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RESUMO: O presente trabalho destina-se a analisar o papel exercido pela coeréncia na
interpretacdo/aplicacdo do fendbmeno juridico. Inicia com uma breve exposicao sobre 0 espaco
reflexivo assumido pela interpretacdo juridica; em seguida, passa a estudar a coeréncia a partir
das lentes tedricas de alguns autores, tais como: a) a teoria da argumentacdo juridica de Neil
MacCormick; b) o direito como integridade de Ronald Dworkin; ¢) a tese da resposta correta
de Lenio Streck; d) a teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy. Conclui-se, por fim,
que a coeréncia representa verdadeira condi¢do de possibilidade para se (re)pensar o processo
de compreensdo, interpretacdo e aplicacdo do direito.
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RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo analizar el papel desempefiado por la
coherencia en la interpretacion/aplicacion del fendmeno legal. Comienza con una breve
presentacion sobre el espacio reflexivo que asume la interpretacion juridica; a continuacion,
se estudia la coherencia desde las lentes teoricas de algunos autores, como: a) la teoria de la
argumentacion juridica por Neil MacCormick; b) el derecho como integridad de Ronald
Dworkin; c) la tesis de la respuesta correcta de Lenio Streck; d) la teoria de la argumentacion
juridica de Robert Alexy. Se concluye, por ultimo, que la coherencia es la verdadera
condicién de posibilidad para pensar/repensar el proceso de comprension, interpretacion y
aplicacion del Derecho.

PALABRAS CLAVES: Derecho; Hermenéutica; Decision; Comprension; Interpretacion;
Aplicacién; Coherencia.

1 INTRODUCAO

A realizacdo do fenbmeno juridico pode ser observada a partir de algumas etapas,
tais como a compreensdo, interpretacdo e aplicacdo do direito. Nesse sentido, a compreensdo
¢ sempre antecedida por uma “pré-compreensio’™, isto é, por “um sentido do todo’

compreensivo.
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O referido sentido compreensivo somente se completa na interpretacéo.® Essa, por
sua vez, consiste em aplicar o direito a cada caso, isto é, em sua aplicacdo.* Ocorre que, em
funcdo da possibilidade de alienacdo no projeto pré-compreensivo, a interpretacdo assume um
espaco reflexivo de suma importancia, tendo em vista a possibilidade de revisédo do aludido
projeto.

Nesse interim, a relacdo entre o direito, a argumentacdo e o dialogo se aproxima da
interpretacdo e pode contribuir para o processo interpretativo/aplicativo do fendmeno juridico.
Esse tema € de extrema importancia, sobretudo em um contexto marcado pela complexidade
que envolve a atividade de interpretacdo e aplicagdo de um “direito geral e abstrato de
natureza estruturalmente indeterminada”.”

De acordo com Menelick Netto e Guilherme Scotti®, um dos principais problemas
relacionados ao direito moderno, “agora claramente visivel gragas a vivéncia acumulada, é
exatamente o enfrentamento do desafio de se aplicar adequadamente normas gerais e abstratas
a situagdes de vida sempre individualizadas e concretas, a denominada situagdo de aplicagao”.
Em face do exposto, o olhar das teorias juridicas tém se voltado para a busca de respostas em
torno do caréter indeterminado do direito.’

Refere-se, aqui, a matrizes teoricas procedimentalistas e substancialistas. Vale dizer,
esse enfrentamento é realizado por diversos autores, cada um ao seu modo, com o intuito de
lidar com a indeterminacdo do direito e de resgatar a racionalidade moral-pratica perdida
desde os tempos do positivismo exegético.® Assim, faz-se imperioso investigar os limites e
possibilidades das decisdes judiciais, questdo essa que ainda ndo encontrou um ponto de
chegada pacifico.

Como ponto de partida para a presente discussdo, opta-se por focar em um aspecto
que, conforme serd observado, representa verdadeira condicdo de possibilidade para se
(re)pensar o processo de compreensdo, interpretacdo e aplicacdo do fendmeno juridico. Trata-
se da coeréncia, enquanto ideal a ser perseguido pelo direito.

Nesse particular, questiona-se: qual é o papel exercido pela coeréncia na

interpretacdo/aplicacdo do fenémeno juridico?
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Ante a complexidade do tema, optou-se por dividir a abordagem em trés etapas. Na
primeira, a coeréncia serd analisada a luz da teoria da argumentacdo juridica de Neil
MacCormick. Na segunda, o tema sera avaliado a partir das lentes tedricas de outros autores
(Ronald Dworkin e Lenio Streck) em atencdo a aspectos como o0 tempo e a integridade no
direito. Por fim, nota-se a preocupacdo em torno da coeréncia na teoria da argumentacéo

juridica de Robert Alexy.

2. COMPREENSAO, INTERPRETACAO E APLICACAO: O ESPACO REFLEXIVO
DA INTERPRETACAO JURIDICA

A hermenéutica juridica pode ser analisada a partir de dois elementos fundamentais
que a alicercam: o circulo hermenéutico e a diferenca ontolégica.” A diferenca ontolégica
(entre ser e ente) mostra-se em meio a fenomenologia hermenéutica por meio de um processo
no qual o ser se desvela. De acordo com Wélber Carneiro, “esse desvelamento s6 € possivel
se algo se poe aquele que compreende; aquele que carrega o ser velado,™ sendo que esse
algo que se mostra “¢ o ente, aquilo que serd nomeado, valorado, estigmatizado, enfim,
humanizado. Esse ente, portanto, ndo entra no dasein, nem tampouco é reproduzido na
consciéncia do sujeito do conhecimento. Esse ente apenas toca o sujeito provocando nele a
compreensﬁo”.ll

Essa diferenca entre ser e ente promove uma verdadeira alteracdo nos paradigmas
compreensivos, afinal, como assevera Martin Heidegger*?, “limitado, assim, ao metafisico, o
homem permanece atado a diferenca desapercebida entre ser e ente”. De tal modo, a
metafisica pode ser vista como uma fatalidade, vez que a “humanidade vé-se fadada a
assegurar-se no ente. E a nele segurar-se sem que, em momento algum, a metafisica faca a
experiéncia do ser dos entes como a dobra de ambos, podendo entdo questiona-lo e

harmonizé-lo em sua verdade”.™® Logo, a diferenca entre ser e ente tende a ficar encoberta, na
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medida em que “o diferenciavel da diferenga propde-se num certo modo, mantendo-se,
porém, encoberto numa estranha impossibilidade de reconhecimento”.**

Vale dizer, a relagdo travada entre o ser e o ente apresenta uma tendéncia ao
encobrimento, ou seja, a verdade ndo ¢ “dis-posta” de forma clara e acessivel, mas sim a partir
de um ente (velado). Por isso, o desvelamento (compreensdo) do ser de um ente torna-se téo
importante nesse processo compreensivo.

Ademais, ha de se observar que a diferenca ontoldgica proporciona um movimento
circular marcado pelo “ir e vir do ente revelado ao desvelamento do ser”. Com efeito, essa
relacdo de circularidade é denominada de circulo hermenéutico, que aponta para um ir e vir
entre a pré-compreensdo e a compreens&o, bem como entre o particular e o todo.™

O circulo hermenéutico, portanto, adota uma feicdo existencial em que a
compreensdo do mundo s é possivel porque o ser (de algo) ja se encontra velado no sujeito
que pré-compreende e, destarte, tal desvelamento proporciona uma compreensdo que vai se
completando mediante as etapas existenciais do dasein. Dessa forma, a compreensdo €
concebida por Heidegger como uma antecipaco que gera um projeto do todo compreensivo.*®

Hans-Georg Gadamer, ao tratar do tema, também ressalta o papel da compreenséo a

partir de uma “estrutura circular”®’

que remete a relacdo hermenéutica entre a pré-
compreensdo e a compreensdo. Nesse sentido, a pré-compreensdo seria uma espécie de
pressuposicdo hermenéutica, “porque evidentemente ndo ¢ produto do procedimento
compreensivo, ja que & anterior a ele”.*®

Posto isso, “ter-se-a de admitir que a compreensao aqui, implica sempre a aplicagédo
do sentido compreendido”.’® Todavia, tendo em vista a possivel alienacdo da pré-
compreensdo, exige-se a constante a revisdo de tal antecipacdo de sentido a partir de um
processo que se evidencia através da arte do compreender®.

