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RESUMO

Busca-se examinar a ideia de coeréncia como conceito central no bojo da teoria da argumentacéo juridica
de Neil MacCormick. Expdem-se os pressupostos que norteiam a teoria do autor. Para melhor esclarecer
0s contornos da proposta, relaciona-se o autor com outros teéricos do direito que trataram do tema da
coeréncia e da argumentagéo juridica. Reafirma-se a importancia da ideia de coeréncia do direito como
relevante critério para avaliar a qualidade das decisdes judiciais.
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Integridade.

ABSTRACT

The aim of this work is to examine the idea of coherence as a core concept in Neil MacCormick’s theory of
legal argumentation. The presumptions that guide the author’s theory are exposed. In order to better clarify
the proposal, the author is related to other legal thinkers who have discussed the theme of coherence and
legal argumentation. The importance of the idea of coherence of law is reiterated as a relevant criterion
for assessing the quality of legal decisions.
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RESUMEN

El objetivo del trabajo es examinar la idea de la coherencia como un concepto central en la teoria de la
argumentacion juridica de Neil MacCormick. Se exponen los presupuestos que guian la teoria del autor. Para
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aclarar mejor los contornos de la propuesta se relaciona al autor con otros tedricos del derecho que han
tratado el tema de la coherencia y de la argumentacion juridica. Se reafirma la importancia de la idea de
coherencia del derecho como un criterio relevante para evaluar la calidad de las decisiones judiciales.

PALABRAS CLAVE: Teoria del Derecho. Argumentacién Juridica. Estado Democratico de Derecho.
Coherencia. Integridad.

INTRODUCAO

A analise das justificativas que fundamentam as decisdes juridicas € tema cada vez mais
relevante nas democracias ocidentais de cunho liberal. Segundo Atienza, pelo menos cinco fatores
podem explicar esse crescente interesse pela argumentacao juridica.*

Primeiro, um fator de natureza teérica, decorrente do fato de que as diversas concepcdes
de direito — positivismo, jusnaturalismo, realismo juridico, entre outras — ndo se ocuparam em
sistematizar uma teoria da argumentacéo juridica. Nesse passo, a centralidade que o tema ganha
na atualidade visa preencher uma auséncia anterior.

Segundo, had um fator de ordem prética. Ocorre que as representa¢cfes que a sociedade tem
do direito sdo, em grande parte, de natureza argumentativa. Assim, o desenvolvimento de uma
sentenca judicial, a justificativa de uma Lei ou, ainda, as decis8es da administra¢éo publica aparecem
para os diversos participes dessas relacdes como um discurso fundado em razdes. Assim, uma vez
que o direito se mostra com essa forma discursiva, segue-se, como consequéncia, o interesse em
refletir sobre a estrutura desses argumentos, até mesmo para poder critica-los.

H4, também, ainda segundo Atienza, um fator relacionado com a mudanga de perspectiva
que se vem adotando em torno do ensino juridico. Refere-se a conclusédo de que o ensino juridico
ressente-se de um contetido mais voltado para a pratica. Para alterar essa situagao, é preciso adotar
metodologias que se mostrem eficientes em capacitar os estudantes a atuarem com éxito nas
diversas carreiras juridicas. Dai decorre o interesse em aprofundar-se nos estudos de argumentacao
juridica, uma vez que, conforme ja foi dito, a pratica do direito e 0 manejo dos materiais juridicos
se revelam eminentemente argumentativos.

O quarto e quinto fatores apontados por Atienza estdo estreitamente relacionados e, conforme
se notara no desenvolvimento do texto, interessam particularmente ao presente trabalho. Dizem
respeito a ascensao da democracia como forma de governo — e como forma de sociedade —, bem
como do Estado Democratico de Direito ou, caso se prefira, do Estado constitucional, como modelo
de organizagéao juridica. Ocorre que, com a perda da forca explicativa da tradigcdo e da autoridade
como justificativas do poder politico, restou, como fonte de legitimidade, o argumento racional,
a forca persuasiva das razdes, a possibilidade de demonstracao do ponto de vista. Na verdade,
é possivel dizer que é constitutivo da ideia de democracia o debate de argumentos e pontos de
vista contrarios. Dai que o interesse pelo saber sobre bem argumentar se mostra quase como uma
consequéncia natural da vida nesse tipo de sociedade.

Também no que toca ao Estado Democratico de Direito, uma das caracteristicas que Ihe podem
ser apontadas é a exposicdo publica das razdes que justificam as decisbes juridicas. E preciso
dar a conhecer o porqué de uma decisao reconhecer ou eventualmente restringir direitos. Nesse
contexto, a preocupacao com uma teoria da argumentacgéao juridica se revela importante, na medida
em que propde estabelecer critérios que demonstrem estar uma decisdo justificada ou nao e, por
isso mesmo, possibilitar aos afetados uma oposigao.

Nesse quadro de crescente interesse pela reflexdo sobre a argumentacéo juridica, algumas
contribui¢cdes podem ser consideradas como constitutivas de uma teoria standard da argumentacao,
compondo o quadro a partir do qual as discussdes mais especificas, conceituais ou aplicadas se
desenvolvem. Desde o final da década de 70 do século XX, um dos autores cuja contribuicdo
certamente configurou o perfil atual da teoria da argumentacao juridica é Neil MacCormick. Em
que pese varios escritos sobre temas como a soberania e a questdo da integragdo europeia, sua

4 ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 2007, p. 15-19.
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reputacdo académica deve-se sobremaneira aos textos de filosofia do direito, com destaque para
os trabalhos acerca da argumentacgao juridica.

MacCormick construiu uma detalhada teoria sobre a argumentacgéo juridica, pretendendo nao
apenas demonstrar como avaliar se uma decisao esta corretamente fundamentada, como também
prescrever 0s passos para construir uma boa decisdo. Entre esses passos, destaca-se a nogéo de
coeréncia como expressao de uma racionalidade que deve transparecer na decisdo tanto de maneira
interna (racionalidade entre os argumentos utilizados na decisao) quanto externa (conexao racional
entre os argumentos utilizados, os fatos narrados e o ordenamento juridico como um todo).®

O objetivo do presente texto é explorar essa ideia de coeréncia na obra de MacCormick.
Descrevendo suas especificidades, contrastando com o que dizem alguns de seus criticos e
acompanhando as afirmacdes de seus defensores, esperamos contribuir ndo sé para a compreensao
do pensamento desse importante autor contemporéneo, como também para a discussdo em torno
da relevante tematica da argumentacéo juridica.

Com esse fim faremos, inicialmente, uma breve abordagem sobre as linhas gerais da teoria da
argumentacao juridica de MacCormick, levando em conta que essa teoria esta exposta em duas
obras centrais: “Legal reasoning and legal theory” (1978), traduzida no Brasil por “Argumentacéo
juridica e teoria do direito” (2006) e “Rhetoric and the rule of law” (2005), traduzida por “Retérica
e estado de direito” (2008). Um consideravel lapso temporal e muitas criticas separaram as duas
obras. Assim, quando pertinente, o presente texto procurara demonstrar o que mudou e o que
ainda é valido no pensamento do autor.

