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    À expressão máxima de amor que a vida me proporcionou, minha mãe 




    Luciana Andréia Moreschi Paulo.


  




  

    9. (...) tudo nesta palavra se resume: Amarás ao teu próximo como a ti mesmo. 10. O amor não faz mal ao próximo. De sorte que o cumprimento da lei é o amor (ROMANOS, 13).




    13. Ninguém tem maior amor do que este, de dar alguém a sua (vida) pelos seus amigos (JOÃO, 15)




    “I wish it need not have happened in my time,” said Frodo. “So do I,” said Gandalf, “and so do all who live to see such times. But that is not for them to decide. All we have to decide is what to do with the time that is given us.” (TOLKIEN, Fellowship of the ring, 1954).
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    PREFÁCIO




    A obra Fundamentos para uma teoria da coerência normativa no raciocínio jurídico de Lucas Moreschi Paulo dada a conhecer nesta publicação tem por objeto um dos temas mais centrais da fundamentação jurídica. Trata-se de uma cuidadosa investigação a respeito do papel da coerência normativa na interpretação e aplicação das normas jurídicas na solução de casos concretos. Com isso, ela cumpre tanto a missão de oferecer luzes às discussões sobre o tema em uma perspectiva teórico-normativa como também em um viés empírico-prático.




    A exigência de coerência na fundamentação jurídica de interpretação e aplicação do direito tem fundamento no Estado de direito constitucional democrático, notadamente porque as decisões judiciais constituem expressão do poder estatal. A falta ou deficiência de coerência na fundamentação das decisões judiciais não apenas leva à insegurança jurídica e à imprevisibilidade, mas também à deslegitimação das manifestações estatais emanadas da jurisdição. Isso porque a coerência funciona como critério para a correta expressão do direito e também para correção das decisões judiciais na solução de problemas práticos concretos. Há uma relação de conexão necessária entre coerência, fundamentação e correção. Isso não significa que as exigências de coerência garantem correção, mas ausência ou grave deficiência de coerência muito provavelmente impede ou exclui correção.




    A investigação Fundamentos para uma teoria da coerência normativa no raciocínio jurídico de Lucas Moreschi Paulo está desenhada em três pilares centrais. Coerência e direito, coerência no raciocínio e no discurso jurídico e, finalmente, coerência, segurança jurídica e igualdade.




    Na primeira parte, Lucas Moreschi Paulo ocupa-se de responder sobre o significado de coerência no direito. A pergunta não é trivial, mas o autor superou muito bem o desafio escolhido. Após cuidar da distinção entre o fundacionalismo e o coerentismo, o autor esquadrinha as principais categorias da coerência, falando em coerência estática e dinâmica, coerência normativa e narrativa, coerência fraca e forte, coerência global e local. Igualmente, ocupa-se da distinção entre coerência modesta e o contexto de coerência.




    O próximo passo é oferecer uma análise sobre as dimensões da coerência, quando são discutidas as ideias de unidade, de sistema e do direito como integridade. No ponto, a unidade é um elemento central da coerência. O direito, como prática argumentativa, que aspira racionalidade, somente faz sentido a partir da ideia de unidade. As normas jurídicas e as decisões judiciais devem constituir um todo único de tal modo que sejam eliminadas contradições internas. Isso não significa identificar coerência à ausência de contradições, mas contradições afetam a coerência. Outra dimensão da coerência é a expressada na ideia de sistema, que remete a um todo dotado de sentido informado por valores axiologicamente complementares.




    Na segunda parte, Lucas Moreschi Paulo trata da coerência no raciocínio e no discurso jurídicos, analisando as contribuições de Robert Alexy e Neil MacCormick, cujo exame se faz obrigatório para o conhecer do papel da coerência na fundamentação da interpretação e aplicação do direito. Nesse ponto, o autor descreve com rigor as formulações e os critérios de coerência desenvolvidos por Robert Alexy, notadamente a relação entre coerência e a pretensão de correção alexyana, bem como o papel do uso dos precedentes e do emprego da analogia como mecanismos de incremento da coerência. Igualmente, o autor ocupa-se de analisar as valiosas formulações de Neil MacCormick sobre a coerência no raciocínio jurídico, com especial destaque para a exigência de universalizabilidade e da argumentação consequencialista. Sobre isso, merece relevo a cuidadosa análise da coerência como parâmetro decisório. Ao final, o autor cuida de examinar as críticas normalmente dirigidas ao papel da coerência, analisando, inclusive, o papel da coerência narrativa enquanto garantidora da verdade. As conclusões parciais suportam o próximo passo da investigação.




    A terceira parte enfrenta o maior desafio da investigação, cuidando do papel da coerência quanto à segurança e igualdade jurídicas. Nesse ponto, o autor cuida de detalhar os elementos centrais configuradores da segurança jurídica, apontando, inicialmente, para as razões da insegurança jurídica, notadamente quanto à interpretação e aplicação do direito e, depois, para indicar a necessidade da segurança jurídica como exigência do estado de direito democrático constitucional. Isso sem se furtar de apresentar os traços do significado de segurança jurídica. Com isso, fica clara a conexão entre coerência e segurança jurídica. Em seguida, a investigação ocupa-se mostrar que a igualdade é elemento central para coerência normativa. Ao tratar da adstrição judicial, o autor incursiona nas discussões sobre a interpretação jurídica, especialmente nos casos difíceis que colocam em cena a atribuição de significado e concretização das normas de direitos fundamentais. Igualmente, destaca o papel central dos precedentes para a coerência não apenas quanto à perspectiva de integridade do direito, mas igualmente quanto à integridade da interpretação e aplicação do direito. No ponto, tem-se cuidadosa e vertical análise dos precedentes, tanto no sentido teórico-normativo como argumentativo-prático.




    Com suporte nessas formulações, Lucas Moreschi Paulo está autorizado a oferecer uma impactante contribuição sobre o papel da coerência na fundamentação jurídica, objeto ainda pouco investigado no âmbito da literatura brasileira. O arrojo e ineditismo da investigação dada a conhecer fica claro quando o autor afirma isto nas suas considerações finais: “coerência indica uma base racional adaptativa e integrativa, no qual todas as respostas dali fundamentadas ou fundamentáveis encontram sentido umas com as outras, ainda que essa demonstração exija um ônus argumentativo forte. O direito, como se viu, é uma experiência cultural formada por pessoas. É um empreendimento plural formado por pessoas divergentes que acreditam no poder mínimo de conformação social do direito. A coerência não é uma qualidade apenas operativa do direito e do discurso jurídico, mas é também qualidade tanto epistêmica quanto constitutiva da ontologia do direito e, também, das bases normativas do qual se opera”.




    Fundamentos para uma teoria da coerência normativa no raciocínio jurídico de Lucas Moreschi Paulo configura uma valiosa e decisiva contribuição para a melhor compreensão dos elementos centrais da coerência normativa. Cuida-se de tema central quando o assunto é a fundamentação racional da interpretação e aplicação do direito e que, agora, a partir desta publicação, recebe o merecido e, acima de tudo, correto enfrentamento.




    Porto Alegre, fevereiro de 2022.