Além disso, deve-se perceber que o sentido de compreensido “somente se concretiza e
se completa na interpretacdo”.** A tarefa de interpretacdo, por sua vez, “consiste em

concretizar a lei em cada caso, isto ¢, em sua aplicagio”.”? Dessa forma, observa-se que a
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compreensdo-interpretacdo-aplicacdo do direito sdo etapas que perfazem a realizacdo do
fenémeno juridico.

A partir disso, conclui-se que uma pré-compreensao alienada pode acarretar sérios
prejuizos hermenéuticos para o intérprete (e, especialmente, para a sociedade) no ambito da
interpretacdo/aplicacdo do direito. Nesse interim, a interpretacdo juridica (enquanto etapa
destinada a revisdo do projeto compreensivo) assume um espaco reflexivo de suma
importancia, uma vez que possibilita a correcéo de eventuais alienagdes no referido projeto.

Assim sendo, em face da reflexividade proporcionada pela interpretacdo, o dialogo®
e a argumentagdo juridica® passam a exercer funcdes relevantes para a compreensdo do
Direito. Vale dizer, os argumentos podem contribuir para o processo reflexivo do outro sujeito
(relagdo sujeito x sujeito — plano da intersubjetividade)®® que ja compreendeu algo e, nessa
etapa, revisa 0 seu projeto compreensivo através da interpretacdo. De tal modo, aquele que
argumenta “deve procurar identificar na complexidade fenomenal novos elementos que, uma
vez ‘desvelados’ ao intérprete (na fase da interpretagdo) possam provocar novas antecipacoes
e, com isso, possiveis modificagdes do seu projeto de todo™.%®

Portanto, conclui-se que o espaco reflexivo da interpretacdo, o didlogo e a
argumentacao representam elementos fundamentais para se interpretar/aplicar o direito de
modo adequado. Ademais, tendo em vista 0 escopo do presente trabalho, analisa-se a seguir a

coeréncia a luz da teoria da argumentacéo juridica de Neil MacCormick.

3. A COERENCIA NA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE NEIL
MACCORMICK

3.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA
DE NEIL MACCORMICK
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O primeiro esforco empreendido pelo autor com o intuito de elaborar uma teoria da
argumentacdo juridica pode ser constatada na obra Argumentacdo juridica e teoria do
direito?’, lancada em versdo inglesa em 1978. Nesse trabalho, além da exposicdo sobre a
mencionada teoria, também € possivel constatar, como pano de fundo, uma defesa do
positivismo baseado na obra de H.L.A. Hart, “assim como uma resposta as criticas de Ronald
Dworkin as teorias positivistas da decisdo”.?

Em sua obra mais recente sobre o tema, traduzido no Brasil sob o titulo Retdrica e
Estado de Direito, 0 autor revisa algumas posi¢des apresentadas nos trabalhos anteriores,
levando em consideracdo algumas criticas significativas e, além disso, respondendo aos
trabalhos de outros estudiosos.?®

Em entrevista concedida a Manuel Atienza, MacCormick esclarece que a sua posicéo
atual encontra-se mais proxima do p6s-positivismo.*® H, contudo, de se advertir que esse tipo
de expressdo reflete um complexo de ideias “nem sempre claras, em tantas ocasides
meramente sugestivas, o que pode gerar um sentimento de ddvida”.** Ademais, como bem
alerta Ernildo Stein®, “nds corremos hoje exatamente este risco de estar muitas vezes falando
das coisas modernas e ndo percebendo que estamos fazendo isto apenas como uma especie de
jogo de mascaras, por tras das quais continuamos 0S mesmos, isto €, os eternos metafisicos”.

Feita essa ressalva, cumpre destacar que, em que pesem as distin¢des tedricas que
separam os trabalhos de MacCormick, “nota-se, em ambos, uma enfatica defesa em favor da
racionalidade do processo decisério no direito”.** Na obra Retdrica e Estado de Direito, o
referido autor denomina a sua visdo sobre 0s argumentos juridicos como uma “teoria

institucional do Direito”.>*
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Uma ordem institucional reflete um d&mbito comum de compreenséo e interpretacéo
partilhada entre as pessoas de uma mesma conjuntura social. De um lado, enquanto uma
ordem normativa, ela tem a continua necessidade de interpretacdo e, por outro lado, enquanto
uma ordem préatica, tem a ininterrupta necessidade de adaptacdo aos problemas praticos da
atualidade. “Por isso, especialmente no contexto de um julgamento, ela é acompanhada por
uma préatica argumentativa, e por um processo de tomada de decisdo entre argumentos rivais
envolvendo questdes de interpretagdo e de tomada pratica de decisdo”.®

No ambito da argumentagdo, o autor se alinha a chamada “tese do caso especial”
sugerida por Robert Alexy, o que significa dizer que a sua concepc¢do de argumentagédo
juridica deve ser reconhecida como um caso especial do raciocinio préatico em geral.*® Em
suma, a proposta de MacCormick consiste em oferecer um caminho a fim de que seja possivel
escolher quais propostas interpretativas seriam as mais adequadas. Nesse particular, ha de se
verificar, segundo o autor, alguns requisitos, tais como: a) a universalizabilidade®’; b) um

juizo fundado em consequéncias*®; c) a coeréncia.*

3.2. ACOERENCIA: ALGUMAS DISTINCOES INICIAIS

Neil MacCormick, ao formular a sua teoria da argumentacéo juridica, assevera que
“um critério comumente aceito de solidez de um argumento é que este argumento seja
coerente como um todo”.** De tal modo, torna-se imprescindivel analisar a coeréncia e o
papel que o aludido critério exerce no plano da justificacdo juridica.

Antes, contudo, faz-se importante destacar a existéncia de algumas distin¢6es iniciais
gue marcam a obra do autor, tais como: a) a diferenca entre consisténcia e coeréncia; b) a
distincdo entre o teste de coeréncia normativa e o teste de coeréncia narrativa.

Com efeito, Neil MacCormick defende que, por uma questdo de fidelidade a nuance
da linguagem ordinéaria, a coeréncia pode ser distinguida da consisténcia. Nesse particular, a
consisténcia pode ser interpretada como “como sendo satisfeita pela ndo-contradicdo”. Vale

dizer, “um grupo de proposigdes ¢ mutuamente consistente se cada uma puder ser, sem
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contradicdo, afirmada em conjunto com cada uma das outras e com a conjunc¢éo de todas as
outras”. A coeréncia, por sua vez, “¢ a propriedade de um grupo de proposi¢des que, tomadas
em conjunto, ‘faz sentido’ na sua totalidade”.**

Posto isso, cabe acrescentar que a consisténcia completa ndo é um requisito
imprescindivel para se falar em coeréncia. Afinal, diferentemente da consisténcia, a coeréncia
pode ser uma questdo de grau. Isso quer dizer, por exemplo, que uma histéria pode fazer
sentido na sua totalidade, ainda que contenha algumas contradi¢des internas. Nesse caso, “o
sentido da coeréncia geral da histéria pode ser decisivo para que decidamos, dentre pares de
proposi¢des inconsistentes, quais desconsiderar como anomalias dentro de uma explicacéo ou
opinido coerente no geral”.42

Nota-se, portanto, que a mera consisténcia de um conjunto de proposi¢ées nédo
proporciona a garantia de sua coeréncia enquanto histéria.*® Em verdade, a exata consisténcia
em uma historia pode gerar desconfianca de que uma histéria preparada (falsa) esta sendo
contada. E que, ao lembrar-se de fatos pretéritos, as pessoas geralmente cometem alguns
equivocos ou possuem lapsos de memoria e, além disso, duas pessoas podem possuir uma
perspectiva diferente acerca do que dizem.*

Ademais, como sera analisado a seguir, o autor, ora em analise, propde dois tipos de
teste de coeréncia: o teste da “coeréncia normativa” ¢ o teste da “coeréncia narrativa”. De um
lado, o teste de coeréncia normativa se relaciona com a “justificagdo de solugdes juridicas ou
de proposi¢cdes normativas no contexto mais geral de um sistema juridico concebido como
uma ordem normativa”. Por outro lado, o teste de coeréncia narrativa envolve a “justificacao
de descobertas de fato e a elaboragdo de inferéncias razoaveis a partir de provas”.*

Ambos os tipos de coeréncia, 0s seus respectivos testes e as suas diferencas serdo
objeto de andlise nos préximos topicos, mas questiona-se: ha alguma caracteristica comum
aos dois tipos de coeréncia supracitados? Além do nome e da semelhanca fonética, pode-se
afirmar que “seja no contexto da coeréncia normativa, seja no da coeréncia narrativa, a falta

s 46

de coeréncia no que ¢ dito envolve uma falta de sentido”.