Em outro passo, sempre fazendo o cotejo entre as duas obras e as suas especificidades temporais,
analisar-se-a a questao da coeréncia com os detalhamentos propostos pelo autor.

1 LINHAS GERAIS SOBRE A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA
DE NEIL MACCORMICK

O primeiro esforgo sistematizado do autor para formular uma teoria da argumentacao juridica
aparece na obra “Argumentacao juridica e teoria do direito”, lancada em versédo inglesa em 1978.
Nesse trabalho, além da detalhada exposicdo sobre sua teoria, também se pode constatar, como
pano de fundo, uma defesa do positivismo baseado na obra de H.L.A. Hart com temperamentos
decorrentes das reflexdes do préprio MacCormick, assim como uma resposta as criticas de Ronald
Dworkin as teorias positivistas da decisao.

Com efeito, uma das principais criticas feitas ao positivismo de Hart consiste na questdo da
regra de reconhecimento® do direito e da auséncia de uma teorizacdo do papel dos principios na
aplicacdo do direito. Segundo Dworkin, para Hart, o direito é o conjunto de fatos sociais que se
podem identificar mediante métodos especificos (a regra de reconhecimento). Quando o juiz utiliza
outros elementos que nao as regras positivadas, ndo esta aplicando o direito, mas esta inventando o

5 A preocupagao com a coeréncia como expressdo de uma racionalidade & um critério recorrente para
auferir a correcdo das decisdes judiciais. Esta nocdo de coeréncia pode aparecer travestida em outro
nome, ampliada ou reduzida, a depender da linha de raciocinio articulada por cada autor. Veja-se, por
exemplo, a nocédo de integridade em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson
Luis Camargo Séo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 260 e ss. Conferir, também, GUNTHER, Klaus. Um
concepto normativo de coherencia para uma teoria de la argumentacion juridica.Tradugéo de. Juan
Carlos Velasco Arroyo. Doxa. 1995, v.17/18, p.271-302.

6 Em obra traduzida para o portugués como “o Conceito de Direito”, H. L. A Hart expde sua defesa do
positivismo. Correndo o risco de simplificacdo, pode-se dizer que o nlcleo da tese de Hart é a ideia de
regra de reconhecimento. Segundo esse autor, existem dois tipos de regras: primarias e secundarias.
Sao regras primarias aquelas que vém a conferir direitos ou impedir obrigacdes aos individuos. Ja as
regras secundarias tém por objeto a regulamentacgéo acerca da origem, da modificagdo ou da extingéo
das regras primarias. Esta diferenciagdo se mostra importante para que se determine, no sistema de
Hart, como as regras podem ser consideradas validas. Quando desenvolvida uma regra secundaria
fundamental, que tem por objetivo determinar como as regras juridicas devem ser identificadas, ela
recebe a denominacao de regra de reconhecimento. Essa, entdo, tem por finalidade identificar os ele-
mentos normativos que sao, de fato, o direito. Cf. HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugéo.
A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996, p. 118 e ss.
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direito. Assim, uma vez que existiriam casos aos quais nenhuma regra pode ser aplicada, chamados
comumente de “lacunas do direito”, o juiz decidiria, nesses casos, de acordo com suas proprias
convicgdes, ou seja, possuiria discricionariedade para estabelecer uma nova regra e, inclusive,
aplica-la retroativamente.

A esse raciocinio Dworkin opde a tese de que 0 juiz nao possui discricionariedade judicial
exatamente porque o ordenamento juridico € formado ndo apenas por regras juridicas, mas
também por principios. Assim, o juiz se serviria fundamentalmente dos principios na solucéo
dos casos concretos, pois estes constituem a prépria esséncia do direito como tradugédo de uma
comunidade de principios.”

O positivismo defendido por MacCormick®, apesar de tributario das ideias de Hart, ja reconhece
a importancia dos principios juridicos. Tanto é assim que MacCormick afirma, ainda no curso de
“Argumentacao Juridica e Teoria do Direito”:

O professor R. Dworkin, criou um desafio, ou uma série de desafios a jurisprudéncia positivista
com base numa apreciagdo da importancia dos argumentos a partir dos principios juridicos em
‘casos exemplares’. Ele alega com isso ter subvertido a teoria do arbitrio judicial com a qual
estéo engajados positivistas como H.L.A. Hart. (...) desejo propor uma teoria que atribui
consideravel importancia ao lugar dos principios gerais na argumentacao juridica.
Entretanto, de minha parte ndo considero que essa teoria seja mais subversiva do que
complementar em relagdo a argumentos como o de Hart. (...) (grifamos).®

Em periodo posterior a publicacdo de “Legal reasoning and legal theory”, MacCormick vai se
afastando do pensamento de Hart. Em entrevista a Manuel Atienza, publicada em 2006 na Revista
Doxa, MacCormick afirma que, no complexo sistema do atual Estado constitucional, uma teoria
como a de Hart, que propde explicar a unidade do sistema juridico com base apenas na nogao de
regra de reconhecimento, ndo é satisfatdria. Além disso, sustenta que ndo é mais possivel refletir
sobre o direito sem estabelecer conex8es com a politica e a economia. Acrescenta mais que se ha
distin¢des entre o direito e a moral, ndo ha como negar que ha, também, influéncia reciproca. Tudo
isso, conclui o autor, esta muito distante da leitura que Hart tinha do direito.°

Em seu livro mais recente sobre a teoria da argumentagédo juridica, traduzido no Brasil por
“Retorica e Estado de Direito”, o autor revisa varias das posturas adotadas nos trabalhos anteriores.
Na entrevista que concedeu a Manuel Atienza em 2006, MacCormick declara que sua posi¢ao atual é
pos-positivistall. Também em “Retdrica e Estado de Direito”, MacCormick afirma que uma visao pos-
positivista € um pressuposto para o desenvolvimento da teoria que esta exposta nesta obra.1?

A expressao poés-positivista, contudo, esta longe de ter significado univoco e certamente
carece de um detalhamento. Em que pese o fato de o autor, pelo menos nas obras em que se esta

7 Embora ndo seja o objeto de nossa discussao, é importante lembrar que as criticas de Dworkin a
Hart tiveram o condao de mobilizar grande interesse na filosofia do Direito ao longo do século XX. A
controvérsia, sintetizada sob a expressao “o debate Hart-Dworkin”, no entanto, nédo é tdo facilmente
redutivel a um Unico ponto, como bem demonstra Scott Shapiro, apontando, com razéo, a propria
natureza cambiante dos debates filos6ficos. O que se expressa aqui € o nucleo central da controvérsia,
tal como ficou popularizada, sem entrar em suas especificidades e em sua variacao temporal. Conferir:
SHAPIRO, SCOTT. The “Hart-Dworkin” Debate: a short guide for the perplexed. In: RIPSTEIN, Arthur
(ed.). Ronald Dworkin. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 22-55.

8 Queiroz avalia que, ainda que se considere a influéncia de Hart sobre MacCormick, para o professor
da Universidade de Edimburgo ser positivista € “aceitar que a existéncia do direito ndo depende de
ele satisfazer valores morais universalmente aplicaveis a todo e qualquer sistema juridico; aceitar
que o direito € um fato humano, cuja existéncia depende de determinados comportamentos positivos
de seres que vivem em sociedade.” (QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Uma teoria do raciocinio para a
teoria do direito. Revista Direito GV. V.3, n.21, jul-dez 2007, p.332).

