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SUMARIO: Introdugio - 1. Conceito e critérios de coeréncia; 1. Sobre o
conceito de coeréneia; 2. Critérios de coeréncia - I1. Coeréncia e racionali-
dade prtica - [11. Coeréncia e consenso.

Introduciio

“Com vista & regularidade do ordenamento juridico deve valer como primeira
instancia de valoragdo da conexdo de valoragio interna do ordenamento juridico
assim como ela estd atualizada ao tempo da decisdo.” Essa proposigdo de Franz
Wieacker formula uma condigdo fundamental da racionalidade do decidir ¢ fun-
damentar juridico: o postulado da coeréncia. A isto, que em conceitos como aque-
les da conexdo de valoragdo interna ou da coeréncia trata-se de conceitos funda-
mentais, indicam duas propriedades que, em geral, podem valer comoindicios para
o cardter fundamental de um conceito. Quase cada um estd, por um lado, conven-
cido que neles trata-se de algo bem fundamental e importante; por outro, mal al-
guém consegue dizer,rigorosamente, 0 que comeles é considerado, e porque aquilo,
que com eles € considerado, € to importante. Se se olha para trds ¢ em Savigny se
[6: “... partindo deles (dos principios dirigentes: R. A.), reconhecer a conexo in-
terna ¢ 0 tipo do parentesco de todos o conceitos e proposicdes juridicas perten-

" Tradugdo de Luis Afonso Heck Professor na UFRGS.

® Artigo publicado em Staatsphilosophie und Rechtspolitk. Festschrif fir Martin Krile
zum 65, Geburtstag, Miinchen: Beck Verlag, 1997, S. 95 ff. Herausgegeben von
Burkhard: Ziemske, Theo Langheid, Heinrich Wilms, Grg Haverkate. Eu agradego a
Robert Alexy pela autorizafo da publicagio deste artigo e pelos esclarecimentos, como
de costume, das dividas relacionadas com o trabatho da traducdo. Titulo do artigo em
original: juristische Begriindung, System und Kohirenz.

" Fr. Wieacker, Zur Topikdiskussion in der zeitgendisischen deutschen Rechtswissenschat,
Kenion, Festschr. £, P. J. Zepos, hrsg. v. E. v. Caemmerer . a., Athen 1973, 5. 408;
comparar, ademais, o mesmo, Uber strengere und unstrenge Verfahren der
Rechtsfindung, Im Dienst an Rechtund Staat, Festehr. f. W. Weber, hrsg. v. H. Schneider
u. V. Gétz, Berlin 1974, 5. 439,
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ce, justamente, & tarefas mais diffoeis de nossa ciéncia, sim, 6 verdadeiramente
aquilo que dd cardter cientifico a0 nosso trabalho” * ou se se inteira da tese do di-
reito como integridade, recentemente amplamente desenvolvida, de Ronald
Drworkin, que diz: “Lei como integridade requer um juiz para testar sua interpre-
taio de qualquer parte da grande rede de estruturas polfticas e decisbes de sua
comunidade perguntando se poderia fazer parte de uma teoria coerente que justi
fique a rede como um todo” sempre permanece uma mescla peculiar de aprova-
glo ¢ indisposigdo geral sobre isto, que ndo se sabe rigorosamente o que ¢ aquilo
4 que se consente fundamentalmente,

Nio ¢ uma incapacidade especial da doutrina do método jurfdico e da teoria
do direito, que da coeréneia, hoje tanto como antes, preponderantemente, é falado
programtico ¢ metaforicament ¢, no mximo, alguns aspectos da coeréncia ex-
perimentaram um aclaramento mais rigoroso. Também a filosofia geral e teoria
da ciéncia ainda estd, de uma andlise, genericamente reconhecida, desse concei-
to, que Hegel, com seu dito “0 verdadeiro €  todo”.”antes sobrecartegou do que
carregou com significado, muito distante.”

Nessa situagdo ¢ recomenddvel limitar essa questdo. Aqui o deve tratar-se
disto, 0 que deve s, em geral, entendido sob “coeréncia”, mas somente ser per-
guntado o que deve ser considerado com a expressdo “coerente”, quando el é
aplicada a teorias ou sistemas normattvos.” A resposta, que serd dada em um pri
mero tulo, consiste em um catdlogo de critérios de coeréncia. Bsse catdlogo re-
fere-s¢, em muitos pontos, a resultados provisdrios de uma investigagdo, que ey,
Juntamente com Aleksander Peczenik, exploro.” Em um segundo titulo, ¢ pergun-
tado em qual medida ¢ porque coeréncia contribui para a racionalidade pritica
Finalmente, deve ser determinada a relagfio entre coeréncia e consenso na funda-
mentacdo juridica.

" B, C. V. Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Heidelberg 1814, . 22,

“ R, Dworkin, Law's Empire, Cambridge, Mass./London 1986, S. 245. Nota do tradu-
for: citado em inglés no original. .