Feitas essas consideracdes preliminares, passa-se ao exame da coeréncia normativa.

3.3. COERENCIA NORMATIVA
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3.3.1. O significado da coeréncia normativa

O significado da coeréncia normativa perpassa pela observancia de algumas
caracteristicas, quais sejam: a) subordinacdo de um conjunto de leis a um valor ou valores

relevantes; b) a relacdo entre coeréncia e principios; ¢) a coeréncia de um conjunto de normas.

3.3.1.1. Subordinagéo de um conjunto de leis a um valor ou valores relevantes

Como visto, a consisténcia completa ndo é um requisito imprescindivel para se falar
em coeréncia. Assim sendo, em alguns casos, um conjunto de normas juridicas pode parecer
incoerente, mesmo quando, em conjunto, tais normas sejam consistentes. Um exemplo que
pode ilustrar o quadro descrito € o de uma lei que determine diferentes limites de velocidade
para diferentes carros de acordo com as suas cores. Nesse particular, questiona-se: tais leis
fazem sentido? De acordo com Neil MacCormick, as referidas leis “nao fazem sentido se nio
ha nenhum valor ou grupo de valores comuns aos quais essas leis sirvam”.*’

Destarte, a questdo passa a ser a seguinte: no caso supracitado, a lei serve a algum
valor relevante? A principio, a lei aparenta nao servir a nenhum valor. Ora, uma lei que limita
a velocidade pode promover o alcance de alguns fins dotados de valor social, tais como: a
seguranca na estrada; economia no uso de combustivel; a prevencao de desgaste excessivo da
superficie das estradas. Diante disso, se existem varias cores disponiveis e a escolha da cor do
carro envolve uma opcdo pessoal, passa-se a duvidar que qualquer limite diferente de
velocidade sirva efetivamente a algum dos fins mencionados.*® Portanto, “ao ndo servir a
nenhum valor especial para leis de seguranca nas estradas, a lei sobre cores estaria de fato em
conflito ou subverteria, de um modo muito geral, outro valor importante para sistemas
juridicos”.*

Ainda assim, ndo € impossivel imaginar algumas circunstancias nas quais as leis
sobre cores fariam sentido como um todo, isto €, seriam coerentes. Se todos 0s motoristas
inexperientes tivessem que conduzir veiculos com uma mesma cor que indicasse baixa
velocidade ou, ainda, se todos 0s carros tivessem que ser repintados em funcéo do seu peso e

do consumo de combustivel, “comecariamos a discernir um esquema de valores por tras da

*” MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 249.
*8 1bidem, loc. cit.
*° |bidem, p. 249-250.



aparentemente arbitraria lei sobre cores”. Nesse sentido, a lei passaria a se relacionar
racionalmente com um esquema que visa minimizar o consumo de combustivel ou danos as
estradas, bem como se voltaria para a melhora da seguranca nas estradas.

Logo, conclui-se que “ao menos um aspecto da coeréncia normativa ¢ uma questao

de subordinacdo comum de um conjunto de leis a um valor ou valores relevantes™. >

3.3.1.2. Principios e coeréncia

Outro aspecto que marca a coeréncia normativa € a relacdo entre principios e
coeréncia. Em face de tal relacdo, pode-se dizer que “um conjunto de regras é coerente se
todas elas satisfazem ou sdo concretizagdes de um principio mais geral”.‘r’2

A partir da afirmacdo inicial, surge uma questdo Obvia: o apelo a “valores” ¢
diferente do apelo a “principios”? Segundo Neil MacCormick, os valores ndo sdo apenas
propdsitos perseguidos eventualmente por pessoas individuais ou 6rgaos institucionais. “Eles
sdo, na verdade, estados de coisas cuja busca é legitima, desejavel, valiosa ou mesmo (a
escala ascende gradualmente) obrigatéria, na condicdo de propositos, objetivos ou fins”. Os
principios juridicos, por sua vez, “dizem respeito a valores operacionalizados localmente
dentro de um sistema juridico estatal ou de alguma ordem normativa anéloga”.53

Nota-se, por conseguinte, a existéncia de uma consideravel sobreposicdo entre
“valores” e “principios”. Vale dizer, para cada valor ha um principio de acordo com o qual o
mencionado valor pode/deve ser perseguido ou realizado. Dessa forma, os principios acabam
fornecendo orientacdo sobre a busca de valor em um contexto de atividade regulada por
regras. Em outras palavras, a observancia dos principios representa um meio intrinseco (e ndo
instrumental) para a realizac&o de valores.>*

Dessa forma, independente de qual seja o teor efetivo de um sistema juridico, tais
consideracOes indicam ser preferivel que a interpretagao/aplicagdo “do sistema se guiem pela
suposicdo de que as suas disposicBes mais detalhadas sejam tratadas como derivacdes de
alguns principios mais gerais”.”®> E que, provavelmente, o Direito ser4 mais “inteligivel nos

seus efeitos e previsivel na sua aplicacdo se for representado concretamente por uma série

% MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 250.
*! 1bidem, loc. cit.

%2 1bidem, loc. cit.

%% |bidem, p. 251.

** |bidem, p. 251-252.

% |bidem, p. 264.



razoavelmente pequena de principios gerais que podem ser concebidos como parte do senso
comum da comunidade”.*®

Logo, resta claro que, além da subordinacdo de um conjunto de leis a um valor ou
valores relevantes, a coeréncia também requer a satisfacdo ou a concretizagdo de um principio

mais geral.

3.3.1.3. A coeréncia de um conjunto de normas

A coeréncia das normas (consideradas como um conjunto) depende de que elas
“facam sentido” em virtude de serem consideradas racionalmente relacionadas como um
conjunto intrinsecamente voltado para a satisfacdo de alguns valores comuns e de alguns
principios articulados.>

A “coeréncia” pode, por via de consequéncia, ser ao menos parcialmente satisfeita
por um sistema que se refere (racionalmente) ao que as autoridades responsaveis por
determinar o seu conteddo entendem como valores. Infelizmente, isso ndo exclui um
entendimento distorcido de valores, tal como o verificado sob a égide do Governo Nacional-
Socialista na Alemanha que perseguiu a “pureza racial” como valor e, em uma versao diversa,
o ocorrido sob as leis sul-africanas do apartheid.*®

Nesse sentido, “para que os principios e valores sejam coerentes em si mesmos,
exige-se que, na sua totalidade, eles possam expressar uma forma de vida satisfatoria”.> Tal
forma de vida, sem incorrer em exageros desmedidos, pode ser entendida em torno da
vivéncia dos seres humanos em razoavel harmonia e da percep¢do de um bem comum do qual
todos possam participar de forma efetiva.®

Em suma, a coeréncia de um conjunto de normas pode ser vista em “fun¢do de sua
justificabilidade sob principios e valores de ordem superior, desde que os principios e valores
de ordem superior ou suprema parecam aceitaveis, quando tomados em conjunto, no
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delineamento de uma forma de vida satisfatoria”.

3.3.2. A coeréncia é uma garantia suficiente de justica?

*® MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 263.
*" |bidem, p. 252.

%8 |bidem, p. 264.

% |bidem, p. 252.

% |bidem, p. 252-253.

%! |bidem, p. 253.