    Anizio Pires Gavião Filho,




    Prof. Titular da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior de Ministério Público – FMP. Coord. PPGD/FMP.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Para explicar as raízes da preocupação acerca do papel da coerência no direito, sobretudo através das lentes teóricas colhidas aqui e acolá dentre os corredores e andares da Fundação Escola Superior do Ministério Público, e de seus parceiros, serão necessárias breves reinvindicações temporais e teóricas. Essa preocupação nasce da necessidade do estabelecimento de uma visão jurídica comum, muito combatida pelos pesquisadores dessas tais lentes, e que servirá para o arredondamento dos inimigos teóricos combatidos. Nasce, também, porque se compreende, como a Trivisonno (2019, p. 1), que “a aplicação do direito depende de como se conceitua o direito e, por outro lado, o conceito de direito depende de modo como se encara a aplicação do direito”.




    Na verdade, teme-se que seja impossível a tarefa de nominar um único inimigo teórico, ainda que talvez a um só paradigma esses se reduzam. O direito é um fenômeno que vem se complexando há 5.000 anos, e parece que decidiu acelerar o passo no último século, acompanhando as inovações humano-tecnológicas ao redor do globo. O que é combatido, portanto, são práticas e culturas arraigadas em heranças reputadas como prejudiciais para o futuro do direito, ainda que reconhecida e louvada sua importância histórica nos momentos em que foram apropriadas. Os conceitos trabalhados a seguir serão oportunamente aprofundados no decorrer dos capítulos da presente dissertação.




    1.1 CONTEXTUALIZAÇÃO E PONTO DE PARTIDA




    Qual é a manifestação do direito? É a lei (produto legislado), estipulando critérios a priori para a solução de lides que surjam do seio social, com anterioridade para lhes garantir a qualidade de seguras, pois conhecidas pelos cidadãos, ou é a decisão judicial que realiza o direito, ao resolver problemas concretos estipulando o que deve ser implementado a posteriori do surgimento de casos práticos?




    O direito se manifesta argumentativamente em problemas práticos através de sua racionalidade inventivo-construtiva. A materialização do sentido normativo-jurídico se dá a partir da definitividade decisória dos juízes, a qual deve manifestar, em um raciocínio adequado, corrigido e justificado, o mandamento que imperará mudanças no mundo fático. No entanto, quando muitas decisões são requisitadas pelo Poder Judiciário sobre litígios que lidam com questões relevantemente semelhantes ou sobre mesmas bases principiológicas, um outro dever surge anexo ao dever judicial de motivação e fundamentação da prática argumentativa de decidir, o dever de coerência, tanto na sua faceta narrativa (de correção interna da argumentação da decisão em si) quanto na sua faceta normativa (de correção e adequação externa da argumentação dispendida na decisão). Bem na verdade o dever de coerência existe sempre, no entanto sua importância aumenta imediatamente frente a casos que comportam relevantes semelhanças fáticas e/ou normativas a casos já decididos ao longo da história institucional do direito.




    O que é necessário analisar, portanto, é a coerência em sua faceta jurisdicional, em um primeiro momento na perspectiva da coerência entre as narrativas e o sentido normativo concretizado em decisões judiciais, em uma compreensão sistemática dessas decisões alocadas dentro de uma ordem jurídica e, em um segundo momento, enquanto critério de correção das decisões judiciais, funcionando como escrutínio lógico-material aberto à identificação de uma linha coerencial racional entre o histórico e concretizando sentido normativo do direito e aquele sentido normativo que vai se concretizando e se decidindo em um caso. Desse modo, a história-institucional de sentido material dado ao direito deve ser levada em consideração na interpretação e na aplicação do direito, sob pena de incorreção sistemático-jurídica da decisão. Dever esse que se funda na coerência associada à uma prática decisória racional. Assim, mais do que pensar em um direito coerente, deve-se pensar no conteúdo desse direito que se quer coerente, mais forte, mais sistematicamente e ontologicamente racional.




    O direito, nascido da confluência entre a vocação político-social da sociedade, com traços divinos e virtuosos, não se relacionava, no princípio, como uma expressão de um poder imperativo, mas de um saber prático-prudencial, de solução de controvérsias concretas. O direito pretende algo, tem sentido e ordo iuris autônoma, e por isso deve ser visto enquanto uma instituição humana que é teleológico-propositiva, problemático-concretamente realizanda, e historicamente verificável em sua validade e juridicidade.




    O que se quer dizer é que o direito existe para que as finalidades de sua própria existência venham à luz do mundo a partir de uma confirmação racional e prudencial do que o direito deve manifestar. A propriedade autoritativa do direito, que é primordialmente dada por ele mesmo, e não apenas por uma autoridade político-estatal, impõe deveres a partir de celeumas sociais que foram incapazes de serem resolvidas a partir de um agir conforme a prudência do direito. Assim, o direito se manifesta para fazer valer, no problema concretamente apresentado, o seu sentido normativo atual e constituendo, isto é, em constante readequação (lenta e gradual) à sociedade que lhe dá fundamento, sentido normativo e sentido de permanecer existindo. O direito, portanto, é uma práxis (uma prática) prudencial voltada à justa solução de problemas prático-judicativos que a ele são levados a resolver.




    Desse modo, sendo o direito essa ars inveniendi (arte inventiva) de busca e concretização de um justo instantâneo, sendo também o direito (Ius est) ars boni et aequi (a arte do bom e do justo), a sua autoridade perante a lei, o poder político e o Estado – e suas decorrências – era justificada ontologicamente pelo substrato humano que formatou toda a experiência comunitária moral que, a partir de reconstituições do sentido axiológico-material e histórico do direito, em uma interface aberta com sua própria, autêntica e autônoma ontologia, ia se (re)constituindo em um viver comunitário-prático-prudencial, uma virtude humana da garantia do bem e do justo, como já indicava o jurista romano Ulpiano (150-223), no que se manteve intacto do Corpus Juris Civilis de Justiniano (1897 [529-534]).




    Dessa forma, o direito, enquanto manifestação autêntica desse agir prático-prudencial, reivindica a subordinação do conteúdo da lei e das ações do poder político estatal ao seu próprio conteúdo normativo. Na Grécia Antiga havia um forte holismo ético-político, que aglomerava conceitos como a justiça e a equidade a uma esfera existente entre o jurídico e o político, intermeio resultante exatamente de uma conformação ética das ideias centrais de um direito. Naquele contexto, contudo, o justo universal, isto é, a lei dos deuses, passou a ser distinguido pelos pensadores pré-socráticos – em que se teria um justo por natureza e um justo por convenção – e pelos sofistas – em que a justiça é apenas a convencional. O direito grego surge a partir da junção entre o logos (razão) e o kósmos (cosmos), na tentativa de consolidação da harmonia celestial à comunidade terrena da physis (natureza).




    É, contudo, apenas no direito de Roma que há a importante diferença entre o direito, a lei, o justo e o juiz, ou entre o Ius, a lex, o Iustum e o Iudex. Foi o pensamento jurídico latino que rompeu o direito da política, autonomizando o direito enquanto uma engrenagem social autônoma, assim como a política. É como se de uma única e grande árvore, que tinha por seus dois principais troncos a política e o direito, se fossem feitas duas árvores distintas, ainda que com a origem filogenética compartilhada, uma origem de preocupação ético-moral com o bem. Ocorre que o método de alcance desse bem distingue-se brutalmente desde logo são separados. Assim, ao direito resta agir quando a política for falha, silente ou omissa. As decisões do direito vão, assim, acontecendo a partir de um resolver de problemas práticos através de uma racionalidade prudencial intencionada a encontrar o justo concreto1.




