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RESUMO

O objetivo do presente estudo é tracar os conceitos de positivismo e pis-positivismo,
de acordo com a perspectiva da Teoria Estruturante do Direito. Deste prisma, €
analisada a construcdo histérica do positivismo juridico e sdo estabelecidas suas
caracteristicas principais. Igualmente, é buscada a caracterizacdo do pds-positivismo
de Friedrich Miller, estipulando qual seja seu sentido e sua aplicabilidade no Brasil.
Neste sentido, é desenvolvida também uma exposicao das idéias centrais da Teoria
Estruturante do Direito e da Metodica Estruturante. Ao final, é utilizada a obra de
Luis Roberto Barroso para que se possa estabelecer uma comparacdo com a obra

de Friedrich Muller.

Palavras-chave : Friedrich Muller; Luis Roberto Barroso; teoria estruturante do

direito; metodica estruturante; positivismo juridico, pos-positivismo.



ABSTRACT

The purpose of the thesis is to define positivism and post-positivism, according to the
perspective of the structuring theory of law. The historical construction of legal
positivism is overviewed and its main features are set. Also, it sought to characterize
the post-positivism of Friedrich Mdller, stating what is its meaning and its application
in Brazil. In this sense, it also developed a statement of the central ideas of the
structuring theory of law and of the structuring method. At last, a comparison

between the works of Luis Roberto Barroso and Friedrich Miller is established.

Keywords: Friedrich Miuller, Luis Roberto Barroso, structuring theory of law;

structuring method, legal positivism, post-positivism.
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INTRODUCAO

Poucos temas sdo atualmente capazes de fazer convergir com
facilidade as opinides dos juristas brasileiros. Um deles certamente consiste em um
virulento ataque ao positivismo juridico, bem como no brado de uma sua cabal
superacdo. Esta posicdo teodrica, que tem duvidosa justificativa no pensamento
juridico atual, tem por maxima a impossibilidade de obtencdo de resultados
satisfatorios na concretizacdo do direito embasada nos elementos tedricos e
filosoficos tipicos do positivismo juridico (especialmente sua concep¢ao de norma
juridica, reduzida ao texto legal, e, de outra parte, sua concep¢ao da concretizacao

juridica, vinculada ao “dogma da subsuncé&o”).

N&o obstante, se € de fato necessario que a metddica juridica ndo fique
reduzida aos pressupostos tedricos e filoséficos sobre os quais positivismo juridico
do século XIX e inicio do século XX se forjou (seu conceito de norma juridica, sua
pretensdo de universalidade, seu clamor pela neutralidade do intérprete, sua visao
das funcdes do trabalho de concretizacdo constitucional com vistas a separacédo dos
poderes, sua concepcao da validade como normatividade etc.), parece-nos que a
“superacdo” anunciada deste paradigma apresenta graves deficiéncias em termos
tedricos e praticos, e, justamente por esta razdo, traz em seu bojo ataques

inadmissiveis ao Estado de Direito a que lograra defender.

Como bem ressalta Friedrich Miller, ndo seria conveniente retornar
para um periodo de padrbes decisorios ainda menos satisfatérios ao Estado de
Direito do que aqueles alcancados no positivismo. Nao ha sentido em se fazer uma

proposta que pura e simplesmente se oponha ao positivismo juridico, ou seja, uma
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proposta anti-positivista. A tarefa de uma metodica pds-positivista € muito mais a de
se comprometer com discussdes que ficaram em algum ponto negligenciadas. Esta
discusséo ainda ndo ocorreu de forma ampla no Brasil, e a analise comparativa do
poOs-positivismo a brasileira e do que defende a Teoria estruturante do Direito pode
contribuir neste sentido. Um pds-positivismo incontrolavel pode redundar em
decisionismo e em dissolucdo da normatividade juridica (por si sé violadores do

Estado de Direito).

Assim, serdo relacionadas criticamente estas duas perspectivas, a
partir da definicdo de positivismo juridico. Em primeiro lugar, devera ser questionada
a existéncia de um pas-positivismo no Brasil. Em segundo lugar, deverdo ser
avaliadas as possiveis consequéncias praticas do primeiro guestionamento, em
termos de construcdo (ou desconstrucdo) do almejado Estado de Direito, talvez
substituido por um “Estado do Judiciario”, talvez com um ordenamento constitucional
flexibilizado, e, assim, descaracterizado. A “Metddica Estruturante” de Friedrich

Miiller fornecera os elementos para esta analise.

O trabalho parte de um capitulo dedicado aos esclarecimentos de
ordem metodoldgica, relativos principalmente a terminologia utilizada. O segundo
capitulo é dedicado ao positivismo juridico, através de sua analise histérica e
conceitual, chegando-se a uma proposta de definicdo. O terceiro capitulo concentra
as questdes relativas ao pds-positivismo e a Teoria Estruturante do Direito. A partir
desta Ultima, formula-se uma proposta do sentido que o pds-positivismo deve
encerrar no Brasil. No quarto capitulo, por fim, utiliza-se a obra de Luis Roberto

Barroso para avaliar o pos-positivismo de linhagem Brasileira.
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1 ESCLARECIMENTOS TERMINOLOGICOS E METODOLOGICOS

Um dos principais objetivos do presente estudo consiste em definir o
que sejam o0 positivismo juridico e o poés-positivismo, especialmente em suas
relacbes com o que aqui se optou por denominar metddica juridica. Cuida-se,
portanto, mais do chamado “positivismo da interpretacdo” ou “positivismo do

tratamento da norma”, do que do “positivismo da vigéncia do direito™

. Importa aqui,
pois, a definicdo de coordenadas de inclusdo ou exclusdo de propostas tedricas no
quadro do positivismo, conforme o corte recém mencionado, assim como convém
explicar o uso do termo “metddica”, em substituicdo aos mais correntemente aceitos

termos “metodologia juridica”, “interpretacao juridica” ou “hermenéutica juridica”.

No que tange a terminologia, a opcdo aqui feita deriva de uma
distincdo, aqui programaticamente aceita, entre metodica e metodologia. A palavra
metddica foi absorvida da obra de Friedrich Muller, na traducdo para o portugués
que Peter Naumann vem realizando de seus escritos. O termo (tanto quanto, e.g.,
poética ou logica) decorre da formacdo de um novo substantivo a partir de um
adjetivo. As traducdes do termo alemao Methodik poderiam ser feitas ordinariamente
utilizando o termo metodologia, mas isso pareceu aquele tradutor gerar um erro

conceitual. Para preservar o sentido original dos escritos de Mdller, optou ele pelo

! Adota-se, portanto, a perspectiva de uma distiregfice opositivismo da validade do direite no qual os
autores “dedicam sua energia intelectual” em defimjue seja direito e tracar os parametros deaidade — e
0 positivismo no tratamento da normano qual sdo tratados propriamente dos meiosneafde interpretacao
do direito e de sua realizacdo. O que interessecggamente ao estudo é a segunda espécie medaiam&@o se
excluindo desde logo a possibilidade de invasdondeampo pelo outro, 0 que devera ser confirmadentel
— a perspectiva do positivismo da vigéncia do treode motivar, através principalmente da tecsiandrma
gue Ihe é propria, conclusdes relevantes do pamtagia do tratamento da norma (p. ex., uma tetaiaorma
gue a imagine como texto legal dificilmente abdaiinhos para uma perspectiva que considere aadalico-
constitutiva da prescrigéo juridica). Cf. MULLERijdgrich.O novo paradigma do direitantroducéo a teoria e
metddica estruturantes do direitpp. 115-116. Cf., também, DIMOULIS, DimitrRositivismo juridico
introducao a uma teoria do direito e defesa do pnagjsmo juridico-politicop. 209. O autor refere a distingéo
feita por F. Miller, embora n&o no trabalho quei &gicamos, e sim no livrduristiche Methodiedicdo de
1997, p. 74).
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termo metddica, fazendo na lingua portuguesa uma substantivacdo. Metodologia, a
seu ver, seria uma palavra que "deveria ficar reservada para o metaplano, acima do

plano do método: o do discurso sobre o método™.

Ha na obra de Friedrich Muller, igualmente, razbes de ordem material
que conduzem a esta distincdo, uma vez que se pode notar que a palavra
metodologia [Methodenlehre] j& era insuficiente, mesmo nos originais em alemao,
para abarcar tudo o que se pretendia dizer a respeito dos métodos de trabalho do
direito. Neste sentido, a metodologia se preocuparia, em sua acepg¢ao tradicional,
com a catalogacao, explicacdo e até mesmo a justificacdo racional dos métodos de
trabalho considerados no tratamento de uma norma juridica em face de cada caso

concreto (v.g. a interpretacdo gramatical ou a analogia).

A metbdica, de outro lado, se preocupa com a estruturacdo da
aplicacao destes métodos. Seu campo nao € o do discurso sobre o método, mas sim
o da aplicacdo efetiva do meéetodo, mesmo na medida em que esta aplicacdo
transcenda os elementos tradicionalmente aceitos pela metodologia a guisa de
hipéteses de trabalho. A metddica ndo apenas analisa o discurso que se forma em
torno da pratica deciséria juridica, mas reflete a partir desta pratica e para ela
retorna, tendo como fio condutor os pressupostos e exigéncias normativas que esta
pratica decisoria deve atender necessariamente no Estado de Direito. Congregam-se
no termo metddica, com isso, a hermenéutica, a interpretacdo, os métodos de

interpretacdo e a metodologia®.

2 NAUMANN, Peter. Nota do Tradutom: MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucional
p. 16.

* |dem p. 16. Ulrich Schroth expde a questdo, sob onmrisiloséfico, da seguinte forma: "Uma coisa é
descrever o método de avaliacdo, outra é cheg#e axprimir 0) resultado da avaliacdo. Mas aquilqua
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Esta mudanca de enfoque leva a concluséo, ainda segundo Mdller, de

que "uma metddica do direito constitucional diz portanto respeito a toda a acéo
constitucionalmente orientada de titulares de funcfes estatais”, ja que representa o
recurso do Estado constitucional liberal "a "violéncia constitucional" vazada na forma

do direito e conseqiientemente veiculada pela linguagem"

. Grande parte da
originalidade da contribuicdo deste autor, pode-se dizer, reside nesta propria
mudanca de enfoque. Isto porque a justificacéo racional e a objetividade cientifica de
determinada préxis constitucional, com vistas a admissibilidade dos seus métodos
de trabalho frente aos imperativos do Estado de Direito, parece observavel de forma
mais clara a partir da observacdo das consequéncias das decisdes tomadas em
termos de método pelos titulares das funcdes constitucionalmente organizadas no

Estado. Isto vale especialmente para as atividades jurisdicionais, mas nao

exclusivamente para elas.

Os tribunais tém por obrigacdo, ao menos no Estado de Direito, a
publicacdo e fundamentacdo daquilo que efetivamente decidem, e a doutrina, por
sua vez, se presta a semelhante tarefa (embora em graus maiores de abstracéo, por
nao estar necessariamente referida a um caso). Diante disso, € a partir do estudo da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e da bibliografia
especializada em Direito Constitucional que Mduller comprova a insuficiéncia, para a
concretizacao da Constituicdo, dos canones savignyanos (da interpretacédo genética,
sistematica, histérica e gramatical), dos principios de interpretacdo constitucional e
dos elementos da logica formal aplicados ao direito. A utilizacdo do termo metddica

se baseia nesta abertura, nesta possibilidade de se analisar o processo de

chamamos "avaliar" é também determinado por cestestancia dos resultados da avaliagdo". SCHROTH,
Ulrich. Hermenéutica filosdéfica e juridicg@. 390.
* MULLER, Friedrich.Direito - linguagem - violéncia: elementos de umaria constitucional Ipp. 8-9.
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realizacdo do direito na sua totalidade, mesmo em seus elementos nao

“interpretativos” ou ndo “hermenéuticos”.

Em outros dizeres, com Castanheira Neves, busca-se aqui um conceito
de método juridico que ndo seja o da catalogacdo a posteriori dos desenvolvimentos
havidos na resolucdo de problemas juridicos, nem o da simples imposicdo de
elementos metodoldgicos doutrinais (criados e desenvolvidos a priori) a esta mesma
resolucdo de problemas, mas sim um “conceito critico-reflexivo de método juridico”.
Tal conceito se perfaz nas propostas metodolégicas — aqui metddicas — que se
referem a pratica juridica, considerando as suas especificas exigéncias normativas,

de forma a regular e fundamentar aquela primeira a partir destas Gltimas.’

Ja no que se refere aos possiveis contornos para determinar a inclusao
ou exclusdo de uma proposta metédica no quadro do positivismo, deve-se desde
logo apresentar um esclarecimento, a ser aprofundado nas sec¢des seguintes. A
definicdo do positivismo, que € levada a efeito justamente a partir da fixacdo deste(s)
critério(s), € pressuposto de toda e qualquer definicdo de um pos-positivismo. Como
0 objetivo aqui é verificar a existéncia ou ndo de um pos-positivismo no Brasil — e
discutir eventuais consequéncias disto para o Estado de Direito —, imp0be-se
empreender uma analise histérica e conceitual do positivismo juridico, que permita
identificar algumas classificacdes ja realizadas e seus respectivos critérios, malgrado
serem relativamente abundantes as definicdes de positivismo juridico disponiveis na

bibliografia®.

® CASTANHEIRA NEVES, Antonio.Digesta: escritos acerca do direito, do pensamentidico, da sua
metodologia e outrogpp. 302-303.
® Vide secdo 2.3



18

O objetivo inicial do estudo, desta forma, € a analise destas definicbes

e caracteristicas que sdo tradicionalmente atribuidas ao positivismo, a luz da
Metddica Estruturante, para a configuracdo de um programa de superacdo do
positivismo (especialmente no que tange ao ja referido “tratamento da norma”). Com
iSso, espera-se evitar uma aproximacdo com a parcela maior do pos-positivismo,
nao em ultimo lugar de linhagem brasileira, que em geral demonstra compreender o
positivismo de forma substancialmente deturpada, o que refletira, como se disse, no

programa de superac&o que se propde’.

Em suma, o trabalho ndo segue a linha antipositivista, mas pos-
A 8 . 2 . ~ e

positivista®. Concebido, porém, como simples superacdo do positivismo — como
superacao teoricamente atestada, mas praticamente inoperante — o pés-positivismo
nao deixaria a ciéncia juridica em situacdo melhor do que aquela em que ela se
encontrava. Visto como “oposi¢cdo excludente”, tampouco ofereceria 0 pos-
positivismo contribuicdo relevante, quanto mais se apagasse algum dos pélos da
racionalidade especifica do tratamento do direito em termos de metddica. Uma

proposta pos-positivista consequiente deveria, isso sim, apontar em que, como e por

’ Por todos, BARROSO, Luis Roberfeundamentos teéricos e filoséficos do novo direitastitucional (pos-
modernidade, teoria critica e pés-positivismp) 42. Para este autor, o pds-positivismo idieatife com “uma
superacao do legalismo, mas ndo com recurso asidégafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecingento
valores compartilhados por toda a comunidade. Bsiéses integram o sistema juridico, mesmo que nao
positivados em um texto normativo especifico”. Assgualmente em COMANDUCCI, Paol&ormas de
(neo)constitucionalismo: un analisis metate6ripo85. O autor indica a plausibilidade de um#uta moral da
constituicdo” como um dos tracos superadores deamstitucionalismo em face do positivismo juriditda
visdo que aqui se adota, estas abordagens sao leset@s concepcdes que atingem o positivismo daafor
periférica, sem abandonar skackground tedricoA avaliacdo desta circunstancia, como se viugdéde da
definicio de positivismo que se tenha em menteaop€f. MULLER, FriedrichO novo paradigma do direito
p. 118. Ver ainda, os dois exemplos colacionadoseatd@o 2.2.1., explicativos de atribuicées indevida
caracteristicas e fatos histéricos ao positivismo.

8 Cf. MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitgpp. 119-120. Adere-se, novamente, a terminoldgia
autor. Miiller sustenta que o antipositivismo (ifmadlo-se ai a tépica, a jurisprudéncia dos intesessescola do
direito livre, etc.) “esforgou-se debalde em “s@pépo positivismo”. E continua, esclarecendo queasémais
correto ndo regredir neste esforgo para aquém ditivigmo, ndo deixar de atingir seu padrao deitédade.
Trata-se de retomar o que foi reprimido pelo pasitio e elabora-lo de forma generalizavel na doipaat
metddica e teoria.”
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que o positivismo juridico deveria ser revisto®, indicando a parte dos pressupostos

deste dltimo que permanece ainda fecunda a metddica juridica.

Se o0 objetivo aqui fosse, desta forma, uma catalogacao sistematica da
corrente positivista, ndo haveria outro caminho por seguir que ndo o de uma
classificacdo dos autores dentro de critérios rigidos. Mas ndo se pretende registrar
todas as variedades e manifestacfes do positivismo juridico, nem estabelecer as
premissas de uma tipologia, mas somente demonstrar seu nucleo de maior
importancia e operacionalidade para o tratamento da norma'®, entre as definicées de
diferentes autores. A definicdo que se busca aqui para o positivismo se embasa no
passado, mas se volta para o uso futuro, pelo que até certo ponto preserva 0s
termos anteriores da discussdo, mas necessariamente os transforma e atualiza’.
Sendo o objetivo da definicdo em causa eminentemente operacional, em relacdo ao
cumprimento dos objetivos do presente estudo, o trabalho se restringira a uma

“classificacdo aproximativa™?.

° As palavras "critica” e "adequac&o" sdo as qus figinente se prendem & linha pensamento ora e
superacdo do positivismo legalista aqui defendifila elescamba para o abandono daquilo que consideramo
elementar para o Estado de Direito. Castanheir@®eor exemplo, denomina sua proposta de "posivpstst”
justamente porque preservara nela conquistas érecias do positivismo (Cf. BORNHOLDT, Rodrigo Meyer
Métodos para a resolucéo do conflito entre direifasdamentaisp. 27). De forma mais conservadora: "a
superacdo do positivismo de nenhum modo pode implic abandono da positividade do direito”. Cf.
FORSTHOFF,apud ENTERRIA, Eduardo Garcia d®eflexiones sobre la ley y los principios generales
derecho.p. 51. Desde que nédo se confunda, como se vematadepositividade do texteom apositividade-
normatividade do direito Miller refere, com esta reserva, a mesma passafgerorsthoff (videTeoria
estruturante do direitop. 209, nota n. 491).

10 cf. MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitgop. 116 e 119. O autor esclarece que o “positigis
classico praticamente ndo € mais representado Coosicdo programatica, mas ele continua atuando
inexpressadamente (...)". Trata-se das implicagli®esconcepgéo positivista de norma juridica, quenfor
capazes de deslocar as discussoes para fora déssgpadamentais do positivismo, restando muitzes ndo
refletidas na metddica.

" Trata-se de uma “definicdo explicativa’, segundposicdo de Scarpelli, em MAYNEZ, Eduardo Garcia.
Positivismo juridico, realismo sociolégico y iusmatlisma p. 49.

12 Cf. DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit. p. 76. O autor utiliza o termo para ressaltar fauldade de se realizar
“classificacdes logicamente perfeitas” no ambitddjigo.



20

2 POSITIVISMO JURIDICO

2.1 Génese do positivismo juridico

Uma referéncia a génese ao positivismo juridico tem evidente
importancia, mesmo porque seria questionavel a possibilidade de se tratar das
realidades juridicas fora de sua historicidade especifica. E se € possivel que o
presente trabalho se dedique a considerar uma realidade atualmente designada de
pOs-positivismo, € porqgue necessariamente o positivismo juridico é nossa “heranca

metodolégica™*.

Muito embora haja controvérsia sobre o exato principio do
positivismo, o fato € que desde o século XIX este tem dominado as discussfes
metodoldgicas — que eram e continuam sendo questdes materiais, em larga medida
dependentes da Teoria do Direito a elas subjacente. Segundo Dimoulis, o

positivismo juridico € ainda, tanto de forma explicita como de forma implicita, a

corrente dominante no pensamento juridico do Brasil e do exterior™.

Mas o foco aqui ndo € exatamente descrever a histéria do positivismo,
mas apontar seu lastro genético — em uma analise na qual a historia ndo pode deixar
de ter um papel fundamental. De tal perspectiva, talvez seja mais prudente falar em
arqueologia ou genealogia do positivismo juridico, para que ele ndo seja pensado

como “a antitese do direito natural’*®

, Ou como simples traco da modernidade, com a
linearidade que torna a pesquisa confortavel, mas que ndo se coaduna com as

realidades histdricas. De maneira geral, o positivismo néo devera ser estudado como

3 para a andlise proposta nesta secdo, optou-seegair como fio condutor, com alguns acréscimos, as
coordenadas constantes em BRONZE, Fernando Umggkes de introducdo ao direitgp. 278-340. Outras
obras séo referidas a partir das coordenadas pessenexposicdo do autor portugués.

1 BRONZE, Fernando Joséicdes de introducao ao direitpp. 281-282.

1> DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit.pp. 44 e ss.

' GOYARD-FABRE, SimoneOs fundamentos da ordem juridiqa.76.
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movimento que possa ser qualificado de maneira genérica, sob um signo qualquer.
Antes, pretende-se apreendé-lo como a realidade social em que efetivamente se
constituiu e se constitui e tendo em vista as especificas relagcdes que possa ter com

outras condicionantes de seu tempo.

Nesta perspectiva, € importante referir, em primeiro plano, os principais
aspectos juridico-politicos de periodos anteriores ao do positivismo juridico, com os
quais ele veio a se relacionar. Ao tempo de sua sedimentacao, ele traduziu-se em
uma série de rupturas com as concepcdes entdo tradicionais de direito. O direito
passou a ser visto como o direito positivo, isto €, como o direito posto por uma
autoridade, como uma construcdo humana — com a ressalva de que esta
construcdo humana pudesse ocorrer das mais diversas formas, a partir da edicao de
textos ou ndo. O direito passou a ser idealmente considerado como uma legalidade
pré-dada e obrigatéria (direito pré-posto e im-posto).” A indole problematica do
direito ndo fora negada, mas o problema em si passava a ser visto como elemento

posterior, abandonando-se seu igual papel constitutivo do juridico.

Antes da consolidacao de tal concepcédo do direito, consideravelmente
mais unitaria, o que existia era um modelo em que a juridicidade se forjava a partir
de uma correlacdo de determinantes de complexidade substancialmente maior, em
um quadro marcado por uma pluralidade de ordenamentos com distintos
mecanismos de formacdo. Com o positivismo, o direito passou a ser concebido
como um dado, desvinculado da intencionalidade de quem com ele lidava. Passou a

ser visto, sobretudo, como objeto de conhecimento, e ndo mais como resultado de

" BRONZE, Fernando Joskicbes de introducéo ao direitp. 282
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um processo em que ele se construia através da atividade dos juristas — mesmo
onde havia alguma legalidade oficial, tinham grande peso o0 jus naturalis e o
costume, bem como as concepcgdes tradicionais e a plastica “razao artificial” do

jurista.