*" Comparar N. MacCormick, Coherence in Legal Justificaion, A. Peczenik v.a. (Hrsg.),
Theorie of Legal Science, Dordrecht/Boston/Lancaster/Tokyo 1984, 8. 235 ff.; A,
Peczenik, Grundlagen der juristischen Argumentation, Wien/New York 1983, S, 176

(£ A. Aamio, The Rational as Reasonable, Dordrecht/Boston/Lancaster/Tokyo 1987,
S 198 .

" G. W.F. Hegel, Phinomenologie des Geistes, Theorie Werkausgabe, Bd. 3, Frank-
furt/M. 1970, 5. 24,

" Comparar para isso N. Rescher, The Coherence theory of Truth, Osford 1973: des,
Cognitive Systematization, Oxford 1979,

" Entre aspas, a cada vez, no original.

" U relatdrio parcial foi, sob o iulo “The Concept of Coberence”, em agosto de 1988,
10 simpdsio “Die Legitimitét des Rechts” (a legitimidade do direito), no Murikka-
Institut em Tampere, apresentado.
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I, Conceito e critérios de coeréncia
1. Sobre o conceito de coeréncia

0 conceito de coeréncia deve ser distinguido daquele da consisténcia. Uma
teoria é consistente se ela ndo mostra nenhuma contradio logica. O conceito de
coeténcia pode ser formulado de maneira que ele nchua o da consisténcia cormo
lado negativo da coeréncia. Aqui ele deve ser relacione}do somete & corexdes
positivas. A questio €, de que tipo sdo as relagOes que criam tais conexes ositi-
vas, Minha resposta diz: %o relagdes de fundamentagéo. Com 1890, 0 CONCEI0 de
fundamentagdo € a chave para a andlise do conceito de cogréqma. 'Isso ele pode
se, porque enre s conceilos da fundamentagho e da coerencia existe uma el
¢lo conceitualmente necessdria.

Sabre essa base deve ser dada a determinagdo geral subseqfiente do conceito
de coeréncia:

Quanto melhor & a estrutura da fundamentagdo de uma classe de declarages
fanto mais coerente € essa classe de declaragdes.

Essa proposigio & em muitos sentidos, carente de esclarecimento.

Como primero, deve ser realgado que a expressio “declamgdo’”: nelaéenm-
pregada em um sentido amplo, no qual ela também abrange decla}ragoes formal-
vas e valorativas. Com isso pode, se S¢ toma por base um conceito d‘e 10rma se-
mAntico, *a determinagdo geral, antes ada, da coeréncia, ser relacionada tam-
bém a sistemas de normas ¢ ordenamentos de valores,

Sequndo, o conceito de fundamentagdo € empregado de maneira que uma de-
claragio p fundamenta uma declaragdo g exatamente entép, quando grem sozinho
de p nem de p em unio com outras premissas resula loglcamente..“ B usqdo, por
tanto, um conceito de fundamentagio seméntico-sintdtico, Que suprime adlmepsaf)
pragmitica do fundamentar como uma atividade. * O conceifo de funfigmemagao e
além disso, de tipo dedutivo, 0 que ndo exclu argumentos entimemaicos.

Sob uma “estrutura da fundamentagdo™ ¢, terceiro, entendidaa classe das pro-
priedades formais detodas asrelages de fundamentagioque existemdentrodaclasse
de declaracgies, acada vez considerada. No que segue, deve aclasse de declaragdes,

. : o b i a0
4 cada vez considerada, ser designada como “sistema” ou como “teoria”.

™" B aspas ¢ em itdlico no original

" Comparar para sso R. Alexy, Theoric der Grundrechte, Baden-Baden 1985 (Frank-
furt/M. 1986), S. 42 ff.

" B itdlico, a cada vez, no original.

4 A ambos esses conceitos de fundamentagio, comparar R. Alexy, Argumentation,
Argumentationstheorie, Erginzbiares Lexikon des Rechts 26-2130,5. 1.

" Em itdlico no original.

" Entre aspas, 4 cada vez, 1o original
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Quar.IO, deve ser chamada a atenglo sobre ist, que segundo a determinacio
do coneeito geral, aqui dada, a coeréncia € um assunto de gran,” A carcteritica
daestrutura da fundamentagdo, da qual depende a medida de coeréncla, determi-
na-Se segundo & medida na qual os critérios de coeréncia sio cumpridoi&

lCom 159, 8o claras duas propriedades essencias do conceito de coeréncia,
aqui empregado. Ele ndo diz respeito ao procedimento pragmtico da fundamen-
o, mas aum sistema de declaragds como entdades semntico-sindticas. Com
180, fica possivel contrapor a0 par conceitual sstema e coeréncia o par conei
twal procedimento ¢ consenso, Seu objeto nio ¢, ademais, a caracterfstica quanto
0 conteddo das relagties de fundamentagio existentes no interior de umg classe
de declaragdes, mas suas qualidades formais. Em que estas consistem deve, a00-
ra, ser exposto na via da discussio dos critérios de coeréncia, &