    Contudo, mesmo em Roma, como comenta Machado (2020, p. 161-163), já no Século V a.C., por conta de uma reinvindicação plebeia por leis escritas e igualdade, aos moldes de Sólon, o modelo do Ius recebeu sua primeira expressão adversarial da Lex, a Lei das XII Tábuas. Ironicamente, a Lei das XII Tábuas foi o pontapé inicial para o desenvolvimento da experiência jurídico-comunitário que desembocaria na Iurisprudentia. A questão era a de que as Leis consubstanciavam muitas das práticas costumeiras, que os pontífices desvendavam, ficando a interpretação e aplicação da Lex mais uma vez refém dos pontífices. Mais tarde, o papel de intérprete do direito será passado à figura dos Iuris prudentes (jurisconsultos), experts desinteressados em qualquer vertente do direito que não a da solução de problemas práticos emergentes da comunidade. Assim, o jurista, operacionalizador da ontologia jurídica, aparece como figura central da interpretação construtiva e inacabada do complexo normativo socialmente relevante.




    De um extremo a outro, pode-se fazer o paralelo com a noção desenvolvida por Harari em seu Homo Deus (2016), na qual o direito, assim como muitos outros institutos da vida humana, como a democracia, a religião e o dinheiro, não passam de sistemas de crenças, e como tal não tem estribos ou freios morais, apenas a inquantificável possibilidade de desenvolvimento a partir da limitada e criativa mente humana.




    Contudo, não é de se entender assim. O direito é a manifestação histórica e inacabada das múltiplas tentativas racionais e prudenciais de organização de costumes e imposições ético-morais ao cidadão que visa à concretização de um justo, bem como é um conjunto axiológico de mandamentos que conforma um sentido normativo que proporciona direção e intensidade para a tutela dos direitos, e mais do que isso, das pessoas de uma certa comunidade. O direito, ainda, é a manifestação cultural da humanidade, de modo que ainda que se possa falar em um direito brasileiro, sabe-se que o direito brasileiro é fruto de uma pluralidade de experiências jurídicas das mais variadas línguas e das mais variadas épocas. O direito é complexo, ainda que sua missão seja simples.




    Compreendido o direito em Roma, interessa, agora, as movimentações que ocorreram a partir das revoluções democráticas dos Séculos XVIII e XIX. Permita-se, portanto, o salto histórico – uma vez que a reconstrução historiográfica do direito não é alvo imediato da investigação.




    É que, enquanto se tem o paradigma jurisprudencial do direito romano, enquanto agregativo de forças e esforços para o protagonismo do Ius na pacificação e coordenação social (se é que se pode definir o papel do direito assim), no direito que se estabelece posteriormente às revoluções que ocorrem em meados dos Séculos XVIII e XIX, há um maior rechaço justificado à figura do juiz, uma vez que esses eram, na maior parte dos países, investidos de autoridade pelo poder político derrubado pelos movimentos revolucionários. Decorre que nada mais lógico do que a transição do protagonismo desse direito aos demais poderes do Estado, o legislativo e o executivo. E, portanto, do aumento da importância da legislação, do normativismo puro. Há o fechamento do sistema normativo do direito, em vista do adimplemento de interesses dos grupos revolucionários. A aplicação do direito cai da perspectiva do discurso e da argumentação, e vai para o modelo lógico-subsuntivo.




    Na modernidade, portanto, foi-se incorporando elementos que traziam protagonismo, primeiro à lei, e só posteriormente ao juízo. O direito, nessa perspectiva, passa a ser argumento de autoridade do poder político, fundamentando na Volonté Générale (Vontade Geral) e no contrato social, ambos de acepção Rousseauniana (2017 [1762], p. 33-37), e não em uma expressão autêntica da juridicidade. E o poder Legislativo no Estado de Direito Liberal, época da consolidação da primeira geração de direitos fundamentais, utilizam o instrumento legislativo para garantir proteção aos direitos naturais do povo, aqueles inalienáveis e naturalmente frutos da materialização do poder instituído. Curiosamente, Rousseau classificava esse seu direito natural de modo ligeiramente diferente da concepção clássica do direito natural, de modo que não era estático, mas dinâmico, em que o justo é materializado histórico-concretamente, sendo a expressão de um determinado grupo organizado que converteu seus individualismos em solidariedade (ROUSSEAU, 2017 [1762], p. 52-55). Essa visão, contudo, não prosperou por inteiro.




    Ocorre que a autoridade do Estado, tanto politicamente quanto juridicamente, limitava-se a decorrer apenas da potestas e não da Ratione Iudicis, isto é, decorria apenas nos limites estipulados (e limitados) pela instância representativa – importante conquista democrática para o Estado recém emergido das cinzas do absolutismo –, e por isso a fonte direta e imediata da juridicidade era a lei, e não o direito. Na verdade, à época o direito se reduzia ao conteúdo previsto na lei. Ao mesmo tempo, distancia-se de critérios metafísicos do direito, e desemboca-se na fase final do jusracionalismo – movimento iniciado ainda nas reformas religiosas –, que ganha força com uma doutrina que acreditava em razões universais e atemporais, compostas em um sistema fechado, dedutivo e lógico. É o fetichismo à lei e a perspectiva político-constitucional das fontes do direito (CASTANHEIRA NEVES, 1995b, p. 38).




    A fase final do jusracionalismo – em que se abandona a razão clássica (ontológico-metafísico-hermenêutica) e se revira à autofundamentabilidade em axiomas próprios, racionais e sistematicamente dedutivos (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 16) –, impulsionada pelos acontecimentos da Revolução Francesa, redunda no Positivismo Jurídico e o posterior surgimento da Escola da Exegese2, conjuntamente ao Code Civile de Napoleão (1804)3. Nesse contexto, e sob essas influências, era defendida que a aplicação do direito deveria se pautar em uma hermenêutica imperativista, para quem, fundamentados em Montesquieu (1996 [1748], p. 175), Les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des êtres inanimés, qui n’em peuvement modérer ni la force ni la rigueur.




    O normativismo da codificação, influenciado pelo individualismo e racionalismo contratualista, fez com que o direito passasse a se ordenar em um sistema materialmente fechado. Um sistema legal de autorracionalidade, concluído e consistente, de matriz dogmática e permeada pelo dogma da completude, no qual não há palavras inúteis na lei, e em casos de lacunas e antinomias o trabalho do julgador é de descoberta do real sentido normativo do plexo legislativo. O direito assume, portanto, uma forma de exigência de conhecimento do que é dado em seu texto, e deixa de virar a acepção valorativa do que deve-ser.