Desde j&, cumpre salientar que a coeréncia, enquanto valor interno do Direito efetivo
de uma dada jurisdicdo, “ndo &, por si s6, uma garantia suficiente de justica”.®? Independente
disso, deve-se afirmar que um direito coerente é preferivel ao incoerente e, um passo adiante,
que “sdo preferiveis as interpretagdes de um Direito potencialmente incoerente que
recuperem, na medida do possivel, uma autopercepgdo coerente”.*®

Ora, as consideracbes de coeréncia sdo razbes justificadoras baseadas nos
fundamentos afirmados anteriormente. 1sso quer dizer que a garantia conferida pela coeréncia
se da no sentido de assegurar “que decisdes feitas com base em tal argumento sejam
derivadas, apesar de ndo determinadas, pelo ordenamento juridico existente”.** Dessa
maneira, entende-se que ndo cabe aos intérpretes/aplicadores do direito decidir de forma
arbitraria.

Assim, ainda que a coeréncia ndo seja uma garantia suficiente de justica, conclui-se
que ela representa uma importante garantia contra o arbitrio judicial, uma vez que as novas
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decisdes juridicas ndo devem constituir “versdes inaceitaveis da legislagdo pelos juizes”™”,

mas sim, buscar uma derivacdo de forma coerente a partir do Direito preexistente.

O contexto juridico, [...], € um contexto no qual a idéia recém-mencionada de
coeréncia tem uma importancia peculiar e ébvia. Em uma discussdo juridica,
ninguém comeca a partir de uma folha em branco e tenta alcancar uma conclusio
razodvel a priori. A solucdo oferecida precisa fundar-se ela mesma em alguma
proposicao juridica, e essa proposi¢do deve mostrar coeréncia de alguma forma em
relacdo a outras proposi¢fes que possamos tirar das leis estabelecidas pelo Estado.
Aqueles que produzem argumentos e decisdes juridicas ndo abordam os problemas
da decisdo e da justificacdo no vacuo, mas, em vez disso, o fazem no contexto de
uma pletora de materiais que servem para guiar e justificar decisdes, e para restringir
0 espectro dentro do qual as decisdes dos agentes publicos podem ser feitas
legitimamente.®®

H4, dessa maneira, um dever juridico e moral de demonstrar que as decisfes derivam
do direito preexistente ou que, mesmo em face de uma solucdo inovadora, os fundamentos
utilizados para a solucdo dos casos encontram-se em coeréncia com 0s principios gerais
aceitos pela comunidade. Tal exigéncia, por via de consequéncia, conecta-se com os ideais de
igualdade e de universalizacdo, na medida em que se espera que situacdes semelhantes

tenham solucdes semelhantes.®’

%2 MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 264.

% |bidem, p. 265.

% Ibidem, loc. cit.

% Ibidem, loc. cit.

% |bidem, p. 31.

¥ MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo Antonio Rezende de,
op. cit., p. 218.



3.3.3. Coeréncia, analogia e o ato de “desenvolver” o Direito

Quando ndo ha intervencdo legislativa ou alguma analogia Util, o direito tera que ser
desenvolvido caso a caso. Trata-se do ato de “desenvolver” o Direito.®®

Reconhece-se, nessa etapa, que o Direito novo esta sendo criado com base no direito
existente, pois “o Direito novo foi feito sob as diretrizes do que parece, para a Corte, serem os
principios mais relevantes que podem ser extraidos do Direito vigente”.®® Dessa forma, ao
praticar o ato de “desenvolver” o Direito, o intérprete/aplicador deve buscar uma coeréncia
que conecte o Direito novo ao Direito existente.

O argumento por analogia se aproxima da presente discussdo na medida em que
alguns académicos tratam esse tipo de argumento como uma forma especial de argumentacéo
juridica. Por exemplo, a pratica advocaticia explicita o exercicio continuo da argumentacao
caso a caso, 0 que se baseia em algum tipo de padrdo de equivaléncia entre as historias que
ilustram os casos, mas sempre com alguma semelhanca que seja juridicamente significativa.

O uso de tais recursos analégicos contribui para que 0s juizes possam praticar o ato
de “desenvolver” o Direito, isto ¢, “o ato de estender ou reafirmar uma regra ou um principio
juridico para que ele cubra, ou para mostrar como ele cobre, novas situacdes”.’t Nesse
interim, a argumentagao analdgica “pertence clara e confortavelmente a moldura da coeréncia
enquanto um valor juridico de escala mais abrangente, e € simplesmente uma vivida ilustragcdo
da argumentacdo por coeréncia”.’?

Mesmo na falta de um principio especifico e relevante para a area do Direito em
questdo, ndo se pode olvidar da ideia abrangente de justica segundo a qual casos iguais devem
ser tratados igualmente, e os casos desiguais devem ser tratados desigualmente. Tal ideia
“requer que se siga uma analogia uma vez que se esteja convencido de que hd semelhanca,
mesmo quando seja dificil decifrar exatamente qual a ‘relevancia’ da semelhanga”.”

Destarte, tendo em vista a teoria da argumentacéo juridica de Neil MacCormick™,

“parece correto dizer que analogias que cumprem o papel de justificacdes o fazem por causa

% MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 266.

% |bidem, p. 267.

" 1bidem, p. 268.

™ 1bidem, p. 269.

"2 1bidem, p. 270.

"% |bidem, p. 272.

™ «Q certo é que, seguindo a teoria de MacCormick, seja argumentando com base em principios, seja se servindo
da analogia, é preciso justificar a solucdo, conectando-a aos principios e aos valores que constituem o sistema



do modo pelo qual elas concretizam a implementacédo de algum principio juridico geral, o
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qual abrange ambos (ou todos) os casos”.

3.4. COERENCIA NARRATIVA

No plano da coeréncia narrativa, a investigacdo abrange o seguinte questionamento:
como € possivel estabelecer descricdes verdadeiras ou a0 menos aceitaveis de eventos
pretéritos? Essa é, para além das especificidades do direito probatério, uma questdo de suma
importancia para a aplicagdo do fendmeno juridico. Afinal, segundo Neil MacCormick,
qualquer decisdo justificavel sobre alegacdes e acusacdes baseadas em atos passados deve
incluir um modo satisfatério de confirmacao/rejeicdo de tais alegacdes e acusagdes. '

E com esse intuito que o supracitado autor defende a coeréncia narrativa enquanto
meio essencial ao processo de comprovacdo/afastamento do ato praticado ou do evento
ocorrido. A coeréncia narrativa depende, dentre outros aspectos, da percep¢do em torno do

carater temporal que envolve toda a atividade humana.””

3.4.1. Temporalidade e as narrativas no fendmeno juridico

Nesse ponto, o autor propde uma distingdo entre o “tempo real” e o “tempo
analitico”. O tempo real, também entendido como tempo em perspectiva, assume uma
dimensédo de temporalidade que acentua as ideias de passado, presente e futuro e depende da
situacdo temporal de um sujeito pensante. O tempo analitico, em contraste ao tempo real,
remete a uma relagdo temporal do “antes-simultaneamente-depois”. Trata-se da temporalidade
utilizada, por exemplo, por romancistas, historiadores e advogados ao narrar um determinado
caso. E que esses profissionais tendem a tentar “construir ou reconstruir alguma série de
eventos organizando-os numa sequéncia temporal dentro de um tempo analitico,
apresentando-os na sua ordem temporal — alguns antes e alguns depois de outros, alguns
simultaneamente”.”

Em face da referida distincdo, as narrativas encontram-se situadas no tempo

analitico. De um modo geral, as narrativas precisam conferir inteligibilidade as histérias que

juridico como um todo”. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo
Antonio Rezende de, op. cit., p. 215.

> MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 275.

’® |bidem, p. 279.

" Ibidem, loc. cit.

"8 |bidem, p. 281.



contam e, nesse particular, a existéncia de um enredo e de principios de sele¢do e ordenagéo
dos eventos narrados acaba assumindo uma grande relevancia. E claro que, ao fazer essas
consideracbes, ndo se ignora o fato de que nem toda historia narrada se valera de uma
ordenacdo perfeitamente linear no tempo analitico. Reconhece-se, aqui, que alguns recursos
como retornos ao passado, narrativas paralelas e outras técnicas podem trazer dindmica,
suspense e, até mesmo, um nivel de complexidade a racionalidade empregada na narrativa. O
fato ¢ que, “ainda assim, a ordenagdo temporal é sempre um elemento-chave da
inteligibilidade™."