Como assinala Castanheira Neves, o direito anteriormente ao
positivismo era vinculado com a filosofia pratica, sendo constituido a partir da pratica
e de reflexdes que em ultima analise se voltavam para consideracdes acerca do
justo — sempre tendo como pano de fundo uma idéia de que o direito iria além do
gue positivamente era dado, podendo emanar, v.g., de postulados da “razdo” que
governa o mundo, ou de uma “ordem” que rege a polis, ou considerando o problema
juridico de maneira essencialmente topica. Com o positivismo, um direito autbnomo
passou a impor-se aquela mesma pratica e aquelas mesmas concepcdes de justica,
vinculando-as previamente a uma autoridade Ihes atribui um sentido obrigatério. O
direito e o pensamento juridico se viram divorciados pela primeira vez;, ndo se
constituiam mais um pelo outro, porque o primeiro fora algado a condi¢do de objeto
do segundo®®, o que denota o carater de imposicdo e de “pré-posicdo” que passaria

a estar presente no direito.

O primeiro ponto de transicdo a referir, neste prisma, diz respeito ao
pensamento juridico cldssico romano. Neste, tanto a realizacdo do direito diante dos
casos concretos quanto as concepcdes sobre o direito levavam em conta o0s
elementos provindos da tradicdo comunitaria, sem haver um compromisso

inescusavel de cumprimento de uma normatividade que fosse resultado exclusivo de

81dem p. 284, com referéncia a Castanheira Neves.
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um ato de positivacdo. Ndo havia ai, portanto, a mesma idéia de unidade do
positivismo, tanto assim que se distinguiam no direito romano os termos do jus e da
lex'®. Os valores comunitérios estipulados de acordo com a percepcéo dos juristas
diante dos casos praticos permitiram efetivamente a caracterizacdo do pensamento
juridico romano como uma juris prudentia®. Aqui é bem visivel, portanto, o liame

entre o direito e a filosofia pratica, referido anteriormente.

Em segundo lugar, distingue-se a fase da recepc¢do do direito romano,
iniciada no periodo medieval. Verificava-se ainda certo raciocinio prudencial em vista
da incidéncia de problemas praticos. Entretanto, o raciocinio ja ndo se voltava para
os valores da comunidade, a maneira dos romanos. O raciocinio se voltava mais
para a interpretacéo de textos, tidos por portadores de autoridade propria. Mas ainda
agui se poderia falar de uma vinculagcéo do direito com a filosofia pratica, e, portanto,
de uma concepc¢ao de algo que se cristaliza de acordo com a reflexdo, uma vez que
o direito ndo se reduzia aos textos em si*'. Os textos que se analisavam deveriam
ser sempre a expressdo de um sinal maior, caracterizado por valores que

efetivamente identificavam o direito em causa®.

¥ Em que pese esta distingéo ter prevalecido nicérmanoderna, na esteira de Hobbes, como se verdted
Entretanto, € mais importante em Hobbes, para endimhento dos antecedentes filoséficos do positiwjsa
distincdo entre lei natural e lei civil. Cf. HOBBEEhomasLeviatd XIV, pp. 101-102; XXVI, p. 196.

0 BRONZE, Fernando Joskicbes de introducéo ao direitp. 285.

2l possivelmente em face da absorcdo pelo direit@momespecialmente em Cicero, de alguns postubalos
tradicdo estbdica, que se caracteriza essencialroente uma filosofia moral, vazada em torno de uenadtural
que “é a razao universal que reina sobre o murstioee a histéria, ou a parte desta razao que BsEntnada
na consciéncia de cada homem (...)". Dai porquausive, s6 se possa caracterizar a doutrina esttbmo
moral, j& que estaiecta ratio ndo pode ter alcance sendo no plano da consciiéntivédual. Um resgate, até
certa medida, desta tradigdo estdicar(ea-estdicaja na versdo de Cicero, em que se funde coneddjirque
Hobbes leva a efeito quando utiliza o direito degueservagéo para explicar o estado de naturezdireito
natural, marcara uma das transic¢oes filoséficasnessis ao surgimento do positivismo juridico. Avacao de
Hobbes consistird em nado deixar sua filosofia jooigholitica reduzida ao imaginario estdico, supdmo na
concepcao e diferenciagéo da lei civil como diramiténtico. Cf. VILLEY, Michel A formag&o do pensamento
juridico modernopp. 67 e ss., 703 e 733.

“2 BRONZE, Fernando Joskicdes de introducéo ao direitpp. 285-286.
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Por fim, ja no limiar do pensamento que prepararia 0 terreno para o

positivismo juridico, cumpre mencionar 0 pensamento jusracionalista da época
moderna. Este rompeu com o raciocinio prudencial, porquanto ja via o direito como
uma construcdo dedutiva estruturada por uma racionalidade que era capaz de firmar
imperativos ex ante. Trés pontos merecem, aqui, especial destaque. Em primeiro
lugar, o homem foi desvinculado de sua antiga posicdo na ordem das coisas —
impbs-se um antropocentrismo que o tornava referéncia daguela mesma ordem. Em
segundo lugar, uma racionalidade sistematica substituiu a anterior, que era
essencialmente topica, problematica e vinculada a filosofia pratica. Em terceiro lugar,
a racionalidade em geral, incluindo-se ai aquela propria do direito, era agora
constituida pelo homem, posto que a verdade constituia-se no seio do préprio sujeito

pensante?.

Tendo chegado a este ponto o pensamento juridico, no quadro de um

“pensamento moderno-iluminista™*

, 0 direito passou paulatinamente a ganhar a
forma paradigmatica que nos foi legada no século XX, a forma de um direito
desvinculado da filosofia pratica, e ja imbuido da marca da criagdo humana pura,
predominantemente positivado através de textos legais. JA se tornam presentes,
assim, alguns dos pressupostos historico-sociais que permitiram o surgimento do

positivismo juridico enquanto uma teoria de explicacdo do fenémeno juridico e uma

metodica especifica.

Na presente secdo serdo brevemente considerados, entre as varias

sistematizacdes possiveis, sete fatores (historico-sociais e filosoéfico-juridicos) que

**|dem pp. 287-288.
4 |dem pp. 291, utilizando esta categoria como refeeépdncipal entre os elementos genéticos do pésitiy
juridico.
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influenciaram a formacdo do positivismo juridico, a comecar pelo ja referido
pensamento proprio do ambiente do iluminismo. Além deste fator, trataremos, pela
ordem que se seguird, dos fundamentos filoséficos do positivismo juridico; da
aproximacéao entre direito e ciéncia; da apropriacdo do fendbmeno juridico — legal e
judicativamente — pelo Estado; do surgimento das codificacbes; do fator da
reconducao do direito a legislacdo — quer-se dizer, do fator do legalismo — e sua
relacdo com a Escola da Exegese; e, por ultimo, da contribuicdo da Escola Histérica

alema.

E bem verdade que as mudancas e transicbes das teorias juridicas
através dos tempos ndo se dao com uma rigidez de oposicOes taxativas que
oponham o pensamento anterior e seu sucessor — seria um equivoco, e.g., reduzir o
pensamento moderno-iluminista a expressao de uma razao destinada a exorcizar do
pensamento humano as inspiracbes metafisicas anteriores?®>. De qualquer modo,
pode ser localizada nesta nova forma da razdo uma série de elementos favoraveis a
génese do positivismo, ainda que nao tenha havido uma linearidade absoluta neste
processo. A idéia de homem vigente no iluminismo era a de um ser auto-centrado,
livre e racional, que construia uma nova ordem a partir de si, e, portanto, era a ultima
instancia em que se podia radicar a formacao do direito. Este homem, em principio,
podia ser seduzido pela idéia da legislagdo como constru¢do humana proveniente de
si, sem um apelo as formas religiosas de regulacdo da vida. Por outro lado, a idéia
de uma razdo auto-suficiente, capaz de construir sistemas para compreender e
dirigir a vida do homem e o mundo, se ainda ndo era ja tipicamente positivista no

pensamento moderno-iluminista, ja preparava o0 terreno para as grandes

% GOYARD-FABRE, SimoneOp. Cit pp. 71 e 77.
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sistematizacdes futuras, como nas codificacbes, em que o direito pudesse ser

radicado®®.

Mas as raizes dessa concepcao de mundo devem ser vistas de forma
mais ampla, para que se entenda o que Goyard-Fabre chama “trama filoséfica do
positivismo”. Uma remissdo a esta “trama” leva a considerar especificamente
algumas concepcOes filosoficas que ajudaram a preparar 0 terreno para 0
positivismo juridico, aqui especialmente as de Thomas Hobbes. Isto demonstrara,
como ja foi referido, que o positivismo ndo poder ser visto como um processo
linearmente superador do direito natural. A favor desta postulacdo, pode-se ver na
filosofia do Leviatda um lugar e uma funcao especificos para o direito natural e a lei
da natureza (termos, alias, distintos, tal e qual a lex e o jus)?’, sendo que esta Ultima
figurara como fundamento do sistema juridico que sera instalado somente a partir da
formacdo do Estado®®. Ndo parece haver campo para se falar, diretamente a partir
de Hobbes, de uma oposicéo entre direito natural e direito positivo, mas sim de uma
relacdo de complementaridade. O filésofo inovard em sua perspectiva da lei estatal
calcada na soberania, mas ndo abandonard o direito natural para a construcao

filoséfica do Estado.

Hobbes, na verdade, emerge sobre uma época, aqui ja referida, de um
pensamento juridico pré-positivista, em que havia ainda a predominancia de uma
concepcao propria do direito natural, que em ultima analise poderia ser reconduzida
a Politica de Aristoteles (para a qual Hobbes apresentard uma substituta). Em tal

contexto, o homem ainda olhava para fora de seu universo para reconhecer a

%6 BRONZE, Fernando Joskicdes de introducéo ao direitpp. 295-296.
*’ HOBBES, Thomap. Cit, XIV, p. 101.
% |dem pp. 196-197.
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normatividade que presidia suas a¢des®®. Também em Hobbes, a legalidade nao se
reduzia a legalidade positiva, porque o parametro imprescindivel desta continuava
sendo o direito natural, sob o qual deveriam estar crivadas as decisdes do jus civile,
e sem 0 qual estas seriam decisdes humanas comuns, e ndo direito. Entretanto,
havia uma dificuldade de tornar efetivo o direito natural, por sua desvinculacdo do
poder enquanto normatividade orientadora da acéo. Seja por isso, seja pela primazia
que dava ao poder estatal no contexto de seu pensamento, Hobbes redefiniu o
direito através do conceito de soberania, que trazia a marca do estatismo e do
voluntarismo®. A inovacéo que se fez na construcdo hobbesiana foi esta transicéo
de um direito natural onipresente para um direito natural aprisionado em uma fase
originaria, vindo o direito que realmente importava a se identificar com o comando

Estado, e, assim, com o poder®’.

A idéia de soberania tornou-se, assim, de simples instrumento de
defesa do poder real em fundamento e principio da totalidade da ordem juridica.
Como conceito-chave para a arquitetura do Estado Moderno, a soberania operava a
nova forma de discurso que permitiria legitimacao desta ordem juridica fundada num
poder juridico-positivo reconduzivel ao principe. Assim como o legislador era
concebido como instancia soberana, caminhava-se também para descrevé-lo como

a instancia legitima de andlise da justica das normas, tendendo-se para identificar a

29 BRONZE, Fernando Joskic6es de introducéo ao direitp. 297.

% HOBBES, ThomasOp.Cit. p. 198. “As leis naturais que consistem na eqidaa justica, na gratiddo e
outras virtudes morais dependentes destas, nagémndée simples natureza — como no final do capkve—,
ndo sdo propriamente leis, mas qualidades quesp@en os homens para a paz e obediéncia. SO sentteis
efetivamente apoés instituido o Estado. Nunca aptais, passam entdo a ser ordens do Estado, efdesi
também leis civis, ja que é o poder soberano gugabs homens a obedecer as leis.”. Diz Hobbadaaique
“ninguém pode fazer leis a ndo ser o Estado, jangesa sujeicdo é unicamente com o Estado” (p, £9q)e
“todas as leis recebem sua forga e sua autoridademtade do Estado, isto €, da vontade do repesgeh (p.
199).

% 1dem p. 102.



28
legalidade estatal como o autenticamente justo®> — como se vera adiante, Hobbes
vincula a propria existéncia da justica a existéncia da lei. E, neste nivel, o
pensamento de Hobbes podera ser entendido como a primeira matriz filoséfica do
futuro positivismo juridico — nos termos que se tem aqui utilizado, um elemento de
génese. Estava filosoficamente edificada a concepcdo de que o poder de um
soberano instaura a paz e a justica entre os homens, e, mais que isso, de que esta

era a Unica forma que nossa natureza brutal permitiria que ocorresse.

Conforme anota Michel Villey, a transicdo operada por Hobbes inova
em relacdo a tradicdo que o precedia, de matriz aristotélica, em duas vertentes
distintas. De um lado, Hobbes rompe com a nocdo aristotélica no plano das
finalidades do direito, ao voltar seus esfor¢cos para o direito dos individuos, e nao
mais para os ideais de justica — inclusive quando submete a justica a existéncia do
pacto social, diante de individuos de direitos naturalmente ilimitados. De outro lado,
cria também uma nova teoria das fontes do direito, a partir de sua determinacédo do
conceito de lei, substituindo as considera¢des cosmoldgicas da tradicdo aristotélica

por uma predominancia da lei civil, estatal e publicamente instituida®3.

No plano dos direitos subjetivos, Hobbes se colocara primeiramente em
oposicao a Aristételes pela diferente maneira com que concebeu as origens do
direito de cada individuo. Para Hobbes, o estado de natureza — onde plenamente

vigiam as duas principais leis naturais que ele reconheceu, a de se preservar e a de

%2 PHILIPPI, Jeanine Nicolazziegalidade e subjetividad@. 172: “O Leviatd — definido por Hobbes como
um deus mortal—, representa de um lado a racionalizacdo do padedo direito imanentes cuja
institucionalizagdo derivou de um acordo estabéteentre seres livres e iguais; e, de outro, adinmstituido
para a convivéncia pacifica entre os individuos epresentado pelo mandato de uma autoridade ifuvesjst
titular exclusiva do direito de pronunciar a leixdf o que € justo ou injusto, adverte o autoryerrpgativa
essencial do soberano.”

3 VILLEY, Michel. Op. Cit.p. 686 e ss.; 720 e ss..
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procurar a paz — era o0 ponto de partida a partir do qual se forjaria uma sociedade,
na qual a legalidade seria possivel em virtude de uma renuncia por parte do homem
de seu direito a todas as coisas. O direito subjetivo, desta forma, € algo que
antecede a sociedade, e que ndo poderia resultar dela, sequer como expresséo do
justo®, porque no estado de natureza ndo ha sociedade possivel, e, ndo havendo
pactos, ndo pode haver injustica. Tal enfoque é incompativel com as idéias de
Aristoteles, na medida em que para este, ao contrario do que se acabou de expor, 0
direito era resultante “da ordem que rege a sociedade” — ou seja, na sua
concepcao, da lei. Como nao ha lei no estado de natureza, Hobbes tera de recorrer
a outros meios para a fundamentacéo do direito, e reconhecera, assim, a existéncia

de direitos como qualidades intrinsecas ao homem®.

Villey sublinha, ainda, no plano dos direitos subjetivos, uma segunda
oposicao. A tradicdo classica identifica no direito uma noc¢éo de justica distributiva e
comutativa natural, como uma “partilha”. Hobbes, entretanto, ao diferenciar o direito
e a lei, delimita os termos de um pelo contrario da outra. No Leviata, “o direito
consiste na liberdade de fazer ou de omitir, ao passo que a lei obriga a uma dessas
duas coisas™®. Se o direito é simplesmente a liberdade de fazer conforme seu juizo,
entdo ele se traduz, na verdade, naquilo que a lei ndo alcangca por uma razéo
qualquer, e no estado de natureza, onde nao ha lei, Hobbes s6 podera encontrar um
direito subjetivo ilimitado, que somente serd cerceado pela existéncia de um pacto
entre os homens, mediado por uma lei da natural — da razdo*’. Mas todas estas leis

naturais serdao, diz Hobbes, também leis civis, porque umas incluem as outras. Isto

% HOBBES, ThomaOp. Cit.p. 111.
S VILLEY, Michel. Op. Cit.p. 698.
% HOBBES, Thomap. Cit, p. 101
%" |ldem p. 111.
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ocorre essencialmente porque para que a lei natural possa efetivamente ser aplicada

sao necessarias as “ordenacdes do poder soberano”.

Consequentemente, a filosofia hobbesiana a respeito da lei sera de
vital importancia para o surgimento do positivismo juridico. Concebida em torno
deste principio onde prevaleciam os direitos subjetivos, a lei em Hobbes significara
predominantemente a lei civil, instituida pelo Estado e que, mesmo sendo limitacao
acordada entre os homens, ndo ocorrera livremente. Estes “por mais fortes e sabios”
gue pudessem ser, ndo seriam capazes de garantir a seguranca de sua vida e de
seus haveres. Sem uma legalidade comum, que obedecesse a leis naturais, que
ordenassem ao homem a busca tanto da preservacdo da vida quanto da paz —
rectius, a preservacao da vida sob meios pacificos. Somente a partir deste momento,
entretanto, em que se institui uma renuncia reciproca de direitos, € que efetivamente
se poderia falar da lei, em sentido propriamente juridico — que Hobbes chama de lei
civil. Somente neste estagio as leis naturais seriam absorvidas e exigidas a partir da
existéncia de um soberano que pudesse aplica-las mediante coagéo. A lei natural,
entretanto, ndo podera ser obedecida sendo enquanto um imperativo da razao, de
natureza marcadamente moral. “Esta é a lei do evangelho”, diz o autor®. A lei em
sentido proprio, portanto, sera em Hobbes apenas a lei que manifeste a vontade do
Estado, imposta “oralmente ou por escrito, ou por qualquer outro sinal suficiente”, e
gue sera portanto uma lei sempre “positivada”, sempre posta por uma autoridade, e
sempre uma criagdo genuinamente humana (embora esta criagdo possa ser
decorrente em Ultima analise da graca divina, que legou ao homem a possibilidade

deste entendimento das coisas).

#|dem p. 102.
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Isso reitera que seja duvidoso pensar que a lei natural ndo tenha em

Hobbes um significado importante. A originalidade de sua concepcdo esta
justamente na consideracdo da lei natural como um elemento fundamental na
criacdo do direito, mas ndo em seu efetivo desenvolvimento. Isto porque as leis
naturais ndo deverao se revestir efetivamente de conteudo juridico neste estagio em
que preexistem a lei civil (no sentido de uma imperatividade, que € para Hobbes
fundamental, j& que os homens que “vivem sem um poder comum capaz de manté-
los todos em respeito”, permanecem em um estado de “guerra de todos contra
todos”). Elas passardo a possuir esta imperatividade somente depois de cumprido
seu papel criador, no qual funcionam como mobil a partir do qual o homem se
impulsiona na direcdo do contrato (quando, finalmente, a lei civil devera conter as
leis naturais)®. Na realidade, dird o autor que as leis naturais sdo as “normas de
paz”, que direcionam o homem para o pacto, vez que a razao € capaz de “sugerir”
gue nado havera possibilidade de convivio pacifico sem que cada um renuncie a

liberdade plena™.

Como se Vvé, para Hobbes o direito natural €, em principio, ilimitado,
porque prescreve uma autorizacdo para que cada um proceda de acordo com seus
meios e seu juizo para a sua preservacdo®*', podendo inclusive, se for capaz de tal
feito, dispor dos “corpos dos outros”. As leis naturais, deste modo, prescrevem
inicialmente a busca da paz e da preservacdo da propria vida, limitando o direito
natural — ja que as leis sempre limitam o direito —, de onde decorrem outras leis da

natureza, como a que ordena o cumprimento dos pactos (que Hobbes chama de

*9VILLEY, Michel. Op. Cit.pp. 727 e ss.
“0HOBBES, ThomaLp. Cit, p. 100
“!|dem p. 101.
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justica), mas que se vinculam ja & lei civil*. Somente o cumprimento efetivo destas
leis naturais, entretanto, com a formacao do Estado e da sociedade, € que conferira
a elas um carater propriamente juridico. O direito ndo pode, entéo, radicar no estado
de natureza, pois “onde ndo ha poder comum nao ha lei”, e “onde nao ha lei ndo ha
injustica”. O substrato filosofico que Hobbes lega ao positivismo juridico, com isso, &
uma radical separacéo entre o direito natural e o direito positivo**, acompanhada de
uma polarizacdo de todo o direito no Estado e no soberano, e de uma justica
embasada no cumprimento dos pactos, a comecar pelo pacto social plasmado na lei

civil.

Deslocando o fundamento do direito para dentro do Estado e para fora
da natureza e da religido, esta soberania alcancara ainda sua maxima expressao
com Rousseau, na forma de uma soberania popular. Rousseau ndo abandona o
direito natural, como também nédo o faz Hobbes, para ser caracterizado desde logo
como positivista. Mas ele também se preocupa em fazer com que a legalidade
natural seja absorvida no Estado para que passe a ter uma operatividade organizada
pelas vias da razdo. A construcdo filosofica de Hobbes ganha ainda um novo

impulso, pois novamente tem lugar uma recriacdo da natureza, mediada por um

“21dem pp. 111 e 198. No capitulo XV, Hobbes identificarjustica com a ruptura de um pacto, e, no dapitu
XXVI, dira que as leis da natureza expostas notalapKkV, “ndo sdo propriamente leis”, porque carecda
imposicdo da autoridade soberana, que s6 se pexfiez civil.

“3Em Aristoteles, e em S. Tomés de Aquino, por exengxiste ja a consideracéo do direito posto pelmem,
em oposicao ao direito natural (cf. VILLEY, Mich&p. Cit. p. 722). Mas a regra parece ser contraria a de
Hobbes, uma vez que na tradigéo classica ergoasitiva que era dependente da lei natural, déitrémanente
das coisas”. J4 em Hobbes, como se disse, a leahapera apenas uma transi¢do, que é necesaéiige se
possa considerar algo justo, ou garantir que aleiral se aplique. No estado de natureza nagbaéasibilidade
de prevaléncia de uma razdo imanente, mas puraptesimente de um juizo de cada individuo, com \g@re
ilimitado de direitos, desde que possa fazer \v@larvontade, pela forga. Somente com a lei civdlepge falar
propriamente em direito e em justica em Hobbeg,logireito natural depende do direito positivo.
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pacto, uma alianga, um contrato entre os homens, onde ocorre uma transferéncia de

direitos™*.