    Nessa perspectiva, o direito se reduz a ser um instrumento normativo do Estado-legislador. O critério material de validade do direito não é mais o da justiça, como era no direito natural, mas é o da vigência e o da eficácia social. É a axiológica substituição da intencionalidade jurídica autêntica pela intencionalidade política, de modo que o direito não é mais um dever-ser, mas um ser que se mostre socialmente eficaz, isto é, um fato normativo (CASTANHEIRA NEVES, 1995a, p. 250-257). Há certo paradoxo nisso, o paradigma legalista, ao tentar autonomizar a juridicidade, acabou tirando a autonomia normativamente material do direito, de modo que o direito, reduzido à lei e validado pelo procedimento (LARENZ, 1997 [1991], p. 276), era normativamente válido apenas em um recorte formal, o que garantia certa autonomia jurídica, mas para assumir materialmente uma teleologia não-jurídica. É que, conforme refere Castanheira Neves (2012, p. 17), o sentido de autonomia relativo à forma acabava por ser anulado pelo sentido materialmente referido ao conteúdo; ocorria uma juridicidade de intencionalidade política normativamente racionalizada, mas não teleológico-materialmente preocupada.




    Quanto à aplicação do direito, no paradigma jusracionalista da legalidade, tem-se que a condição jurídica da ação é prevista em geral e em abstrato, a partir de definições de parâmetros estáticos de licitude. Desse modo, rompe-se radicalmente com a dimensão do direito enquanto uma prática de solução de problemas concretos, definindo imperações normativas a posteriori – ainda que historicamente e racionalmente guiadas –, e assume a produção de um a priori normativo, a partir de uma prescrição legiferante antecipada, geral, universal e abstrata. Havia garantia de igualdade aos cidadãos entre a normatividade prescrita a priori e a posterior aplicação concreta do mandamento, contudo à custo do distanciamento da dimensão humano-intencional e metodológica de um agir prático (CASTANHEIRA NEVES, 2012, p. 16).




    Críticos à Escola da Exegese, as discordantes Escolas Histórica do Direito e romanista da Pandectas – jurisprudência dos conceitos – teceram críticas paradigmáticas ao modelo estrito criado no início do Século XIX. A primeira, liderada por Savigny, e apoiada pela doutrina da dialética de Hegel4, reintroduziu o domínio do tempo – a perspectiva histórica – ao direito, posto que esse era considerado um constituendo desenvolvido dialeticamente a partir de problematizações. Partia-se de um sistema de abstrações jurídicas de uma ahistórica autonomia construtiva (“analítico-intelectual e dedutivo-generalizante que se pensava capaz de atingir o princípio de todas as coisas”), e chegava-se a uma afirmação de natureza historicamente delineada, fruto de uma experiência comunitário-jurídica consciente e nacionalmente compartilhada (Volkgeist) (CASTANHEIRA NEVES, 1995b, p. 203-205).




    Um passo é dado. O direito sai da arbitrária contingência estatal de sua validade, e passa a exigir fundamentação de raiz cultural sobre o conteúdo expressado por suas prescrições legais (LARENZ, 1997 [1960], p. 13). Há, contudo, uma ruptura da Escola Histórica do Direito, e funda-se a mencionada Escola Pandectista, igualmente liderada por Savigny, que buscava uma reconciliação do direito com a perspectiva científica de conceitos derivados do Digesto de Justiniano. Assim, criou-se uma hermenêutica própria que culminou em uma dogmática de caráter sistemático-institucional e, posteriormente, de índole sistemático-conceitual, de modo que uma hermenêutica jurídica apropriada (com os elementos da interpretação gramatical, histórica, lógica, sistemática, e, posteriormente com Von Ihering, teleológica5) subsiste até a atualidade (CASTANHEIRA NEVES, 1995b, p. 213).




    Von Ihering (1980 [1872], p. 15-18) foi o mais crítico dos herdeiros jusfilosóficos de Savigny, sobretudo por entender que o direito só tem significado como expressão de conflitos, representando os esforços da humanidade para se domesticar. Além disso, o direito não poderia ser pautado pelo raciocínio lógico-abstrato e socialmente despreocupado, uma vez que é o conjunto das condições de vida da sociedade asseguradas pela potestas por meio de coação externa, não podendo ser imposto por mero ato de vontade desconectado da comunidade política e do verdadeiro sentido do direito e de justiça. Para Castanheira Neves (1995b, p. 213-214), Savigny erra ao trocar o histórico pelo científico, sobretudo com olhos para o passado, tendo virado de costas para o futuro e se filiado ao tradicionalismo que lhe era inimigo teórico. É que, ainda que procurasse um sentido orgânico-evolutivo do direito, desde o passado e de forma prospectiva, esqueceu que o direito não é um dado ou um por vir lógico dedutivo. Assim, um historicismo acrítico perante fatos históricos, ou tendente a assumir valores iguais aos do passado, impede o direito de transcender axiológico-normativamente a uma instância de validade de um regulativo, sem o cuidado devido à instância prático-problemática do direito; como depois foi evidenciado, dentre outros6, por Radbruch em sua célebre fórmula, segundo a qual um direito intoleravelmente injusto não pode ser considerado justo e, portanto, não pode ser identificado como direito – é com base nessa fórmula que Alexy formula seu argumento da injustiça, segundo a qual normas de um sistema jurídico podem perder sua juridicidade quando ultrapassarem um determinado limiar de incorreção ou de extrema injustiça (TRIVISONNO, 2016, p. 99).




    Há, contudo, importante ressalva trazida por Abboud (2021, p. 46-52), à dimensão comunitário-jurídica de um direito vivo, caso essa se posicione em mera oposição ao positivismo, ao sistema e à tradição. Atropelo esse cometido pelo direito da experiência nacional-socialista alemã do Século XX, no qual não havia distinção entre o direito e a moral, e, portanto, o fundamento da validade do jurídico era o mero entendimento metafísico da Volunta Auctoritae conhecidamente corrompida – e com projeto gradual de degeneração da juridicidade –, no que foi chamado de “pensamento da ordem concreta”. É a junção dos extremos que faz com que a validade seja verificada apenas a partir da vontade de um, ou uns, isso porque tanto a pura vontade do povo quanto a mera validade pela forma desembocam no fatídico instrumentalismo do direito, para que se torne apenas ferramenta de poder, e não expressão de juridicidade. O caminho do meio, portanto, não reside em um positivismo desvinculado da moral e da expressão dinâmica de um senso compartilhado e válido sobre o direito, tampouco em uma moral desabrigada de juridicidade, e encorpada pela máquina do poderio estatal, e muito menos qualquer vereda que abnegue a autonomia do direito, pois essa constitui o exato escudo ontológico da independência judicial.




    Desse modo, o direito passa a ser analisado em um fenômeno como um todo, exercendo juridicidade para além das prescrições textuais, ainda que adstrito a elas, através dos cânones da interpretação. Para Gavião Filho (2007, p. 12) pode-se afirmar que a substância do direito objetivo é a vontade geral, mas não é correta a afirmação de que direito subjetivo vai encontrar relação com a vontade individual, porquanto a missão do direito subjetivo não pode ser buscada na vontade do poder político, mas nos interesses da vida. Os direitos e garantias não existem para realizar a ideia de vontade jurídica abstrata, mas sim para garantir bens essenciais da vida humana em comunidade. É nesse ritmo que há o abandono do fétichisme de la loi écrite et codifiée e o direcionamento passa a ser de uma juridicidade aberta, sobretudo a partir da experiência do constitucionalismo do Século XX, em que a própria jurisprudência se revelava longe de ser meramente cognoscente, e passa a ter uma importância histórica poderosa. A metodológica aplicação do direito deixa de ser meramente interpretativa e passa a ser fundamentalmente problemático-normativa, teleológico-material e argumentativa (CASTANHEIRA NEVES, 1995b, p. 191).