9 MACCORMICK, Neil. Argumentacéao juridica e teoria do direito. Traducdo de Waldea Barcellos.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2006a, p.199.

10 MACCORMICK, Neil. DOXA: Cuadernos de Filosofia del Derecho. n. 29, Alicante, 2006b. Entrevista
concedida a Manuel Atienza, p. 482.

11 MACCORMICK,Neil. DOXA: Cuadernos de Filosofia del Derecho. Entrevista concedida a Manuel Atienza.,
p. 485-488.

12 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Traducdo de Conrado Hubner Mendes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 02.
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analisando, néo esclarecer o porqué de autodefinir-se pés-positivista, cremos ser possivel, a partir
do cotejo com outros autores que se dedicaram a escrever sobre o que significa ser pés-positivista,
identificar os caracteres do pensamento atual de MacCormick que o levaram a assim definir-se.
Albert Calsamiglia, em texto intitulado, justamente, “postpositivismo”*3, pretende estabelecer
um panorama comparativo entre o positivismo e o que vem sendo chamado de pds-positivismo.
Segundo esse autor, as duas teses principais do positivismo sdo: 1) a defesa de uma teoria das
fontes sociais do direito, segundo a qual é possivel determinar o que € o direito (estabelecer seus
limites), examinando o sistema normativo ditado pelo homem e institucionalizado (reconhecido)
pelo Estado; 2) pregar a autonomia do direito, pressupondo que ndo ha uma conexao necessaria
entre direito, politica e moral. Os p0Os-positivistas, a seu turno, deslocam a agenda de problemas,
porque passam a prestar a atengcao na indeterminacao do direito. Segundo o autor:

(...), o pés-positivismo aceita que as fontes do Direito néo oferecem resposta a muitos problemas
e que se necessita conhecimento para resolver esses casos. (...) Se isso € certo, entéo se dilui a
rigida distingéo entre a descrigdo e a prescricao. As teorias [contemporaneas] do Direito tendem
a oferecer ndo apenas aspectos cognoscitivos referidos a fatos sociais do passado como também
pretensdes prescritivas, no sentido de oferecer criterios adequados para resolver problemas
praticos. (traducdo nossa).*

No que toca a questao da relacao entre direito e moral, tem-se que os pds-positivistas, ao chamarem
atencao para o fato de que em muitas constituicdes modernas existem principios morais incorporados
como direitos fundamentais, demonstram que ndo é mais possivel negar a conexao entre direito e moral.
Além disso, o reconhecimento da centralidade dos principios juridicos como fundamento de solugéo dos
casos dificeis altera a forma como é pensada a relacdo entre direito, moral e politica. Nao ha mais uma
separacao absoluta, mas uma articulagdo complementar, “em que se procura respeitar as especificidades
desses trés ambitos, mas se reconhece a impossibilidade de trata-los de forma segmentada.” 5.

De um ponto de vista mais amplo e em certo sentido complementar, é possivel observar, segundo
Michelon Jr., que:

MacCormick acredita que é um erro excluir a prescricdo, como elemento da razéo pratica, da
teoria juridica. Para ele, tanto a teoria do direito como a da argumentacao juridica devem ser
baseadas em uma teoria geral da razao pratica. A lei é, afinal, uma ordem institucional normativa,
e nao, simplesmente, uma forma de descrever certos fatos (ou um conjunto de prescricdes que
ndo tém,em si,uma reivindicacdo clara de um comportamento futuro). Sua insisténcia de que a
lei deve ser entendida no contexto da razéo pratica em geral (ou seja, como tendo uma relacao
direta,embora néo definitiva,com a acéo) é a razdo, posta na sua forma mais abstrata, pela qual
MacCormick considerava-se um‘pés-positivista’. (tradug&o nossa).*®

Esclarecendo essa transicdo, como bem pontua Vitorio Villal’, esta a passagem de uma
primeira posicao de MacCormick filiada a uma corrente positivista que pode denominar-se

13 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa: cuadernos de filosofia del derecho. n. 21, 1998, p. 209-
220.

14 *“(...) el postpositivismo acepta que las fuentes Del derecho no ofrecem respuesta a muchos problemas
Yy que se necesita conocimiento para resolver estos casos. (...) Si eso es cierto, entonces se diluye
La rigida distincion entre la descripcion y la prescripcion. Las teorias [contemporaneas] del derecho
tienden a ofrecer no sélo aspectos cognoscitivos referidos a hechos sociales del pasado sino que
tienen también pretensiones prescriptivas, en el sentido de ofrecer criterios adecuados para resolver
problemas practicos.(...)”. (CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa: cuadernos de filosofia del
derecho, p. 212).

15 MAIA, Antonio Cavalcanti. Nos vinte anos da Constituicao cidada: do pés-positivismo ao neoconstitu-
cionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. (Orgs.) Vinte anos da Constituicao Federal
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.123

16 “MacCormick believes that this exclusion of the prescriptive, of the element of practical reason, from legal
theory is a mistake. For him, both legal theory and legal reasoning must be based in a general theory of
practical reasoning6. Law is, after all, an institutional normative order, and not simply a way to describe
certain facts (or a set of prescriptions that do not have, in themselves, a clear claim n future behaviour).
His insistence that law be understood in the context of general practical reason (i.e. as having a direct,
although not final, bearing on action) is the reason, put at its most abstract, why MacCormick consid-
ered himself to be a ‘post-positivist’””. MICHELON JR, Claudio. MacCormick’s Institutionalism between
theoretical and practical reason. Diritto & questione pubbliche.n. 09.2009, p. 59.

17 VILA, Vittorio. Il positivismo giuridico de Neil Maccormick. Diritto & questione pubbliche. n. 09.
2009, p. 29-52.
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descritivista e que corresponde a primeira fase de seu pensamento a uma posigao construtivista,
caracteristica da segunda fase. Assim o0 é, na medida em que Maccormick, em seu texto de
1978, identifica o discurso cognoscitivo do estudioso do direito como um discurso meramente
descritivo e que ndo toma posicdo em relacéo a valores que a norma pode acolher. Essa restricdo

nao mais se mantém na obra de 2005.

Em que pesem as distingbes do pano de fundo tedrico que separam os trabalhos de Maccormick ora
analisados, nota-se, em ambos, uma enfatica defesa em favor da racionalidade do processo decisoério
no direito. Assim, o argumento devera ser confinado a consideracdo daquilo que é racionalmente
defensavel e o uso das palavras sera privilegiado como instrumento de persuasao racional, sendo
que “a coercao aparece apenas no sentido da forga irrefutavel de um argumento.”8.