Todavia, o homem do individualismo, que criava a partir de si sua
ordem, como proprio do periodo moderno e das novas coordenadas que sua
racionalidade poderia alcancar, necessariamente tinha que encontrar uma
justificativa para a convivéncia que o impunha a limitacdo de seus direitos e de seus
juizos, sob pena da guerra permanente que Hobbes ja havia descrito. E Rousseau
logrou satisfazer as expectativas deste ser de liberdade e de razdo. Esta sublime
justificativa, que permitia ao homem partir de uma ilimitada auto-regulacédo para um
nivel mais substancial de liberdade, em que toda liberdade poderia coordenar-se
com as demais, surge na sua forma mais conhecida e limpida no contratualismo de
Rousseau®, sob influéncia direta, como se pode perceber, da concepcéo

contratualista e voluntarista de Hobbes™.

Neste contexto, se estabelece uma legalidade estatal capaz de
conciliar o individualismo que marca o homem moderno — inclusive na emancipacgéo
dos seus interesses, especialmente os econdémicos’’ — com a prescricdo de uma
ordem comum em que 0 homem possa, livremente, ingressar. Quando se funda a
soberania como soberania do povo, traduzida numa normatividade que precipita

sobre o mundo dos homens a vontade geral. Somente a partir dai € que se pode

“HOBBES, TomasOp. Cit, p. 102 e 103.

“>BRONZE, Fernando Joskices de introducao ao direitpp. 301 e ss.

“5 Que repercutira ainda, p. ex., em Kant, ja qdewtrina do direitotambém prescreve, enquanto “imperativo
priori da razao”, o entendimento de que é inevitavelom&rcio” entre os individuos, e que isso sO seatdrn
possivel mediante a instituicdo de uma sociedadle gile nos retire do estado de natureza. A obrRausseau
teria tirado Kant, segundo ele mesmo, “de um samgnttico”. Entretanto, para Miller, Kant teria tado
Rousseau inofensivo, “ainda que ele o tenha feki&jgpela impostacdo da separacdo dos poderes e da
representacao na concepc¢do da vontade gerdD @fvo paradigma do direit@p. 176-177.

“"BRONZE, Fernando Joskices de introducao ao direitp. 297-298.
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falar que o Estado “jurislador™*®

teve sua maxima amplitude, em que o apego a lei
positiva — e, neste caso, a lei positiva do Estado — seria capaz de desenvolver
integralmente o direito. Isto conciliava, de forma suficiente, o direito positivo e 0

direito natural, e a liberdade do homem (que era também legislador do que se

manifestava, através dos representantes, na vontade geral).

Ao lado disso, outro fator genético do positivismo juridico é a
estatizacado do fendmeno juridico, quer em suas matrizes legislativas, quer em seu
aspecto jurisdicional. Se de um lado ja havia uma “trama filoséfica”, que desde Bodin
e Hobbes preparava terreno para esta estatizacdo, em uma sociedade apta a aceita-
la, uma efetiva mudanca foi algo que reclamou mais tempo. No sentido desta
estatizacdo, entretanto, e com o contributo do ideal contratualista, a pretensédo de
universalidade da lei fazia com que o direito se apropriasse dos fatos e das
situacOes da vida. Se os fatos e as situacdes em geral podiam ser de qualquer forma
portadores de alguma normatividade, isso sé se dava porque eram absorvidos pelo
mundo juridico-estatal no momento em que o homem deixa que suas pretensées
diante do mundo cedam ao horizonte de uma sociedade. Ao menos desde Hobbes,
a formacédo desta sociedade necessitaria de um poder suficiente a ordenar e
pacificar o grupo, evitando sua (auto)extingdo —, situagcdo em que os fatos da vida

serdo tutelados por uma ordem comum, que Ihes dara uma significacao juridica.

Ha ainda um segundo aspecto nesta estatizacdo do direito. Se este
solo (o da consolidagdo das perspectivas racionalistas de justificacdo do direito,

7

ocorridas nas modernas sociedades capitalistas) é de fato onde cresceu o

“8 GOYARD-FABRE, SimoneOp. Cit. p. 77.
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positivismo juridico*®, a culminancia deste processo de absorcdo do juridico pelo
Estado se deu num movimento de gradual codificacdo do direito, inspirado na
sistematicidade cientifica, que cresceu na Europa desde meados do século XVIII, e
se consolidou na Franca do século XIX. Todo o contexto social e politico favorecia,
entdo, um culto a legislacdo (a um tempo estatal — sem ser politica; e cientifica —
sendo neutra e previsivel). Este culto legitimava e reclamava, porém, uma legislacéo
substancial por parte do Estado. O direito produzido pelo Estado ja tendia a
converter-se, em varios paises, no centro das atencdes dos juristas, ainda que se
acreditasse no recurso, de qualquer forma, a instancia da razdo propria do
jusracionalismo setecentista. Os codigos, nesse contexto, encarnavam uma dupla
mediacao, que fazia com que tornassem a idéia de lei do Estado cada vez mais
difundida no pensamento juridico. De um lado, materializavam a raz&o, porque eram
declaradamente construidos por juristas técnicos (como, v.g., Portalis e Pothier),
sendo sempre obras de uma elevada elaboracdo cientifica (e, ademais, refletiam
muitas das idéias dos tratados de direito natural). De outro lado, encarnavam a
vontade geral, porque traduziam a marca da soberania popular. Mesmo que a
elaboracdo dos coédigos se fechasse, num primeiro momento, no tecnicismo das
comissOes de juristas, havia sempre um segundo momento, em que a discussao
publica legitimava o cdédigo, tornando-o fruto auténtico da vontade geral. Com o
codigo surgia uma lei que contava, pois, com especiais atributos, e em face da qual
as outras normatividades, tradicionalmente componentes de um raciocinio juridico-

decisorio, deveriam se curvar™.

49 Cf. DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit.p. 70.
¥ HESPANHA, Ant6nio ManuelCultura juridica européia: sintese de um milémp. 376-378.
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Diante disso, cumpre referir o juspositivismo cientifico do século XIX,

emanado da doutrina alemd. Na definicdo que se encontra em Wieacker, esta
espécie do positivismo se caracteriza pelo estabelecimento do direito como
decorréncia de uma deducao a partir de um sistema — cuja constituicdo se poderia
revestir das mais diversas maneiras — sem nenhuma forma de recurso a elementos,
valores, ou finalidades que néo fizessem parte do universo especificamente juridico.
Distinguia-se do positivismo legalista — para o qual todo direito advinha da legislacéo
estatal, consistindo nos comandos de uma autoridade competente, prossegue o0
autor, e igualmente distingue-se do positivismo cientifico em geral, nos moldes da
doutrina filoséfica de Comte®’. O ponto de contato que se pode desenhar entre estas
esferas do positivismo é a refutacdo da metafisica como fundamento do direito e,

portanto, a confianca nos resultados ciéncia juridica®.

De maneira geral, o juspositivismo cientifico traduzia uma
problematizacdo daquela normatividade mais complexa em que se inseria o direito
anterior ao Estado Moderno®®. A antiga vinculagéo do direito com a moral, a religido
e a natureza, o eixo de continuidade que haveria sempre de estar ligando o direito a
ética, tudo isso agora era visto como fator de inseguranca, de casuismo, de
imprevisibilidade. Dentro de um clima que nao era exclusivo da ciéncia do direito, a
idéia de um sistema cientificamente organizado deu azo a concepg¢do do sistema
juridico como algo fechado, coerente e completo, e que, justamente por isso,

permitia prever a forma de incidéncia do direito sobre todo caso concreto a se

1 N&o adentraremos, por hora, na discussdo acercalaiz#io entre o positivismo de matriz comteana e o
positivismo juridico, bastando indicar, que, sefate o primeiro influenciou o segundo, jamais sedzra a
dizer que sdo a mesma coisa. A perspectiva queeanais adequada da questdo € tratar do positivismo
cientifico comoum dosfatores de génese do positivismo juridico, entrieos —rectius o positivismo juridico

ndo é um ramo do positivismo filoséfico de Comtequéestéo é tratada com maior destaque da sec¢dg 2.3.
infra.

*2\WIEACKER, FranzHistéria do direito privado moderng 493.

>3 HESPANHA, Antonio ManuelOp. Cit.p. 374.
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decidir. Por outra parte, a justica de tal decisdo estaria encerrada nesta mesma
previsibilidade, uma vez que consistiria na aplicacdo correta do direito positivo, ja

como heranca do fator filoséfico que ja se referiu.

O positivismo cientifico como fator genético do positivismo juridico
pode ser visto de forma bastante clara na discussdo sobre a funcédo e o modus
operandi dos juizes®*. Esperava-se do juiz uma postura de cientista — conforme esta
postura era entdo definida —, atuando com neutralidade e com rigor, sem de forma
alguma apelar para valoracdes morais ou politicas. Sua formacao devia leva-lo a
assimilar uma elevada carga de conceitos, que, devidamente sistematizados,
pudessem depois ser aplicados a realidade. No fundo, o procedimento de uma
subsuncdo encontrava-se como 0 modelo a ser aplicado, inclusive para garantir a
seguranca e a previsibilidade que a cientificidade reclamava. Este jurista-cientista
tinha de ser capaz, também, de compreender o pensamento juridico e sua pratica,
pois era direcionado por conceitos que vinham desta Ultima dissociados, e que

ganhariam significado na elaboracao cientifica de que daria conta.

De resto interessa aqui qual seria o reflexo politico desta concepcgéo,
no seio de uma sociedade liberal como a que entdo se forjava. Por detras destes
ideais de seguranca e previsibilidade, havia um intento de separacgéo entre politica e
direito, entre 0 momento da valoracdo politica propriamente dita, que s6 poderia ser
levada a efeito pelo poder™, e o momento da aplicacdo do direito, este sim a cargo
do juiz. Por um lado, pode-se ai reconhecer a vivacidade da férmula segundo a qual

a discussao politica € legitima no parlamento, € admissivel no executivo, mas €&

> WIEACKER, FranzOp. Cit. pp. 499-500.
> BRONZE, Fernando Joskicbes de introducéo ao direitp. 318.
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completamente descartavel no judiciario. De outro lado, buscava-se, no contexto do
direito, uma neutralidade axiolégica que era propria de uma sociedade liberal que
preferia ponderar em seu préprio tecido — frise-se, bem mais préximo do parlamento
que do judiciario — estas valoracdes politicas e sociais®® do que entrega-las
simplesmente ao arbitrio do direito. Isto se justifica até mesmo porque a fundacédo do
direito estatal enquanto vontade geral, reconduzivel a um ideal, portanto,
democratico, ndo foi sempre recebida de bracos abertos: o ideal democratico e o

ideal liberal se confrontaram durante os Gltimos dois séculos®’.

Ainda no inicio do processo das codificacbes como grandes
construcdes racionais, 0 positivismo cientifico comeca a aderir ao postulado da
legislacdo, constituindo uma fase a que Wieacker chamou de “positivismo cientifico-
legal™®. Com leis de sélida legitimidade — porque eram racionalmente constituidas
por cientistas, e postas pelo parlamento que representa o povo ou a nagdo —
operou-se uma transicdo do positivismo cientifico ao legalista. Assim resulta o fator
do legalismo na génese do positivismo juridico moderno, que levara a que se fale
posteriormente, e ainda hoje, de um positivismo legalista. O direito estatal legislado
se arroga da prerrogativa de manifestar exclusivamente todo o direito, e 0s outros
tipos de fontes a que se poderia recorrer restavam agora absorvidas ou proibidas
pela legalidade proveniente do Estado. Assim com o direito racional-doutrinario que
restava absorvido no trabalho de elaboragcdo do cddigo; igualmente com o direito
consuetudinério, tradicional, com o qual a Revolugédo havia rompido; e ainda com o

direito jurisprudencial, que ndo era mais reconhecido como uma fonte legitima de

* WIEACKER, FranzOp. Cit.p. 501.
>" HESPANHA, Anténio ManuelOp. Cit.p. 351 e ss.
8 WIEACKER, FranzOp. Cit.p. 526.
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estabelecimento do direito®®. Assim é que ocorreu na época uma “vitéria da nacao
politica sobre a nacdo cultural®®. Se ja ha tempos existia, por tudo o que se viu até
aqui, um ambiente de predilecdo para o direito positivo, o legalismo (o positivismo
legal) representou o apice da sua legitimidade politica e social. A lei deve ser
respeitada porque ela representa 0 mandamento da vontade geral, 0 que implica a
idéia de uma liberdade (conciliavel) de todos, mediada pelo Estado; ademais, deve
ser respeitada porque o legislador cientifico e racional era necessariamente justo,

oferecido para a veneracgéo dos homens®.

O positivismo cientifico ja trazia em seu bojo a marca de um direito que
deveria ser radicado num sistema antes de tudo completo e autbnomo. Estava ai
incrustada a idéia de que ndo havia qualquer necessidade que levasse o jurista a
recorrer a aspectos colocados fora do sistema. E se o sistema se constitui em direito
posto pelo Estado, ser um positivista, sob a bandeira do legalismo, era reconhecer
gue o Unico objeto possivel da ciéncia juridica era a lei. O direito — aqui, a lei - era
completo e autbnomo no sentido de sua positivagcdo, porque esta concepgao passa
a delegar um juizo acerca da legislacdo somente no que diz respeito aos critérios
formais e intra-sistematicos (e portanto estatais). Também o era no sentido de sua
aplicacédo, porque ao juiz ndo era dado referir-se a quaisquer ideais éticos, morais ou
politicos de que pudesse lancar m&o®. Toda a juridicidade se encontrava na
legalidade do Estado, e todo o discurso juridico deveria recair também sobre este

mesmo objeto. Deste modo o direito estatal se expressava sobre o que estava fora

* HESPANHA, Anténio ManuelOp. Cit p. 378.

% WIEACKER, FranzOp. Cit.p. 525.

1 PHILIPPI, Jeanine Nicolazzlegalidade e subjetividad@. 184. A autora discorre, ainda, sobre a natureza
“mito-logica” desta representacao do legislador @oalguém que impde ao homem diversas limitagGes,
mediante autoriza¢éo de um Ser supremo — como se péedmbulo da Declaracdo de 1789, esclarec®eau
—, mas que ainda assim o homem acredita ter elmmesnvencionado.

%2 GOYARD-FABRE, SimoneOp. Cit.p. 77.
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dele, isto &, se expressa como uma negacdo, “mediante seu contrario absoluto™:

somente o direito, com suas normas, garantiria o que fora dele ndo se encontrava.

Em complemento de tal processo histérico de construcdo do
positivismo juridico, e jA em uma altura dos acontecimentos na qual ja se pode
oferecer-lhe o adjetivo de legalista, emergiu na Franca a Escola da Exegese, para a
qual o jurista deveria limitar a expor e analisar os coédigos, sem intervir em suas
disposicdes®. A doutrina caberia fundamentalmente a tarefa de construir e
fundamentar unificadamente juizos a respeito das normas, Unica matéria digna do
trabalho juridico, a partir de argumentos integralmente de ordem logica e
gramatical®. Isto, todavia, ndo era uma pretensdo de todo realista, porque 0s
codigos eram eles mesmos construidos a partir de elaboracbes de seus futuros
comentadores, sendo carregados de doutrina em seus dispositivos. Por outro lado,
até mesmo em virtude da tensa relacdo entre razdo popular e razao juridica (entre
orientacdes democraticas e liberais), era freqlente que o exegeta se guiasse mais
por sua razao de jurista do que pela razao do legislador, que deveria estar plasmada
na lei®®. N&o faz muito sentido, portanto, a critica freqlientemente dirigida a esta

corrente, de que nela se apresentaria uma aplicagcdo mecanica da lei, que limitaria o

pensamento juridico ao conhecimento do direito positivo.

Outras razdes impediriam a Escola da Exegese de realizar cabalmente
seu programa. Tal corrente ndo foi capaz, por exemplo, de impedir a difusdo —

microfisica — de todo um direito jurisprudencial, relativamente independente da

83 Cf. CLEVE, Clemerson MerlirQ direito e os direitos: elementos para uma critiftadireito contemporaneo.
p. 99.

% BATIFFOL, Henry.Filosofia do direito p. 10.

%5 DIMUOLIS, Dimitri. Op. Cit.p. 26.

% HESPANHA, Anténio ManuelOp. Cit.pp. 379-380.



41
legalidade estatal. Isto ocorreu, por exemplo, em vastas regides de fala alema, onde
havia uma burguesia a reclamar seguranca, mas nao havia cédigo. A “ciéncia”, com
seus conceitos e sistemas, buscava garantir a seguranca reclamada. Além disso, a
crescente tecnicidade do discurso juridico comprometia os objetivos de publicidade e
democratizacdo, que justamente haviam inspirado a propria confeccédo dos codigos,
e o conhecimento do direito, nestas bases, ndo era mais acessivel a todos®.
Vivendo mudancas sociais rapidas, a Franca optava por uma legislacdo brusca que
rapidamente cumprisse os objetivos da Revolucéo. Dentro do primado da igualdade,
a legislacdo de um cadigo civil seduziu o pensamento juridico a ponto fazé-lo

concentrar neste mesmo cédigo uma boa parte de seus esforcos.

Cumpre referir ainda uma ultima palavra a respeito do legalismo —
entendido como o0 néo reconhecimento de nenhum direito que esteja além do direito
estatal legislado. Apesar das criticas que frequientemente Ihe foram e ainda Ihe séo
opostas, ele se constitui ainda na corrente dominante do pensamento juridico®. E o
fator genético do positivismo juridico que chegou aos nossos tempos com maior
vigor, com o qual se pode dizer, ao menos, que todos o0s outros estdo relacionados,
e do qual descendem todas as suas principais caracteristicas®. A consideracéo do
direito como algo positivado por uma autoridade é identificada, ndo sem razdo, como
uma definitiva conquista do Estado Moderno. Resultado de um processo de
racionalizacdo que comecara jA no pensamento moderno-iluminista, a lei pretende

agora manifestar uma unido de neutralidade axiologica, seguranca e igualdade,

"|dem p. 381-382.

%8 WIEACKER, FranzOp. Cit.p. 493.

%9 GOYARD-FABRE, SimoneOp. Cit.p. 76. J& o dogma da subsuncéo, embora tenhatiigido por criticas
de diversos matizes, continua operando veladami@nege as premissas (em termos de teoria da nalagyal
parte sao ainda positivistas. Ndo é, entretant@ posicdo que seja atualmente defendida como wd@az
explicar a realizacdo do direito em cada caso.dbtretanto, DIMOULIS, DimitriOp. Cit, p. 221, nota n° 35,
onde se defende que uma repeticdo de silogismgdesnfevara a um “silogismo completo” que compora a
sentenca. Esta posicdo serd comentada com majsiatediante (vide secéo 1.3.2).
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apresentando-se como lei formal, geral e abstrata’. Sendo as leis formais, restariam
protegidas as valoracdes politicas de cada individuo, porque 0 que nao tivesse
passado pela competente positivacdo seria assunto da esfera individual — e, por
outro lado, o que houvesse passado por este processo, deixaria entdo de ser
politico, passando a ser juridico. Sendo abstratas, permitiriam o pensamento légico-
dedutivo a partir do sistema, porque poderiam abarcar, a0 mesmo tempo, nenhum
caso e todos 0s casos possiveis. E assim mesmo € que permitiriam a calculabilidade
que as sociedades capitalistas demandavam. Por fim, sendo gerais, garantiriam a
igualdade, uma vez que seriam colocados todos os homens sob a égide de uma

mesma legalidade’®, vista como dada pela raz&o e pela vontade geral.

Ha ainda que se referir a outra “Escola” como um fator que contribuiu
para a génese do positivismo juridico. Paradoxalmente, uma vertente oposta aquela
da Exegese e ao legalismo em que assentava: trata-se da Escola Historica. Esta
corrente dominou o pensamento alemdo durante o século XIX, tendo em Savigny
seu grande difusor e conhecido representante’?. Em linhas gerais, insurgia-se contra
o legalismo estatal, valorizando a busca das formas juridicas ndo estatais e néo
legislativas, legitimadas como suposto reflexo de um espirito do povo (Volksgeist),
mas que nada tinha a ver com a soberania popular. A Escola Historica defendia uma
analise que destacasse o direito como producdo cultural inserida na histéria da

comunidade nacional”

. Exaltava ndo so o direito — o direito histérico por exceléncia
— mas também as formula¢des doutrindrias dos jurisconsultos letrados que se

empenhavam na construgéo do direito como sistema.

O CLEVE, Clemerson MerlinOp. Cit.p. 99.

"L BRONZE, Fernando Joskig6es de introducéo ao direitpp. 304-305.
2 Referéncias em HESPANHA, Anténio Manu@h. Cit.p. 385

3 ldem p. 385.



43

Mas houve ainda uma segunda corrente que povoou 0 panorama da

Escola Histérica, uma sua segunda modalidade, denominada “Jurisprudéncia dos
Conceitos” ou “Pandectistica”. Esta vertente, capitaneada por Puchta e Windscheid,
hipertrofiou a dimensdo conceitual da Escola, destoando de certa forma daqueles
pressupostos em que ela inicialmente se firmara’®. Veiculou a teoria da subsuncao e
a idéia de plenitude lI6gica do ordenamento juridico. O sistema, logicamente, deveria
alcancar até mesmo aqueles casos fora de quaisquer medidas legislativas —
justamente porque o ordenamento ndo se resumia ao legislado, mas se compunha
do sistema de conceitos que se construia. Ademais, a pandectistica exigia que a
interpretacdo do direito fosse objetivista, buscando n&o as intencdes de um
legislador historico, mas sim de um legislador “razoavel”’, que reconstruisse as
normas a partir de seu contexto sistematico’®. Foi esta vertente tardia da Escola
Historica, em grande parte, que deu origem ao juspositivismo cientifico, tendo
contribuido, também, para a forja da ja mencionada Escola da Exegese (que, apesar

de ja ter sido aqui referida, foi cronologicamente posterior a pandectistica).