2. Critérios de coeréneia

| Os criérios de coeréncia s caracterizados ndo 0 pelo fato e serem possf-
veis de sr cumpridos em graus diferentes, mas tambéim pelo fato de eles poderem
colidir', Unma colisdo de criérios de coeréncia existe, quando segundo o eritério
Ko sistema 5, segundo K., porém, € mais coerente ¢ e pode decidir somente
ouafavor de-§, ou de §," Com i5so estd claro que os ritérios de coerénca dei
e formularcomo principios nosentido de mandamentosde otimizagio.” Uma
cxphgug‘ﬁn essencial para as difiuldades que o coneeito de coeréncia apresenta
poderta ser que coeréncia ¢ ndo s6 um assunto de grau, mas também umy uestio
e ponderago,

. (I)HLIIllCl‘llllsL|CC()L‘I'C]ICHIdt‘lyXillIl-SL‘(IlVldIrCIl]ll'é.\' £rupos: a)em ais, que dizem
fespeilo imediatamente a propriedades da estrutura da fundamentagio de um ss-

tema de declaragdies, b) e tas, que valem as propriedades dos conceitos queen- -

contram emprego em u sistema de declaragdies, e ¢) em tas, que concernem a
pr(')pricdzulcs do dmbito do objeto de um sistema. Os ritéios do segundo do ter-
ceiro grupo dizem respeito, sem ddvida, ndo imediatamente, contudo, mediata-
mente, a propriedades da estrutura da fundamentago. |

) Propriedades da estrutura da fundamentagio

(1) Nitmero das relagdies de fundamentacdio

Umaexigéncia minima de coeréncia é que entre as declaractes de um sis-
tema, no fundo, existam relagdes de fundamentago, Uma classe de declara-
GOes, entre as quais ndo existe nenhuma relagdo de fundamentagdo pode, sem

" Emitdlico no original,
" Bmtdlico, a cada vez, no original,

" Para o coneeit de princiio no senido de um mandamento e otimizagho comparar;
R. Alexy (nota 12), 8. 75 ff.
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dvida, ser consistente, mas ela ndo é coerente em nenhum sentido. Ela € tan-
{0 mais coerente quanto mais relagdes de fundamentagdo existirem. Vele, por
1850, 0 seguinte critério:

1. Ceteris paribus:™ quanto mais declaragdes de um sistema sio fundamenta-
das por uma outra declaraglo desse sistenta, tanto Mais coerente € o sistema,

A clfusula - ceferis paribus - dda entender que setrata aqui de um critério de
coeréicia, que pode colidir com outros criérios. Assim, pode S, er mais coerente
que §, embora em S, menos declarages sejam fundamentadas que em S, porque
§, cumpre outros critéios de coeréncia, em medida superior que " Esse resul-
fado justifca relacionar o primeiro critério simplesmente com o nimero das de-
claragties fundamentadas o com a sua partesob as declaragdes osistera. Todo
0 resto fica a cargo dos critérios restantes da coeréneia.

0 eritério de coeréncia citado pode, sem problemas, ser ransformado em um
mandamento, que estd adressado dquele que se esforga por um sistema coerente
de declarages. Unn tal mandamento pode ser designado como um “principio da

»

coeréncia™ e, por exemplo, ser formulado como segue:

I* Ceferis paribus: Devem ser justificadas tantas declaragdes quanto possi-
vel de um sistema por outras declarages desse sistema.

Unmatal travessia do critério exclusivamente relacionado ao sistena para um
principio também relacionado  atuagho e, com isso, ambénn relacionado a pes-
s0as, & sempre possivel. A isso setd voltado na determinagio da relagho entre coe-
réncia e sistema, por um lado, e entre consenso e procedimento, por outro.

(2) Extenséio da corrente de fundamentagdo

(O outros critérios do primeiro grupo dizem respeito s propriedades das rela
gies de fundamentagio. Uma primeira propriedade, essencial para a coeréncia,
consiste na extensio das correntes de fundamentagdo. U exemplo pode aclarar
iss0. J serve & coeréncia, quando o princfpio da primazia da le ¢ fundamentado
pelo principlo da conformidade ao direito da Administragio. Mais em coeténcia,
poréim, deixa-se obter, quando o princpio da conformidade ao direito da Admi-
nistragio também ainda ¢ justificado pelo principio do Bstado de Direito. A isso
visa 0 seguinte critério:

2, Ceteris paribus: quanto mais extensas s3o as correntes de fundamentagdo,
que pertencem a um sistera tanto mais coerente € o istema,

A coeréncia de um sistema depende ndo 56 da extensio, mas também do nd-
mero das correntes de fundamentagdo. Para isso, contudo, ndo precisa serintro-
duzido um critério préprio, porque o postulado, de criar correntes de fundamen-

™ Nota dotradutor:ceeris paribus: sob, em oulras ocaside, a mesias crcunstincis,
®" B tdfico, a cada vez, no original.

)
)

*' Entre aspas no original.
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tagdo tanto quanto possvel muitas, tanto quanto possivel extensas, resulta da
unido de ¢ 2

(3) Enlace das correntes de fundamentacdo

A exigéncia por correntes de fundamentagio tanto quanto possfvel extensas
tmplicaa exigéncia por fundamentagies de declaragies sempre mais gerais. A isso
corresponde, no plano dos conceitos, o postulado da generalidade. Aqui, somente
¢ de nteresse que a fundamentagdio de declaragGes sempre mais gerais crie a pos-
sibilidade do enlace de correntes de fundamentaio.