Em “Retdrica e Estado de Direito”, todavia, sobressai, muito mais que no primeiro livro, uma
necessidade de vincular a argumentacao juridica a um ambiente de legalidade e, arriscamos
dizer, de democracia. Com efeito, a expressao Estado de Direito, conforme foi traduzido o titulo
da obra no Brasil, esta associada, entre noés, a ideia de legalidade, de um governo das leis,
imparcial, que se opde a um governo autoritario. Acompanhando o desenvolvimento das analises
do autor, observamos, contudo, que a expressao “Estado de Direito” se repete inUmeras vezes
no decorrer da obra, mas incorpora uma dimensado para além da legalidade: a dimensao da
alteridade. Observa-se que, em varias passagens do texto de MacCormick, a ideia de Estado de
Direito esta associada a um ambiente em que é possivel e desejavel ouvir o outro. E muito caro
ao autor firmar que o Estado de Direito acolhe e possibilita a discussdo, o contra-argumento.
Nesse sentido, parece-nos que MacCormick se aproxima do modelo de Habermas, para quem a
teoria discursiva do direito concebe:

(...) o Estado Democréatico de Direito como a institucionalizagdo de processos e pressupostos
comunicacionais necessarios para uma formagéo discursiva da opinido e da vontade, a qual
possibilita, por seu turno, o exercicio da autonomia politica e a criagéo legitima do direito.*®

Assim, usaremos neste texto “Estado Democratico de Direito”, por nos parecer mais consentaneo
com a ideia de fundo que pensamos perpassar a obra tanto de MacCormick quanto de Habermas:
a permanente possibilidade do dissenso.?®

Esclarecidos, pois, os ambientes distintos, temporal e substancialmente, em que foram
construidos os dois trabalhos, passamos a examinar 0s aspectos gerais da teoria. Transitaremos
entre as duas obras, mas tentaremos ver a teoria como um bloco coerente de argumentos, como,
alias, é condizente com o modelo que MacCormick quer propor.

18 MACCORMICK, Neil. Retoérica e Estado de Direito, p. 24.

19 HABERMAS. Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo bra-
sileiro, 2003, v.1I, p.181.

20 Veja-se, por exemplo, as seguintes passagens de Retérica e Estado de Direito: “(...) tudo aquilo que é
afirmado pode ser questionado e, em vista desse questionamento, uma raz&o deve ser oferecida para o
que quer que tenha sido afirmado, ndo importando se a afirmacéo consiste em algum tipo de exigéncia
normativa ou em uma asserc¢do sobre um estado de coisas, sobre uma “questao de fato”. (...) Dizer isso
€ 0 mesmo que distinguir entre o uso das palavras como meras armas de coercao intelectual ou logro,
e seu uso como instrumentos de persuaséao racional, no qual a coer¢cédo aparece apenas no sentido da
forca irrefutavel de um argumento. E o segundo sentido de argumento como justificacdo racional que
ser& analisado aqui. E a questéo sera saber se pode haver um ‘Estado de Direito’ se o ‘Direito’ for algo
possivel de ser construido argumentativamente nesse sentido.” (p. 23-24). Na mesma diregéo: “Assim,
surgem as disputas acerca da interpretacéo correta dos materiais juridicos, sobre a correta interpretagéo
das provas, sobre a correta avaliagcdo dos elementos de prova em conflito, sobre a caracterizacéo ade-
quada dos fatos provados ou confessados, ou sobre sua relevancia com relacdo aos materiais juridicos
apresentados. Essas disputas ndo sdo um tipo de excrescéncia patolégica em um sistema que deveria
de outra forma funcionar tranquilamente. Elas sdo um elemento integrante de uma ordem juridica que
esteja funcionando de acordo com os ideais do Estado de Direito. Isso porque esse principio insiste na
apresentacao pelo governo de base juridica adequada para qualquer agdo, completada pelo direito de
todos os individuos de questionar as bases juridicas apresentadas pelo governo para suas agoes. (...).
A ideia de Estado de Direito sugerida aqui insiste no direito de defesa de questionar e rebater a causa
que lhe é apresentada. N&do ha seguranga contra os governos arbitrarios a ndo ser que esse questiona-
mento seja livremente permitido, e sujeito a apreciacéo por agentes do Estado separados e distanciados
daqueles que conduzem as acusacdes penais.” (p. 36-37).
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MacCormick inicia a exposicdo de sua teoria — em ambos os livros — esclarecendo que reputa
ser a argumentacéo juridica uma ramificagdo da argumentagdo pratica, ou seja, uma aplicacdo da
razdo, por parte dos seres humanos, de modo a decidir qual a forma correta de se comportarem em
situagOes em que haja possibilidade de escolha. Nessa linha, defende, em contraponto aos chamados
céticos??, ser possivel ao direito servir-se da légica e do raciocinio dedutivo para justificar as decisdes.
Sustenta que se é certo que a argumentacéo juridica ndo é exclusivamente dedutiva (silogistica), o
raciocinio dedutivo ndo pode ser desconsiderado, tendo um papel relevante na argumentacao juridica,
na medida em que a deducéao ldgica responde por uma parte do ambito formal de correcdo de uma
decisdo que estabelece limites — formais — dentro dos quais o juiz tem o dever de decidir.??

H& situagdes, contudo, em que ndo had uma lei clara da qual se deduza a decisdo ou mesmo um
precedente especifico vinculativo. Aqui se passa a estar no ambito dos chamados hard cases, nos
quais as solucgdes precisam ser construidas. A proposta de MacCormick é oferecer um “roteiro” por
meio do qual possamos escolher quais propostas interpretativas seriam mais adequadas. Nesse
teste de adequacgéo, deve verificar-se, segundo o autor, o requisito de universalidade, um juizo de
consequéncia, além do critério de coeréncia.

O requisito da universalidade indica que a decisdo deve conter uma premissa geral, de modo
que possa ser reproduzida, no caso de ocorrer uma situacao idéntica em outro momento. Assim,
sempre gque se constatar a presenca dos fatos A, B e C, teremos a resposta “D”.%®

A ideia de universalidade, ou melhor, a universalizabilidade, como capacidade de um argumento
ser igualmente aplicado a todos, é tema nuclear na teoria de MacCormick. Percorrendo sua obra,
vé-se que essa ideia, na medida em que esta ligada ao ideal de igualdade, se espraia sobre os
demais conceitos desenvolvidos — especialmente o de coeréncia.

Nesse ponto, uma interessante distingéo trazida por MacCormick — como uma resposta aos seus
criticos — é a que se da entre universalidade e generalizacdo. Para o autor, é importante ter em
conta que, em termos dicotdmicos, universal opde-se a particular e geral contrasta com especifico.
Dai decorre que geral e especifico admitem gradacdes — pois sdo propriedades quantitativas —,
enquanto universal e particular ndo as admitem, uma vez que se tratam de propriedades l6gicas?.
Um exemplo trazido pelo autor pode ajudar a aclarar o tema. Assim, a sentenca “se a mée de uma
crianga reclamar sua custddia, a custédia devera ser entregue a ela” tem carater universal e difere,
pois, de uma que se expresse “se a mde de uma crian¢a reclamar sua custddia, a custddia devera
ser entregue a ela com grande frequéncia.” Seguindo o pensamento do autor, a fundamentacao do
juizo decisério deve procurar pautar-se por sentencas de carater universal. Isso porque sentencas
como a do segundo tipo falham em nos dizer o que fazer. Falando em termos de grau, “ndo ha meios
para saber se o caso diante de nds enquadra-se na maioria dos casos em que a custédia deve ser
entregue a mae, ou na minoria em que isso ndo deve ocorrer.” 25,

MacCormick reconhece que em cada situagéo pode haver excecdes. Essas excec¢des, contudo,
ndo devem ser vistas como generaliza¢cdes, mas como uma universalidade excepcionavel. Assim,

21 O termo cético é aqui utilizado para se referir aquelas concepgdes que excluem do ambito da argu-
mentacao juridica o raciocinio dedutivo. Como exemplo dessa posicado, podemos citar a de Theodor
Viehweg, que procura mostrar como o raciocinio juridico é construido topicamente e néo se adapta
ao padréo exigido pela logica formal. Cf. VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Traducao de
Tercio S. Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

22 O exemplo mais simples dessa situacdo é o de que, se a lei determina que um homicidio doloso re-
ceba determinada pena e ha provas inequivocas da autoria, da existéncia do crime e da auséncia de
exculpantes, passa a ser exigivel do juiz que este tome a deciséo pela condenagéao.