Dadas estas caracteristicas da Escola Histérica, a primeira impresséo
gue se tem é a de um afastamento do positivismo, uma vez nela a legalidade estatal
€ até certo ponto desvalorizada. Entretanto, na perspectiva aqui objetivada, é
importante mencionar que o conceito de positivismo juridico deve ir além da pura e
simples valorizacéo da lei positivada estatal, que se identifica apenas com a vertente
legalista — que é deveras importante, mas nao Unica e absoluta. Esta perspectiva,
que se aprofundara na se¢do que segue, permite, ao contrério, que sejam tracadas

importantes linhas de identificacdo entre o positivismo e a Escola Historica. Em

" BRONZE, Fernando Joskicbes de introducdo ao direit@. 317. O autor fala de uma “degeneracéo” da
Escola Histdrica a partir de sua vertente conckstaa
S HESPANHA, Ant6nio ManuelOp. Cit. pp. 399-400
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primeiro lugar, porque nesta Ultima o direito era preexistente ao caso e a atividade
do jurista, que o pesquisava dentro de uma analise da comunidade histérica em que
se situava, mas sempre como objeto a apreender, e ndo como efetiva edificacédo
problematica. O positivismo juridico também se caracteriza por esta separacao entre
a norma e caso, tanto assim que se lhe atribui freqientemente um fetiche pela
subsuncdo — a qual, para existir logicamente, precisa de premissas ndo constituidas
umas pelas outras. E ainda, segundo lugar, a Escola Histérica se caracterizava por
uma construcdo de um sistema cientificamente desvelado e dogmaticamente
estruturado pelos juristas. Se seu ideal de método ndo era condizente com o
legalismo, que s6 poderia voltar suas atencdes para o sistema de leis, so o fato de
haver esta indole cientifica tornaria este ideal muito valioso ao positivismo

posteriormente desenvolvido’®.

E interessante, com base nisso, observar a complexa inter-relacéo
existente entre os fatores genéticos do positivismo juridico. Mesmo a Escola
Histérica e 0 mais estrito legalismo (como o da Escola da Exegese) tinham, por
exemplo, algo em comum. Ambas as correntes pressupunham que se pensasse 0
direito como um dado, como um objeto de conhecimento que poderia ser
sistematizado e, depois, aplicado. No caso do legalismo proprio da Escola da
Exegese, o olhar do jurista deveria se reverter para o direito posto pela autoridade
do Estado, na forma da lei. No caso da Escola Historica, poderia se voltar ou para o
“Volksgeist” do programa original, ou, ainda, voltar-se para a piramide conceitual, na
proposta da linhagem conceitualista propria da Jurisprudéncia dos Conceitos. Mas

em nenhum caso norma e realidade deixavam de serem grandezas contrapostas. As

" BRONZE, Fernando Joskicdes de introducéo ao direitp. 317-318.
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propostas de ambas as escolas eram, neste ponto, comuns. Talvez por isso seja
correto afirmar, com Castanheira Neves’’, que o positivismo de fins do século XIX, e
ja do inicio do século XX, seria identificavel com a unido da Escola da Exegese com
a Pandectistica. Os enfoques das duas escolas seriam complementares na medida
em que a Escola Historica, ja dissolvida na vertente conceitual de Puchta, poderia
oferecer & Ecole francesa sua indole cientifica (e dogmaticamente orientada e
organizada). Uma se voltava fundamentalmente para o trabalho com o texto da
norma, engquanto a outra investia na teorizacdo de um "sistema formal de conceitos”,
mas ambas confluiam na admisséo da existéncia de uma "esséncia” normativa a ser
o elemento fundamentante do concreto ato judicativo, e buscar essa esséncia, para

ser aplicada a um caso, era a tarefa do jurista.

Em todos os casos, pode-se novamente notar, o direito precede a
realidade normatizada e devera com esta ser cotejado na qualidade de uma
grandeza justaposta, uma instancia normativa ja pronta e acabada, tal e qual a
norma que lhe &, simplesmente, aplicada’®. Como se vera mais profundamente a
partir da secdo seguinte, as caracteristicas essenciais que o positivismo adquiriu ao
longo de sua evolugdo historica ficaram todas coligadas a esta sua caracteristica

central.

" CASTANHEIRA NEVES, AntdnioOp. Cit, I, p. 308.
8 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl 62.
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2.2 Sobre o conceito de positivismo juridico

2.2.1 Dois equivocos na compreensao do positivismo juridico

Como se antecipou ja ao inicio do presente capitulo, o positivismo
juridico tem sido alvo de criticas de toda sorte, sendo certo que uma parcela
significativa das mesmas vem sendo acatada pela Teoria do Direito contemporanea.
Outra parcela destas criticas, entretanto, parece estar crivada por preconceitos e
deturpacbes, que além de desqualificar indevidamente o positivismo, prejudicam a
construcdo de um programa que possa efetivamente supera-lo. Ha dois exemplos
significativos desta realidade. Pela ordem da exposicado seguinte: (i) a relacdo do
positivismo juridico com o positivismo filosofico de Comte, em suas origens; e (ii) a
ligacdo do positivismo juridico com o Nacional-Socialismo, em seu desenvolvimento

ja no século XX.

De fato, para uma compreensao do positivismo manifestado no direito,
faz-se necessaria certa aproximagdo de sua raiz mais remota na filosofia geral,
mesmo considerando que o estudo deve se preocupar antes com 0 positivismo no
seu matiz juridico do que no filosofico, e apesar da lucida distingdo que Bobbio

empreende entre estas duas categorias do pensamento positivista’®. Entretanto, n&o

" BOBBIO, Norberto.O positivismo juridicolicdes de Filosofia do Direitopp. 15 e ss. Para este autor a
expressédo "positivismo juridico” tem a ver com@&adde ordenamento juridico, de direito positivo. éitanto,
apesar do termo "positivismo", em sua acepcaaodfilce, ter mais que ver comQ@urso de Filosofia Positivde
Auguste Comte, é inegavel que deste Ultimo o juspissno — entéo ja existente, bem entendido — &qor
legados epistemolégicosda maior relevancia, tais como o clamor pela objtde (que, insistindo na
neutralidade do sujeito cognoscente, desembocastifigagao cientifica do postulado da passividddguiz
face ao sistema), a exclusdo de todos os elemaésientificos do processo cognitivo (que no Ebréoi
equivalente a negacgéo de todo elemento néo juriticcampo de analise do jurista) ou, ainda, o eitr@nto

de uma ciéncia positiva como merdrdination de fait§ impossibilitando a analise de causas e conaaatra
se no estudo das conseqiiéncias (base filoséficajuense estribaram juristas tendentes a considerar o
ordenamento como algo indiscutivel em sua formacémo algo existente e justificavel em si mesmd). C
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€ correta uma postura que vincule diretamente a origem do positivismo juridico ao
advento da Filosofia Positiva de Comte, pois esta ndo foi, como ja se viu, sua matriz

filoséfica — que remontara a Bodin e, de forma mais elaborada, a Hobbes®.

N&o obstante, incorre em equivoco ainda maior quem pretende
desprezar totalmente a influéncia da filosofia comteana no positivismo juridico,
especialmente se levarmos em conta os desenvolvimentos que a corrente
experimentou de Comte até os dias atuais. De fato, a expressdo direito positivo,
como bem demonstra Bobbio, tem raizes em obras muito anteriores ao surgimento
da Filosofia Positiva de Comte. Todavia, 0 positivismo "comteano" confirmou ou deu
nova justificacdo tedrico-filoséfica mesmo a elementos que compuseram o
juspositivismo por obra de outras vertentes, como, e.g., de Hobbes ou dos fil6sofos
do iluminismo. Atesta isto o fato de Beccaria ter escrito® em Dos delitos e das
penas, que "ndo ha nada mais perigoso do que o axioma comum de que €
necessario consultar o espirito da lei", e que "adotar esse axioma é quebrar todos 0s
diques e abandonar as leis a torrente das opinibes". Tais assertivas, embora
anteriores ao surgimento do Curso de Filosofia Positiva, bem poderiam ter saido da

obra qualquer autor juspositivista posterior a Auguste Comte.

O préprio Montesquieu, ainda antes de Beccaria, ja enunciara um
postulado que poderia fazer parte das crengcas de uma consideravel parcela dos
pensadores do juspositivismo do século XIX. Disse o bardo, em famosa passagem,

gue o juiz deveria ser apenas "la bouche qui pronounce les paroles de la loi; étres

também LARENZ, KarlMetodologia da ciéncia do direitgp. 45-47; MULLER, FriedrichO novo paradigma
do direita pp. 114 e ss.

8 Vide DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit, p. 68.

81 BECCARIA, CesareDos delitos e das pengs. 23.
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"82 |sto leva a uma

inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force, ni la rigueur
aparente contradicdo argumentativa do trabalho, residente no fato de os conceitos
do juspositivismo serem anteriores ao surgimento da obra de Comte e de seus
sucessores (confirmando, portanto, a tese de Bobbio, de uma total separacao).
Entretanto, tal aparente contradicdo desaparece quando se tomam em consideracao
as diferencas entre as das motivacbes tedricas e sociais do surgimento do
positivismo juridico e de sua (re)fundamentacdo epistemoldgica, na torrente das

transformacdes que o positivismo filoséfico, desde Saint-Simon®3, j& projetava nas

ciéncias humanas.

Bem se observa que estas assertivas tipicamente positivistas de
autores como Montesquieu e Beccaria, por exemplo, antes de estarem
fundamentadas em questdes relativas a Teoria do Conhecimento, séo resultantes do
quadro de formacdo do positivismo juridico a que se aludiu na secdo anterior.
Somente no positivismo filoséfico, entretanto, a justificacdo do positivismo juridico —
antes mesmo da idéia de ordenamento, como mostra Bobbio®, antes mesmo dos
reclamos burgueses por calculabilidade, previsibilidade e racionalidade, como
demonstrara Weber — passa a residir em uma postura cientifica, i.€., em um quadro
de razbes epistemoldgicas. E, como dito, ndo foi s6 o direito que se viu acometido
por esta postura, sendo todas as ciéncias humanas, que se viram carregadas de

empirismo.

8 Boca que pronuncia as palavras da lei, ser inatingue n&o lhe pode moderar nem a forca, neroa rig

8 cf. LOWY, Michel. As aventuras de Karl Marx contra o bardo de Munaf®umarxismo e positivismo na
sociologia do conhecimentp. 126.

8 vide nota n° 79%upra
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Desta forma, a conclusdo que parece mais razoavel é a de
compreender o positivismo filos6fico de Comte como um poderoso reforco ao
positivismo juridico que ja se implantava por outros meios, e ndo como sua origem.
Por outro lado, desta perspectiva, ndo se pode também rechacar a existéncia de
diversos pontos de contato, inclusive na aplicacdo ao direito (mas ndo somente ao
direito) da nova epistemologia que fora inaugurada. O termo “direito positivo”, como
nos demonstra Bobbio, remonta a periodos muito anteriores a filosofia de Comte. O
termo “positivismo”, por outro lado, foi cunhado por Comte® para designar a nova

atitude metodica que deveria orientar a ciéncia: a observacéao isenta dos fatos.

O erro aqui consistira, repita-se, a titulo de conclusdo, em negar
qualquer influéncia do positivismo filosofico para o positivismo juridico, ou entédo, e
bem ao contrario, em considera-la como um elemento de formacéo deste Gltimo®® —
sendo que esta atitude, em termos historicos, seria equivalente a ndo reconhecer a
existéncia de qualquer positivismo juridico antes do periodo entre 1830 e 1842, no
gual Comte publicou os volumes de seu curso. Ademais, faria a filosofia comteana
parecer avulsa, uma vez que nao se estaria levando em conta, neste caso, toda a
gama de autores (como os enciclopedistas franceses e 0s empiristas ingleses) que
serviram de fundamento para o nascimento da filosofia positiva. O positivismo
filoséfico foi um fator de refor¢o, especialmente epistemoldgico, ao positivismo

juridico, e ocorreu quando a marcha do juspositivismo ja se havia iniciado.

O segundo exemplo de visdo deturpada do positivismo juridico jA nao

diz respeito a sua formacdo — independente do marco historico a ser considerado

8 MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitgpp. 114 e ss.
8 WIEACKER, FranzOp. Cit, p. 493, nota n® 7.
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— Oou ao quadro pos-revolucionario do século XIX, mas sim a ascendéncia do
nacional-socialismo na Alemanha, desde meados dos anos trinta. Neste sentido,
interessa a idéia de que o positivismo juridico tenha instrumentalizado o nazismo,
que teria aplicado “mecanicamente” as leis do Terceiro Reich, perpetrando injusticas,
perseguicdo e assassinio em massa. Esta postura, € de se inferir, decorre da
pretensa primazia de que o positivismo juridico teria gozado entdo (e em certa
medida ainda goza) enquanto Teoria do Direito, de sorte que se lhe atribuem

também os resultados da acéo da justica alema da época.

Dita perspectiva teve seu inicio na propria Alemanha, onde uma gama
de juristas, perplexos com os horrores do nazismo, “precipitou-se” em concluir que
havia leis injustas e que, tendo as mesmas sido aplicadas, sé poderia isto ser uma
decorréncia da oposicdo entre direito positivo e direito natural — com o triunfo do
primeiro sobre o segundo®’. O equivoco de tal perspectiva pode ser demonstrado
em duas perspectivas distintas: uma fatica e uma conceitual. De um lado, n&o foi
exatamente isto que ocorreu (tanto assim que o mais célebre positivista do século
XX, judeu que era, refugiou-se fora da Alemanha®®); de outro lado, o positivismo n&o
teria mesmo o condao de sustentar o regime nazista (através de uma pura e simples

aplicacdo mecanica de leis injustas).

Em primeiro lugar, se é verdade, como esclarece Kaufmann®, que a
filosofia do direito alem& esteve majoritariamente passiva diante do fendmeno

totalitario — alguns autores emigraram, outros silenciaram, e outros ainda

8" E emblematica neste sentido a postura de Gustr&eh. Cf. ELLSCHIED, Giinte© problema do direito
natural: uma orientacao sistematicp. 215.

8 Referimo-nos, evidentemente, a Hans Kelsen.

8 KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo kistéria. pp. 123-124.
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cooperaram diretamente com o0 regime —, ndo se pode dizer que iSso seja
equivalente a uma cooperacao por parte do positivismo. Em termos féticos, a grande
articulacdo de um “regime juridico” nacional-socialista ndo se construiu a partir de
uma legislacdo substancial, e, bem ao contrario, se dissolveu em um movimento
contra legem, projetando-se inclusive contra os direitos fundamentais e a eles
(também) relegando uma posicdo de subordinacdo aos interesses do Reich. Em
termos gerais, 0s horrores que tiveram lugar na Alemanha do nacional-socialismo,
na sua maioria, ndo foram instrumentalizados por meio de leis, de sorte que os
postulados do positivismo juridico — a este ponto da historia, alias, bastante
sedimentados — ndo seriam capazes de dar conta de todas as tarefas que se
impunham para a instauracao definitiva de uma estrutura estatal totalitaria, baseada

no terror, caracteristica da ideologia nazista™.

Do ponto de vista conceitual, em segundo lugar, esta ideologia juridica
que pode ser percebida no nazismo, emblematicamente no que tange a figura
messianica do Fuhrer, poderia ser mais facilmente aproximada de alguma vertente
do jusnaturalismo do que de alguma do juspositivismo®. Na realidade, um e outro
foram descaracterizados ao gosto do Reich, porque, por um lado, deu-se vigéncia as
leis mais espurias, em nome do positivismo; e, por outro lado, recusou-se a
aplicacdo até mesmo de alguns diretos fundamentais, por meio de evocacdes do
direito natural — até porque varios dos autores que defendiam o Reich se intitulavam
jusnaturalistas®. Portanto, é mais correto pensar que as grandes modificacbes

(sempre na direcao do terror) que a ideologia nazista perpetrou na Alemanha foram

% NEUMANN, Ulfried. Positivismo juridico, realismo juridico y moralisnjaridico en el debate sobre
“delincuencia estatal” en la anterior RDA. 2.

L KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo kistéria. pp. 123-124.

92 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito p. 45.
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levadas a efeito muito mais por meio de argumentos que evocavam valores
suprapositivos e antiliberais® do que postulados do juspositivismo. A concepcéo
tradicionalmente assimilada do Estado de corte liberal — identificada, v.g., com a
preservacao da esfera privada e com a valorizacdo da seguranca juridica —, que se
aproximava, alias, do positivismo juridico, ndo era interessante para a pretenséo de
ubiquidade do Estado que caracteriza o totalitarismo. Ao contrario, cuidava-se de um
tipico regime de excecdo, com a suspensdo da ordem juridica e sua substituicdo
pelo comando do Terceiro Reich, em que ndo se poderia desenvolver propriamente

nenhum tipo de positivismo juridico®.

Nota-se, portanto, que o positivismo foi também alvo da deturpacéo
que o regime juridico nacional-socialista alemao imprimiu ao direito, e ndo a sua
causa. Os pressupostos do positivismo, seja no plano tedrico (e.g., a idéia de
separacao dos poderes), seja no plano metodico (e.g., a neutralidade do intérprete),
foram na verdade violados pela idéia de direito entdo em voga, que era vinculada
aos objetivos e interesses do Reich. Deste modo, a associagao positivismo-nazismo
parece um claro exemplo de como uma visao deturpada do positivismo juridico pode
gerar propostas de superacéo pouco fecundas. Como foi visto, tentou-se em alguns
casos atribuir ao uso do direito natural uma alternativa mais sélida na construcao de
uma ordem juridica livre de injusticas (quando, na verdade, um falso jusnaturalismo

contribuiu mais para 0 nazismo do que o positivismo).

9 ELLSCHIED, GiinterOp. Cit. p. 215. Onde expde o fato de “(...) a ditadurai mé@o servir de pretexto
historicamente suficiente para desferir um ataquengturalista contra o positivismo legalista — mais
consequente seria o combate do direito naturadadsiro” contra o “falso” direito natural do Tem®eReich
(..

% E, neste sentido, ndo seria demais recordar gagime de excecdo no Brasil, durante os “anos dmbh”,
deu-se também a partir de violagBes da ordem tacistnal, evocando eventualmente as for¢as “danorelela
seguranga nacional”. Seria equivalentemente errdider que “positivistas” tivessem orquestrado ou
fundamentado o golpe militar e a ordem juridicaailasla por meio dele.



53

2.2.2 Caracteristicas essenciais do positivismo jur  idico

Serdo analisadas algumas das caracteristicas do positivismo juridico,
especialmente as que sdo comumente apontadas como sendo representativas da
corrente, e a partir das quais se pode formar um conceito de positivismo juridico
orientado pela realidade, calcado na efetiva existéncia da corrente e em suas
proposicdes atuais. E certo que, assim procedendo, nem todos os que aqui S&0
considerados positivistas subscreveriam todas as posi¢cdes que serdo tidas como
comuns a corrente, e que existirdo algumas diferencas entre a maneira que aqui se
expOe alguma destas posi¢cdes e a maneira que determinado fildsofo ou jurista tenha
feito especificamente®™. Todavia, este é o procedimento que mais se amolda &

construcdo de um panorama geral do positivismo.

J4& no pensamento das civilizagbes classicas, conforme aponta
Bobbio®, houve a oposicdo entre os termos "natural" e "positivo" no que concerne &
linguagem, através do estabelecimento da "distingdo entre aquilo que € por natureza
(physis) e aquilo que é por convencao ou é posto pelos homens (thesis)". Ja na Etica
a Nicomaco?’, Aristételes aponta uma distingéo entre direito natural e direito positivo,
feita de forma a atribuir a caracteristica de "natural" ao direito que detenha
autoridade em toda a parte, e ndo somente onde fora sancionado, bem como a
aquele que prescreva acoes preservativas de valores intrinsecos a humanidade, que
por isso mesmo teriam uma normatividade natural. A caracteristica de "positivo", por

outro lado, seria adequada aquele direito de validade limitada ao seu territorio de

% Cf. DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a Sérip. 27; BIX, Brian.Legal positivismp. 3; CUPANI,
Alberto. Critica ao positivismo e o futuro da filosafigp. 13-14.

% BOBBIO, NorbertoOp. Cit.pp. 15 e ss.

9 ARISTOTELES.Etica a Nicomacop. 331.
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sangdo, e que regulamentasse situacfes que ndo necessariamente devessem ter o
regramento que a lei dos homens Ihe deu, mas que a sua égide ficam subordinadas
pelo ato de colocacdo da norma na sociedade. A positividade, especialmente em

seu sentido histdrico, é “o carater estatuido do direito™®,

A exposicdo da génese do positivismo juridico, a partir do pensamento
classico, desembocou no direito pré-posto e im-posto do pensamento moderno-
iluminista®. E a conclusdo a que se chegou foi a de que sob esta perspectiva do
direito abrigaram-se tendéncias variadas, que tornaram tanto mais complexo o
conceito de positivismo juridico, e tanto maior seu arcabouco de idéias e postulados.
Neste norte, diante do escorc¢o historico que foi levado a efeito alhures, o positivismo
juridico de que esta exposicdo mais se servira sera aquele situado entre os séculos
XIX e XX, nos quais ja se possa referir um positivismo legalista. Do ponto de vista
juridico-sociolégico, o direito que segue a época moderno-iluminista foi impulsionado
pela necessidade de seguranca e calculabilidade da sociedade burguesa em
desenvolvimento®®. Do ponto de vista juridico-filoséfico, descendeu da prevaléncia
do direito posto pela autoridade soberana, ou, com Bobbio, de um “impulso histérico

para a legislacdo”.**

Apés as influéncias do iluminismo sobre o imaginario da sociedade
européia, arroga-se o Estado, a esta altura jA com seus poderes tripartidos e ja com

representantes dos governados em seus quadros, de toda a atividade legislativa, a

% Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direitovol. Il. pp. 7 e 96, nota n°1; WIEACKER, Fra@p. Cit, p.
493, nota n° 3.

% BRONZE, Fernando Joskicdes de Introducéo ao Direitp. 282: “O positivismo assentava na idéia geral de
gue o direito era posto (no duplo sentido de inmtgpaspré-posto) pelo poder legislativo. Para ostas — tal
como, de resto, para os cidadédos — o direito erdadun pré-suposto, de modo que nada mais lhesaestaque
submeterem-se a ele.”

100 cf, KAUFMANN, Arthur. A problematica da Filosofia do Direito ao longo Histéria. pp. 114 e 115;

191 BOBBIO, NorbertoOp. Cit, p. 119.



55
qual ele préprio, inclusive, passa a se submeter'®?. Como do "povo" passa a emanar
algum poder, no movimento ja indicado de conversdo da soberania em soberania
popular, o déficit de legitimidade do Estado para pér normas no mundo se reduz.
Assim, nas palavras de Kant, "o poder legislativo somente pode pertencer a vontade
coletiva do povo. E, visto que dele deve proceder todo direito, ndo deve
absolutamente poder causar injustica a ninguém por suas leis"*°®. O direito positivo,
entdo, que ja era tido como objeto da ciéncia juridica, passaria agora a ser um
elemento indissociavel de uma ordem juridica estatalmente legislada. E € neste
sentido que ele sera identificado com o direito im-posto, ndo mais o direito resultante
de qualquer correspondéncia com sua propria correcdo, mas aquele resultante do

comando legitimamente dado.