A forma de enlace mai importante para sistemas normativos existe quando
declaragfies distintas, relativamente especiais, sio fundamentadas pelas mesmas
declaragies, relativamente gerais. Assim pode o jd mencionado princfpio o Es-
tado de Direito ser empregado para a fundamentagdo de numerosos principios que,
outra vez, deixam-Se citar como fundamentos para outros princfpios e para as de-
cisoes de casos particulares. Ao exemplo jd mencionado, seja somente acrescen-
tada a fundamentagio do principio da protegio & confianga pelo principio da cer
teza juridica ¢ a fundamentaglo deste principio pelo princfpio do Estado de Direi-
1o. Seja nisso realcado que essa cortente de fundamentagio aqui somente ¢ men-
clonada, mas ndo exposta. Para expd-la, ela precisaria, por causa do postulado
da dedutividade, enlagado com o coneeito de fundamentagdo, ser completada
dedurivamente. As outras premissas, que para isso podem-se tornar necessdrias,
podem ser de tipo analitico, empirico ou normativo, Premissas analiticas sio
necessdrias quando deve ser demonstrado que um prinefpio resulta logicamente
(o outro, Premissas empiticas deven, por exemplo, entdo ser citadas, quando
deve ser mostrado que um princpio ¢ um meio para a realizagdo daguilo que o
outro exige. Muito freqiientemente sio, com o fim de ganho de princfpios mais
especiais ou decisio dc/um caso, necessdrias valoraces adicionais e, com sso,
premissas normativas. £ uma das debilidades principais da idéia de coerénciac,
comsso, da de sistema, que essas premissas normativas adicionais ndo podem ser
tetiradas coercitivamente das declaragdes jd existentes do sistema, Essa debilida-
de, contudo, ndo conduz & falta de valor da idéia de coeréncia e de sistema, mas
somente a necessidade de seu complemento por uma teoria do procedimento e do
consenso, a que deverd ser voltado,

Deixa-se, com isso, formular o critério seguinte:

3.1 Ceteris parbus: quanto mais correntes de fundamentagio tém uma pre-
missa de partida comurn, tanto mais coerente € o sistema,

Esse critério pede que declaragdes tanto quanto possfvel muitas, deixem-se
apotar em principios tanto quanto possivel poucos. Ele seria em um sistema nor-
mativo perfeitamente cumprido, se todas as declaragdes normativas desse siste-
ma deixassem fundamentar até uma declaragio normativa, deixassem-Se funda-
mentar por meio dessa uma ¢ todas as outras premissas fossem exclusivamente e
tipo analiico ou empirico. U sistema arbitrrio irla cumpri-lo perfeitamente, se
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todas s declaragdes desse sistema deixassem fundamentar até uma declaracdo,
deixassem-se fundamentar por meio dessa uma.

U enlace pode ser produzido o $9 por uma premissa de partida comum,
mas tannbém por uma conclusio comum de virias comrentes e fundamentagio.
U exemplo constitui a reserva da lef em forma da teoria da essencialidade, que
pode s fundamentada ndo 56 do principio do Estado de Direito pelo principio da
conformidade & ei da Administragdo como também o principio democrdtico pela
sua cunhagem parlamentar-representativa, como também dos direitos fundamen-
tais.* A isso corresponde o seguinte critério:

3.2 Ceteris paribus: quanto mais correntes de fundamentagdo tém umia con-
clusio comum, tanto mais coerente € o sistema.

E icil de reconhecer que esse critério conduz-se em sentido contrdrio para
como primeito critério deenlace. Umsistema ria cumpri-Jo perfeitamente s todas
as declaragdes, a ele pertencentes, até uma fossem fundamentos para essa uma
declaragio. Tais exigéncias em sentido contrdrio sdo uma das vdrias explicagdes
para 0 problentas do conceito de coeréncia.

(4) Ponderagdo dos fundamenios

F; uma experiéncia cotidiana no rato com sistemas mormativos, que correntes
de fundamentagio distntas podem conduzir a resultados incompativeis. Isso pode
fer causas bem diferentes. Se isso depende disto, que duas normas, que se contra-
dizem, sio escolhidas como premissas de partida, entio trata-se de um problema
de consisténcia, que aqui ndo deve ser discutido,

De outra forma sio as coisas, quando se trata de uma colisio de princfpios
Principios sio normas, que ordenam que algo, relativamente s possibilidades
fiicas e s juridicas, sej realizado em medida tho alta quanto possivel. Princi
pios s, segundo isso, mandamentos de ofimizagdo, que sio caracterizados pelo
fato de a medida ordenada de seu cumprimento depender o s6 das possibilida-
des fitcas, mas também das juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas €
etermminado essencialmente por principios em sentido contrério. Em colistes de
princfpios, por exemplo, na entre o direito fndividual & fruigho da natureza o bem
coletivo da protegio ambiental, ndo se trata disto, de despedir um de ambos os
principios do sstema, mas disto, de oimizar ambos os principios no sistema. 1550
& um problema da produgio de coeréncia. A solucdo do problema pode dar bom
resultado somente pela fixagio de relacdes de primazia, mais ou menos concre-
tas, definitivas, condicionadas, assim como pela determinagiode primazias-prima
ficie.” Somente assim pode ser contido o perigo que o sstema seja empregado