23 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacao juridica. Tradugéo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. S&o Paulo: Landy, 2000, p. 183.

24 Atienza acresce um elemento que também pode auxiliar nessa distincdo. Segundo esse autor, ao de-
cidir sob critérios de equidade, ou seja, de adequagédo as especificidades do caso concreto, o julgador
néo viola o critério da universalidade. Isso porque “uma decisdo equitativa (no sentido técnico dessa
expressao) implica introduzir uma exce¢do numa regra geral para evitar um resultado injusto; mas
o critério utilizado na decisdo equitativa tem de valer também para qualquer caso com as mesmas
caracteristicas. A equidade, em resumo, dirige-se contra o carater geral das regras e ndo contra o
principio da universalidade” (ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagéo ju-
ridica, p. 185).

25 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito, p. 124.
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em um conjunto de situa¢gfes semelhantes, sempre que aparecerem circunstancias excepcionais,
elas devem ser inseridas dentro de um sistema de justificacdo composto de proposi¢des universais,
tornando-se, pois, exceg¢des universais. Voltando ao exemplo dado pelo autor, nesse esquema,
portanto, uma sentenga mais apropriada pode ser: “se a mae de uma crianga reclamar sua custédia,
a custddia devera ser entregue a ela, salvo quando uma razéo suficientemente forte para emitir um
juizo diferente mostrar-se presente.”?¢

MacCormick aduz também que os juizes, para formularem uma “boa decisao”, deveriam avaliar
as consequéncias dessa norma criada no mundo. Nesse ponto, distingdes importantes se fazem
necessarias. Trata-se aqui de avaliar as consequéncias normativas que a nova regra impde. Deve-
se refletir sobre as consequéncias da possivel internalizagdo da nova norma criada em comparagao
com as regras rivais que se apresentam como possibilidades decisérias de um caso concreto. Nao
€ um consequencialismo fatico:

(...) Mais que a previsao de qual conduta a norma provavelmente ira induzir ou desestimular, o
que interessa € responder a pergunta de que tipo de conduta autorizaria ou proibiria a norma
estabelecida na decisdo; em outras palavras, os argumentos consequencialistas sdo, em geral,
hipotéticos, mas néo probabilistas. (...).?"

Um exemplo esclarecedor é trazido por MacCormick?®, referindo-se ao célebre caso Marbury
v. Madison. Nesse caso, o voto do Juiz Marshall justifica sua posicdo em apoio ao controle de
constitucionalidade, sustentando que aqueles que se opuserem ao principio de que a constitui¢do
deve ser considerada, nos tribunais, como uma lei permanente, estdo reduzidos a necessidade de
sustentar que os tribunais devem fechar os olhos a Constituicdo e enxergar apenas a Lei. Dessa forma,
Marshall rejeita a opcdo que impossibilita o controle de constitucionalidade, porque ela implicaria
a consequéncia de a Suprema Corte aquiescer a negativa do poder normativo da Constituicdo e
a ampliagdo desmedida dos poderes do legislativo. Tais consequéncias, por seu turno, ndo fariam
sentido no contexto em que foi produzida a decis&o.

O requisito/critério de coeréncia, como tema central deste texto, sera objeto de discussdo mais
detalhada no item préprio seguinte.

2 O REQUISITO DA COERENCIA NA TEORIA DA ARGUMENTAGAO JURIDICA
DE NEIL MACCORMICK

Conforme se viu até o presente momento, 0s requisitos para avaliar se uma decisdo esta
corretamente fundamentada estédo, de certa forma, conectados. Ha como um fio condutor na teoria
de modo que a andlise de um requisito leva a outro. Essa conclusao, partindo de uma visao geral da
teoria, da uma boa ideia do que seja coeréncia para MacCormick. Para o autor, é preciso enxergar
o ordenamento juridico — e a norma que sair de cada decisao passa a fazer parte desse sistema —
ndo como um amontoado de regras juridicas desconexas, mas sim como um grupo de normas que
fazem sentido quando analisadas em conjunto.

Uma primeira distingcao importante diz respeito a diferenga entre consisténcia e coeréncia. Essa é
uma distingdo muito propria da teoria que estamos analisando e que, provavelmente, ndo tem tanta
importancia para outros autores que trabalhem com a ideia de coeréncia®®. MacCormick, todavia,
avisa que a distingdo decorre de uma “questdo de fidelidade a linguagem ordinaria” e também de
uma “inclinagao a deixar que palavras diferentes cumpram propdsitos diferentes.”° Assim, o autor
interpreta a consisténcia como sendo satisfeita pela ndo contradigdo. Dessa forma, olhando para
um grupo de proposic¢des, o conjunto delas é consistente quando nao se observa contradi¢cdo de

26 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito, p. 124.

27 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacéao juridica, p. 195.

28 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito, p. 136.

29 E uma distingdo que provavelmente néo faria muito sentindo ao analisar, por exemplo, o conceito de
integridade em Dworkin, que tem uma dimensdo mais genérica e globalizante, ndo se descendo a
estes detalhes. Sobre essa caracteristica da teoria de Dworkin, conferir, sob uma perspectiva critica,
SORIANO, Leonor Moral. A modest notion of coherence in legal reasoning: A model for the European
Court of Justice. Ratio Juris. 2003, V. |11, p. 302-303.

30 MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de Direito, p. 248.
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umas com as outras. E coerente quando o grupo de proposicdes, tomadas em seu conjunto, faz
sentido como um todo.

Em outra passagem, MacCormick acrescenta uma importante caracteristica que distingue a
consisténcia e a coeréncia em termos ldgicos: a ligagdo entre a ideia de coeréncia e carater valorativo
do ordenamento juridico. Assim, enquanto a consisténcia é a auséncia de contradig&o ldgica entre
duas ou mais regras, a coeréncia é a “compatibilidade axiolégica entre duas ou mais regras, todas
justificaveis em vista de um principio comum.”31,32

Com efeito, vé-se na teoria de MacCormick uma cooriginalidade entre coeréncia e principio.
Se, por exemplo, observarmos o conjunto das regras de transito como um sistema que tem um
sentido para além de cada regra tomada isoladamente, uma boa alternativa para sanar uma davida
interpretativa nesse campo seria tomar esse sentido geral como norte. Essa regra geral, extraida da
coeréncia que enxergamos em um ordenamento, € o que MacCormick chama de principio. Identificar
os principios do ordenamento juridico impde-nos o dever de investigar as normas gerais que se
podem extrair do conjunto de regras isoladamente consideradas, dentro de cada uma das areas do
direito dotadas, por sua vez, de uma coeréncia propria.