    A interpretação torna-se, portanto, e mais uma vez, a metodologia chave da aplicação racional e autêntica do direito. Contudo, existem divergências quanto ao significado interpretativo dos provimentos textuais que advém do legislativo, o corpo que foi determinado para harmonizar os valores ético a priori, a serem densificados normativo-concretamente a posteriori pelo Estado-juiz. Aí está a paradigmática contribuição de Kelsen a respeito da norma enquanto fruto de uma interpretação, e, nesse sentido, também de Hart – que superou e clarificou alguns problemas da Filosofia da Linguagem aplicados ao direito (Wittgenstein e Waismann) e do conceito de direito de Austin – com a textura aberta do direito (Wittgenstein), ou porosidade dos conceitos (porosität der begriffe) (Waismann). As questões inerentes ao uso da linguagem, ao adentrarem no campo normativo, acarretam certo grau de indeterminabilidade, abrindo-se possibilidades para que o judiciário faça escolhas nas lacunas deixadas pelo legislador, inclusive exercendo a função legislativa por vezes, causando inovações (defesas ou não) na ordem jurídica. Há, por conta disso, a necessidade de estabelecimento de critérios claros e precisos pelos quais a prática jurídica possa se basear. E mais do que isso, critérios claros e cognoscíveis o suficiente para que o cidadão comum, o jurisdicionado, possa se basear e planejar a sua vida de acordo com as regras vigentes do jogo político-jurídico.




    Desse modo, há uma clara transdimensional preocupação do direito. O direito tanto é, quanto deve ser. Tanto ocorre faticamente quanto deve ser abordado com uma certa margem para o seu desenvolvimento prático, o que pode ser alcançado, em parte, a partir do certo grau natural de indeterminabilidade que suas acepções comportam. Assim, deve-se atentar à possibilidade de que algumas normas são aplicadas facilmente, em sua zona focal, enquanto outras tem sua aplicação decididas em uma zona de penumbra – um acinzentado entre regras –, hipótese na qual recai maior ônus argumentativo ao juiz-justificador. Na última hipótese há a presença mais importante de certo grau de discricionariedade necessário para optar por caminhos interpretativos pré-validados ou validáveis a partir de uma leitura da ordem jurídica em questão, abarcando-se regras, princípios, precedentes, axiomas, etc.




    O sentido dessa ordem jurídica, e por isso o produto das interpretações unitariamente consideradas, devem necessariamente poder ser justificados sob mesmas bases jurídicas racionais. Daí uma das preocupações com as quais a coerência trabalha. De outra monta, os contornos do processo de justificação devem poder ser explicados, e também coordenados, por uma preocupação real com a metodologia de um direito cada vez mais discursivo e argumentativo. Discursivo porque preocupado com a transparência e a democratização de raciocínios jurídicos empreendidos para provimento judiciais, bem como e causalmente, preocupado com procedimentos lógico-racionais aptos a alcançar tais respostas, tendo vinculação a um discurso prático, à lei, aos precedentes e à dogmática. Argumentativo porquanto sua aplicação não é a da mera constatação lógico-subsuntiva, mas a de uma (re)construção racional do sentido do direito imperante, com preocupação da correção moral-material do decidido (TRIVISONNO, 2019, p. 10-15; ALEXY, 2019c [1978], p. 84).




    Larenz (1997 [1960], p. 192) defende que a questão de uma decisão judicial exige um juízo de valoração por vezes praeter ou extra legem, mas sempre intra ius. Para tanto, propõe a utilização de ferramentas acerca da metodológica aplicação do direito, sobretudo em áreas cinzas ou obscuras, basicamente a analogia, em óbvias lacunas, ou então a retração ou expansão da dimensão, ou interpretação, teleológica daquele núcleo de direitos considerados. Há permissão teórico-metodológica para se afastar das palavras da legislação, e manter-se dentro do direito; avanço continuado com a abertura linguística e semântica de conceitos extralegais (ABBOUD, 2021, p. 134-140).




    Exatamente com a preocupação de minimizar a amplitude de problemas que possam decorrer da textura aberta do material autoritativo-estatal estão as teorias standard da argumentação jurídica – cujo referencial teórico principal se dará em torno e a partir das pesquisas de Robert Alexy e de Neil MacCormick –. Alexy (2020 [1978], p. 17-18), p. ex., identifica que há, no mínimo, quatro razões para tanto i) a imprecisão da linguagem do direito, ii) o possível conflito entre normas, iii) a possível necessidade de casos não previstos, e que demandam de regulamentação jurídica, e iv) “a possibilidade, em casos especiais, de uma decisão que contraria a literalidade da norma”. Essas teorias buscam reivindicar o espaço metodológico-racional deixado entre o paradigma da legalidade, ainda presente, e a expansão de uma teoria normativa acerca do papel estrutural dos princípios7 no ordenamento jurídico como um todo. Passou, também, a adequar de modo coeso e compatível as dimensões autoritativas, institucionais, reais, livres, discursivas e ideais do direito manifestado (ALEXY, 2019c [1978], p. 84).




    Em paralelo a essa movimentação teórica, no campo estrito do direito constitucional ia se concretizando a noção de que o direito constitucional e o constitucionalismo do pós-guerra eram um novo paradigma, de um constitucionalismo apoiado na teoria dos direitos fundamentais, na teoria dos princípios, na teoria da força normativa da constituição e na abertura interpretativa que aglomerava uma sociedade aberta de intérpretes com a presença de cortes constitucionais e um inerente relativismo. Esse paradigma, também chamado por alguns de pós-positivismo, convenciona-se chamar de neoconstitucionalismo.




    Contudo, como primorosamente é constatado por Abboud (2021, p. 75), há resquícios epistêmicos daquele apresentado direito degenerado no paradigma do neoconstitucionalismo, sobretudo pela soma da novidade dos direitos fundamentais abertos em um contexto de democracia, com o repúdio ao formalismo frio do paradigma da positividade, que não permitia, como os direitos fundamentais permitem, a concretização de valores e direitos a partir da subjetividade do intérprete. Assim, o neoconstitucionalismo, enquanto um paradigma teórico que nasce na necessidade do rompimento com a ordem estabelecida, ocasiona i) ativismos judiciais e discricionariedades em prol da concretização de direitos, sobretudo pela transição de um juiz-aplicador para um juiz-intérprete (ou juiz-justificador), e ii) um abandono das balizas da dogmática, a ocasionar verdadeira crise de segurança jurídica. É o retorno à intencional indeterminabilidade das regras, ocasionada pelo uso de conceitos vagos, cláusulas gerais e conceitos indeterminados como subterfúgio para alcançar a requerida interpretação pretendida pelo Estado-líder (ABBOUD, 2021, p. 133). Soma-se a isso a inadmissão do non liquet pela disciplina do artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição da República Federativa do Brasil (“CRFB”), que impõe a tomada de decisão aos juízes.