# Comparar BVerfGE 49,89 (126f).
* Comparar R. Alexy (nota 12), 8. 751,

™ Ders, Rechistegeln und Rechtsprinzipien, ARSP, Beheft 25 (1983), S. 23 f; ders,
(nota 12), 5. 16 1.
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para  fundamentago de decisdes que, sem divida, ndo se contradizem, mas em
sua elagdo uma com a outra s arbitrdrias e, nesse sentido, incoerentes, Deixa-
S¢, por sso, formular o seguinte critério:

4. Cererts paribus: quanto mais relagdies e primazia sio determinadas enre
08 principios de um sistema, tanto mais coerente ¢ o sistem,

O problemas desse critério sio manifestos. Ele nio diz nio s6 quais relagfes
e primazia devern serdeterminadas, mas nem sequer ex ge que essas relagdes de
primazia sejam coerentes. Sem ddvida, os outros critérios de coeréncia podem ser
telacionados ao ltimo. Claro ¢, poréim, que nesse ponto valoragdes tornam-se
necessrias, que somente 10 quadro de uma teoria da coerénca, relacionada a um
sistema de declaragdes, ndo podem ser controladas,

(5) Fundamentagio reciproca

Unna das idéias mais fascinantes e simultaneamente mais duvidosas, unida
como conceito dacoeréncia, ¢ aquela de um sistema no qual cada declaragio apdia
cada. Que essa idéia o deve ser tomada textualmente ¢ icil de reconhecer, Se D
¢ suficiente para fundamentar ¢,0 que, Segundo o conceito de fundamentago aqui
empregado, pressupde que g resulta logicamente e p, entio pode ¢ somente en-
Lo ser suficiente para fundamentar p, se p e ¢ sio equivalentes A idéia de um
sistema, no qual cada declaragio apdia cada, lermina, portanto, na idéia de um
sistema que contéim somente declaragdies logicamente equivalentes e, nesse sen-
tido, somente uma declaragiio.

Contudo, aidéia da fundamentagdo reefproca tem um ndicleo correto, (ue fem
tmportincia para o conceito de coeréncia. Para descobri-lo deve ser distinguido
entre {1 tipos de fundamentagio reciproca: entre tais de tipo empirico, analitico
¢ normativo.

Unna fundamentagio enpirica recfproca existe, por exemplo, entdo, quando
¢ demonstrado que a institucionalizado duradoura dos direos fundamentais ¢
um pressuposto fitico da institucionalizagio duradoura da democracia e inversa-
mente. 1550 pressupde a premissa empirica, que direitos fundamentais sio pressu-
postos da democracia ¢ democracia ¢ um pressuposto dos direitos fundamentais,
Tais efeitos recfprocos empiricos séo normativamente relevantes. Una teoria nor-
mativa, que também os contém, € mais abundante e enlaga seus elementos me-
thor. Deia-se, por isso, formular o criério seguinte

3.1 Ceteris paribus: quanto mais fundamentagdes empricas reciprocas um
sistema contém, tanto mais coerente ele ¢,

Como exemplo para uma fundamentaglo analfica recfproca pode servir a
telagdo entre os diretos fundamentais o Estado de Direto, Alguma coisa ala 2
favor da ese que a validez de direitos fundamentais & um pressuposto, concel-

*" Emitdlico, a cada vez, no original
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tualmente necessdrio, da existéncia, em todo o caso, de um Estado de Direito ple-
namente desenvolvido e que, se nio existe um Estado de Direito desenvolvido,
pelo menos, minimamente, j4 por fundamentos conceituais nfo se pode falar da
validez de direitos fundamentais. Sobre tal relagio conceitual pode-se apoiar uma
fundamentagio reciproca. Un sistema que contém tais fundamentagdes enlaga
seus elementos mais estreitamente que um sistema que ndo as contém, Vale, por
1550, 0 critério seguinte:

5.2 Ceteris paribus: quanto mais fundamentacdes analfticas recfprocas um
sistema contém, tanto mais coerente ele €.

De uma fundamentago normativa recfproca deve ser falado, quando dgis
modos da fundamentagdo sio unidos um com o outro: a fundamentagdo de virias
declaragdes relativamen'e especiais por uma relativamente gelral e fundame.ntla-
o dessa declaragio relativamente geral pelo feixe dgs relauvanlle(n.Ie especias.
0 primeiro modo de fundamentagio corresponde aqulo que o citério 3.1 exige.
Ble &, muitas vezes, designado como “dedutivo””” O segundo modo de fundamen-
tagio &, pelo contraro, freqientemente denominado “indutivo” Agora, devem,
segundo o conceito de fundamentacio aqui pressuposto, fundamentages, se el.as
deven ser aceitdvets, poder ser completadas dedutivamente sempre por premis-
sas adicionais aceitdveis e, nesse sentido, transformadas em fundamentagdes de-
dutivas, Contudo, ndo hd nada de prejudicial nesse modo de designagio se ele €
relacionadoa sto, que ambos os modos de fundamentagdo distinguem-se pelo fatlo
de em um, declaraco relativamente especial seja fundamentadzli poruma relati-
vamente geral ¢, n0 outro, uma declaragio relativamente geral seja fundamentada
por um feixe de declaraces relativamente especiais.