Segundo Queiroz®3, é na sua concepc¢ao de principios e no uso que faz deles que MacCormick
tenta fazer uma aproximacgao entre os principios e as regras de reconhecimento (um dos nucleos
da tese de H. Hart), como uma resposta as criticas de Dworkin. Ocorre que, sendo os principios
extraiveis de um conjunto de regras positivadas dentro de um sistema, funcionam como um
limite/referéncia em que se pode, justificadamente, buscar uma norma para dar resposta a uma
demanda juridica concreta.3*

A argumentagdo com base em principios e também por analogia € uma importante aplicacdo
da ideia de coeréncia na justificacdo das decisdes em casos dificeis. A demonstragdo de que uma
decisdo esta coerente com um principio geral e que este principio é coerente com o ordenamento
juridico como um todo é necesséria - mas nao suficiente - para justificar tal decisdo em um hard
case. Da mesma forma, a analogia, como ato de estender uma regra ou um principio juridico para
regular outra situacao aparentemente sem solucgéo especifica, implica a demonstracao, por parte do
intérprete, de que ha conexéo racional — semelhancas plausiveis - entre as situagdes em comparacao.
O 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 juridico como um todo.

Até aqui se tem falado de coeréncia entre normas. Coeréncia entre a regra formada na decisdo
analisada e o sistema juridico particular (daquele ramo do direito) e geral; coeréncia ou consisténcia
— para falar com MacCormick - entre as regras utilizadas para justificar a prépria decisdo. No entanto
0 autor distingue entre coeréncia normativa e coeréncia narrativa.

A coeréncia narrativa diz respeito aos fatos e se revela um importante componente na justificagdo
das decisdes juridicas. E preciso que, ao fundamentar uma decis&o, os fatos narrados facam parte

31 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 301.

32 MacCormick trabalha com a ideia de que ha uma sobreposi¢céo entre as nogdes de valores e principios.
“Principios juridicos dizem respeito a valores operacionalizados localmente dentro de um sistema estatal
ou de alguma ordem normativa analoga” (Retérica e Estado de Direito, p. 251). Para Atienza (As
razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica, p. 187), MacCormick, na verdade, faz equiv-
aler principios e valores, pois “ele ndo entende por valor apenas os fins que de fato sdo perseguidos
e sim os estados de coisas considerados desejaveis, legitimos, valiosos; assim, o valor da seguranca
no transito, por exemplo, corresponderia ao principio de que a vida humana ndo deve ser posta em
perigo indevidamente pelo trafego de veiculos”.

33 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Uma teoria do raciocinio para a teoria do direito. Revista Direito GV,
p. 181.

34 Para Dworkin, contudo, “ndo seriamos capazes de conceber uma formula qualquer para testar quanto
e que tipo de apoio institucional € necessario para transformar um principio em principio juridico (...)
nenhuma regra de reconhecimento pode fornecer um teste para identificar principios (...).” (DWORKIN,
Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugéo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
65 e ss.). A critica de Dworkin sobre o positivismo deflui da sua prépria compreenséo acerca do que
o direito é. Dworkin e MacCormick partem, pois, de pressupostos distintos. Numa metafora, pode-se
dizer que percorrem 0s mesmos caminhos, mas em estradas paralelas.
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de uma sequéncia inteligivel de eventos que fagam sentido como um todo. O teste para verificar a
coeréncia fatica ndo pode prescindir dos elementos da experiéncia racional, juizos probabilisticos
de senso comum, combinados com causalidades produzidas pelo conhecimento cientifico.

A coeréncia narrativa assim ilustrada é a nossa Unica base para sustentar conclusdes, opinides
ou veredictos sobre fatos do passado. Uma certa ideia de racionalidade cumpre papel importante
nisso. Nem a experiéncia intelectual nem a experiéncia pratica sdo uma mera sucessédo caética
de impressfes. (...). Um corpo crescente de teorias cientificas que, de certo modo, contam
como elaboracdes especializadas dos principios basicos, tornam o nosso mundo um mundo
inteligivel pra nés.%

Apesar de a teoria construida por Maccormick decompor o critério de coeréncia entre coeréncia
normativa e coeréncia narrativa, o autor reconhece que, na analise das decisdes judiciais, ambos os
aspectos de coeréncia devem caminhar juntos. Se a coeréncia narrativa tem um carater diacrénico
(fatos narrados no tempo) e a coeréncia normativa caracteriza-se por ser sincronica (um olhar
sobre a norma vigente naguele momento), ambas devem refletir um ideal de sistematicidade que
a ordem juridica, se ndo revela, deve pelo menos perseguir.

Além disso, a analise das normas que vigoram no ordenamento juridico exibe, também, sob
certo aspecto, um carater diacrénico. Trata-se da constatagdo de que a interpretacao que os teodricos
e os proprios aplicadores do direito fazem das normas é cambiante no tempo. Aqui se verifica uma
tensdo, uma vez que a analise da coeréncia de uma decisao deve perceber que, por vezes, a conexao
com as decisfes (e as interpreta¢gdes) do passado deve ceder em face da necessidade de mudanca
imposta para preservar um principio maior que é a coeréncia com o sistema como um todo (com
o sistema do Estado Democratico de Direito, por exemplo) 6.

3 POR QUE A COERENCIA JUSTIFICA?

Para responder a essa indagacéo, é preciso remarcar que a teoria da argumentacao juridica tem um
pano de fundo especifico: o Estado de Direito ou, como aqui preferimos, o Estado Democrético de Direito.

Situado nesse ambiente, espera-se que as decisdes juridicas estejam inseridas em um contexto
em que — ainda que como um ideal a ser perseguido: a) haja certa previsibilidade de conduta, uma
vez que as normas, pelo menos os principios mais gerais, sdo conhecidas e compartilhadas; b) as
normas espelhem certa sistematicidade decorrente de principios gerais comuns.

Sendo assim, entende-se a relevancia de examinar a coeréncia de uma decisdo como um dos
itens para se levar em conta ao qualificar uma decisdo como boa ou justa. Ocorre que, justo e bom,

35 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 292-293.