    Abboud (2021, p. 75-76) entende que a invocação desenfreada de princípios, axiomas jurídicos e conceitos jurídicos fluídos, sob a justificativa da concretização de direitos e compromissos democráticos, sem justificar deontologicamente o cabimento de tal normativa jurídica, esvazia a importância da dogmática na aplicação do direito. Contudo, como se verá no decorrer da pesquisa, é a partir da dogmática jurídica que toda e qualquer norma jurídica ganha sentido, exatamente pelo fato de que é na sua dimensão dogmática que se encontram tanto o sentido normativo historicamente sedimentado quanto a autêntica ontológica-teleologia da norma. Há atropelos ao direito sob a justificativa de se prestigiar o bem e a justiça. Mas há como prestigiar o bem, a justiça e o direito de uma forma, e a partir de uma metodologia, que dê o sentido bem-intencionado ao direito, e não somente ao bem da vida de uma única lide considerada.




    Relevante colocar que o paradigma atual, e daí o importante papel da coerência nesse levante, é o da possível junção harmoniosa da dogmática, da legalidade e do direito, sem espaços para interpretações de ideologias (motivações extrajurídicas) que não a jurídica (autêntica) do direito. Assim, não é caro dizer que o julgador não detém o monopólio do sentido normativo do direito, ainda que seja em sua operação que esse vai expressado. Abboud (2021, p. 76), apoiado em Bernd Rüthers e em Tércio Sampaio Ferraz Júnior, explica que o direito tem uma função social prescritiva (normativa) ao lado de uma empírica, à despeito dos fatos normativos na comunidade jurídica, e outra analítica, que guarda relação com o exame da linguagem jurídica, da estrutura das normas e do sistema jurídico como um todo. Contudo, é na função normativa que é investigado o conceito do direito, seus fundamentos de validade e os métodos de sua aplicação. E, exatamente por existir essa função, “a teoria do direito não se limita ao exame do direito objetivo vigente, mas também pelo que seria o direito mais correto do ponto de vista da sua formação e aplicação”.




    Assim, é necessário que o juiz, ao decidir casos em que haja regras aplicáveis, isto é, nos casos em que lhes é compatível a hipótese fática prevista na norma, percorra elementos adicionais àquele mero procedimento aplicativo-silogístico. É necessário que o julgador justifique a aplicação daquela norma ao caso, bem como que demonstre racionalmente o sentido interpretativo da norma, suas razões e consequências. Se o juiz é o escultor, e o legislador é o provedor do mármore, o magistrado não tem tarefa diferente do que desbastar o mármore e retirar dali a melhor versão possível de sua escultura, isto é, a melhor versão possível do significado normativo que empregará, considerado o texto, a realidade do caso, e todo o plexo normativo do sistema jurídico (GRAU, 2021, p. 47-48). O direito é um tecido normativo, cujas fibras são compostas pelos sentidos, significados e intencionalidades de uma autêntica prática de índole prudencial.




    Desse modo, percebe-se que a prática jurisdicional é um resolver de problemas práticos discursivamente desenvolvido a partir do oferecimento de razões e fundamentos que têm o condão de imperar juridicamente, apresentadas de modo racional e lógico, decorrentes de uma fundamentação alinhada com a perspectiva jurídica externa do discurso judicativo, que pretende solucionar lide. O primeiro momento denomina-se justificação interna da decisão judicial, ao passo que o segundo trata da justificação externa da motivação judicial.




    Há o dever de coerência nos dois momentos, como se desvendará ao decorrer da pesquisa. Em ambos os casos, contudo, a coerência funcionará como arreio lógico-sistemático, tanto do discurso quanto do sentido normativo do direito, a conduzir o processo justificatório. Adicionalmente, a coerência exerce o importante papel de escrutínio sistemático-racional e de escrutínio ontológico-normativo, a possibilitar a justificação corrigida de alguns ângulos de uma argumentação.




    O direito é um empreendimento vivo, que significa algo, porquanto tem uma longa e profícua trajetória histórico-institucional por detrás de sua lida, e quer significar alguma coisa. Isso deve ser respeitado. O caminho para tanto é o entendimento crítico acerca do papel do dever da coerência no raciocínio jurídico. Valorizar a forma como o escrutínio da coerência acontece no processo justificatório é guiar a conduta judicante a uma real valorização, por um lado da história institucional do direito, e por outro do autêntico sentido normativo que o direito pretende. Este é o atual desafio: analisar detidamente do que se trata a coerência, como utiliza e quais são alguns dos reflexos que ela acarretará, quando devidamente e criticamente valorizada, no direito.




    1.2 TRAJETO ARGUMENTATIVO




    A presente investigação é composta por 3 capítulos, formulados a partir de uma matriz teórica de pesquisa fenomenológica, de índole jurídico-propositiva, qualitativa e bibliográfica. Há, contudo, momentos dialéticos, momentos comparativos, momentos indutivos e momentos dedutivos. De tal sorte que o método eleito é o método crítico: fenomenológico. Desse modo, primeiramente se analisará o que é a coerência em contato com as múltiplas dimensões do direito. Posteriormente se tratará de buscar os elementos constitutivos básicos para o entendimento que se propõe ter a coerência no direito, bem como de que modo sua presença em testes de racionalidade pode auxiliar nos rumos da interpretação e da aplicação do direito. Além disso, serão, ao final, fechadas arestas-alvo tanto de euforia para a utilização desenfreada da coerência quanto de furor a dimensões históricas e metafísicas do direito, como se verá.




    O primeiro capítulo, portanto, tratará de abordar as origens da controvérsia acerca da importância do papel da coerência e do sentido da coerência dentro do direito, bem como o nascedouro dessa preocupação, e a sua transposição ao direito. Passo subsequente, deverão ser demonstrados suas dimensões, contextos, modelos e os principais complexos de approach metodológico-jurídicos desenhados. Assim, ainda que a coerência sobressaia como um ótimo desejável ao direito, é necessário questionar a sua suficiência teórico-metodológica, de modo a perceber a sua real importância e o seu papel no raciocínio jurídico e, para tanto, é impositivo delinear com mais lucidez, após analisada o que é a coerência, e como ela se apresenta no direito, os seus elementos constitutivos básicos, vertentes que nela se fundamentam e encontram sentido, mas que a elas a coerência não se encerra. Serão demonstradas três dessas, mas poderá haver tantas quanto imagináveis, como se verá. Ao final, naturalmente, será brevemente esboçado um entendimento finalizado da investigação conduzida.