As narrativas assumem um papel importante no ambito juridico. As Cortes, ao
decidir sobre determinados fatos e eventos, s6 possuem acesso a tais acontecimentos apds a
ocorréncia dos mesmos. Assim sendo, os problemas juridicos, conforme processados ao longo
do tempo, desenvolvem narrativas que remetem ao tempo passado e que sdo construidas de

modo a ter importancia para o direito vigente.®
3.4.2. O sentido de coeréncia narrativa

A coeréncia narrativa € ilustrada, na obra de Neil MacCormick, a partir do caso
Smith. Nesse episodio, investiga-se a responsabilidade penal do Sr. Smith em face do
falecimento das suas trés ex-esposas em circunstancias similares. A situacdo pode ser descrita

a partir das seis proposicoes indicadas abaixo:

(1) “A primeira Sra. Smith morreu em sua banheira, e Smith estava por perto
naquele momento.”

(2) “A segunda Sra. Smith morreu em sua banheira, e Smith estava por perto
naquele momento.”

(3) “A terceira Sra. Smith morreu em sua banheira, e Smith estava por perto naquele
momento.”

(4) “Antes que a primeira Sra. Smith morresse, o Sr. Smith verificou a probabilidade
de ele herdar o dinheiro dela.”

As proposicoes (1) a (4) ndo séo, elas proprias, contraditorias em relagdo a nenhuma
das seguintes:

(5) “Todas as Sras. Smith morreram por puro acidente” ou

(6) “O Sr. Smith matou intencionalmente todas as Sras. Smith em suas banheiras” .2

Ante a situacdo descrita, 0 autor passa a analisar a coeréncia narrativa a partir do que
seria possivel/provavel. Nesse particular, argumenta-se no sentido de que o “afogamento

acidental na banheira é possivel, mas ocorre muito raramente no caso de pessoas saudaveis”.

" MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 282.
8 |bidem, p. 285-288.
& |bidem, p. 291.



Excepcionalmente, esse tipo de evento acidental pode ocorrer se uma pessoa dorme ou
desmaia durante o banho. Se o aludido fato “ocorre trés vezes em circunstancias similares as
sucessivas esposas de um homem, ndo € plausivel que qualquer uma das mortes dessa série
tenha ocorrido por puro acidente”.®?

De tal modo, o mais provavel é que os trés eventos em questdo possuam uma causa
em comum, qual seja: o ato deliberado do marido. Além disso, a titulo de motivacdo para a
pratica do ato, cumpre lembrar que o Sr. Smith verificou com antecedéncia (ao consultar um
advogado) a possibilidade de participacdo na heranca em caso de falecimento da primeira Sra.
Smith.®

Vale dizer, na auséncia de proposicdes adicionais que diminuam a plausibilidade de
(6), entende-se que “(6) é coerente com as proposi¢des (1) a (4) de um modo que a (5) ndo é.
Isso justifica concluir que temos menos razao para duvidar de (6) do que para duvidar de (5)”.
Logo, a menos que outras explicagcdes ou diferentes provas sejam disponibilizadas, entende-se
que o esquema [(5) somado a (1) a (4)] ndo possui coeréncia narrativa.®*

Com isso, ndo se coloca (6) acima de davida razoavel, de modo a justificar que tal
proposicdo seja considerada como uma verdade absoluta para os fins do Direito Penal. Ora, a
coeréncia narrativa proporciona um teste sobre a “verdade ou a provavel verdade de
proposicdes sobre coisas e eventos ndo percebidos. Trata-se do teste sobre a possibilidade de
explicar uma proposicdo dentro do mesmo esquema explicativo que explica as proposicoes
consideradas verdadeiras com base na percepgdo”.®

Dessa forma, ‘“a historia mais coerente entre historias mutuamente inconsistentes é
aquela que envolve o menor grau de improbabilidade por meio de tal teste”.®® Esse esforco é
importante, haja vista que o ser humano dificilmente ird conseguir alcancar uma certeza
absoluta sobre a verdade de um dado evento pretérito. Ademais, perante a mencionada
dificuldade, o sistema juridico precisa enfrentar esse problema ao regular “os procedimentos
para fazer, provar e contestar alegacdes sobre o passado™.?’

Por conseguinte, a coeréncia narrativa seria um elemento necessario para se
“sustentar conclusdes, opinides ou veredictos sobre fatos do passado”.®® Ora, a descrigdo de

um evento ou de um complexo de eventos pretéritos somente seria digna de confianca se for

8 MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 290-291.
& |bidem, p. 291.

& |bidem, p. 291-292.

& |bidem, p. 294.

% 1bidem, loc. cit.

& |bidem, p. 296.

% |bidem, p. 292.



coerente. Assim, no caso de duas ou mais explicacGes razoavelmente coerentes, deve-se
preferir “aquelas que repousam sobre as hipoOteses causais ou motivacionais mais plausiveis
e/ou sobre as memorias, registros ou testemunhos mais ostensivamente criveis”. >

Em arremate, o carater temporal de toda a atividade humana sugere que a
compreensdo da coeréncia das narrativas representa um fator imprescindivel para alicercar
todo 0 nosso processo de interpretacdo sobre os fatos do passado.”® E nesse sentido que as
“atividades do tempo real precisam sempre estar estruturadas pela reflexdo sobre o tempo

analitico”.%

3.4.3. A disting&o entre coeréncia narrativa e normativa

A coeréncia narrativa e a coeréncia normativa contribuem para a realizacdo da
argumentacao juridica, mas, como ja fora antecipado, ambos o0s tipos de coeréncia ndo se
confundem.

A coeréncia narrativa se refere ao fluxo de eventos no tempo e, em funcéo disso, as
narrativas replicam, na dimensdo temporal analitica, eventos que se supde terem ocorrido no
tempo real. Vale dizer, uma narrativa coerente combina atos ordenados ao longo do tempo
atraveés de ligacOes diacronicas convincentes. A coeréncia normativa, em contraste, assume
um carater essencialmente sincrénico, em oposicdo ao carater diacrénico da coeréncia
narrativa. Trata-se de uma coeréncia “simultdnea”, ao invés de coeréncia ao longo do tempo.*

Com efeito, ainda que sem a pretensdo de exaurir o tema, pode-se afirmar que o
“sistema juridico” é realizado, ao menos parcialmente, na interpretagdo/aplicacdo do Direito.*?
Nesse interim, a coeréncia “¢ altamente significativa para esse ideal de sistema”.** Afinal, se a
coeréncia narrativa assume uma postura diacrénica (fatos narrados no tempo) e a coeréncia
normativa explicita uma caracteristica sincrénica (um olhar sobre a norma vigente naquele
momento), “ambas devem refletir um ideal de sistematicidade que a ordem juridica, se ndo
revela, deve pelo menos perseguir”.95

Essa linha de inteleccdo pode ser ilustrada a partir do exemplo fornecido pelo

Tribunal de Justica europeu. Nesse caso, “ndo ¢ suficiente que as mesmas normas juridicas da

8 MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 295.

% |bidem, p. 297-298.

°! |bidem, p. 298.
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% |bidem, p. 298-299.

** |bidem, p. 299.
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op. cit., p. 216.



Comunidade sejam apenas formalmente operativas em diferentes Estados-membros; elas
precisam ser operativas no mesmo sentido, e serem vistas como tal”. Ou seja, se as mesmas
normas (tratados, diretivas e outras) sdo aplicaveis em toda a Comunidade Europeia, “elas
devem ser aplicadas conforme um entendimento comum e determinado dos principios
subjacentes”.%

H4, portanto, uma demanda de justica formal segundo a qual todos devem receber,
na medida do possivel, “o mesmo tratamento de acordo com as mesmas regras sob a mesma
interpretacéo, e de um modo que faca um sentido geral, ndo caprichoso ou arbitrario”.”” Essa
tarefa requer regras comuns apoiadas em principios e, em caso de conflito entre normas

vélidas, uma interpretacdo que esteja atenta a busca pela coeréncia®® (normativa e narrativa).*

4. COERENCIA, TEMPO E INTEGRIDADE

4.1. COERENCIA NORMATIVA COMO COERENCIA NARRATIVA? (NEIL
MACCORMICK)

Superada a distin¢éo entre a coeréncia normativa (sincrénica) e a coeréncia narrativa
(diacronica), o autor passa a enfrentar a seguinte objecdo: “essa diferenciac¢do ignora o carater
crucialmente diacronico da interpretacdo juridica, e ignora o modo pelo qual doutrinas
juridicas e as proprias normas se desenvolvem ao longo do tempo”.*®

Neil MacCormick, ao avaliar o teor da supracitada critica, admite que a interpretacédo
juridica e o desenvolvimento de principios e doutrinas juridicas possuem, de fato, uma
qualidade diacronica.’® No entanto, embora o autor reconheca o teor diacrnico da atividade
interpretativa, afirma-se que tal demanda néo retira o mérito “da distincdo entre a coeréncia
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normativa sincronica e a coeréncia narrativa diacronica”.

% MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 301.

7 |bidem, p. 302.
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devem caminhar juntos”. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo
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Nesse ponto, como o proprio Neil MacCormick reconhece'®® nota-se uma
aproximacgdo com o pensamento de Ronald Dworkin. A partir da constatacdo de que a

atividade interpretativa realizada pelos intérpretes/aplicadores do direito € cambiante no
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tempo'®, MacCormick menciona a proposta do “romance em cadeia”®, de Dworkin, a fim

de ilustrar o carater diacrénico assumido pela interpretacdo na resolucdo dos casos
juridicos. %

Dessa maneira, a tarefa de interpretar o direito requer atencdo as decisfes prévias,
isto é, aos “capitulos” ja escritos ao longo da historia. Além disso, cabe ao magistrado
pronunciar a sua propria decisdo como o melhor capitulo da histéria que esta sendo revelada,

“e deve fazé-lo com plena consciéncia de que outros, mais tarde, escreverdo capitulos
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adicionais tocando a histéria adiante”.*°

Ademais, MacCormick passa a relacionar a sua linha de raciocinio em torno da

coeréncia com a concepgao de direito como integridade (Ronald Dworkin). Por exemplo:

Um homem condenado a prisdo apos ter sido malsucedido no uso do argumento de
autodefesa num caso de homicidio vai querer saber por que uma mulher acusada de
homicidio é, mais tarde, tratada de maneira diferente. Poderia, entretanto, haver uma
explicacdo coerente por meio da interpretacdo da idéia subjacente de equidade para a
defesa, mostrando por que consideracGes diferentes se aplicam ao caso de mulheres
e homens em tais questdes. Se de fato é assim, pelo menos a diferenca de resultado
serd mais aceitdvel para um espectador razoavel, um cidaddo interessado com
nenhum envolvimento pessoal em qualquer dos casos. Tal explicacdo devera,
portanto, tornar a posicdo mais aceitdvel também para o detento que se sentiu
injusticado.'®®

Dessa forma, a analise da coeréncia de uma decisdo requer a percepgdo de que, “por
vezes, a conexdo com as decisdes (e as interpretagdes) do passado deve ceder em face da
necessidade de mudanca imposta para preservar um principio maior que é a coeréncia com o
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sistema como um todo”.

193 Em entrevista concedida por Neil MacCormick aos tradutores da sua obra, o autor assevera que “Rhetoric and
Rule of Law conserva uma visdo similar dos elementos a serem encontrados na argumentagdo juridica, mas
abandona o ceticismo valorativo de Hume e adota uma variante da ‘tese da resposta certa’ de Ronald Dworkin™.
MACCORMICK, Neil. Entrevista com Neil MacCormick. In MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de
Direito: Uma teoria da argumentacdo juridica. Traduzido por Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 368.

104 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentacao juridica. Traduzido por
Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 216.

1950 tema seré abordado com maior profundidade no tépico seguinte.
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197 Ibidem, loc. cit.
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109 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo Antonio Rezende de,
op. cit., p. 216.



O valor da integridade, assim interpretado por Neil MacCormick, ndo representa um
substituto para a coeréncia enquanto demanda de justica formal entre as normas vigentes de
um dado sistema em um determinado lapso temporal, mas sim uma exigéncia adicional. No
plano ideal, a0 menos, a coeréncia normativa sincronica exigida pela integridade seria “a
coeréncia através do sistema, o qual, a cada momento em seu desenvolvimento, deve (na
medida do humanamente possivel) exibir coeréncia sincronica enquanto um sistema

momentaneo”.1*°

4.2. A COERENCIA NO DIREITO COMO INTEGRIDADE (RONALD DWORKIN)

Enquanto ideal politico, a integridade ¢ tratada na obra de Ronald Dworkin a partir
de dois principios: a) principio legislativo, “que pede aos legisladores que tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente”; b) principio jurisdicional, “que demanda que a lei,
tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido”.'*! Nessa breve abordagem,
sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, o0 enfoque recaira especialmente sobre o principio
jurisdicional.

O principio judiciario de integridade orienta 0s juizes a identificar os direitos/deveres
legais, até onde for possivel, como se eles tivessem sido criados por um Unico autor, a
“comunidade personificada”, expressando uma concepcao coerente de justica e equidade.™*
No direito como integridade, “as proposicoes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se
derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.**®

E que, assim como o individuo se esforca para viver com coeréncia, a comunidade
politica também “estd obrigada a justificar coerentemente cada uma das suas decisdes, a luz
dos principios aceitos por ela, ¢ ndo de agir em casos iguais segundo principios diferentes”. ***

Ora, a propria ideia de interpretar/aplicar o direito de forma coerente faz com que todas as

pessoas sejam tratadas como portadoras de direitos iguais, ou seja, com igual consideracédo e

110 MACCORMICK, Neil, op. cit., p. 306.

111 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traduzido por Jefferson Luiz Camargo. 2.ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 213.

12 |bidem, p. 271-272.

13 |bidem, p. 272.

14 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentag&o no Direito e na Moral: Justificacdo e a Aplicacdo. Traduzido
por Claudio Molz. S&o Paulo: Landy Editora, 2004, p. 408.



respeito.’*> O principio da coeréncia, portanto, expressa de modo implicito a relacdo de
solidariedade social e o sentido intersubjetivo do Direito.™*°

A histéria e o tempo também sdo importantes para essa concep¢do, mas nao de um
modo absoluto. Vale dizer, a historia € importante porque o sistema de principios deve
justificar tanto o status quanto o contelido das decisdes anteriores™’, mas ndo se exige
“coeréncia de principio em todas as etapas historicas do direito de uma comunidade”, tal
como o direito de um século atras, ja em desuso. Exige-se, em verdade, “uma coeréncia de
principio mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a
comunidade faz Vigorar”.118

Nessa linha de raciocinio, ao tracar um paralelo entre o direito e a literatura, Ronald

Dworkin propde um género literario artificial denominado como “romance em cadeia”.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade.™** (grifos
NOSS0S)

E comum que o legislador se preocupe apenas com questdes de moralidade ou de
politica ao decidir como vai votar uma questdo, isto €, ele ndo precisa apontar que seu voto é
coerente com 0s votos dos demais membros do Poder Legislativo ou com os entendimentos
explicitados nas legislaturas passadas. “Um juiz, porém, s6 muito raramente ira mostrar esse
tipo de independéncia. Tentara, sempre, associar a justificacdo que ele fornece para uma
decisdo original as decisdes que outros juizes ou funcionrios tomaram no passado”.*?°

Os juizes que admitem o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis
tentando identificar, “em algum conjunto coerente de principios sobre 0s direitos e deveres
das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua

comunidade”.'® Dessa forma, ao realizar a escolha entre as interpretacbes aceitaveis,

115 GUNTHER, Klaus, op. cit., p. 408.

118 |bidem, p. 413.

7 DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 274.

8 |bidem, p. 273.
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120 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traduzido por Nelson Boeira. 3.ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 175.

121 |dem. O império do direito. Traduzido por Jefferson Luiz Camargo. 2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
305.



pergunta-se qual delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da moral politica, as
normas da comunidade como um todo.*??