Aunido de ambos s modos de fundamentagio € interessante, porque ela con-
duz dquilo que Ralws denomina um “equilibrio reflexivo™ ({'eﬂefctil,’e equili-
britem).™ U exemplo pode servir & aclaragfo. O tribunal consutumonql federal,
durante muitos anos, interpretou a garantia legal-fundamental da dignidade hu-
mana por declaracdes como: “Contradiz a dignidade humana trapsformar a5 pes-
s0as em mero objeto no Estado.™" Apesar de sua alta indeterminagdo puderam,
com essa formula do objeto, 0s casos produzidos ser solucionados mais ou menos
satisfatoriamente ¢ as solugdes dos casos puderam ser citadas como justificante
para a corregdo da férmula. Na sentenga de escuta, na qual, entre outns COISas,
tratava-se disto, se a exclusdo da informagio e da via judicial em medidas de es-
cuta nfringe a garantia da dignidade humana, o tribunal nfo mais considerou como
suficiente a formula do objeto geral. Ele complementou-a por uma declaragdo,

""" Entre aspas no original.
" Entre aspas no original.
" Entre aspas no original.

], Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Mass. 1971, 5. 48.

' BVerfGE 27, 1(6).
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que podeser designada como “férmuta de desprezo”™ "0 tratamento dapessoa pelo
Poder Pblico, que efetiva a lef, deve, portanto, caso ele toque a dignidade huma-
nia, ser expressio do desprezo do valor, que cabe & pessoa em virtude de seu ser
pessod, portanto, nesse sentido, ser um, ratamento depreciativo ™ Essa declara-
glo relativamente geral € capaz de, sem ddvida, justificar a declaragio relativamen-
te especial, que a substituigio da via para os trbunais pela via para um drgio de-
signado pelo paramento ndo viola a dignidade humana, mas exatamente isso pod
{ambem ser alegado como fundamento contra ela, Além disso, deixam-se formar
NUMETOS0S Casos, NS quais um {ratamento ndo € depreciativo e, ndo obstante, in-
fringe a ignidade humana. Na luz e tas casos, a f6rmula de desprezo mostra-se
tnsustentével  a fdrmula do objeto, apesar de seu defeito, melhor fundamentada. 0
tribunal, entdo tambim, em decisdes posteriores, voliou  formula do objeto.”

O procedimento da produgdo de um equilibrio reflexivo, sem ddvida, ndo ¢
uim procedimento de fundamentagdo perfeito, Ele ndo responde nem a questio,
(uando uma declaragio geral deve ser modificada por causa de uma especal, nem
A questio, quando uma declaraglo especial deveria ser abandonada por causa de
uma geral, Todavia, porém, mal pode ser impugnado que, primeiro, ele ¢ um pro-
cedimento racional ¢ que, segundo, ele contribui para a producio de coeréncia,
Comisso, deixa-se formular o critério seguinte:

3.3 Ceteris paribuy: quanto mais fundamentages normativas recfprocas (equi-
librio reflexivo) um sistema contém, tanto mais coerente ele .

b) Propriedades dos conceilos

Entre as propriedades da estrutura da fundamentagio e aguelas dos concei-
Los de um sistema de declaragdes ou de uma teorfa existem relagdes conceituais
esteitas, Na histOria da filosofia e da ciénca do direito freqiientemente o plano
dos conceitos foi considerado como decisivo. Exemplos oferecem Hegel ¢ a ju-
risprudéncia dos conceitos alemd do século 19, Aqui ¢ afirmada uma primazia
(o plano das declaragbes ou proposiedes, porque nunca um conceito pod fun-
amentar um outro, mas sempre somente uma declaracio, uma outra. Que a
(uestao, se uma declaragio fundamenta uma outra, essencialmente depende dos
conceitos empregados nas declaragdes, € com o primado do plano das declara-
0es, sem mais, compativel,

(1) Comunidade

A propriedade criadora de coeréncia mais importante dos conceitos ¢ a conu-
nidade, Existem dois aspectos da comunidade: a universalidade ¢ a generalidade.