Pondo-se mais precisamente a questdo, o positivismo legalista,
reconhecendo a pré-existéncia de um sistema onde o direito repousasse
(aguardando aplicacdo), concebia a lei posta pelo Estado como a Unica matéria
prima digna de constituir o sistema juridico. Criava-se entdo, nos dizeres de
Wieacker, “a concepcao, continuamente combatida, mas apesar de tudo dominante
na pratica juridica, de que todo o direito é criado pelo legislador estadual e consiste
nos seus comandos™®. Por outro lado, sob influéncia do empirismo inglés — trazido

a baila pelo positivismo cientifico — e da filosofia kantiana, estes comandos do

192 piferentemente do que ocorrer4 em Hobbes, jasmrelo verdade que o soberano tinha obrigacéegraéo
elas resultantes da legalidade que ele mesmo kestipuCf. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi.egalidade e
subjetividadep. 173; HOBBES, Thoma&p. Cit, p. 198.

103 K ANT, Immanuel A doutrina do direitopp.152-153.

194 WIEACKER, FranzOp. Cit, p. 493.
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Estado se justificaram pela natureza objetiva que se atribuia ao pensamento juridico:

pela separacao entre o ser e o dever ser'®,

Consequentemente, a atividade de materializacdo das prescricbes
juridicas é vista pelo positivismo sob a ética do dogma da subsuncdo'®. A tarefa do
jurista consistira unicamente em encontrar o "sentido" de uma norma juridica, ge
ocupara o papel de premissa maior, para que, tomando a base fatica do caso como
premissa menor, possa realizar uma concluséo silogistica, admitindo-se assim a
decisdo juridica como atividade meramente declaratéria. Isto € uma peca
fundamental para a compreensdo do juspositivismo, na medida em que ao redor
desta nocéo elaboram-se diversas contribuicdes na direcado de teorizar a captacéo
do "sentido da norma". Exemplo disto pode ser visto no pensamento de Savigny, no
qual eclode pela primeira vez uma sensivel preocupacdo em fazer da ciéncia do
direito ndo uma ciéncia descritiva, mas uma ciéncia interpretativa'®’. Na intensa
influéncia que teve o pensamento daquele autor para a metddica positivista,
assimilaram-se amplamente duas idéias sobre o desvelo do "sentido da norma", uma
atribuivel ao seu pensamento anterior a 1814, e outra ao do periodo seguinte. Em
primeiro lugar, admitiu-se quase universalmente que interpretar uma lei é revelar
aquilo que ela enuncia. Em decorréncia, a discussdo hermenéutica no campo da
ciéncia do direito passou a encastelar-se na analise do texto da norma, através de
guatro métodos: gramatical, histérico, sistematico e l6gico. Em segundo lugar, como
dltima instancia de andlise da correcdo material de uma decisdo, surge a idéia de

uma "vontade do legislador" (mens legislatoris), que mais tarde é contraposta a uma

105 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito pp. 39-40. Considerando-se, ainda, que o prapraito regula
seu processo de producao.

1% MULLER, Friedrich. O novo paradigma ddlireito. p. 116. Entre nés, por todos, FERRAZ JRrcio
SampaioA ciéncia do direitop. 34.

W7FERRAZ JR, Tércio Sampaittroducéo ao estudo do direito: técnica, decis@ominacdopp. 240-241.
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"vontade da lei" (mens legis). E a partir deste dissidio que se desenvolve grande
parte do que aqui se pode chamar de metddica do positivismo juridico, da
Jurisprudéncia dos Conceitos & Escola do Direito Livre'®, mas que tem sempre
como fio condutor a captacdo do "sentido da norma", que repousa completo na
prescricao juridica ou no sistema. E, como consequéncia desta concepc¢ao, o direito
positivo serd também pré-posto, devendo o jurista concentrar-se na deducdo das

solucdes que ja se encontram acabadas no sistema.

O juspositivismo, com isso, assumiu 0 peso de uma dicotomia entre (i)
de um lado, a atividade do pensamento juridico, cristalizada na compreensao ou no
conhecimento dos aspectos normativos relevantes, com 0 que se objetivava a
captacao prépria do sentido da norma; e, (ii) de outro lado, a atividade de aplicacéo
do direito, em geral comodamente simplificada e minimizada numa operacgéao logico-

silogistica'®. Analogamente, o positivismo reconheceu, ao menos desde Kant'*°, u

m
lugar proprio para a valoracao politica, circunscrita ao legislador, legando ao juiz
(porquanto crente na suficiéncia e na eficiéncia da subsuncédo) a mera funcao de
declarar o direito posto, sem se apropriar das fun¢des do plano politico. Esta
separacao do direito em duas instancias, resultante da crenga na possibilidade de

separa-lo da realidade e a ela antecipa-lo, acabou por tornar a razéo juridica — antes

procedente de uma valoragdo transcendental — em razdo eminentemente

1% 5 Movimento do Direito Livre, por exemplo, prevgossibilidade de que a lei tomasse um papel décion

no processo de decisdo (Cf. BONAVIDES, Pa@lorso de Direito Constituciongp. 411). Entretanto, concebia
ainda a norma juridica, justamente por esta razé@imo algo que ja estaria acabado em si antes dgugna
mediag&o com a realidade, confundindo-a, pelo menosua parte estatal, com seu texto de normaube o
lado, embora a escola tenha defendido, como emnBilima atividaderiadora de direitona decisédo juridica,
acabou por fazer pouco caso do texto da norma eciditou-se, assim, ao mesmo decisionismo n&o
fundamentado do positivismo (como, p.ex., diantsiiemcdes daon-liquej.

199 No entanto, como adverte Miiller, "a pergunta sabpapel da realidade no direito n&o pode ser Evlada
pela sua eliminac&o”. Cf. MULLER, FriedrigD.novo paradigma do direitq. 4.

1O KANT, Immanuel A doutrina do direito pp.157-158.
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decisionista, ja que o que marcava a especificidade do direito era uma deciséo

politica que estava materializada antes de sua aplicacéo concreta®".

Com efeito, o positivismo ndo se traduz somente em padrdes de
apreensdo do "sentido da norma" voltados somente para o texto dos atos
normativos'*?. Mais que isso, se traduz propriamente nesta pretensdo de captar este
"sentido” que esteja pronto e acabado na norma ndo mediada, seja unicamente com
base em seu texto, seja através de elementos histéricos, principios, regras de
conflitos de leis no espaco e no tempo ou técnicas de logica formal. O positivismo
legalista, deste prisma, forneceu uma teoria da interpretacdo mesmo quando nao o
lograva em suas finalidades programaticas'®, fazendo-o no seio de suas condicées
de principio quanto ao entendimento da natureza das decisdes juridicas (rectius, das
normas juridicas) — porque, repita-se, questdes de método sédo questdes materiais.
Bem vistas as coisas, toda a metodologia juridica na esteira de Savigny, que
repercute até os dias de hoje, tém sua raiz nesta visdo declaratoria da decisao
juridica — tributaria de uma concepc¢éo de norma como juizo hipotético materializado

no texto da lei — e em todo raciocinio ontolégico que a partir dai se descortina™*.

111 GRIMM, Dieter.Constituigdo e politicap. 3: “Em sua forma atual, a relagéo entre direipolitica encontra-

se decisivamente cunhada pela positivacéo o difedo positivacdo entenda-se o processo histoncqual o
direito passou de validade tradicional ou transeetedpara validade decisionista (...). Essa deci§@oocorre

no sistema juridico, mas, sim, no politico. O gake yuridicamente é determinado politicamente.”

112 Neste ponto redundam diversas tentativas de stfmerdo juspositivismo que ndo abandonam seu
background tedricocomo fora enunciado quando da colocacdo do pr@bl&ma das principais manifestaces
disto ocorre justamente quando se entende queitivigmso juridico € unicamente algo que diz regpeitum
apego excessivo ao texto da norma. Assim, por exersp averbou que a interpretacao juridica deveriama
funcdo de "adaptar" as normas juridicas a realigagleente. Ora, se é considerado um processo dptéado”,
inegavelmente é considerada a norma juridica colgo pronto e acabado, do qual se deva perquirir um
"sentido”, o que redunda da mesma forma em umaocddccia, ainda que inadmitida, com o credo pasidy
Assim certamente em ANDRADE, Christiano JoséQleroblema dos métodos da interpretagéo juridima?9.

113 Assim declaradamente em KELSEN, Hahsoria Pura do Direitop. 17. Negando ao positivismo qualquer
possibilidade de influéncia nos métodos de trabdthdireito, vide BIX, BrianLegal positivismp. 6. Negando
gue o positivismo tenha uma teoria da interpretacét@ria, DIMOULIS, Dimitri.Op. Cit. p. 218.

14 O estilo ontolégico de raciocinio a que Miillerddudiz respeito & aceitagdo de “um ‘contelido’ mront
previamente dado como grandeza orientadora na rjorfdi&ca, e com um ‘significado’ abstraido e ahstel da
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E, justamente em virtude desta pré-posicao do direito, capaz de fazé-lo

separar-se da realidade, a nocdo de sistema juridico (e legal) havera de dizer
respeito a um ente, fechado e completo, donde decorre que tal sistema seja sempre
dotado coeréncia e universalidade®. Sendo coerente, reclama ser impossivel a
existéncia de duas normas com prescricdes contrarias, sendo que sempre uma
delas ou as duas serdo nulas ou inaplicaveis ao caso'*®. Sendo universal, o sistema
nao deve possuir lacunas, que devem ser preenchidas de todas as formas por meio
de prescricbes fundamentais superiores e através da integracdo e da analogia. Em
face desta pretensdo de completude do ordenamento juridico, "o positivismo juridico

tinha, pois, no decisionismo, um seu irm&o-gémeo"**’.

Se 0 positivismo pode
apregoar, de um lado, que o sistema legal é completo, e suficiente para a resolucéo
de quaisquer problemas que possam se apresentar, de outro lado ele ndo poderia,
consequentemente, admitir o non-liquet — de sorte que os problemas que nao

encontrem solugdo (a0 menos expressa) no sistema, como naturalmente ocorre,

sejam relegados ao arbitrio, metodicamente injustificado, do operador.

Pode-se concluir assim que, no modo como as coisas se apresentam
no positivismo legalista, o direito é algo que deve ser objetivamente visto, como um
fato, aproximando-se da visdo do positivismo das ciéncias em geral. Disto decorre
que (i) a atividade de aplicacdo do direito deve ser determinada pela observacéo
isenta de fatos, incluindo-se ai, numa concepcao abrangente de fatos sociais, tanto
os fatos juridicos (normas postas e fatos nelas previstos) quanto os elementos do

caso e; (i) a atividade de aplicacdo do direito prescinde de juizos de valor,

composicao tipografica”. Cf. MULLER, Friedrichdétodos de trabalho do direito constituciongl 55; Tb.
Discours de la méthode juridiqupp. 175-176.

USMULLER, Friedrich.O novo paradigma do direif@. 116.

16 BOBBIO, NorbertoOp. Cit, pp. 202-203.

1”BORNHOLDT, Rodrigo MeyenMétodos para resolucdo do conflito entre direitosdamentaisp. 26.
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carecendo apenas de juizos de validade®.

Pode-se prescindir de perquiricbes
valorativas porque o direito passa a se desenvolver em um plano exclusivamente
juridico, porque qualquer valoracdo relevante terd se tornado também direito
positivo. Apartado o direito da realidade, s6 o que se faz é "aplicar" os ditames da

vontade geral do povo, corretamente promulgada na lei**®.

No quadro deste ideal de neutralidade, a ciéncia do direito fica também
afastada de qualquer elemento socioldgico, ideoldgico, politico, filoséfico, psicoldgico
ou outro que nao seja o direito positivo, 0 que equivale dizer os textos legais. No
positivismo de Kelsen esta caracteristica foi alcunhada de pureza da ciéncia do

direito!?°

, mas esta nao foi a Unica forma pela qual se manifestou. Mais do que
contribuir para a visdo de se conferir ao direito positivo, entendido como o texto da
norma, um papel anico no processo de concretizagdo (e ndo ja um papel central), tal
proposta pode ndo considerar a hipétese de que a separacdo daqueles outros
elementos (os elementos da realidade), especialmente no Direito Constitucional, por

diversas vezes néo seja somente indesejavel, mas de fato impossivel*?.

Contudo, o juspositivismo, como chegou ao século XIX, trouxe fartas
contribuicdes para a Ciéncia do Direito — como, v.g., seu ideal de objetividade e de

seguranca juridica — que devem ser preservadas de toda maneira. Como aqui ja se

118 BOBBIO, NorbertoOp. Cit, pp. 135-146.

19BARZOTTO, Luis Fernandd?ositivismo juridico contemporaneo: uma introdugéielsen, Ross e Harp.
16: “O direito do Estado Liberal realiza, de um madiperior, o ideal burgués de seguranca, estamdegilo
do entrechoque de valores que atravessa a sociphlsdiista moderna e das vicissitudes do poddtipm| uma
vez que ndo é um determinado ideal de justica marata “nu” de poder que decide o que deve ser dereio
juridico. E o proprio direito que determina o jic@l na medida em que regula o seu proprio procdsso
producgdo.”

120 KELSEN, Hans.Op. Cit. pp. 17-18, embora o autor apresente sua lacdeim@a da interpretacdo, na
conhecida versdo da “moldura” do texto (pp. 466.F s

121 Afinal de contas, e como demonstrara a metdditratasante, ndo ha como definir o que venha aesgr,
"forma federativa de Estado”, sem o recurso a fohigtéricas e socioldgicas.
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disse, o positivismo juridico precisa de critica e adequacéao, de reflexdo propedéutica
sobre suas praticas de trabalho na concretizagdo, mas ndo de uma negacéo
sumaria. Ao mesmo tempo em que o cotidiano mostra definitivamente a insuficiéncia
de suas posicbes metodicas, ndo encontrou ainda a Ciéncia Juridica uma forma de
substitui-las integralmente, e varias vezes falhou mesmo ao tentar cumprir

parcialmente esta tarefa'?.

Com arrimo em Castanheira Neves, pode-se dizer que o positivismo
legalista que chegou aos séculos XIX e XX é caracterizado, do ponto de vista
metodoldgico: a) por entender o direito como "entidade racional subsistente em si",
como sistema estruturado consideravel em termos absolutos e difusor de sua propria
existéncia concreta; b) pela compreensdo do sistema juridico como "sistema
normativo unitariamente consistente (sem contradicbes), pleno (sem lacunas) e
fechado (auto-suficiente)"; c) pela concepcdo do concreto ato da decisdo juridico-
normativa como resultante da andlise do texto da norma complementada por uma
operacao logico-silogistica com os fatos; d) pela tomada de quaisquer valoracdes
normativas ou intencbes socio-politicas acopladas ao Direito como inaplicaveis a
andlise da correcdo de uma decisédo juridica, que deveria ser feita apenas sobre o
prisma de uma "coeréncia sistematica num quadro dogmatico-conceitual”, ou seja,

por critérios essencialmente formais'*.

Os elementos até aqui arrolados ja permitem uma caracterizacdo dos
postulados centrais do positivismo juridico. Contudo, antes de partir a definicdo aqui

proposta, cumpre referir a exposicdo de Dimitri Dimoulis acerca do positivismo

122 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongp. 38 e ss.
123 CASTANHEIRA NEVES, Antonio.Op. Cit, pp. 307-308. Todo o paragrafo, incluindo os tosckntre
aspas, é devido as ponderac6es do autor.
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juridico, emblematica no pensamento brasileiro. Em primeiro lugar, porque o proprio
autor declara-se um positivista, e € interessante que este ponto de vista seja aqui
levado em conta; em segundo lugar, porque o autor se fundamenta partir da
bibliografia positivista mais moderna, abordando especificamente o positivismo

juridico atualmente defendido®®*.

Na obra aqui consultada, em uma definicao
preliminar do autor, o positivismo juridico se classifica como o reconhecimento de
gue o unico objeto possivel da ciéncia juridica sejam as normas postas por um ente
dotado de autoridade legitima e que, por isso, possuem validade'?®. Entretanto,
Dimoulis estabelecera a distincdo entre positivismo juridico lato sensu (oposto ao
jusnaturalismo) e positivismo juridico stricto sensu (oposto ao moralismo juridico); e,
neste ultimo, distinguira o positivismo juridico inclusivo (que aceita a influéncia moral
na existéncia e no conteudo do direito), o positivismo juridico exclusivo (que defende
gue o direito resulta exclusivamente de fatos sociais), e as “abordagens especificas”
no quadro do positivismo juridico stricto sensu — a jurisprudéncia dos interesses
(que aqui poderia ser colocada ao lado de todas as escolas do século XIX e XX), o

realismo juridico, a teoria autopoiética de Luhmann e, ainda, o pragmatismo juridico-

politico (corrente na qual se insere o autor).

O positivismo juridico lato sensu encerra a oposicdo entre
juspositivismo e jusnaturalismo, porquanto opera a partir da “tese social”, ou “tese
dos fatos sociais”. Alojada no plano das fontes do direito, esta proposta considera

fundamentalmente o direito como uma criagdo humana — nao necessariamente

124 No qual se encontraréo, todavia, as caracterséisaenciais que servirdo a proposta que segfiisggéo
2.2.3,infra. Na verdade, a utilizacdo da obra de Dimoulis aindupp objetivo de demonstrar que as teses
centrais do positivismo juridico permaneceram iedatente inalteradas e que, a partir delas, o pégiismo
encontra suas verdadeiras (e ainda atuais) motgaco

125 DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit, p. 68: “Isso indica que ser positivista no ambitddico significa escolher
como Unico objeto de estudo o direito que é postaima autoridade e, em virtude disso, possui adéd
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legislativa, no sentido do direito estatal —, negando a possibilidade do dualismo
entre direito natural e direito positivo (0 jusnaturalismo, diz Dimoulis, € negado
mesmo “enquanto teoria do direito”). A expresséao “social”, que ilustra a tese principal
da corrente, decorre do fato de que a autoridade necessaria a criagdo de normas
(que, na modernidade, tem sido atribuida majoritariamente ao Estado) ndo se
confunde com o complexo de fatores que autorizam a atribuicdo desta autoridade a
algum ente’?®. Estes fatores podem variar de um contexto a outro, e outorgar as
mais diversas instancias as autoridades criativas do direito, mas serdo sempre
resultado de aspectos sociais da comunidade em questdo. Neste sentido, o
pluralismo juridico, que combate o monismo estatal, mas ndo o monismo social,

pode ser caracterizado como parte da abordagem positivista (lato sensu)*?’, n

a
medida em que vé também em fatos sociais (e hdo em aspectos da natureza, da
razdo ou da graca divina) os fundamentos da autoridade a quem incumbe o

regramento das condutas humanas*?®.

Especificando sua analise, Dimoulis explica que o positivismo juridico
stricto sensu, embora pertencendo aquele positivismo genérico que se opbe ao

jusnaturalismo, ira além da negacéo do jusnaturalismo e da postulacdo pelas fontes

126 |dem p. 132. Entre os fatores sociais que a doutrpsitigista reconhece como possiveis fontes dotdirei
postq encontram-se (i) a vontade do legislador; (ifpatade do aplicador; (iii) a eficacia social dasmas; (iv)

0 reconhecimento pelas autoridades e/ou para @xl&id; e (v) a existéncia de uma norma suprema e
pressuposta que indica qual conjunto de normasipeskdade juridica. A questdo sera objeto de aas#ica

na definicdo das tarefas do pds-positivismo.

1271dem pp. 78-85.

128 Cf. WOLKMER, Antonio CarlosPluralismo juridico: fundamentos de uma nova cwtop direito Segundo
nosso professor, 0 mais rigoroso e expressivo gdensta corrente no Brasil, o pluralismo juridicodsdine
como “visdo antidogmatica e interdisciplinar queah a supremacia de fundamentos ético-sociolégicbee
critérios tecnoformais. Assim, minimiza-se ou ekelel da legislacéo formal do Estado e prioriza-peoducéo
normativa multiforme de contetdo concreto geradaipstancias, corpos ou movimentos organizados-semi
autbnomos que compdem a vida social” (p. 183). Wtdiaesclarecendo as dificuldades de uma defirdgho
termo, diante da variedade de abordagens, o poof#gslkmer averba: “Isso ndo invalida a consendadi
comum entre todos de que, de um lado, em qualgeedade, antiga ou moderna, ocorrem multiplas dsrde
juridicidade conflitantes ou consensuais, formaisndormais; de outro, de que o Direito ndo se tifiea e ndo
resulta exclusivamente do Estado” (p. 216).
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sociais do direito (embora as mantenha). Cuida-se, mais que isso, de uma postura
tedrica que admite a separacao entre (i) o direito e a moral e (ii) o direito e a politica
— proposicdes que, esclarece o autor, sdo conhecidas como “teses da
separacdo™?®. A separacdo entre o direito e a moral operard em dois planos
distintos, pois nao sera possivel que esta ultima seja levada em conta nem no plano
tedrico e metddico (“estudo e compreenséo”) e nem no plano da validade do direito.
A moral ndo devera ser necessariamente vinculada aos elementos criativos do
sistema juridico — porque as prescri¢cdes, para serem validas, ndo tém de ser justas
ou corretas, rectius avaliadas sob um ponto de vista moral, posto que o direito é
“historicamente contingente”. De outro lado, o jurista deve proceder, na ciéncia e na
praxis, sem tentar impor ao direito positivo as suas concepc¢des morais, que serao
sempre de natureza pessoal (o trabalho juridico devera ser realizado com

impessoalidade)**.

A separacdo entre direito e politica, cumpre ainda referir,
operard em nivel conceitual, e ndo genético. Para o autor em comento, o direito é
resultado da atividade politica (p. ex., vazada no parlamento), mas distingue-se dela

a partir dai, de sorte que “o conceito de direito ndo inclui em sua definicdo

129 DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit. pp. 99 e ss.; 105 e ss.

%0 1dem pp. 99-105. O autor relatatese ontoldgica atese metodoldgicép. 102), perguntando a primeira “o
que é direito”, e a segunda “como deve ser estudadiceito”. Deste ponto de vista, quando o autdiza os
termos “o estudo e a compreenséo do direito” (p),1€entimo-nos autorizados a pensar que se egtevando
referir a teoria e a metddica. Isto porque a pdegula tese ontolégica, segundo o professor Dimoélis
respondida compreendendo o direito como uma remitiéstoricamente contingente (de acordo, inclysioen

a tese social do positivismo juriditato sensy; e a pergunta da tese metodoldgica, por suaévezspondida
com a impessoalidade do “intérprete (que segurameab € legislador)” e do “estudioso do direitog(qu
tampouco pode legislar)”. Ap6s a explicacdo da taseodoldgica, o autor refere (p. 102, nota n. I4® a
impessoalidade do intérprete remete a questadveelab tratamento cientifico do direito, que depermih
possibilidade de demonstrar o carater cientifico sadver juridico. O autor diz estar “convencido” da
impossibilidade de levar-se tal demonstracao aoefeiremete o assunto a uma obra futura. Julganpastante
esclarecer, a partir desta afirmacgao, que na cgfoego trabalho juridico assente no pés-positividediller

a cientificidade do saber juridico é irrenunciasta cientificidade pode conviver com a tensaceetiteito e
intérprete na medida em que a concepgdo de norma codemestruturadade direito positivo e realidade
assim o permite, j& que toda esta tensdo é docad®né fundamentada e publicada, de forma a tornar
discutiveis os resultados — coisa que diabgetividaderealizavel pela ciéncia juridica, identificada cam
objetvidade dos seus métodos de trabalho. Cf. MULLER, Fri¢driMétodos de trabalho do direito
constitucional p. 65.
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referéncias a politica™>".