    Já o segundo capítulo visa compreender como a coerência funciona como critério utilizável para a correção das decisões judiciais, a partir da concepção de sua utilização enquanto base argumentativa de fundamentação das razões de decidir que, não só olha para o sistema e para a metodologia, mas para o que isso importa de fato. Para tanto, serão traçadas as bases gerais da argumentação jurídica, e sua retomada a um pensamento menos burocrático-generalizante e mais argumentativo-problemático e, posteriormente, dando base para o argumentativo-universalizável modelo de Alexy e modelo de MacCormick. Tendo isso em vista, impõe-se uma análise acerca de conteúdos da teoria de Alexy, sobretudo quanto à pretensão de correção (dimensão material), quanto à justificação externa (dimensão metodológica e dos argumentos que se utiliza) e, também, notas dialéticas acerca da diferença entre o argumento do uso dos precedentes e o argumento do uso da analogia, e, também, que o argumento do uso da analogia não encerra o raciocínio analógico, e nem se reduz a apenas isso. Subsequentemente, parte-se para a análise do lócus da coerência dentro da teoria da argumentação jurídica de MacCormick, de modo que serão analisadas tanto os elementos da chamada justificação de segunda ordem (que aparece na falha do modelo silogístico-dedutivo) quanto o poder justificatório da coerência, e as razões para tanto. Ainda, algumas conexões e interfaces, bem como críticas acerca de todo o trabalhado serão exploradas para um maior refinamento, tanto da concepção de coerência que se quer operacionalizar, quanto a plasticidade racional que a ontologia do direito e a ontologia da coerência impõe ao sentido normativo do direito.




    Por fim, ao terceiro capítulo da investigação cabe a análise do relacionamento prático, deontológico e mesmo conceitual entre a coerência, como desenhada, a segurança jurídica e a igualdade. Nesse contexto, o esforço será o de identificar causas e consequências dessa interface. Além disso, a questão dos precedentes é proeminente no direito brasileiro da atualidade, sobretudo a partir do Código de Processo Civil de 2015. Desse modo, questões como a prática da interpretação de juízes e tribunais, precedentes e sua metodologia bem como delineamentos críticos decorrentes dessas questões aparecem. Todas essas preocupações se dão em um plano de fundo considerado a partir do direito enquanto um tecido normativo coerente.




    Essa dissertação é uma introdução a um estudo ontológico e um estudo metodológico da coerência normativa como uma qualidade do direito assumida autenticamente, e não retoricamente. Essa investigação, se levado até o fim com êxito, pode resultar em bases e fundamentos para o desenho de uma teoria definitiva acerca da coerência normativa no direito. Isso depende i) desse (presente) esforço ser bem-sucedido e ii) de essas preocupações serem levadas adiante.




    




    

      

        1 Machado (2020, p. 160-162) refere que a iurisprudentia romana tem antecedente histórico mais antigo. À época os contornos da iurisprudentia consistiam em uma interpretatio feita por pontíficies a partir dos conhecimentos da comunidade (uma profusão indiferenciada de religião, moralidade e direito) tendente à solução de uma consulta formulada, por cidadãos ou magistrados, que consistia na revelação do ius non scriptum (o direito não escrito). O repertório de decisões do passado (de índole normativa), dão forma à uma espécie arcaica de jurisprudência oracular.


      




      

        2 Em texto dedicado à Escola, Castanheira Neves (1995b, p. 181-191) a descreve como a corrente do pensamento jurídico que via o direito como um conjunto de textos legais sistematizados em códigos e a sua aplicação deveria se submeter a uma estrita hermenêutica de determinação dogmática de índole lógico-analítica e dedutiva. Ainda, coloca o movimento do paradigma legalista (positivismo-político-jurídico) como momento essencial de afirmação democrática do direito pós-revolucionário. Contudo, l’école de l’exégèse pecava em negar a historicidade do direito e era, em sua axiomática racionalidade, um bastante em si. E, por mais que admitissem uma razão de direito-natural na concepção do sentido do direito, essa se dava através da prescrição legislativo-estatal, o que é um paradoxo com o plano de fundo dos valores metafísicos-iluministas que impulsionaram a própria revolução.


      




      

        3 O período das codificações não se deteve a França, mas se espalhou rapidamente. Com efeito, antes mesmo do Código Napoleônico houve a codificação na Prússia, com o Allgemeines Landrecht für die Preußishen (1794). Para citar um exemplo.


      




      

        4 Russell (2015 [1945], p. 294-298) analisa que é apenas através do modelo triádico da dialética hegeliana (tese, antítese e síntese), no qual o entendimento metafísico sobre determinado fenômeno ou objeto, ainda que aparentemente absoluto, é em si autocontraditório, que inicia o processo de expansão conceitual sobre um objeto. Assim, como o conceito absoluto nunca é absolutamente verdadeiro (ahistoricamente e imutavelmente verdadeiro), uma vez que estará sobre constante dialética, subjaz de que nada é constante, além da própria inconstância das coisas (relembrando Heráclito de Éfeso – segundo o qual o homem nunca se banha no mesmo rio duas vezes, pois tanto as águas do rio já se modificaram, pois que fluíram, quanto o homem que se banhou já não é mais aquele mesmo homem, pois viveu experiências). Para Hegel (1997 [1821]), a Realidade só poderá ser considerada de fato se todas as propriedades do objeto contemplado puderem ser enunciadas de plano, caso contrário, não há nada absolutamente absoluto, e é verdadeiramente relativo, sujeito às intempéries modificativas do tempo e da história. O mais interessante é a assunção de que em cada etapa posterior do processo dialético conterá todos os estágios anteriores, com suas afirmações, suas críticas, suas sínteses e ciclicamente, para sempre, enquanto houver experiência humana. Assim, na história de cada povo há fundamentos de validade do direito, o seu Volksgeist, o espírito daquele povo que se manifesta a partir da experiência histórica (CASTANHEIRA NEVES, 1995b, p. 205).


      




      

        5 Ideia que se encontra reverberada e refinada anos mais tarde e em outra tradição jurídico-filosófica com Fuller (1963, p. 145), para quem o sistema do direito, enquanto conjunto de proposições cujo fundamento de validade se identifique e indique um sentido, constitui um empreendimento teleológico válido, isto é, um ordenamento jurídico como um todo que é purposive (que se propõe a algo), que tem valores e finalidades a serem alcançadas.


      




      

        6 Castanheira Neves (1995b, p. 214) destaca a igual importância de Stammler e de Lask no que chamou de escola do neokantianismo jurídico, que opôs aos fatos históricos a imperatividade normativa que do fenômeno do direito, na qual se devem considerar não apenas o pensamento sobre a realização do direito em casos, mas sua necessária formulação a partir dos ideais constitutivo-normativos do direito, em sua dimensão prático-problemática, que é sua autêntica índole.


      




      

        7 Os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tão alta quanto possível relativamente às possibilidades fáticas e jurídicas do caso concreto. Por serem mandamentos a serem otimizados, se cumprem em diferentes graus. O mandamento principiológico é sempre ideal e sua aplicação se dá prima facie, isto é, deverão ser aplicados mediante a ponderação, que avaliará a configuração de posições fundamentais jurídicas e deveres definitivos passíveis de exigibilidade judicial (GAVIÃO FILHO, 2011, p. 32).