36 Nesse ponto, como o préprio MacCormick reconhece, a proximidade com Dworkin € marcante. Em
Dworkin, o conceito de integridade — como principio que deve ser perseguido pelo intérprete — deve
ser lido em conjunto com a metéafora do romance em cadeia: “(...) Ao decidir um novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inime-
ras decisdes, estruturas, convengdes e praticas sao a historia; é seu trabalho continuar essa historia
no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em mé&os e ndo partir em uma nova direcao.”
(DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Tradugédo de Luis Carlos Borges Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 2000, p. 238). Essa necessidade de coeréncia restringe, mas néo paralisa a interpretacgéo juridica.
Uma justificagao plausivel e ancorada nos principios reconhecidos pela comunidade podera romper com
as interpretacdes anteriores de modo a se tornar coerente com esse principio maior que € o da identi-
ficacdo entre as decisdes judiciais e os principios acolhidos pela sociedade. Assim: “Sera a integridade
apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma maneira) sob um nome mais grandioso? Isso
depende do que entendemos por coeréncia ou casos semelhantes. Se uma instituicdo politica s6 é co-
erente quando repete suas proprias decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entédo a
integridade néo é coeréncia; é, ao mesmo tempo, mais e menos. 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 propor¢do. Uma instituicdo que aceite esse ideal, as
vezes irda, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca de fidelidade
aos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo.” (DWORKIN, Ronald.
O Império do Direito, p. 263-264). Cf, também, CALSAMIGLIA. Albert. El concepto de integridad em
Dworkin. Doxa: cuadernos de filosofia del derecho. n.12, 1992, p. 155-176.
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nesse sentido e para essa perspectiva, podem ser, portanto, uma decisdo que esteja de acordo
com decisbes de casos semelhantes do passado, a qual demonstre estar vinculada aos principios
juridicos gerais aceitos pela comunidade.

Observe-se que tudo isso esta envolto em uma area de abstragdo que nos remete a uma zona
perigosa. A justificacdo com base na coeréncia poderia chegar a ponto de, por exemplo, fundamentar
um direito nazista, baseado na conexao com um principio anterior de pureza racial. Por isso é que,
como adverte MacCormick, “a coeréncia enquanto um valor puramente interno do Direito, do Direito
efetivo de uma dada jurisdi¢cao, nédo é, por si sG, uma garantia suficiente de justica.”’

Coloca-se, portanto, um desafio permanente. Lidando com conceitos, ideias e principios
abstratos, a tentativa é de que, no plano de sua aplicacdo as situagBes concretas, possamos
sempre por em relevo o ideal de preservar uma forma de vida em que todos os seres humanos
sejam capazes de viver juntos “em razoavel harmonia e com alguma percepg¢édo de bem comum
do qual todos participam.”38,3°

Em resumo, a coeréncia de um conjunto de normas € funcdo de sua justificabilidade sob
principios e valores de ordem superior, desde que 0s principios e valores de ordem superior ou
suprema paregam aceitaveis, quando tomados em conjunto, no delineamento de uma forma
de vida satisfatoria.*°

Observando as duas obras centrais de MacCormick, é possivel notar uma diferenca significativa
entre o desenvolvimento acerca do papel da coeréncia no processo de avaliacdo da qualidade das
decisOes judiciais. A analise ganha em detalhamento e em complexidade*'. Essa visdo mais complexa
da questdo da coeréncia que aparece em “Rhetoric and the rule of law”, ao tempo em que esta
articulada com o pano de fundo do Estado Democratico de Direito, responde a uma importante
critica, posterior a publicacdo de “Legal reasoning and legal theory”. Trata-se de texto de Barbara
Levenbook, para quem:

Ha algo fundamentalmente errado sobre o papel que MacCormick da a coerencia do
raciocinio juridico: é muito modesto.Para que uma decisdo judicial possa ser justificada,
na visdo de MacCormick, apenas alguma coeréncia com o direito pré-existente precisa ser
demonstrada. Além disso, um argumento de coeréncia pode ser derrotado por argumentos de
avaliacdo de uma série de consideracdes de ordem social, politica e moral que ele vagamente
chama de “consequiéncias’.*? (tradugdo nossa)

37 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 264.

38 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 253.

39 Desse modo, parece mais produtivo entender a ordem juridica como um projeto inacabado, sujeito a
constante reflexao, diuturnamente refundamentado e relegitimado pela incluséo das diferencas. Essa
caracteristica de abertura para o futuro é bem explicada por Habermas: “Todas as geragdes posteriores
enfrentardo a tarefa de atualizar a substancia normativa inesgotavel do sistema de direitos estatuido
no documento da constituicdo. (...) O ato da fundagdo da constituicdo € sentido como um corte na
histéria nacional, e isso néo é resultado de um mero acaso, pois, através dele, se fundamentou novo
tipo de pratica com significado para a histéria mundial. E o sentido performativo desta pratica desti-
nada a produzir uma comunidade politica de cidad&os livres e iguais, que se determinam a si mesmos,
foi apenas enunciado no teor da constituicdo. Ele continua dependente de uma explicacao reiterada,
no decorrer das posteriores aplicacdes, interpretacdes e complementagdes das normas constitucio-
nais.(...). Sob essa premissa, qualquer ato fundador abre a possibilidade de um processo ulterior de
tentativas que a si mesmo se corrige e que permite explorar cada vez melhor as fontes do sistema
dos direitos”. (HABERMAS, Junger. O Estado Democratico de Direito: uma amarracdo paradoxal de
principios contraditérios? Era das Transi¢cdes. Traducao de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003b, p. 164).

40 MACCORMICK, Neil. Retdrica e Estado de Direito, p. 253.

41 No preambulo a edicao brasileira de “argumentacao juridica e teoria do direito”, datado de 1994 — con-
vém lembrar que o original em inglés data de 1978 —, MacCormick advertia que, naquele momento, ja
sentia necessidade de fazer muitos acréscimos ao texto, principalmente no que se refere ao requisito
de coeréncia (p. XVIII).

42 “There is something fundamentally wrong about the role MacCormick gives to coherence in legal
reasoning: it is much too modest. For a judicial decision to be justified on MacCormick’s view, only
some coherence with preexisting law need be shown. Moreover, an argument from coherence can be
defeated by evaluative arguments from a range of social, political, and moral considerations that he
loosely calls ‘consequences’. (LEVENBOOK, Barbara Baum. The role of coherence in legal reasoning.
Law and philosophy. 1984, V. 111, p. 358).
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A critica, contudo, sé parece fazer sentido se entendermos que a autora procura opor MacCormick
a outros tedricos que, segundo Levenbook, dao a coeréncia um papel superlativo nas suas analises
sobre o direito e a argumentacéo juridica*®. Isso porque nao se pode olvidar que, no modelo proposto
por MacCormick, a coeréncia é apenas um dos elementos que se deva levar em conta para andlise
da qualidade das decis@es judiciais. O modelo, como ja se disse, compde-se de uma cadeia de
requisitos interligados, os quais formam um bloco que se deva levar em consideragcdo sempre que
se estiver examinando ou construindo uma decisao.

De todo modo, nesse segundo momento de reflexdao, MacCormick, apesar de considerar a
coeréncia ainda apenas como um elemento de analise da argumentacgéo juridica, deu-lhe um
papel muito mais relevante dentro do seu modelo. Decorrente dessa centralidade, constatam-
se explicagbes muito mais detalhadas sobre o papel da coeréncia tanto no que se refere ao
ordenamento juridico como um todo, como em um olhar direcionado ao microssistema que é a
propria decisdo a ser analisada.

