regras formais, o principio de universalizahdigel de Alexy, os direitos morais, 0 proprio
caso concreto e, por fim, a decisdo, ndo podenuafee numa construcdo interpretativa

sendo apelando a um ideal transcendente que corstmago da propria decisdo. Nao e

8. COMANDUCCI, Paolo.Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis regidco. In: CARBONNEL,
Miguel (org.).Neoconstitucionalismo(sp. 83.

82DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, SusanNaoconstitucionalismo e positivismo juridico. Asefada
teoria do direito em tempos de interpretacdo moliakonstituicdpp. 68.

8 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, SusanNaoconstitucionalismo e positivismo juridico. Asefda
teoria do direito em tempos de interpretacdo maliakonstituicdpp. 71.
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preciso qualquer referéncia a uma teologia parahqige transcendéncia — basta termos um
universal ou um ideal a disposi¢cdo. Uma ordem deres politico-morais, como em
Dworkin, ou relativos a prépria razdo, como em Alexmesmo a pura decisdo como produto
final da ontogénese de um processo interpretativ@rgumentativo, € o quanto basta para que
se tenha transcendéncia no campo juridico.

Dworkin afirma que ndo seria possivel criticar vatomorais sem assumir uma posi¢ao
moral; contudo, sendo o ideal moral uma forma dastendéncia — que Dworkin diz n&o
compreender muito bem®gsse ideal s6 seria possivel supondo um fora dalidaxe, um
lugar em que a moralidade possa ser descartadgueméo subsista um sistema de valores
transcendente. Basta ndo aceitar a moral como stst&gna e, a exemplo do que fizera
Nietzsche, afirmar a criacdo ou a vida como valpaentes fora de todo o sistema moral,
que a transcendéncia da moralidade deve supores@bde ndo se sustentar. Ndo raro, o 0co
dos argumentos de Dworkin d4 a ver que a moralidestdsa de um fundamento para lancar-
se em transcendéncia. Uma de tais passagens é& aquetjue Dworkin perde o chédo ao
afirmar que a escraviddo, sem qualquer subjetivispeoia intrinsecamente injusta, mas
tampouco consegue explicar a objetividade dessaag#o. Ndo ha moralidade imanente.

Ainda, Dworkin, ao perscrutar uma teoria narratpara o direito, tropeca em sua
prépria teoria estética; faz do direito uma contiade que pde em evidéncia a obra acabada,
a decisdo, e néo a criagao, a interpretacdo condadeiro construtivismo. Contudo, néo se
trata da decisdo como singularidade, como aconéeton pois nessas dimensdes ela néo
poderia continuar qualquer narrativa; ndo como obra que se faz e se apaga no tempo do
devir, que é o tempo do acontecimento, o tempo eenajdecisdao de Dworkin aproxima
direito e narrativa literaria, nao literatura, comworkin pretende, € um tempo que erige a
decisdo em uma obra imortal, em um passado qundestdo-se no presente, s6 pode ter por
destino ser infinitamente estendido e continuado.

Toda a teoria da argumentacdo de Alexy, igualméngedemonstracdo de que forma a
linguagem pode constituir-se facilmente como unetabjranscendente — na medida em que
nao pode descolar-se de um juizo devedor da ramfs exigéncias de correcdo nao podem
conceber-se sem passar por um ideal de razao.

Enovelados, Dworkin e Alexy encaminham uma teooaddeito como interpretacao
cujo fim passa por conceber critérios para tenteuter o decisionismo; mas ao fazé-lo, o

chancela, o possibilita, e o elogia, ante a fluidez conceitos morais e da racionalidade ideal

8 DWORKIN, RonaldUma questéo de principi@. 205.
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a que a argumentacdo deve reveréncia, e nao fazquaia personagem de uma passagem

movel entre o positivismo da norma disciplinar@egisionismo da soberania politica.
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