Disto decorre, em primeiro lugar — e dentro do ja
mencionado “modelo dos dois planos”, em que o0 espaco préprio da politica juridica
outorgado a instancia legislativa'®** —, que a valoracdo politica do operador juridico,
se é que pode existir, ndo pode jamais ser diferente da valoracao ja realizada pelo
legislador. Em segundo lugar, decorre que o intérprete deva “entender e implementar
a vontade dos criadores de normas, distanciando-se de suas convic¢cdes morais e
politicas™*. Os critérios a que o jurista deve se utilizar para reconhecer a norma
como juridica (na linguagem da corrente, positiva) devem ser apenas os relativos a
competéncia, ao procedimento, aos limites temporais e espaciais de validade e,
genericamente, as regras que permitem verificar a compatibilidade sistematica das

134

prescricdes (como a especificidade)™, até o limite de um eventual juizo de

constitucionalidade.

Dimoulis refere ainda a diferenca, no ambito do positivismo stricto
sensu, entre o positivismo juridico inclusivo e o positivismo juridico exclusivo. Apesar
de as teses da separacao funcionarem em termos gerais, uma corrente entre 0s
autores positivistas aceita que a moral possa, em determinadas circunstancias,
exercer influéncia sobre a validade e a interpretacdo do direito. A esta vertente
chama-se positivismo juridico inclusivo, por admitir a possibilidade de que um dado
sistema juridico possa incluir a moral entre seus critérios de juridicidade’**. Ao lado

deste encontra-se o0 positivismo juridico exclusivo, que refuta qualquer possibilidade

131 DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit, p. 107.

132 Cf. ELLSCHIED, GiinterOp. Cit. p. 214.

133 DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit, pp. 107-108.

134 |dem p. 114. O autor, como o positivismo em geralsisée na confus&o entre validade e normatividaais, p
estd a avaliar os critérios de identificagcdo ddoteda norma, e ndo da norma. Adiante, Dimoulistates
“absoluta identidade entre o conceito de direitodéreito efetivamente posto pelas autoridades evempes” (p.
131), ao tempo em que perde toda a dimensao prattenda normatividade.

13 1dem p. 137.
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de influéncia da moral sobre o direito — aceita rigidamente a tese da separacéo

entre direito e moral*®.

No plano da interpretacao do direito, por fim, Dimoulis esclarece que o
positivismo se caracteriza pela auséncia de uma teoria da interpretacao unitaria,
para além do consenso de que a autoridade deciséria decide seus métodos de
trabalho, critério que o autor considera demasiadamente abrangente — e situacao
esta que, tendo-se em vista que o positivismo € a principal corrente do direito atual,
reflete o estado fragmentario e irrefletido (a propria falta de consenso assim o
demonstra) em que se encontra a metodica juridica de uma forma geral. Diante
disso, o autor defende seu “pragmatismo juridico-politico”, e abertamente propde, na
esteira do ja mencionado pensamento de Savigny, que o objetivo da interpretacao é
“constatar a vontade do autor da norma, tal como esta foi fixada em dispositivos
juridicos”. Reflete-se aqui, uma vez mais, o0 carater de imposi¢do e preposicao que

marca a concepgao positivista da norma juridica.

O autor refere, ainda antes de sua exposi¢ao da interpretagdo, algumas
abordagens especificas no plano do positivismo juridico stricto sensu, as quais deixa
claro figurarem a titulo de exemplo, ndo portando a sua exposicdo qualquer
pretensdo de exaustividade. Assim como se fara aqui, a partir das teses que foram
consideradas caracteristicas do positivismo juridico — no plano do positivismo
juridico lato sensu, a tese de que o direito € posto por ato humano (social thesis); no
plano do positivismo juridico stricto sensu, a prevaléncia das teses da separacao

(com as diferencas no plano do positivismo juridico inclusivo e do positivismo juridico

13 1dem p. 135.



67
exclusivo) — sao apresentadas algumas propostas que podem ser classificadas
como integrantes do positivismo juridico stricto sensu, uma vez que absorvem as
duas teses da separacdo™®’. Desta forma, ndo serdo mencionados os exemplos
oriundos dos critérios estabelecidos por Dimoulis, embora se lance méo de sua

rigorosa exposicao para o estabelecimento dos critérios proprios deste estudo.

2.2.3 Proposta de definicdo do positivismo juridico

Do que foi dito até aqui resulta que o positivismo juridico encerra uma

teoria que tem como postulados basicos™*:

a) No plano da validade do direito, 0 positivismo pergunta pela
positividade do direito, pois cré que somente o direito positivo é
direito. O direito positivo, por sua vez, encerra no conjunto de
normas dadas por uma autoridade constituida (pelos mais diversos

fatores sociais), de sorte que ndo possa haver direito que nao seja

137 |dem pp. 132-165. Nesta exposicéo, inclusive, estdagmatismo juridico-politicalefendido pelo préprio
autor. Deixamos de mencionéa-la, entretanto, poagueética especifica a sua obra ndo faz parte biesivos do
estudo; e, de outro lado, porque ele mesmo comsgler posicdo como sendo integrante do positivjaridico

(na modalidadstricto sensy

138 Além da obra do professor Dimoulis, que sintetigwrosamente as posi¢es anglo-americanas doosécul
XX, as caracteristicas aqui propostas podem sesnéraclas, com algumas variacdes, em: CASTANHEIRA
NEVES, Antdnio.Op. Cit, pp. 307-308; ELLSCHIED, Ginte@p. Cit. p. 214;HESPANHA, Antonio Manuel.
Op. Cit.. p. 375; WIEACKER, FranzOp. Cit. pp. 499 e ss.; BOBBIO, Norbert@p. Cit. pp. 233-238;,
GOYARD-FABRE, SimoneOp. Cit..p. 76; BRONZE, Fernando Josdcdes de introducdo ao direitpp. 278

e ss.; MAYNEZ, Eduardo Garci@p. Cit. pp. 49 e ss.; KELSEN, Har®p. Cit, pp. 14-17, 64 e 217. HOFFE,
Otfried. Justica politicapp. 98 e ss.. KAUFMANN, ArthufFilosofia do direito p. 45; KAUFMANN, Arthur.A
problematica da filosofia do direito ao longo dastdiria. pp. 123 e ss.; MORESO, José Juahpositivismo
juridico y la aplicacién del derechgp. 3 e ss.; HART, H. L. A.Q conceito dedireito, pp. 307 e ss.;
BARZOTTO, Luis FernanddRositivismo juridico contemporaneo: uma introdugéielsen, Ross e Ham. 20

e ss.; BATIFFOL, HenryFilosofia do direito.pp. 11 e ss; ATIENZA, ManueEl sentido del derech@p. 101 e
ss.; COING, HelmutElementos fundamentais da filosofia do direppp. 109-110; CALSAMIGLIA, Albert.
Postpositivismo pp. 209-210; MULLER, FriedrichTeoria estruturante dalireito. pp. 16 e ss; MULLER,
Friedrich.Discours de la méthode juridiqupp. 100-108.
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uma criacdo humana. As normas juridicas constituintes do sistema
sao juizos hipotéticos que manifestam a vontade da autoridade que
as cria;

O positivismo estriba-se na separacao entre ser e dever ser. Assim,
a moral e a politica, bem como quaisquer outros elementos da
realidade, ndo devem orientar o reconhecimento ou a interpretacao
do direito, salvo quando o préoprio sistema juridico adote
expressamente critérios desta natureza — que, de resto, 0s
realocam para o dominio do direito positivo, e ndo mais da
moralidade ou da politica;

No plano da interpretacdo — e em decorréncia de “a” e “b” —, a
norma deve ser compreendida e aplicada ao caso, em um processo
l6gico-subsuntivo, deduzindo-se a solucdo do sistema juridico
completo e coerente através da interpretacdo (mormente de textos).
As valoragfes do intérprete ndo devem influenciar a interpretacgéo,
uma vez que tal atividade valorativa é realizada no seio da
autoridade criadora da norma. Disto denota-se uma exigéncia de

objetividade da interpretacao.
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3 POS-POSITIVISMO E METODICA ESTRUTURANTE

3.1 Sentido e limites do pds-positivismo (em especi  al no Brasil)

Como dito, as posi¢cdes do positivismo elencadas no capitulo anterior
n&o foram compreendidas por larga medida dos estudiosos do assunto no Brasil**,
que acabaram identificando no positivismo juridico caracteristicas que a analise
empreendida demonstrou ndo lhe serem pertencentes. De outro lado, uma parcela
igualmente grande dos juristas dedicados a matéria — muitos deles pertencentes a
dissidéncias dentro da prépria corrente positivista, como no caso do realismo juridico
— cuidou de problematizar estes postulados, mas nao logrou romper com o
“background tedrico” que os sustenta (nomeadamente, a teoria da norma juridica

que lhe subjaz).

Ha respostas variadas para os problemas levantados nas teses
centrais do positivismo juridico, mas as perguntas ndo parecem mudar. O eixo das
investigacdes continua partindo da positividade do direito (nos sistemas juridicos de
matriz romano-germanica, a positividade dos textos legais), tendo a questdo da
normatividade propria do direito — que sO pode ser percebida em uma dimensao
problematica do ser e do dever ser — sido ignorada a partir de uma separacéo entre
o direito e a realidade. Este estado de coisas encontra razdo na teoria da norma

juridica adotada pelo positivismo e nao refletida adequadamente pelas escolas que o

139 Vide o quarto capitulo.
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tentaram superar®®, e sé a partir de uma revisdo nestes niveis é que se podera falar

de pds-positivismo.

Os objetivos da presente secdo sao (i) a apresentacdo da nocao de
poOs-positivismo, a partir da critica dos postulados do positivismo que foram
apontados, e (i) a contextualizacdo do pds-positivismo em face da realidade
brasileira. De acordo com 0 que se exp0s, embora interesse mais ao estudo o ja
referido “positivismo do tratamento da norma”, a critica devera se dirigir ao plano da
teoria da norma, captando a partir dela os reflexos para a metodica. A referida critica
sera por agora limitada a uma exposicdo de pontos centrais da tarefa do pos-
positivismo, tendo sua explicacdo e justificacdo aprofundadas no terceiro capitulo,
onde sera tratada a Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miiller, que serve de
teoria de base do presente estudo. Cuida-se mais, neste momento, de pautar

corretamente a discussao do que de efetivamente leva-la a efeito.

Neste sentido, traduzindo-se as posi¢cdes do positivismo ao nivel da
realizacdo prética do direito, poderia ser catalogado um conjunto de postulados que
organizam a metddica positivista, que mais interessa ao estudo. Entretanto, a divisdo
entre “positivismo da validade” e “positivismo da interpretacdo” ndo deverd ocultar,
recorde-se, o fato de que o positivismo da interpretacdo, em sua abordagem
“classica” — leia-se, nos termos de uma interpretacao totalmente objetiva e cientifica

141" sendo

do direito —, (quase) ndo é mais uma postura unitariamente defendida
atualmente representada apenas por meio de reflexos da concepcdo de norma

juridica do positivismo, que veladamente influenciam sua(s) proposta(s) de

19 No que parece ter tido mais sucesso, a nossa Viezoria Estruturante do Direito de Friedrich Mijligue é
objeto do estudo no terceiro capitulo.
YIMULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitg. 119.
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realizacdo pratica do direito. De resto, recorde-se ainda que o positivismo juridico &
uma corrente menos consensual (e refletida) no plano da interpretacédo do direito do
que no plano da teoria da norma juridica'*?, onde ocupa, alias, o centro do debate no

direito ocidental.

Partindo-se da concepcéo de direito (de norma juridica) sobre a qual se
estriba o positivismo juridico, o debate pode se apresentar reduzidamente frutifero.
Assim, é duvidosa a utilizagdo de argumentos como a reductio ad hitlerum para a
critica do positivismo, objetivando atingi-lo enquanto concepg¢ao que incita os juristas
a compactuar com toda e qualquer ordem juridica injusta. Nao se trata simplesmente
de superar o positivismo juridico no plano da teoria da justica. Igualmente, ndo ha
razdo para pensar que a insuficiéncia do positivismo juridico seja meramente
decorrente da falta de consideracéo de fatores morais e politicos na decisdo. Cuida-
se, na verdade, de uma compreensdo da estrutura dindmica da norma juridica, em
que os elementos da realidade (em geral) séo participantes da formacgao do direito.
Muito menos assiste razdo, portanto, a uma perspectiva que tente superar o
positivismo juridico através de uma transcendéncia ndo fundamentada dos textos de
normas, mediante uma interpretacdo “valorativa”, de uma pré-moderna busca da
justica — cuida-se sim, compreendida a estruturagcdo da norma, de fundamentar e
dar controlabilidade e discutibilidade aos resultados, na medida em que sao

considerados elementos ndo diretamente referidos ao texto positivado™*?.

Como ensina Mdller, a revisdo do positivismo devera estar ancorada

numa teoria do direito, e ndo em uma teoria sobre o direito. Nao importara,

192 HIMOULIS, Dimitri. Op. Cit, p. 218.
3 MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitgop. 208-209.
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prossegue o autor, qual seja a inspiracdo desta teoria sobre o direito (socioldgica,
psicoldgica, filosofica etc.). Parece mais produtiva para uma efetiva critica ao
positivismo uma teoria que revise suas bases no que tange a norma juridica. Assim
como o0s postulados do positivismo juridico da interpretacdo decorrem diretamente
da concepcdo de norma juridica que se enraizou entre as correntes positivistas, o
poOs-positivismo devera partir de sua revisdo, desembocando, por consequéncia
disso, em uma metddica prépria. A metodica pds-positivista, nas palavras do proprio
Miiller, “circunscreve a peculiaridade fundamental da estrutura normativa, diante de

cujo pano de fundo devemos ver o trabalho pratico da metédica juridica”.***

Segundo Miller, no plano da teoria da norma, o0 positivismo, ao perguntar
pela positividade (descolada da realidade), acaba por perder a dimensao
estruturante do direito, de onde brota a sua normatividade. O pre¢o a pagar por este
equivoco, além da contraposi¢do entre a norma e realidade (i.é., entre ser e dever
ser), € a confusdo da norma com o texto da norma. A concepc¢ao pOs-positivista,
calcada na Teoria Estruturante do Direito, devera reconhecer os nexos materiais que
unem direito e realidade, ao mesmo tempo em que devera fornecer uma reflexao
sobre a praxis que possa torna-los fundamentaveis e discutiveis. Nesta direcdo, a
validade (positividade), que sO pode pertencer ao texto da norma (dado de
conformidade aos padrdes aceitos do Estado Democratico de Direito), sera
diferenciada da normatividade, esta sim caracteristica das normas juridicas**®. A
concepcao que se opbe ao positivismo, assim, devera ser essencialmente uma

espécie de normativismo, que rejeita a separacao entre ser e dever ser e permite

que o jurista apreenda o processo estruturado de formac&o da norma juridica diante

14 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl 49.
“SMULLER, Friedrich.Teoria estruturante do direitgp. 209 e ss.
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de casos concretos (reais ou ficticios). A positividade do texto continua sendo um
imperativo do Estado de Direito'*®, devendo ser respeitada como limite material da
atividade juridica ndo legiferante — e nisso o positivismo esta correto em insistir —,

mas nao bastara para a efetiva existéncia de uma norma juridica™*’.

Ja no plano da realizac&o pratica do direito, consequientemente, o pos-
positivismo se pautard pela concretizacdo das normas, e ndo por sua interpretacao e
aplicacdo. O ideal de tecnicidade (isto é, a busca da neutralidade e da objetividade
que se exige do titular da deciséo juridica) do positivismo nédo deve ser abandonado
na direcdo de um retorno a padrdes decisorios pré-modernos. Uma superacdo do
positivismo ndo deve renunciar a busca pela objetividade na aplicacdo do direito,
mas apenas promover a adequacdo desta busca as consequéncias da natureza
estruturante da norma juridica e as condicionantes especificas que o Estado
Democréatico de Direito impde ao trabalho juridico em todos os niveis (da ciéncia
juridica, que € uma ciéncia normativa, a jurisprudéncia). Trata-se aqui, na realidade,
de “retomar o que foi reprimido pelo positivismo e elabora-lo de forma generalizavel

na dogmaética, metddica e teoria™*®.

A metddica estruturante de Miller ndo é capaz — como nao o é

nenhuma outra — de fornecer um catalogo de solucdes prontas que sejam

146 0 Estado feudal mais antigo e ainda o Estado lafisia fundamentavam a sua legitimidade no

supramundano. O Estado Constitucional burgués fantalegalidadee com isso, por um lado, na imanéncia,
por outro, agora mais fortemente, lirguagem em textos de normas (...)". MULLER, Friedridfragmento
(sobre) o poder constituinte do poyo 105.

147 Assim, além de Miiller, em LUHMANN, NiklagOp. Cit. pp. 10 e 17. Para este autor, inclusive, esta
positivacdo textual a ser complementada (sem reefiargdo da positividade) seria a Unica capaz deatda da
complexidade da sociedade atual. Também na obrarafessor de Heidelberg, a “textificagdo”, embora
fundamental, ndo basta, sendo que a legitimacdpoder politico ndo deve ser transferida simplesenant
textos, mas somente ao fato de o Estado atuarrcomfestes textos. GQuem é o povopp. 103-104.

18 MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitgop. 119-120.
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“inquestionavelmente confiaveis™*°

(até porque isso seria um contra senso, ja que
se compreende a normatividade como processo estruturado). Contudo, pode tornar
substancialmente mais coerente e defensavel o trabalho dos juristas. Como ela
procede diretamente dos imperativos do Estado de Direito, visa a exposicao
suficiente dos resultados do trabalho juridico. Isto permite que se faca a “vigilancia

politica™*°

— para que os textos de normas possam ser criticados —, por um lado, e
gue se denuncie as decisfes cuja fundamentacdo seja materialmente discutivel, de
outro lado — a partir de sua decomposicdo em momentos (suficientemente
pequenos) de formacdo da norma, a partir dos textos. O telos do pos-positivismo,
sera a “controlabilidade” dos processos decisoérios, que, “dentro dos limites de
rendimento efetivo da lingua natural”, s6 pode ser referida ao método de trabalho

dos juristas, e ndo a um resultado ou a um significado prefixado®.

Tal e qual Foucault, que visualizou no panético de Bentham a
expressdo maxima do poder, Miuller cré que a metddica estruturante (e,
consequentemente, 0 pos-positivismo) tem uma funcdo democratica que
consubstancia um dos pilares do Estado de Direito: que a violéncia estatal
(constituida em textos) seja vazada com racionalidade e clareza, de forma que
possa ser controlada pelos destinatarios e, em Ultima analise, pela propria ciéncia
juridica. A metddica estruturante permite que toda a atividade juridica — e ndo mais
somente a construgcdo da “moldura” — seja devidamente exposta. Se o operador
“acerta” ou nao, faz parte do jogo democratico e dos riscos que nele (vazado a partir

de uma lingua natural que nédo basta para significar tudo) sdo pressupostos, mas

“IMULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl 21.

130 HIMOULIS, Dimitri. Op. Cit.p. 204. A expressao é de Niklas Luhmann.

131 MULLER, Friedrich.Fragmento (sobre) o poder constituinte do paqwo104;Cf. tb. O novo paradigma do
direito. p. 12.
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sua decisdo nao esconde nada e se orienta por uma maior honestidade quanto aos
dados de realidade (para além do texto), que sempre fazem parte de qualquer
deciséo juridica. E, ndo se olvide, a decisdo juridica € sempre um ato de poder-
violéncia, embora o Estado Moderno de corte liberal tenha tratado de disciplina-la e

racionaliza-la o0 maximo possivel*?.

A centralidade deste debate na Teoria Politica (até Foucault, na
dimenséo do controle) € demonstrada por Airton Seelaender. A questao remete a um
problema mais vetusto, que se encontra em meio as reflexdes responsaveis pela
forja do Estado Moderno. A Teoria Politica, desde os gregos até os iluministas,
preocupou-se com o tema da controlabilidade do poder, condicionando inclusive as
suas possibilidades (de acordo com o tamanho do territério) a definicdo da forma de
governo a adotar — o autor o demonstra a partir, e.g., das construgbes da
representacdo popular e do federalismo™®. A questdo fundamental é que a decisdo
(no estudo de Seelaender, a decisdo politica) possa de alguma forma ser ainda
controlada pela sociedade, o que pressupde sua visibilidade. O positivismo, ao
pretender uma ciéncia do direito “purificada”, ou reduzir o pensamento juridico a
exegese de textos legais, tinha também esta pretensdo de objetividade — entendida
como a falseabilidade intersubjetiva dos resultados. Teleologicamente, o pGs-

positivismo nasce da insuficiéncia do positivismo em relacdo a este ideal de clareza:

132 MULLER, Friedrich.Direito - linguagem - violéncigp. 9.

133 Cf. SEELAENDER, Airton C. L.Democratizacdo pelos mass media? O direito derdermado e os limites
faticos a sua plena eficacigp. 59-64. O texto aqui mencionado de nosso t@den, resultante de um trabalho
de maior envergadura, embora seja voltado paranass mediapreocupa-se com a mesma questdo da
“controlabilidade” do poder politico, muito cara gms-positivismo da teoria estruturante do direito,
especialmente no Brasil. O autor dedica-se a @&alialas possibilidades (e dos limites) de que draen
popular possa ser exercido satisfatoriamente atrdogmass medigespecialmente como meio de realizacédo do
“direito de ser informado”. Tal perspectiva se agzal com a proposta de Muller de fomentar a demiacrac
através da transparéncia — inclusive tornando pamestes (e, portanto, controlaveis e democratioss)
métodos de trabalho usados no trabalho juridicsmefodica estruturante serviria assim como mais @io ohe
colocar sob luzes o vazamento do poder estatata@bém MULLER, FriedrichFragmento (sobre) o poder
constituinte do pov@p. 29 e ss.
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este Gltimo responde & pergunta sobre o papel da realidade pela sua negacdo'**, ao
passo que o primeiro busca tornar mais verificaveis os verdadeiros fundamentos da

deciséo juridica em causa.