Generalidade ¢ um assunto de grau. U conceito  tanto mas geral, quanto
mais ampla € a sua extensdo. Assim, o conceito de direito fundamental ¢ mais geral

™ BVeriGE 30,1 (26)
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doque aquele do direito fundamental da liberdade ¢ este, outra vez, mas geral do
que aquele do direito fundamental da liberdade de manifestago de opinido. 0
conceito contrério ao de generalidade ¢ o da especialidade. ™ Quanto mais geral
¢ uma declaragio, tanto maior ¢ 0 ndmero das declaragdes relativamente espe-
ciais com as quais ela pode ser unida. Isso fica claro na doutrina do d}reito gere_\l
e na parte geral dos distintos campos do direito. Valemm, por conseguinte, os cti-
(€ri0s Seguintes:

6.1 Ceteris paribus: quanto mais conceitos gerais uma teoria contém, tanto
mais coerente ela ¢,

6. Ceteris paribus: quanto mals gerais os conceitos de uma teoria sio, tanto
mais coerente ela €.

Universalidade o ¢ propriedade de conceitos, mas de declaragdes. Uma
declaragio ¢ universal quando ela diz respeito a todos os individuos com determi-
nadas propriedades, isto ¢, quando ela contém um quantificador u_nivler'sal. Acon-
trapartida da universalidade ¢ a individualidade. Uma declaragdo € individual Quarr
do ela iz respeito a individuos, que sio designados com auflio de nomes proprios
ou determinadas descrigtes, Os critérios relacionados com aestrutura da fundamen-
tagio contém i implicitamente o postulado do emprego de declaragdes universais
fanto quanio possfvel muitas, porque sem estas a exigéncia de produgio de corten-
(es de fundamentagio tanto quanto possivel exlensas ¢ tanto quanto possivel enlaga}-
das intensivamente ndo deve ser cumprida. Como somente trata-se disto, de maxi-
mizar o emprego de declaragdes universais, mas ndo diso, de minimizar 0 uso dp
declarages individuais, porgue estas podemm, por exemplo, na produgdo de um equi-
librio teflexivo, ser empregadas como criadoras de coeréncia, um critério relacio-
nado com a universalidade ou a individualidade ndo € necessdrio.

4

0
.

(2) Unides transversais conceituais

A generalidade diz respeito a propriedades dos concetos de um determinado
sistema ou de uma determinada teoria. Com a generalidade de um conceito au-
menta a perspectiva que ele também possa ser empregado em outras teolrias. 0
emprego do mesmo conceito ou parente e teorias distintas deve ser designado
como “unido transversal conceitual.”

Una unido transversal conceitual existe, por exemplo, como pode ser o
trado no quadro da ldgica dedntica, entre os conceitos do mandamepto, da P?(’.ibl'
cio ¢ da permissdo, por um 1ado, e, 0s conceitos da necessidade, dg impossibilida-
de ¢ da possibilidade, por outro.* A uma unido transversal concetual ndo menos

% Comparar para isso R. M. Hare, Principles, Proceedings of the Aristotelian Society T3
(197213),8. 21,

" Entre aspas no original.

" Comparar paraiso fundamentalmente G. H. v. Wright, Logical Studies, London 1957,
8. 81t
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interessante conduz a visdo, que o ponderar no direito ¢ na moral pode ser analisa-
do com auxflio da idéia da otimidade-Pareto e sob emprego de curvas de indife-
renga, portanto, com auxilio de instrumentos que, sobretudo, foram desenvolyi-
dos nas ciéncias economicas.”

Unides transversais desse tipo mostram que a ciéncia do direito o ¢ uma
provincia do esprito separada do conjunto, que segue exclusivamente regras prg-
prias, mas estd unida por leis universais com outras dreas. Também isso ¢ um as-
pecto da coeréncia, € precisamente, um aspecto da coerénela externa, A isso cor-
responde o critério;

7. Ceteris paribus: quanto mais uniGes transversais conceituais uma teoria
mostra, tanto mais coerente ela ¢,

¢) Propriedades do dmbito do objeto

Na discussio das unides transversais conceituais ficou claro que existem dois
aspectos da coerénia: um infemmo ¢ outroexterno. Se os sistemas § ¢ § devem ser
avaliados como infernamente igualmente coerentes, §, iz respeito, porém, a um
dmbito do objeto mais amplo que § , entdo pode ser dito que S, ¢ mais coerente
que S, Deixant-se formular dois critérios de coeréncia relacionados com o i
bito do objeto:

0.1 Ceteris paribus: quanto maior ¢ o ndmero de casos aos quais uma eoria é
aplicdvel, tanto mais coerente € a teoria,

.2 Ceteris paribus; quanto mais diferentes sio o5 casos aos quais uma teoria
¢ aplicdvel, tanto mais coerente € & teoria,

Aquilo que esses crit€rios exigem jd estd, em parte, contido nos critérios da
oeneralidade (6.1.,6.2), da unido transversal conceitual (7), da extensio das cor-
rentes de fundamentagdo (2) e dos enlaces das correntes de fundamentagio (3.1),
Seu conteddo independente consiste nisto, que eles ddo a esses postulados uma
determinada diregio: eles visam ao ideal de uma teoria que abarca tudo,

1. Coeréncia e racionalidade pratica

Os critérios da coerencia expostos tornam claro em que consiste a contribui-
o da coerénela para a racionalidade prética, mas eles mostram também, que a
prestacdo da idéia de coeréncia ¢ limitada,