Nesse ponto, a obra de Ronald Dworkin geralmente é objetada por defender “uma
unica interpretagdo correta”. Na obra O Império do Direito, o préprio autor responde aos seus
criticos ao afirmar que a aludida objecdo reconhece que os juizes podem escolher entre as
interpretaces’® que satisfazem ao teste de adequac&o'®*, mas “insiste apenas em que ndo
pode haver nenhuma interpretagdo melhor quando mais de uma suporta esse teste”.}*® O
direito como integridade, em contraste, entende que os fundamentos do direito estdo “na
melhor interpretagdo construtiva das decisoes juridicas do passado”.126

E evidente que as objecBes ao pensamento de Dworkin ndo se limitam a questfo da
“lnica resposta correta”. Assim, tendo em vista os limites desse trabalho, esse ndo seria o
espaco adequado para a realizacdo de uma analise critica em torno do tema. Aqui, em atencao
ao objetivo proposto, cabe salientar que a integridade ndo se reduz a coeréncia do sistema
juridico.*’

Vale dizer, se uma instituicdo politica sé é coerente quando repete rigorosamente as
suas proprias decisdes pretéritas, entdo a integridade ndo ¢é coeréncia. “A integridade exige
que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de
modo a expressar um sistema unico e coerente de justica e equidade na correta proporc;:?to”.128
Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira afastar-se da linha das decisOes anteriores,
em busca de coeréncia com os principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema

em sua totalidade.*?
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4.3. A TESE DA RESPOSTA CORRETA (LENIO STRECK): TRADICAO,
INTEGRIDADE E COERENCIA

Como restou observado ao longo desse trabalho, um dos principais problemas do
direito moderno encontra-se justamente na interpretacdo/aplicacdo de normas gerais e

abstratas a situacdes especificas e concretas.’*® Trata-se, portanto, de procurar determinar o

131
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modo e os limites sob os quais deve ocorrer a decisao judicial ™, sob pena de admitir-se que o

intérprete/aplicador do direito julgue “conforme a sua consciéncia”.

Nesse interim, Lenio Luiz Streck propde que, a partir da hermenéutica filoséfica™® e
de uma critica hermenéutica do direito, é possivel tracar uma nova circularidade em busca da

“resposta hermeneuticamente adequada a Constituicdo”, ou seja, da “resposta correta”, cujo

principal locus é a situagdo concreta.*>*

A tese da resposta correta representa uma simbiose entre a teoria integrativa de

Dworkin e a fenomenologia hermenéutica™®, “com o acréscimo de que a resposta (decisdo)

nao ¢ nem a Unica e nem a melhor: simplesmente se trata ‘da resposta adequada a
Constituigdo’, isto €, uma resposta que deve ser confirmada na propria Constituicdo”.** Vale

dizer, a supramencionada tese se volta, em oposicdo a livre escolha®®’ do juiz, para a

compreensdo do sentido de direito projetado pela comunidade politica’®® e para o caso

concreto (a coisa mesma).**

130 NETTO, Menelick de Carvalho; Scotti, Guilherme, op. cit., p. 134.
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A tese ora em espeque estabelece uma visdo hermenéutica, na qual n&o se cogita a
utilizaco de métodos interpretativos*®’, bem como ndo mais se admite a cisdo entre
interpretago e aplicacdo e entre texto e norma.’*' Em verdade, a tese da resposta correta
impde alguns limites ao julgador diante das condi¢Bes historico-concretas, tais como a
tradicdo, a coeréncia e a integridade. Essas sdo, em sintese, as bases a partir das quais resta
possivel falar na “resposta correta”.**?

A tradicdo deve ser analisada enquanto “uma consolidacdo de um modelo de
constitucionalismo que transforma ou sustenta as transformagbes das sociedades

»13 ou seja, 0 intérprete/aplicador deve compreender a Constituicdo a luz do

contemporaneas
Estado Democrético de Direito e de tudo que a tradi¢do constitucional vem proporcionando a
partir do periodo que sucede a segunda Guerra Mundial. Isso implica na (re)afirmacao de todo
0 contetido ético assumido a partir desse paradigma, bem como na atencdo aos ideais de
democracia e de resgate das promessas incumpridas da modernidade.**

Além da tradicéo, a busca da resposta constitucionalmente adequada deve observar a
integridade. Lenio Streck, ao analisar a integridade proposta por Dworkin, dispde que tal fator
se aproxima da “tradicdo auténtica”, sendo algo de dificil definicao (no plano apofantico),
mas que “nos leva ao estranhamento (2 angtstia) sobre algumas decisdes que nao atendem a
ela”.** Dito de outro modo, a integridade demanda que os magistrados tratem o atual sistema
de normas ptblicas como se esse refletisse um conjunto coerente de principios.*®

Outro limite imposto a busca pela “resposta correta” ¢ a coeréncia. Essa ¢
responsavel por assegurar a igualdade, na medida em que os diversos casos devem ter a igual
consideragdo por parte dos magistrados. Desse modo, “uma aplicagdo integrativa e coerente
do direito” deve estar atenta ao modo pelo qual os tribunais de um dado pais vém decidindo
sobre a matéria.'"’

Marcelo Andrade Cattoni**®, ao discorrer sobre a decisdo jurisdicional, também

demonstra uma preocupac¢ao com o respeito a integridade e a coeréncia ao afirmar que “o que

10 NETO, Orlando Faccini. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial: Hermenéutica, Constituicdo e
respostas corretas em direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 26.

11'STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 334-336.

142 |bidem, p. 356.

%3 |bidem, p. 348.

4 Ibidem, loc. cit.

145 |bidem, p. 353.

146 NETO, Orlando Faccini. op. cit., p. 32.

YT STRECK, Lenio Luiz. op. cit., p. 368.

1“8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Uma vez mais: a relacdo interna entre discursos juridicos de
aplicacdo e garantias processuais jurisdicionais dos direitos fundamentais na constituicdo procedimentalista do



se coloca em questdo, neste momento, é a propria garantia de integridade do direito, a fim de
se garantir tanto a coeréncia normativa da decisdo ao sistema juridico, quanto a sua
adequabilidade ao caso concreto”.

E por isso que a interpretagdo do direito consiste em um ato de “integra¢io” (e nio
de subjetividade), cujos sentidos (hermeneuticamente adequados) sdo obtidos a partir das
decisdes concretas (e ndo abstratas) por meio de uma “integra¢do coerente na pratica juridica,
assumindo especial importancia a autoridade da tradi¢do”.'*® Além disso, a explicitacdo da
resposta de cada caso concreto deve trazer a lume uma ampla fundamentacéo juridica que
reconstrua o direito, nos planos doutrinario e jurisprudencial, de modo que se obtenha a
legitimag&o da decisdo nos moldes do paradigma do Estado Democratico de Direito.*

Ademais, ndo se pode olvidar que a tese sub examine ndo equivale a uma unica
resposta, sob pena de incorrer em uma totalidade em que os sentidos alheios a compreenséo,
isto ¢, o “ainda nao compreendido”, seria ignorado. Diante disso, “ndo sera a Unica resposta;
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voltada para as peculiaridades de um caso concreto irrepetivel. ™
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sera, sim ‘a’ resposta
Nesse sentido, Lenio Luiz Streck™“ esclarece que a resposta correta deve ser entendida como

uma metafora:

A resposta correta ndo é, jamais, uma resposta definitiva. Do mesmo modo, a
pretensdo de se buscar a resposta correta ndo possui condicdes de garanti-la. Corre-
se 0 risco de se produzir uma resposta incorreta. Mas o fato de se obedecer a
coeréncia e a integridade do direito, a partir de uma adequada suspensdo de pré-
juizos advindos da tradigdo, j& representa o primeiro passo no cumprimento do
direito fundamental que cada cidaddo tem de obter uma resposta adequada a
Constituicdo.

5. A COERENCIA NA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ROBERT
ALEXY

Robert Alexy, na sua obra Teoria da Argumentacdo Juridica, objetiva desenvolver
uma teoria analitico-normativa do discurso juridico. Para tanto, o autor se vale da ideia de que
o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral, sendo que ambas as formas

de discursos se voltam para a corre¢do de enunciados normativos. Na concepcao do autor, a

Estado Democratico de Direito. In FERNANDES, Bernardo Gongalves. (Org.). Interpretacdo Constitucional:
reflexdes sobre (a nova) hermenéutica. Salvador: Jus Podvim, 2010, p. 280.