Na realidade brasileira esta questdo merece especial atencdo. Nao é
ai, na busca de discutibilidade e legitimidade (leia-se, objetividade e racionalidade)
nas decisfes juridicas que o positivismo deve ser superado. A impossibilidade de
uma total objetividade da decisdo nao pode servir de escusa para uma perspectiva
totalmente subjetiva do tratamento da norma, a promover um regresso a padrdes
menos aceitaveis de trabalho juridico do que os legados pelo positivismo. As
premissas do Estado de Direito, decorrentes da concepcao da juridicidade como
limite permissivo da existéncia comum, com a consideracdo controlavel (com as
reservas ja mencionadas) de uma ordem publica e previamente acordada, seguem

dignas de protecao.

No Brasil, a histdria politico-constitucional da republica ndo é capaz de
documentar um auténtico positivismo (legalista) — e absolutamente os mesmos
argumentos usados alhures, quanto ao nacional-socialismo, servem para refutar
qualquer tentativa de ligacdo do positivismo com algum dos regimes autoritarios a
gue o pais esteve submetido. O sentido do pds-positivismo devera ser visto diante
da realidade brasileira com maior atencdo, uma vez que a tradicdo politico-
institucional que se infere de nossa histdria ainda nao foi capaz de permitir a total
implantacédo dos postulados do Estado Moderno. Ha consenso sobre a necessidade,

alardeada pela bibliografia brasileira, de uma teoria e uma metddica juridicas que

1% MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitg. 119.
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possam dar maior efetividade a Constituicdo, mas esta teoria e esta metoddica devem
estar ainda orientadas pelas garantias da democracia quanto ao método de trabalho

dos juristas, sob pena de uma troca no minimo arriscada.

A Teoria Estruturante do Direito (e sua metddica respectiva)
encontraria no Brasil, nas palavras de Miiller, “um terreno fértilI'>°>. Em termos gerais,
porque a metddica estruturante, ao considerar a normatividade, ndo perde de vista o
carater democratico que orienta a positividade do texto (e que funciona como baliza
do trabalho juridico, dentro das possibilidades da linguagem). Mas, em nosso pais, €
razoavel pensar que as principais razdes para a nao implantacao efetiva de padrées
transparentes e racionais na atividade estatal em geral seja relacionada a
plasticidade da lei e da Constituicdo — como referido, os regimes de excecéo da era
republicana no Brasil se pautaram mais em perversdes da Constituicdo, do que,
propriamente, em uma aplicacdo mecanica de leis injustas. E a partir do alargamento
seletivo, e claramente dotado de intencionalidade politica'*®, da malha juridica,
sempre sob um discurso de transcendéncia da lei em busca de justica material (ou

outra concepc¢do finalistica e utilitarista qualquer, como nos € proprio), que

perpassaram os periodos de excec¢do que a nacgao vivenciou.

Até a consolidacdo do Estado Constitucional, a Filosofia do Direito
cedeu paulatinamente a um ideal de homem portador de racionalidade e de
autonomia. O sistema de trocas — da liberdade animal pela civil — préprio desta

emancipacdo encontrou neste modelo de Estado sua expressao politica, em que a

15 MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitq. 13.

1% Como faz também certa linhagem pés-positivistapsta por DIMOULIS, Dimitri.Op. Cit.p. 61. O autor,
com total razd@o, denuncia “o desejo do operadodidsto de se libertar dos vinculos impostos pelasnas
vigentes.” Note-se que o professor Dimoulis, conssemos, é um declarado positivista, e nesta pr@ds
“vinculacdo com o direito vigente”) s6 podemos disiar quanto ao meio, mas ndo quanto ao objetivardéa.
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contraprestacdo pela aderéncia ao “contrato” € uma intervencdo do direito na
medida do necessario para garantir a preservacao e a conciliacdo da liberdade de
todos com a de cada um — 0 que pressupde, ja em Rousseau, que instancias
intermediarias de poder ndo se apropriem daquilo que devera indicar o geral e o
comum®’ —, para limitar o poder politico e garantir os direitos fundamentais®*®. Em
Nosso pais, ao contrario, prevaleceu sempre um cédigo duro, social e juridicamente
engendrado, que nenhuma legalidade democratica foi capaz de ruir, que pode ser
traduzido em uma inversdo (ou uma insisténcia) histérica em que prevalece
majoritariamente a conveniéncia da estrutura, que nao pede licenca para, uma vez

mais, esconder sob o tapete do interesse do povo intencbes ndo devidamente

declaradas.

Evidentemente, o Brasil, como qualquer nacédo, teve sempre alguma
ordenacdo vigente, uma ordem politico-juridica (em sentido amplo, talvez
microfisica, com Foucault) instaurada e operante. O problema € que ela nao
encontra pleno reflexo na ordem constitucional ou legal, que deveriam servir-lhe de
justificagao e legitimacéo, se de fato se pretendia engendrar um auténtico Estado
Constitucional e Democratico. Este processo foi denunciado por Marcelo Neves
como a ‘“constitucionalizacdo simbdlica”, que cresce de modo inversamente
proporcional & constitucionalizacdo efetivamente operante™®. Como foi dito aqui, o
Estado Constitucional da modernidade é permeado por textos (e mediado através de
textos), que fazem referéncias a uma série de fatores materialmente determinados e

determinaveis — sempre dentro dos limites da linguagem. Mas, bem sublinha

5" MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitgp. 178-179

138 pH|LIPPI, Jeanine NicolazZiegalidade e subjetividadp. 184

199 Cf. NEVES, MarceloA constitucionalizagdo simbdlicg. 73. Ainda, FARIA, José Eduard®. direito na
economia globalizadapp. 131-133, a referir as debilidades ocasionpaédes “inflacdo legislativa”, em que a
efetividade cresce também inversamente ao volunpeatkicdo normativa no bojo da legislacao.
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Jeanine Philippi, o direito ndo opera somente no que prescreve, mas também no
“‘quantum de siléncio” que necessariamente produz, “no nao-dito do seu

enunciado™°,

Este siléncio e esta auséncia, do(s) lugar(es) onde o direito ndo esta (e
alguma coisa € posta no seu lugar), tdo categoricamente representativos da
realidade brasileira, sdo rompidos pela Teoria Estruturante do Direito. Os teores
materiais da Constituicdo de 1988 sdo marcados de forma amplificada pela natural
insuficiéncia da linguagem (erradicacdo da pobreza; razoavel duracdo do processo,
etc.). Eles fazem perceber que o siléncio pode ser provocado, assim como pode ser
suprimido, de acordo, por exemplo, com o que o operador juridico considerar
“aplicavel” ou “ndo aplicavel”. Por esta razdo a democratizacéo radical das praticas
do Estado inclui de forma muito especial o trabalho juridico, “pois o seu fazer &
operacionalizado nos termos do Estado de Direito somente em caso de
procedimento racionalmente controlavel dos titulares das funcgdes juridicas™®".
Somente com a exposi¢cao do conteudo que € incluido no que a Constituicdo e a lei

nao incluem, logicamente, € que se podera exigir que tal contedudo seja

democraticamente conformado.

180 pH|LIPPI, Jeanine NicolazZiegalidade e subjetividade. 189.
1 MULLER, Friedrich.Quem é o povo? A questdo fundamental da demochaciy.
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3.2 A Metddica Estruturante

3.2.1 Contextualizacdo de Friedrich Mdiller no const itucionalismo alemao do

século XX

Conforme anota Cecilia Lois, as trajetorias do constitucionalismo e da
interpretacdo  constitucional  contemporédneos  encontraram  seu  maior
desenvolvimento tedrico entre os juristas alemaes do fim século XIX e inicio do
século XX, especialmente nos escritos de Jellinek e Kelsen, referidos pela

11162. Para

professora como “representantes maiores do positivismo constitucional
Miiller, ainda, o locus de uma primeira teoria constitucional de linhagem positivista —
bem como de toda a tradicdo metddica do direito publico alem&o — pode ser
associado a autores como Carl Friedrich Von Gerber e, posteriormente, Paul
Laband. Segundo o professor aleméo, a partir de 1870 a funcionalidade desta
concepcao de um direito publico purificado de consideracdes politicas — que,

mutatis mutandis, sempre teve uma intencionalidade politica adjacente — tinha o

objetivo de preservar o conservadorismo antiliberal de Bismarck*®3.

Dentro deste desenvolvimento entre os autores germanicos, Cecilia
Lois propde a distingdo de trés momentos sucessivos. Partindo do quadro que se
acabou de referir, de uma teoria da constituicdo de matiz formalista'®, sera
suscitada, no periodo de Weimar — em que aquela situacdo politica, referida por

Miiller, ja é substancialmente diversa —, uma teoria material da constituicdo, a partir

1621 OIS, Cecilia CaballeroA teoria constitucional no limiar do século XXI: muda politica e crise de
racionalidade p. 197.

183 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constituciongp. 40-42. Novamente e@® novo
paradigma do direitop. 117.

164 Assim também em BONAVIDES, Pauldp. Cit p. 151.
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das tentativas de inclusdo dos elementos da realidade social no bojo do direito
constitucional, levadas a efeito por Hermann Heller, Rudolf Smend*® e, & sua moda,

por Carl Schmitt*®.

Por fim, em um terceiro momento, surgirdA o que a autora
denomina de segunda fase da teoria material da constituicdo, onde posiciona 0s
nomes de Peter Héaberle, Konrad Hesse e Friedrich Miller — no movimento
alcunhado “nova hermenéutica constitucional” —, em que, com o desenvolvimento e
renovacao das indagacfes do constitucionalismo de Weimar, avulta a preocupacao

em discutir a realizacdo pratica do direito constitucional®®’.

Mdiller, entretanto, € um autor que tem uma proposta que aqui € vista
como genuinamente paradigmatica, sendo dificil situad-lo entre as escolas de
pensamento que o antecedem®®. As concepcées anteriores, como ja se disse,
encontram-se ainda sob o enfoque préprio do paradigma positivista, sendo
tributarias de sua teoria da norma juridica. Desta forma é inadequado situar Muller —
ao menos segundo sua prépria visdo — entre 0s autores da segunda fase da teoria
material da constituicso’®®. Na verdade, toda a discussdo muda de enfoque na obra

de Miuller — ndo ocorre mais a repetida e usual variagdo de respostas sobre os

185 para o “debate de Weimar”, e em geral para a&elaptre a Politica e a Constituicdo, cf. BERCOVICI
Gilberto.Constituicdo e Politica: uma relacéo dificp. 7 e ss.

186 0IS, Cecilia Caballerdp. Cit. p. 198; BONAVIDES, Pauldp. Cit, p. 152. Uma critica das concepcées
de Schmitt e Kelsen, a partir da teoria da normenedntrada em MULLER, Friedrickd novo paradigma do
direito. pp. 47-56.

87 L0IS, Cecilia Caballer®p. Cit, p. 198. Paulo Bonavide®p. Cit. p. 159), menciona os autores no ambito
da “tépica no Direito Constitucional”. Miller, emnteevista, refutou também esta classificacdo de seu
pensamento, ja que a referéncia a topica ndo paatear tudo que sua teoria ostenta, ja que foietnida antes
da existéncia do Estado Democratico de Direitod0hovo paradigma do direit. 272.

188 Advirta-se, porém, que toda a referéncia & abemiguds-positivista do estudo foi realizada de acoain a
Teoria Estruturante do Direito — e, inescapavel@ertimo € objetivo do estudo demonstrar, somepégti

dela poderia mesmo ter sido feita de forma safistat

1891 0go, a segunda fase da teoria material da coiggtit, dentro do que se propds até aqui, encoetpais

Miiller ainda no quadrante metddico do positivismo.
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mesmos questionamentos, calcados ainda nas aporias do positivismo juridico, como

a separacao abstrata entre ser e dever ser*’°.

Por outro lado, muito da nova hermenéutica teve seu desenvolvimento
ligado aos avancos ocorridos em termos de teoria da comunicacdo e de teoria da
informacé&o. Ocorre que 0 mestre alemao vé nos avancos da hermenéutica filosofica
uma possibilidade de contribuicdo para a ciéncia juridica apenas em medida muito
especifica. No quadro da metodica estruturante, os enfoques da hermenéutica
filosofica ndo podem ser transportados para a ciéncia juridica, no sentido de seu
aperfeicoamento, porque tal condicdo somente seria aplicavel ao positivismo — a
metodica estruturante ja estaria blindada a este respeito, ja estaria orientada em
pressupostos linguisticos semelhantes. Os avancos da filosofia da linguagem nao
devem colonizar a metoddica juridica, que de ser constituida a partir de sua
especificidade (embora, concordando com Gadamer, Miuller reconheca que a
hermenéutica juridica possa ser um objeto importante para a hermenéutica
filoséfica). Entretanto, pode servir como representacdo em formas genéricas e

abstratas dos passos do trabalho juridico em sua estruturacéo real'’*.

Ademais, Muller construiu a Teoria Estruturante do Direito de forma
gue a importancia dos seus antecedentes teéricos acabou por se reduzir. Talvez
justificando sua eventual situacéo entre os juristas da topica’’®, o pensamento de

Muller é totalmente orientado pela préatica da realizacdo do direito, tendo em conta,

YOMULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitgp. 270-271.

" MULLER, Friedrich.Direito - linguagem - violénciap. 38; Cf. tb. GADAMER, Hans-Geor@®p. Cit, p.
401-402: "La tarea de la interpretacion consiste@rcretarla ley en cada caso, esto es, emaplicacion La
complementacién productiva del derecho que tiegarlen ella esta desde luego reservada al juez égéz esta
a su vez sujeto a la ley exactamente igual quejaigalotro miembro de la comunidad juridica”

172V/ide nota n. 167supra
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com efeito, suas relagcbes com a realidade. As duas perguntas que o autor tentou
responder, segundo relata, foram as seguintes: (i) “0 que ocorre ‘realmente’ quando
um ordenamento juridico estd em funcionamento”?; e (ii) “que fazem os juristas
‘realmente’ quando dizem ‘interpretar’, ‘aplicar’ a norma”? Ora, para levar tal tarefa a
efeito ndo bastaria que a analise se voltasse unicamente para as estantes; seria
preciso que se voltasse também para os ambientes de trabalho dos juristas e, muito
especialmente, para as formas de atuacdo da jurisprudéncia. Nesta perspectiva, a
proposta de Mdiller poderia ser confundida também com o movimento determinado
“realismo juridico”, que somente reconhece o direito nas decisbes efetivamente
tomadas. Entretanto, isto € incompativel com a teoria estruturante, na medida em
que ela reconhece um papel importante, embora ndo exaustivo, dos textos de
norma'’®. De toda sorte, Miller criou um edificio teérico sobre a fundacéo da praxis,
de sorte que restou distanciado da teoria constitucional em geral, em qualquer das
formas em que esta seja exposta e classificada. Apesar disso, registre-se, o
professor Miller travou intensa relagdo com pensadores alemaes de seu tempo, o
gue certamente o influenciou de um modo geral. Assim, a exemplo disso, com
Konrad Hesse, de quem foi assistente entre 1964 e 1968, e que posteriormente
acabou por adotar a concep¢ao metddica da teoria estruturante em seus “elementos”

de direito constitucional*’*.

Em conclusdo, € de marcar esta caracteristica de mudanca de
paradigma que acompanha a obra de Miller. Sua contextualizagdo no pensamento

alemao de seu tempo — majoritariamente informativo do pensamento brasileiro —

173 A respeito do realismo, vide DIMOULIS, Dimit@p. Cit. pp. 148 e ss.

174 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direitop. 270. Teoricamente, o autor diz que, entre os
constitucionalistas de Weimar, Heller foi o quezifamais inteligente esforco para sair do positiis— mas
sempre sem 0s meios adequados”.



84
deve ser vista como a inauguracdo de um novo modelo de racionalidade para a
ciéncia juridica, sem paralelo na historia recente das idéias juridicas. Justamente em
virtude disso, e como o trabalho prop6e desde o titulo, positivismo juridico e poés-
positivismo sdo termos que s6 podem ser tratados de forma satisfatoria quando
postos & luz da Teoria Estruturante do Direito. E ela a Gnica que compreendeu suas
aporias fundamentais do positivismo e as transcendeu, sem em nenhum momento
deixar de situar a proposta dentro dos limites que sdo proprios do Estado
Democratico de Direito, vale dizer, sem regressos para a juridicidade mais difusa e

menos racional das tradi¢cdes classica e medieval.

3.2.2 Sobre o sentido politico da Teoria Estruturan  te do Direito

N&o granjeia simpatia, segundo Muller, quem “recua um passo, para
aprender com clareza o status quo”: o faz apenas aquele que se pde desde logo
como inserido no status quo, como participante dele em algum nivel. Por outro lado,
diz ainda Muller, tampouco granjeia amizades quem se pde a favor da democracia e
a sua tomada “ao pé-da-letra, em vez de usar as letras dos que a dominam™’. O
poder constituinte do povo, que poderia e deveria ser visto em termos dinamicos,
como uma instancia permanente de controle e de atualizagdo da constituigdo, como
elemento do texto constitucional, tem feito mais sucesso “para encher a boca dos

que defendem seu estado™"®.

S MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direif@. 172.

176 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do popo 139. Também, esclarecendo
inclusive o sentido, em alem&o, da expresséo citeide MALUSCHKE, Giinter.Democracia e governo
responsavel na teoria de Friedrich Miljgp. 347-349, nota n. 6.
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A teoria estruturante, foi visto ha pouco, diferencia a positividade da
normatividade. A positividade decorre da construcéo textual do Estado de Direito'’’,
e € uma caracteristica dos textos de norma vigentes; a hormatividade € um elemento
dindmico, que decorre da natureza estruturada da norma juridica, em sua
composicdo com a realidade. Esta diferenciacdo sera tratada com mais vagar a
seguir, mas lanca desde ja uma nota reveladora da posicdo da teoria estruturante
em termos politicos: se a normatividade deve ser operacionalizada e confirmada, a
partir dos textos de norma, através da metddica juridica, significa que deve ser
aceita e sustentada segundo os postulados desta propria metddica (neste caso, a
metdodica estruturante); mas, e a positividade do texto da norma, que é dotada de um
carater a priori na concretizacdo, como se sustentaria? Qual € a “regra de

reconhecimento” da positividade (que permitira ao texto de norma ser considerado

como o ponto de partida da concretizacdo — ainda que n&o represente seu fim*’%)?

Para compreender esta indagacdo € necessario ter em mente que a
Teoria Estruturante do Direito, como proposta pds-positivista (e ndo anti-positivista),
foi concebida para o campo especifico do Estado Democratico de Direito
contemporaneo’”. Sendo pensada sobre um conjunto de situacdes de fato
historicamente constituidas, preocupa-se com os problemas que o trabalho cotidiano
possa apresentar neste contexto especifico. Miller faz ai uma opcado democratica,
significativa do posicionamento politico de seu pensamento: o0 autor entende que a
positividade do texto da norma se sustenta na medida em que é — apesar dos ja

destacados limites da linguagem e das possibilidades do sistema representativo —

Y"MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridiquep. 184-186.
8 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl.56.
179 CHRISTENSEN, RalphTeoria estruturante do direitg. 233.
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constitucional e democraticamente promulgado’®. N&o obstante, o texto ndo sera
suficiente para a “regulamentacdo” efetiva dos casos juridicos, de sorte que sera
fundamental que sejam considerados (no sentido de racionalmente trabalhados e
documentados) todos os elementos que efetivamente vierem a compor a decisdo'®,
0 que sera feito através da metodica estruturante. Mas, tanto por razdes alusivas ao
Estado de Direito quanto, sobretudo, por razfes alusivas ao regime democréatico, as
exigéncias incidentes sobre o trabalho dos juristas ndo os autoriza a “brincar de
pretor romano”. SO se pode falar de uma auténtica tomada de decisbes em nome “do
povo” — salvo na utilizacdo simbdlica do termo, com justificagcbes metafisicas e um
programa estratégico de legitimacdo de praticamente qualquer interesse, ja que o
radicalismo democréatico costuma funcionar mais em termos retdricos do que em
termos concretos —, quando o trabalho dos juristas pode ser considerado de alguma

maneira ainda compativel com os textos de norma pertinentes*®.

Diante, portanto, de critérios tdo ricos e bem elaborados para o
reconhecimento da normatividade, mas reconhecendo ao fim que sua composi¢cao

fica limitada, em algum nivel, pela positividade do texto, ndo estaria Muller pondo

18 Todavia, isto ndo reduz o rigor da andlise de djilima vez que ele ndo considera o poder comséitdo
povo como algo estatico, mas, especialmente ondeehalispositivos constitucionais referindo-se avq
como entidade soberana permanente, porquanto o podgituinte € também uglemento normativoperante
no ordenamento. Por outro lado, o autor forja umcedo de povo como instancia global de legitimacéo
aumentando ainda mais, a nosso ver, sua poteradalidperacional. Cf. MULLER, FriedricQuem é o povo?
A questdo fundamental da democracip. 59 e ss.; 83 e ss.. Posicionamento semellerentra-se em
Fragmento (sobre) o poder constituinte do pgwe. 131-132. Note-se que, especialmente no caguim&ira
obra citada, o autor fala especificamente da Coigsio Brasileira de 1988.