O contexto juridico € um contexto em que a ideia de coeréncia tem uma importancia peculiar
e 6bvia. Em uma discusséo juridica ninguém comeca a partir de uma folha em branco e tenta
alcancar uma conclusédo razoavel a priori. A solugdo oferecida precisa fundar-se ela mesma em
alguma proposi¢cdo que possa ser apresentada ao menos com alguma credibilidade como uma
proposicao juridica, e essa proposicdo deve mostrar coeréncia de alguma forma em relagdo a
outras proposi¢cdes que possamos tirar das leis estabelecidas pelo Estado. Aqueles que produzem
argumentos e decisdes juridicas ndo abordam os problemas da decisao e da justificagdo no vacuo,
mas, em vez disso, o fazem no contexto de uma pletora de materiais que servem para guiar e
justificar decisOes, e para restringir o espectro dentro do qual as decisGes dos agentes publicos
podem ser feitas legitimamente.**

Observa-se, também, uma clarificagdo sobre a fungédo da coeréncia no ordenamento juridico
e no processo decisério. “A coeréncia imp8e um constrangimento real e importante aos juizes™®.
H& um dever juridico e moral de demonstrar que as decisdes decorrem do direito preexistente ou
que, mesmo diante de uma situagdo absolutamente inédita, os fundamentos usados para solugao
de casos estdo em sintonia com principios gerais aceitos pela comunidade. Essa exigéncia, por sua
vez, conecta-se com os ideais de igualdade de tratamento e de universalizagdo dos fundamentos das
decisfes, na medida em que se espera que situacgdes semelhantes gerem solucdes semelhantes.

Permanece, todavia, a ponderacdo de que:

(...) a coeréncia é uma caracteristica ideal desejavel do sistema juridico. Como tal, entretanto,
ela pode competir com outras caracteristicas ideais do direito, como a justica substantiva (julgada
por critérios apropriados) e assim por diante.*¢

Dessa forma, seguindo o modelo de MacCormick, nao é possivel deixar de lado os argumentos
consequencialistas, no sentido normativo de que ele trata, sendo certo que também estes argumentos,
assim como o requisito de coeréncia, estao limitados ou condicionados pelo ideal maior que deve
ser a busca para que seres humanos “vivam juntos em razoavel harmonia e com alguma percepgéo
de um bem comum no qual todos participam.”’

Analisando a elaboracgao tedrica de MacCormick, comparando os delineamentos sobre a coeréncia
em suas duas obras de referéncia, constata-se que € aqui que ha uma maior aproximacgao de suas
ideias com as de R. Dworkin. Num primeiro momento, o critério de coeréncia parecia estar satisfeito
com um requisito formal de adequacao entre o direito (e aqui incluidos, principios, regras e mesmo
decisfes anteriores) existente e a decisdo que se esta analisando. Em “Retérica e Estado de Direito”,
aparecem termos que identificam uma preocupagao com a legitimidade em um sentido muito mais
substancialista. Deixa-se claro que, para uma decisdo ser considerada justificada, do ponto de vista

43 “So it will not do to confine the role of coherence in legal justification to a minimal connectedness
between a legal decision and a (however small bit) of preexisting law. It is, perhaps, understandable
that Sartorius and Dworkin are tempted to go in the opposite direction and conceive of coherence as
a property of entire systems or theories of law.” (LEVENBOOK, Barbara Baum. The role of coherence
in legal reasoning. Law and philosophy, p. 359).

44 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 31

45 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 265

46 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 265

47 MACCORMICK, Neil. Retdrica e Estado de Direito, p. 253
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da coeréncia, ela precisa estar sintonizada a principios aceitos pela comunidade, mas principios
esses que reflitam um ideal de uma vida satisfatoria, de mutuo respeito e busca por igualdade.

H& uma grande proximidade entre essa ideia e a relacdo entre integridade e comunidade
de principios proposta por Dworkin. Para Dworkin, uma questdo que se impde € saber por que
obedecemos aos principios juridicos. Em outras palavras, de onde tais principios retiram sua
legitimidade? Segundo Dworkin, obedecemos porque vivemos em uma comunidade de principios:

(...) Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres politicos nao
se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituigcdes politicas, mas dependem
em termos mais gerais do sistema de principios que essas decisfes pressupdem e
endossam. Assim, cada membro aceita que os outros tém direitos e que ele tem deveres que
decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham sido formalmente identificados
ou declarados. Também n&o presume que esses outros direitos e deveres estejam
condicionados a sua aprovacéo integral e sincera de tal sistema; essas obrigacdes
decorrem do fato histérico de sua comunidade ter adotado esse sistema. (grifamos)*®

Hé&, pois, uma complementaridade/tensdo entre a comunidade de principios e o ideal de
integridade que se quer desenvolver. Os principios acolhidos pela comunidade devem transparecer
nas decisbes politicas e juridicas que afetam essa comunidade, de modo que lhe assegurem
legitimidade. O ideal de integridade, por sua vez, na medida em que se baseia em uma relagéo
de igualdade e mutua consideragdo entre os membros da comunidade, constitui um limite para a
construcdo das decisdes da comunidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Percorrendo a obra de Neil MacCormick, observa-se um esforco muito bem fundamentado
em aplicar as regras da razao pratica para justificar as decisdes judiciais, sempre no desiderato
de que tais decisdes, na medida em que implicam alteragdes relevantes na vida das pessoas, ndo
descambem para o arbitrio. Sobressai a ideia de que o direito € uma pratica racional, sisteméatica
e voltada para o bem-estar da sociedade. Nesse contexto, a decisdo judicial deve ser pautada pelo
debate argumentativo, que tem como fim o convencimento com base em boas razdes.

Constata-se, inicialmente, como pano de fundo de seus primeiros textos sobre argumentacéo
juridica, uma assumida vis&o positivista do direito. Essa visdo, baseada na tese de H.L.A Hart, sofreu
abrandamentos decorrentes das criticas que recebeu e das discussées que se mostrou aberto a
fazer. O autor passou a assumir-se pos-positivista, o que, nas obras aqui analisadas, reflete-se em
uma reflexdo mais destacada sobre as conexdes entre direito, moral e politica, como também em
uma maior preocupacdo em construir uma teoria para além de descritiva, mais prescritiva do que
seja uma decisdo correta.

No que toca ao requisito da coeréncia, observou-se que ela deve ser um ideal perseguido pelo
ordenamento juridico como um todo e também pela decisao judicial. Isso porque a decisao, com
potencial para se transformar em precedente, torna-se parte do ordenamento juridico. Além disso,
vista como um microssistema, a decisao deve ser coerente internamente, de modo que as premissas
que a fundamentam nao entrem em contradigao.

O papel da coeréncia na justificacdo da decisdo ganhou em importancia. E certo que ela
ainda é apenas um dos critérios para qualificar uma “boa decisdo”. No entanto o detalhamento
e o aprofundamento que ganhou na segunda obra de MacCormick ajudam a demonstrar que a
preocupacao com um “direito coerente” deve ser um horizonte sempre buscado pelos intérpretes.

Nesse diapaséo, os contornos que permitem ser uma decisédo considerada coerente ganharam em
complexidade. Ultrapassou-se a ideia de coeréncia apenas como um requisito formal de adequagéo
entre o direito posto e o direito que aparece na solugao de cada caso concreto. Passou-se a exigir
a demonstracao de que a solugdo construida é coerente com ideias de uma vida social voltada para
0 mutuo entendimento e respeito reciproco. A coeréncia do ordenamento passou, portanto, a estar
mais préoxima de um ideal de integridade do direito.

48 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 254
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