9 STRECK, Lenio Luiz.. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes epistemoldgicas. In STEIN, Ernildo;
STRECK, Lenio (Org.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de verdade e método. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 170.
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51 |bidem, p. 362.

152 |dem. Verdade e Consenso. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 344.



referida ideia se justifica, pois a argumentacdo juridica ocorre sob algumas condicdes
limitadoras, tais como a sujeicdo a lei, a consideracdo obrigatdria aos precedentes, o devido
enquadramento na dogmatica elaborada pela Ciéncia do Direito e as limitacdes das regras do
ordenamento processual.**®

O nucleo da teoria € composto por “cinco grupos de um total de vinte e duas regras,
explicitamente formuladas, assim como um quadro de seis formas de argumentos”. Essas
regras, conforme assevera Alexy, ndo determinam “o resultado da argumentagdo em todos os
casos, mas excluem da classe dos enunciados normativos possiveis alguns (como
discursivamente impossiveis) e, por isso, impdem 0s opostos a esses (como discursivamente
necessarios)”.>*

E verdade que, de acordo com essa linha de raciocinio, ndo se pode produzir
nenhuma certeza definitiva no dominio do discursivamente possivel, mas, segundo o autor ora
em analise, as regras “sdo de enorme importancia como explicacdo da pretenséo de correcéo,
como critério da correcdo de enunciados normativos, como instrumento de critica de
fundamentagdes ndo racionais e também como precisio de um ideal a que se aspira”.™>

Posto isso, sem avancar no mérito da referida obra, cumpre salientar que Robert
Alexy também demonstra preocupacdo com a coeréncia. Ao tratar das regras e formas do
discurso pratico geral, o autor explicita algumas regras fundamentais e, dentre elas, constata-
se a seguinte: “(1.3) Todo falante que apliqgue um predicado F a um objeto A deve estar

disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes”.**®

H4, nesse particular, uma exigéncia relacionada ao estar disposto a atuar coerentemente.**’

De igual modo, ao consignar as regras sobre a carga de argumentacdo, apresenta-se
outra regra: “(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B
esta obrigado a fundamenta-10”.">® Nesse interim, observa-se que todos sdo iguais e, em
funcéo disso, ha de se apresentar raz6es para justificar um desvio desse ideal. Tal regramento

apresenta uma presuncéo em favor da igualdade.™®

153 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria da
Fundamentac¢do Juridica. 3. ed. Traduzido por Zilda HutchinsonSchild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
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Ademais, ao abordar a dogmatica juridica, resta expresso que “(3) Os enunciados de

uma dogmatica formam um todo coerente”.*®°

6. CONCLUSOES

Partindo-se do pressuposto de que as ideias expostas ao longo do presente trabalho ja
tenham sido acompanhadas de suas respectivas conclusdes, cabe, nessa etapa, sintetiza-las,
ainda que elas apontem reflexdes sujeitas a desenvolvimentos posteriores:

| - O fendmeno juridico pode ser observado a partir de algumas etapas, tais como a
compreensdo, interpretagdo e aplicacdo. A discussdo em torno da reflexividade assumida pela
interpretacéo juridica adquire extrema importancia, sobretudo, em um contexto marcado pela
complexidade que envolve a atividade de interpretar e aplicar um direito geral, abstrato e
estruturalmente indeterminado.

I - O olhar das teorias juridicas tém se voltado para a busca de respostas em torno do
carater indeterminado do direito. Refere-se, aqui, tanto a matrizes teoricas procedimentalistas
e substancialistas. Assim, torna-se imprescindivel investigar os limites e possibilidades das
decisdes judiciais, questdo essa que ainda ndo encontrou um ponto de chegada pacifico. Como
ponto de partida para a discussdo desse trabalho, optou-se por focar na coeréncia, enquanto
ideal a ser perseguido pelo direito. Em sintese, questiona-se: qual é o papel exercido pela
coeréncia na interpretacédo/aplicacdo do fenémeno juridico?;

I11 — Neil MacCormick, ao tratar da sua teoria da argumentacéo juridica, defende que
a coeréncia pode ser distinguida da consisténcia. Essa pode ser interpretada como auséncia de
contradicdo. A coeréncia, por sua vez, € a propriedade de um grupo de proposicdes que “faz
sentido” na sua totalidade.

IV — O significado da coeréncia normativa perpassa pela observancia de algumas
caracteristicas, quais sejam: a) subordinacdo de um conjunto de leis a um valor ou valores
relevantes; b) A coeréncia de um conjunto de regras esta relacionada a satisfacdo de um
principio mais geral; c) A coeréncia das normas depende de que elas “fagam sentido” em
virtude de serem consideradas como um conjunto voltado para a satisfacdo de alguns valores
comuns e de alguns principios articulados.

V — A coeréncia ndo é, por si s, uma garantia suficiente de justica. A garantia

conferida pelo ideal em questdo se da no sentido de assegurar que decisdes feitas com base
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em tal argumento sejam derivadas pelo ordenamento juridico existente. Assim, conclui-se que
a coeréncia representa uma importante garantia contra o arbitrio judicial. Nesse sentido, ao
praticar o ato de “desenvolver” o Direito, o intérprete/aplicador deve buscar uma coeréncia
que conecte o Direito novo ao Direito existente;

VI — A coeréncia narrativa apresenta-se enquanto meio essencial ao processo de
comprovagéo/afastamento do ato praticado ou do evento ocorrido. Dessa forma, a aludida
coeréncia representa um fator indispensavel para alicercar todo 0 nosso processo de
interpretacédo sobre os fatos do passado.

VII — H4, por fim, uma demanda de justica formal. Todos devem receber, na medida
do possivel, 0 mesmo tratamento de acordo com as mesmas regras sob a mesma interpretacao,
e de um modo que faga um sentido geral e ndo arbitrario. Essa tarefa requer uma interpretacao
que esteja atenta a busca pela coeréncia (normativa e narrativa).

VIl — Neil MacCormick, ao avaliar a critica em torno do caréter diacronico da
interpretacdo juridica, aproxima-se do pensamento de Ronald Dworkin. Nesse particular, o
referido autor aborda a proposta do “romance em cadeia” e o valor da integridade. Esse
altimo ndo é visto como um substituto para a coeréncia, mas sim como uma exigéncia
adicional.

IX — No direito como integridade, os juizes, que admitem o ideal interpretativo da
integridade, decidem casos dificeis tentando identificar, “em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacao da estrutura politica
¢ da doutrina juridica de sua comunidade” (Ronald Dworkin). Em alguns casos, a integridade
pode exigir um afastamento da linha das decisdes anteriores, em busca de coeréncia com 0s
principios concebidos como mais fundamentais ao sistema em sua totalidade.

X — A tese da resposta correta (Lenio Streck) impde alguns limites ao julgador diante
das condigdes historico-concretas, tais como a tradi¢do, a coeréncia e a integridade. Essas sao,
em sintese, as bases a partir das quais resta possivel falar na “resposta correta”. A coeréncia ¢
responsavel por assegurar a igualdade na medida em que os diversos casos devem ter a igual
consideracdo por parte dos magistrados. Uma aplicacdo integrativa e coerente do direito deve
estar atenta ao modo pelo qual os tribunais vém decidindo um dado tema.

XI — Robert Alexy também demonstra preocupacdo com a exigéncia de coeréncia.
Tal preocupacdo pode ser vislumbrada a partir de algumas regras presentes na sua teoria da
argumentacdo juridica.

XIl — Conclui-se, por fim, que a coeréncia exerce papel fundamental para a

interpretacdo/aplicacdo do fendmeno juridico. Trata-se, como visto, de: a) garantia contra o



arbitrio judicial; b) ideal a ser perseguido pelo ordenamento juridico em atencdo a exigéncia
de igualdade; c) elemento interpretativo na observancia do “sentido geral” pretendido por um
conjunto de normas (voltadas para a satisfacdo de valores e de principios); d) meio de
comprovagéo/afastamento do ato praticado ou do evento ocorrido; e) fator que, associado ao
direito como integridade, pode exigir um afastamento da linha das decisdes anteriores em
atencdo aos principios interpretados como mais fundamentais ao sistema em sua totalidade; f)
limite imposto ao julgador na busca pela interpretacdo/aplicacdo mais adequada do Direito.
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