Para expor a contribuigio da coerénca para a racionalidade prética, pode ser
perguntado, em que consiste a diferenca entre uma fundamentaglo juridica que se
apdiaem um sistema tanto quanto possivel coerente, ¢ uma tal fundamentagio que
renuncia a cada relagio ao sistema. Uma fundamentagdo jurfcica que nem sequer

" Comparar R. Alexy (nota 12),S. 100££, 145 ff
™ Em itdlico, a cada vez, no original,
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uma vez implicitamente diz respeito a um sistema ¢ uma fundamentagio-ad hoc.
Elando satisfaz aos postulados da universalidade ¢ da generalidade ¢, com isso, &s
exigénctas elementares de justica.” Vale a proposico: a justica exige a instalacdo
da fundamentagdio juridica em um sistema tanto quanto possivel coerente. Ao lado
disso, a formagdo do sistema tem uma série de outros efeitos que devem ser avalia-
dos positivamente sob o ponto de vista da racionalidade pratica:* a formagio do
sistema, explorada institucionalmente como dogmtica juridica, permite juntar,
examinar e evoluir as visdes de virias geragdes. Com isso, ela serve, Simultanea-
mente, & estahilidade ¢ ao progresso. Em um tal sistema, uma declaragdo ¢ sub-
metida a um controle muito mais intensivo do que isso seria possfvel em funda-
mentagdes que comegam, a cada vez, novamente. Além disso, a formagdo do sis-
tema conduz a novas visdes, as quais pessoas particulares, que estio ocupadas
exclusivamente com fundamentagGes-ad hoc, mal iriam chegar, O que decide ¢
aliviado pelo sistema o restante. Ele pode-se apoiar em declaragGes multiplamente
revisadas e ndo precisa, a cada vez, fundamentar novamente tudo, o que mal Ihe
seria possivel. Finalmente, ndo deve ficar ndo-mencionado o valor intelectual e
estético de um sistema coerente.

[IL. Coeréncia e consenso

Essas vantagens de um sistema normativo coerente o limitadas por trés de-
bilidades necessdrias.

A primera resulta do conceito de coeréncia. Coeréneia ndo € s6 um assunto
de grau. Ela depende também da otimizagio de exigéncias, em parte, em senti-
do contrdrio. Os critérios de coeréncia ndo oferecem a possibilidade de sempre
dizer que um sistema € mais coerente que 0 outro. Em casos duvidosos eles so-
mente podem dar a informagdo que um sistema € mais coerente em um sentido
£ 0 0utro sistema no outro. A decisio, qual sistema deve ser preferido, requer,
nessa situaglo, uma avaliaglo que ndo mais pode-se realizar somente segundo
critérios de coeréncia.

A segunda debilidade resulta do cardter formal da coeréncia. Os critérios de
coeréncia nada dizem sobre o contedido do sistema normativo. Em vista dos con-
ceitos, contidos no conceito de coeréncia, da generalidade e da universalidade
¢, também, em vista do fato, que fundamentacdes plenamente desenvolvidas,
antes sdo convenientes a justica e & racionalidade que 2 injustica e & irracionali-
dade, pode ser dito, sem dvida, que j4 o cumprimento dos critérios formais de
coeréncia limita injustica e irracionalidade e contribui para justica e racionali-
dade. Em um sentido rigoroso, contudo, contefidos injustos ¢ irracionais quanto
a0 contetido ndo 3o excluidos.

™ . MacCormick (nota 6}, . 243,

" Comparar pera sso R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt/M,
1978 (1983), 5. 336 £
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A debilidade praticamente mais significativa é a terceira. Ela resulta da in-
completude necessdria, também de tais sistemas normativos que sio tio coeren-
tes como somente ¢ possivel. O fundamento para isso € a necessidade de premis-
sas normativas ou valoracdes adicionais. Esse fundamento ganha, sobretudo, em
trés conjunturas, significado: na travessia de declaragdes normativas relativamente
gerais para relativamente especias (3.1), na ponderagdo entre principios (4) e na
produgio de um equilibrio reflexivo (3.3).

Essas trés debilidades ndo fazem cair a idéia de coeréncia. Mas elas condu-
zem para a visdo na necessidade de uma complementagdo do plano do sistema,
composto de declaragdes, por um plano procedimental, no qual pessoas e sua atua-
¢lo argumentativa, ao lado das declaragdes, desempenham um papel decisivo. O
que une 0s dois planos ¢ a idéia da fundamentagdo. Essa idéia exige, de um lado,
o estabelecimento de edificacdes do pensamento tanto quanto possivel coerentes
¢, nesse sentido, tanto quanto possivel perfeitos. Do outro, ela pede um processo
de argumentagdo tanto quanto possivel racional, que visa & formago de um con-
senso racional. O que isso significa pode ser exposto em uma teoria do discurso
racional." Isso seria, contudo, um novo tema.

" Comparar R. Alexy (nota 40), S. 234 ff., 273 ff.
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