      


    


  




  

    2. COERÊNCIA E DIREITO




    A dificuldade central no estudo da coerência, e mais propriamente dos seus lugares e papéis dentro do raciocínio jurídico, é patrocinada por uma falta de unificação na estipulação dos critérios conceituais e de classificação que tentam lhe esboçar sentido8. Poder-se-ia falar da coerência como no estudo gramatical, indicando uma ausência de contradições a justificar o ganho da qualidade “coerência” para dentro de um texto ou de um discurso. Ainda poderia se falar em condução consistente e coesa da intervenção. Contudo, esse estudo é insuficiente para a utilização da categoria-qualitativa da coerência no direito. A coerência não é redutível, p. ex., ao brocado romano nemo potest venire contra factum proprium, que indica a objeção a que participantes se comportem de modo contraditório, em que seja estabelecido uma falsa confiança em um primeiro momento, para que, após haja uma vantagem adquirida a partir da indevida confiança gerada.




    A coerência não é apenas um critério relacional entre duas coisas no mundo, mas também uma qualidade ao contexto em que essa relação acontece. E isto tanto na vida prática, quanto no momento em que relações interpessoais são transportadas, materializadas à esfera do jurídico. Uma grande questão é a manutenção acrítica do estado de coisas, como bem elucida Galeano (2002, n.p.) no Livro dos Abraços. Conta que Sixto Martinez cumpriu o serviço militar em um quartel na cidade de Sevilha. No meio do pátio do quartel havia um banquinho e, junto do banquinho, um soldado fazia a guarda do banquinho. Segundo o militar, ninguém sabia por que se fazia a guarda do banquinho, mas ela era feita porque se fazia, noite e dia, todas as noites e todos os dias, de geração em geração de oficiais que transmitiam a ordem a soldados, que lhes obedeciam, desde muito tempo. E, como ninguém duvidou do porquê assim se fazia, ou sequer perguntou do motivo da guarda, manteve-se de que assim se fazia, porquanto sempre havia sido feito, e que por algum motivo seria. Tempos depois, Sixto soube que, logo na sequência, alguém, não se sabe se general ou coronel, quis conhecer a ordem original. Remexeu nos fundos dos arquivos do exército e, depois de muito pesquisar, encontrou a ordem. Ela havia sido emanada há trinta e três anos, dois meses e quatro dias, pelo motivo de que um oficial havia mandado que se montasse a guarda junto ao banquinho, que estava recém-pintado, para que não ocorresse de alguém se sentar sobre a pintura fresca.




    Além disso, todo aquele que se manifesta no mundo o faz dentro de uma situação contextual, ainda que de modo inconsciente. Assim, existem, como em toda situação, formas esperadas de que a comunicação se estabeleça, como em uma relação em que imperam regras de etiqueta social, em que se espera, no campo da linguagem, que um discurso ou argumentação se demonstre racionalmente construído, baseando a sua fundamentação em uma série de premissas cuja validade é verificável, bem como que elas, lidas em conjunto e na sequência proposta encaminham logicamente a conclusão que oferta ao interlocutor.




    No campo do direito não é, no todo, diferente. Quando se argumenta juridicamente, o faz a partir da desincumbência de dois ônus próprios dos emissores do discurso jurídico, i) a persuasão do auditório a que a fala é direcionada, no sentindo de demonstração racional de que a solução ofertada é a mais correta, tanto em sentido jurídico-material e jurídico-formal quanto em um sentido mais transcendente da validade jurídica, por moralidade, metaética ou axiologia, bem como ii) a de demonstrar que o discurso está adequadamente justificado dentro dos limites pré-formulados do ordenamento jurídico em que ocorre a contenda jurisdicional.




    Esses limites pré-formulados, por evidente, não ficam limitados apenas ao que já foi estritamente estabelecido, porquanto isto seria contrariar o próprio conceito de direito trabalhado, enquanto uma instituição humana que é teleológico-propositiva, problemático-concretamente realizanda, e historicamente verificável em sua validade e juridicidade.




    Outrossim, têm-se que toda a argumentação judicial é limitada pelos parâmetros do ordenamento jurídico válido, ainda que em uma perspectiva levemente aberta, e também que a atividade argumentativa, a partir do entendimento da realização do direito enquanto um momento de discursivo e racional do jurídico, que busca a concretização de uma solução adequada, correta e que, dentro das possibilidades humano-dialógicas do caso, é demonstrada como sendo a melhor solução possível. Assim, ainda que apenas aparentemente a solução se demonstre como melhor, ela estará nos ditames do exigido racional e juridicamente dos intérpretes naquele momento de realização do direito.




    Dessa forma, por mais que a decisão se demonstre posteriormente como a não melhor para a solução do caso, ela não será invalidada por isso. Essa constatação servirá, entretanto, para o amadurecimento da cultura jurídica a respeito daquela questão. E isso assim é porquanto a atividade jurídica discursiva se dá dentro de uma cultura jurídica constituenda, ainda em pleno desenvolvimento, e que, por isso, o direito aplicável sincronicamente, na solução de uma controvérsia jurídica, pode se apresentar diacronicamente diferente. Contudo, essa diferença deverá ser compatível nos ditames exigidos pela coerência.




    Ainda assim, parece inegável que, ao menos aparentemente, em certas circunstâncias a fundamentação de que possa possivelmente existir uma resposta correta para o caso aumente a qualidade “coerência” de uma sistemática jurídica, enquanto a existência de lacunas e de antinomias, de vagueza linguística e textura aberta pareçam desprover o sistema dessa qualidade. E essa até pode ser uma verdade, se for considerado que a coerência é operada tão-somente enquanto o exame da ausência de contradições dentro de um texto, ou de um sentido textual, ou mesmo normativo, inserido em um ordenamento jurídico; aquele que decorre apenas da análise dos produtos legiferantes do estado, e que destoa do entendimento da normatividade como um “ordenamento jurídico como um todo” (FERRAZ JÚNIOR, 2018, n.p.). O que o direito não é, porquanto a esse paradigma ele não se reduz.




    Assim, por certo fica estabelecido que ante a polissemia do vocábulo “coerência” uma análise detida nos seus principais conceitos é devida. Essa análise se dará dentro do universo que pertence à ciência metodológica do direito. Ainda, ela se dará em dois momentos diferentes, primeiro deverá se pontuar as origens da controvérsia acerca do papel da coerência e do sentido da coerência dentro do direito, bem como o seu papel aplicativo-substancial, enquanto critério de racionalidade do direito. Já em segundo momento analisar-se-á quais as categorias do dogmatismo do direito fazem parte do conceito de coerência, especialmente da coerência que pertence ao domínio do jurídico. Ao final, deverá haver tanto um modelo aplicativo acerca do que se entende por coerência, bem como de quais são os seus elementos indispensáveis. Além disso, as múltiplas concepções e feições a seguir demonstradas somam-se para o estudo crítico acerca da coerência.




    2.1 O QUE É COERÊNCIA NO DIREITO?




    A necessidade de delinear-se os conceitos por detrás do vocábulo “coerência” é inequívoca, na medida em que foi objeto de reflexão de muitos filósofos, não só do direito, cujo significado, naturalmente, foi sendo modificado, ou então trabalhado, em equívoco, como sendo sinônimo de consistência, congruência ou não-contradição. Coerência, em um sentido linguístico-filosófico, poderá ser trabalhada, como a noção de “ordem, conexão, harmonia de um sistema de conhecimento”, assim, ela “implica, com efeito, não só a ausência de contradição, mas a presença de conexões positivas que estabeleçam harmonia entre os elementos do sistema” (ABBAGNANO, 2012, p. 172).
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