181 CHRISTENSEN, RalphTeoria estruturante do direitg. 238.

182 MULLER, Friedrich.Quem é o povo? A questdo fundamental da democragic9-60. Assim, igualmente,
emDiscours de la méthode jurdiquep. 127 e ss. Neste Ultimo escrito, o autor eefen “aspecto democratico
da submissao do juiz a lei”. S6 se pode falar deitdipopular ou democratico, acrescenta, aqueddenha sido
construido em um processo politico concreto dextalé, o que ndo é o caso do direito (deliberadtahen
judicial. EmMétodos de trabalho do direito constituciongl 75, nota n°® 78, o professor Milller j4 “escédinda

o mundo das letras juridicas” com a “tese do tieral como limite da concretizac@amissivel no Estado de
Direito (mas ndo: da concretizagdo metodologicamenteyebgsiNeste ponto, € esclarecido e aprofundade est
sentido de fungdo limitativa (democraticamente)r@ge pelo texto, utilizando os mesmos termos oy& a
utilizamos: ou seja, de que a decisdo devedralguma forma compatiVelom os textos de normas. Vide nota
n. 217infra.
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sua propria teoria a perder? Impde-se uma resposta negativa. Em primeiro lugar,
porque a metddica estruturante ndo confunde o texto ndo mediado com o texto de
norma ja capaz de realizar sua funcao limitativa, ndo se cuida simplesmente, a moda
do positivismo, de uma lex ante casum*®® — isto se tornara ainda mais evidente nas
secdes seguintes, restando para 0 momento a perspectiva politica do tema. Em
segundo lugar — isto sim mais importante aqui —, porque a dita regra de
reconhecimento que poderia ser em ultima andlise utilizada, no ambito da teoria
estruturante do direito, seria justamente o critério da soberania popular. No Estado
de Direito, diz Muller, as normas decisoérias tém sua legitimidade justificada muito
mais por serem elaboradas “conforme as regras” do que no fato de serem, in fine,

“corretas”*®*,

Em uma formulacdo mais precisa, Muller dird que o Estado de Direito
da modernidade desenvolve-se em termos de uma “textificacdo™®. A importancia
que a Teoria Estruturante do Direito atribui aos textos de normas, reflete aqui uma
opcéo politica pela tomada do poder constituinte do povo como elemento normativo,
e mesmo como instancia de legitimac&o permanente da atividade do Estado, da qual
a jurisdicdo ndo se exclui. Diante desse quadro, identifica-se como o problema do
positivismo ndo a valorizagdo do texto da norma, mas sim a sua sobrevalorizagao,
sua confusdo com a prépria norma juridica. O pos-positivismo milleriano pleiteia que
0s textos de normas sejam levados a efeito com o maior rigor € a maior

racionalidade possivel, mesmo que se saiba que a racionalidade total jamais sera

183 CHRISTENSEN, RalphTeoria estruturante do direitg. 241.
18 MULLER, Friedrich.Fragmento (sobre) o poder constituinte do pqua23.
8 1dem p. 31.
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alcancada’®. Embora tais textos ndo bastem para a decisédo efetiva de casos — que
nao é realizada pelo texto em si, mas por um trabalhador juridico que se apropria
dele com seu trabalho — eles devem, no Estado Democratico de Direito, tracar o
itinerario do operador juridico que emite uma decisdo, para que esta possa ser
reconduzida ao povo. Os textos sdo o unico vinculo ndo metafisico entre a vontade

popular e a atividade de realizacao pratica do direito.

Em uma teoria do direito que se pretende calcada na realidade, como a
de Mdller, a preocupacdo com o problema da lei injusta (rectius, com o texto de
norma injusto) ndo parece representar uma indagacdo fecunda. Realmente
interessante seria, porém, a pergunta pela norma de decisao injusta (a injustica na
concretizacdo do direito). Isto é um dado de realidade que nao deve ser perdido de
vista. Como ja foi referido aqui, as correntes anti-positivistas tentaram opor ao
positivismo juridico a passividade diante de ordenamentos autoritarios (entre outras
possiveis formas de dominacdo nao legitima). Nas experiéncias brasileiras, contudo,
foi sob leis fundamentais com textos semelhantes aos dos paises desenvolvidos
que, usualmente, se verificaram pressdes sistematicas, evidenciadoras do codigo
duro, “da configuracao real do poder”. Dentro desse quadro, a adocao da metddica
de Mdller, com seu respeito aos textos das normas constitucionais e com sua
vocacdo democratizante, poderia exercer no Brasil um papel emancipatério. Até
porque, como diz Miuller, a metddica juridica € dotada de instrumentalidade,

podendo servir a diversos objetivos no nivel politico — inclusive o de se contrapor a

186 «A necessidade de racionalidade mais ampla pdsséveplicacéo do direito segue da impossibilidd@sua
racionalidade integral; admitir esta Ultima semmarar o carater delecisdo e de valoragddo direito.”
MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucional.66.
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regimes antidemocraticos, que principiam sempre com usurpacdes das garantias

formais do Estado de Direito, com “desracionalizacdo” dos processos decisorios*®’.

As mazelas da sociedade brasileira ndo estdo legitimadas no texto
constitucional de 1988: ao contrario, o texto somente as menciona para repudia-las.
Assim faz, por exemplo, com as desigualdades regionais, com o autoritarismo de
Estado, com a corrupgcédo governamental, com o descaso com a situa¢ao da crianca,
do adolescente e do idoso. Muller reconhecera que a atribuicdo de uma verdadeira
funcdo de constituinte ao povo implica “despedir-se de qualquer modo do ‘poder
constituinte do povo’ como ilusdo cinicamente imposta’. Uma teoria calcada na
realidade tem a vantagem de trabalhar a democracia nos limites do possivel, em que
permanece no campo do real e do palpavel; ao invés de fazé-lo (de modo sempre
impregnado de jusnaturalismo) nos limites do ideal, que parece atrativo enquanto
discurso ideoldgico, mas que, juridicamente, relega a democracia a um plano irreal e
impalpavel, que de nada serve ao cidadao de carne e 0sso. O Estado Constitucional
de Direito reclama uma metdédica juridica dotada de controlabilidade e racionalidade,
mas ndo permite uma metddica voltada para a “correcdo” finalistica, para além do
que permitem linguisticamente os texto de normas. “Essa melhor justeza é uma

condicao para uma melhor justica”, diz Mller.

Para a legalidade injusta, com efeito, o controle de constitucionalidade
poderia ja fazer uma restricdo bastante significativa (ndo deixando que se
constituisse um problema maior, resolvendo-o desde logo pela supremacia da

constituicdo). J& para uma constitucionalidade injusta, diz Muller, no caso de “as

8" MULLER, Friedrich.Direito - linguagem - violénciap. 30; Também er®uem é o povo(p.102 e 105). As
garantias formais e procedimentais representammdelida instrumentalidade da metddica juridica,ea s
rompimento leva a configuracdo de um Estado dafiMachtstaal
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formas juridicas da resisténcia e do controle de inconstitucionalidade (da
inconformidade com o cerne da Constituicdo) fracassarem na pratica, o direito a
resisténcia e o direito a revolucdo poderdo ser exercidos legitimamente, para
(nestabelecer a legitimidade™®®. Por fim, ndo existisse uma ordem constitucional
estabelecida, ou onde ela fosse estabelecida sem qualquer mediacdo com o poder
constituinte do povo, estar-se-ia diante de um Estado de n&o direito, de um Estado
ndo democratico, no qual a teoria estruturante — e, de resto, qualquer outra teoria
do direito que ndo o identifique com a forca bruta — n&o tera muito em que
contribuir. Nossa realidade constitucional, entretanto, ndo se afigura proxima destas
hipoteses, de sorte que parece bem mais frutifero imaginar que o “simbolismo
constitucional” — no que tange inclusive ao préprio poder constituinte — é que
empurra o Brasil para a configuracdo real de um Estado de excecéo, apesar da
existéncia de uma legalidade democratica. A suspensao imotivada da Constituicao e
das leis do pais estdo mais proximas dos problemas brasileiros do que sua

“impreciséo”, ou “injustica”.

3.2.3 Elementos Fundamentais da Teoria Estruturante do Direito e da Metddica

Estruturante

A metédica juridica é uma “teoria da préaxis™®®

, € CoOm isso congrega a
teoria, a dogmatica e a metodologia do direito. O pds-positivismo assentado nesta
metodica descende de uma fundamental revisdo ocorrida no plano da teoria do

direito (da teoria da norma juridica), que levou em conta dois fatores fundamentais, a

18 MULLER, Friedrich.Fragmento (sobre) o poder constituinte do pqual21.
189 MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direitg. 290.
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saber: (i) a ndo identidade entre norma e texto de norma; e (ii) a norma juridica como
composicéo de ser e dever ser (de direito e realidade)*®. Da compreensédo destes
dois fatores, decorre a nogcédo da normatividade como um processo estruturado; e, na
fundamentacdo e exposicdo do percurso do jurista para fundamentar, publicar e
fazer valer esta estruturacdo da normatividade — que, na perspectiva aqui
apresentada, reduz em si todo o direito efetivamente operante na sociedade —,

emerge a metddica estruturante.

3.2.3.1 Teoria da norma (Teoria do Direito)

3.2.3.1.1 Norma e texto de norma

Crenca fundamental do positivismo legalista, a identificacdo da norma
juridica com o texto devidamente promulgado difundiu-se amplamente pelo
pensamento juridico de tradicdo romano-germanica, pelas razbes historico-
filosoficas mencionadas. E esta crenca o cerne da teoria da norma juridica de corte
positivista, e descende, por sua vez, do estilo ontolégico de raciocinio e da
separacdo dos momentos da compreensdo e da aplicagcdo do direito, que sé&o
caracteristicos da corrente. Ainda 0s autores positivistas mais modernos'®*
continuam a propor um modelo no qual a norma é reduzida ao plano do dever ser,
contraposta e paralela a realidade, do plano do ser — representado “pelo

1192

fundamental conjunto de fatos gque a metddica estruturante resgatou do

ostracismo tedrico-normativo e utilizou para criar e demonstrar uma nova maneira de

101dem pp. 284 e 290-291.

% Entre os consultados para o trabalho, destacarpesicionamento ja citado de Dimitri Dimoulis, peoplo
inclusive uma rigorosa exposicao acerca do procagionsilogistico.

192 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpp. 42-43.
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ver a realizacdo pratica do direito. Como ja se referiu, a obra do professor Friedrich

Miller & paradigmatica nesta medida.

A analise realizada por Mduller para a Teoria Estruturante do Direito,
embasada antes de tudo nos trabalhos juridicos do cotidiano — e seus problemas
especificos —, deu azo a uma concepcdo substancialmente diversa da norma
juridica, tornando o seu teor literal apenas como uma sua parte constitutiva: uma
parte importantissima é verdade, mas ainda sim s6 uma parte’®>. O enfoque pés-
positivista, que comeca por esta diferenciacdo, desenvolveu-se a partir da visdo de
que a normatividade de uma prescricdo juridica ndo advém de sua correta
promulgacdo, quer dizer, ndo advém exclusivamente da positividade de seu texto de
norma. As razfes em que se sustenta tal enfoque compdem o coracao da teoria e da
metodica estruturantes, na medida em que possibilitam a (re)conciliacdo entre o
direito e a realidade, mas sem abrir mdo do respeito as exigéncias do trabalho
juridico, considerando a ciéncia juridica enquanto “ciéncia humana normativa”
condicionada pelo Estado Constitucional de Direito (porquanto ‘“referida a

19 A separacdo de norma e realidade, diz Miiller, “corresponde

realidade”)
metodologicamente a equiparacdo de norma e texto de norma™®®. Vale dizer, a
contrario sensu, que as consequéncias da superacdo da concepcdo ontolégica da

norma juridica sdo processadas na metddica juridica resultante.

Nem o conteldo objetivo e materialmente determinavel de uma norma

juridica, e nem a sua capacidade de efetivamente operar (sua normatividade), se

193 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridiquep. 168-169.
1% MULLER, Friedrich.Teoria estruturante ddireito. pp. 9-11.
19 1dem p. 10.
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encontram completos em seu texto de norma. S&o compostos, ao contrario, por
fatores concretos que ndo sao circunscritiveis em formulacbes linglisticas
quaisquer, ndo por insuficiéncia determinada destas, ou por inaptiddo de quem as
elabora, mas pela inviabilidade de que uma expressdo linguistica possa por si
consubstanciar estes fatores. Do ponto de vista de um contetdo material da norma,
ele somente podera ser determinado pela necessaria e posterior concretizacédo
estruturante da norma juridica, ndo podendo repousar no texto; e, do ponto de vista
do “teor de validade” (hormatividade) de uma norma, ela ndo decorre do texto, mas
de “dados extralinguisticos de tipo estatal-social social, de um funcionamento efetivo,
de um reconhecimento efetivo e de uma atualidade efetiva™. Num procedimento
unitario e interdependente, a norma € construida e aplicada ao caso, para decidi-lo,
ao mesmo tempo em que se apodera de seus elementos para compor, com o texto
igualmente constitutivo, a prépria norma de decisdo [Entscheidungsnorm] que o
regrarda’®. O texto ndo é suficiente para a existéncia da normatividade, porque a
realidade normatizada, na perspectiva estruturante, participa da composicdo da
norma. Os textos de normas, dotados somente de positividade, remetem sempre ao

198

plano da realidade, juridica ou ndo—", e isto torna esta realidade, em cada caso

concreto que é decidido, uma parte integrante da norma.

1 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl 53-54

197 Cf. BRONZE, Fernando JoséA metodonomologia entre a semelhanca e a diferemedlexdo
problematizante dos pélos da radical matriz anatégilo discurso juridicop. 323: "Quer tudo isto dizer que as
palavras - e, portanto, também os textos - sio ifesacdes" Auferungen de coisas que significam, o que
desvela a inconcludéncia da tese nuclear da heutieméositivista segundo a qual o sentido € irterés
palavras. Assim sendo, tanto as proposi¢cdes ca@sqgeomo as especificamente juridicas s6 poderéo se
compreendidas (s6 se lograra discernir o respestwtido) quando se reconhecer que elas remeteanupar
plano extra-linguistico, para uma coisa ou relagdovida". Considere-se que Bronze, como declarataaal
proposta de Wolfgang Fikentscher, que, alias, proiaua concreta norma juridica corfallnorm (norma do
caso), de forma assemelhada, parece-nBsfscheidungsnorrtnorma de deciséo) de Miller. Também, embora
com terminologia por vezes distante da aqui emplagdESSEKonrad Elementos de direito constitucional da
Republica Federal da Alemanhgp. 62-63.

198 A referéncia a realidade juridica e ndo juridiegiselevante para a construcdo do ambito da nafmafra.
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Ao lado do texto, varios outros elementos terdo lugar na concreta

realizacdo do direito diante de um caso, que, no ambito do Estado Democratico
Constitucional, se traduzira num ato judicativo estatal que monopolize,

° a ser exercida. A

despersonalize, racionalize e, por fim, legitime a violéncia®®
deciséo do caso e seus efeitos ndo déo gracas a norma juridica pertinente, mas sim
ao trabalhador do direito que constitutivamente operou a producdo da norma de
decisédo a partir do texto da norma, e dentro dos postulados do Estado de Direito
Constitucional®®. Como aponta Miiller, “as préprias leis ndo podem ir & barra dos
tribunais”; e acrescenta, “por isso é mister que haja pessoas que se apropriem de
leis”. Por outro lado, sendo verdade que a concepcdo da norma juridica como
grandeza pré-posta no texto impede um tratamento honesto dos elementos que
efetivamente concorrem para a concretizacdo das normas, uma concepgao que
simplesmente afiime a transcendéncia do texto da norma, de forma
insuficientemente refletida, devera ser considerada insatisfatéria no quadro

jusfiloséfico aqui explicitado®*

— embora possa tentar fugir do estilo ontolégico de
raciocinio do positivismo juridico. Na bibliografia brasileira, a propdsito, existem
diversas posicdes tedricas que criticam uma concepcdo normativa “essencialista”

(como se diz das posi¢c6es buscam um conteddo ou uma esséncia (d)nas normas).

199 Segundo adverte Peter Naumann, Miiller utilizaarignais em alemao o tern®ewalt que admite tanto a
tradugdo comgoderquanto comovioléncia Explica o tradutor que esta dualidade de serdidecorrente da
dualidade social no termo expressa: "o termo alemdfite, por assim dizer, que o poder tem nec@ssarite
uma conotacao de violéncia, ainda que a idéiaréaspdo Estado de Direito se empenhem em formrahzde
dizer, racionalizar e assim tornar transparentéseutivel essa violéncia". Nas palavras do proptidler, em
carta ao tradutor, "essa ambivaléncia perfazme real da nossa sociedaf@ecariamente constituida nas
relagdes juridicas)". Vide a nota do tradutor emlMER, Friedrich.Direito - linguagem — violéncigp. 20. Na
edicdo aqui citada deragmento (sobre) o poder constituinte do p¢pol15, nota do tradutor n® 1), Naumann
sugere ja a traducdo @Gewaltcomo “poder-violéncia”, embora nédo a utilize assimtodo o livro.

20 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpl 54: "N&o é o teor literal de uma norma
(constitucional) que regulamenta um caso juridimoceeto, mas o 6rgao legislativo, o 6rgdo govermaaheo
funcionario da administracdo publica, o tribunale gqelaboram, publicam e fundamentam a decisédo
regulamentadora do caso, providenciando, quandeseéto, a sua implementagéo fatica - sempre qoefor
fio condutor da formulagéo linguistica dessa nofowmstitucional) e com outros meios metddicos &angs da
concretizacao".

21 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridique. 125.
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Algumas, alias, subscrevem a diferenciagdo entre norma e texto da norma — v.g.,
Barroso, Streck e, de certa maneira, Grau®®> —, admitindo a centralidade do papel
do operador do direito e, em linhas gerais, do processo de concretizagcdo. O
problema € que, ao tempo em que estes posicionamentos admitem que a norma nao
esta pronta, eles ndo propbem — adicional e necessariamente — uma metoddica
racional de construgcdo e concretizacdo, redundando em propostas “cripto-

"203 515, a0 extremo, em decisionismo velado.

jusnaturalistas

De se reiterar, assim, que a normatividade de uma prescricdo
constitucional — entendida ndo mais como uma caracteristica inerente a prescricéo
juridica abstratamente tomada, mas ja como "processo estrutural e dinamico entre o

n204__

programa normativo e 0 sector normativo ndo descende do texto, mas

justamente de um efetivo funcionamento da regulamentacdo prevista e de sua

fruicdo na sociedade®®.

A normatividade n&o repousa no texto da norma
constitucional. De modo diametralmente oposto, é criada e comprovada através do
pertinente processo de concretizagdo. Pensando o direito em comunh&o com a
realidade, especialmente na observacdo rigorosa das relagdes politicas da
sociedade, ndo se pode dizer que seja dotada de normatividade, por exemplo, uma

constituicdo que ndo é concretizada. Justamente por esta razdo é que esta,

igualmente, a atestar a ndo identidade entre norma e texto da norma, a existéncia do

292 A este respeito, vide GRAU. Eros Robefasaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacaditeito, pp.
141-201, defendendo uma posicao em larga medidadzina nocao de principios juridicos. Em uma st@po
que nos parece mais upot-pourri da Nova Hermenéutica (inclusive colonizando a dietdjuridica com a
filosofia da linguagem), vide STRECK, Lénio Luldermenéutica Juridica e(m) Cris& proposta de Barroso,
por a entendermos como a mais difundida no Bisesi§ objeto de analise especifica no quarto capitul
“BMULLER, Friedrich.Teoria estruturante do direitg. 17.

204 CANOTILHO, J. J. GomedDireito constitucional e teoria da constituicdp. 1180: "Este processo produz,
portanto, umefeito que se chama normativo, ou, para dizermos methogrmatividade é o efeito global da
norma (com as duas componentes atras referidas)detenminado processo dencretizagath Ao utilizar a
expressdo “sector normativo”, o autor lusitano neefee ao que a traducdo brasileira da obra de Midm
chamando de “ambito normativo”.

25 CASTANHEIRA NEVES, Ant6nioOp. Cit, p. 69.
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direito consuetudinario. Segundo Miiller’®®, em uma inversao de valores injustificada,
a dogmatica tradicional toma a pratica de elaborar o direito de forma escrita
(descendente do advento do Estado liberal-burgués) como fonte da sua propria
normatividade. Mas a experiéncia comprova que o direito ndo-escrito goza tambéem
uma plena normatividade e, mesmo onde houver um texto constitucional, tera lugar
um direito constitucional paralelo, normalmente jurisprudencial®®’. Este direito ndo se
reduz a mera transcendéncia do texto da norma, mas decorre de fatores de teoria da
norma (a separacdo entre norma e texto de que se cuida agora), de fatores
metodoldgicos (que remetem a questdo sobre o fundamento “positivo” da decisdo) e
de fatores normativos (a controlar o elemento metodoldgico, a “regularidade juridica”

da decisdo0)?®.

Corrobora com isto, igualmente, o fato de uma decisao juridica ndo ser
elaborada apenas a partir do horizonte interpretativo aberto com a tomada em
consideracdo do texto de norma. Bem ao contrario, uma consideragdo honesta da
tarefa diaria dos operadores juridicos leva a conclusdo de que sao tdo ou mais
relevantes para o resultado da operagdo concretizante os materiais didaticos
(manuais doutrinarios), jurisprudenciais, de direito estrangeiro, etc., que se tomaram
em conta na decisdo e a integram®®. O jurista, em sua atividade cotidiana, e desde
sua formacgdo universitaria, é introduzido no universo do direito por meio do

conhecimento do direito positivado, mas, igualmente, através recursos dogmaticos,

filosoficos, politicos etc. Estes recursos, inclusive, sdo em larga medida

298 cf. MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl 54.

207 HESSE, KonradElementos de Direito Constitucional da Republicadétal da Alemanhap. 44: "A
vinculacdo a Constituicdo escrita ndo ex@ireito Constitucional ndo-escritoTambém em sua fixacéo por
meio da carta constitucional, a Constituicdo ndcaeverte em sistema "sem lacunas™. Vide também as
colocac0es feitas acerca do classtarbury v. Madison— em que, sem previsao direta da Constituicdo dos
Estados Unidos, é extraida a clausulgudeial review Cf. CANOTILHO, J. J. Gome®p. Cit, pp. 1101 e ss.

28 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridique. 126-127.

29 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl 93.
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representados também por textos, aos quais igualmente se aplica a necessidade de
concretizacdo pratica, bem como as exigéncias de racionalidade e clareza que se

aplicam ao texto de norma?™°.

Postas as coisas nestes termos, resta o texto da norma como forga
atuante em dois vértices distintos nas decisfes conformes aos postulados do Estado
Constitucional: um a impulsionar o ato judicativo e outro a cercea-lo. De um lado, o
texto da norma estabelece o programa normativo, a ordem juridica buscada no
processo metddico concretizador, sendo ponto de partida deste processo — dir-se-a
esta a eficacia de determinacéo do texto da norma [Bestimmungswirkung]. De outro
lado, o texto da norma deve cumprir, no ambito de um Estado de Direito, a funcao de
limitacdo entre as varias alternativas que sao politicamente, filosoficamente e
metodologicamente aceitaveis, mas néo juridicamente admissiveis?** — dir-se-a esta

a eficacia de limitacdo do texto da norma [Grenzwirkung]**2.

Parece relevante notar que a pertinéncia deste enfoque € maior do que
0 seu reconhecimento meramente retdrico, como ocorre hoje em dia, pode revelar.
Apesar de a ndo identidade entre norma e texto de norma ser quase que um "lugar
comum" no pensamento juridico atual, como j& se apontou, esta distingdo nédo foi

absorvida ainda em termos de uma concepg¢édo metodicamente segura. Isto porque,

2O MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridique. 297.

1 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do Direito Constitucionpl 75, nota n° 78: “A funcéo limitadora
do texto da normado é idénticaa funcdo de concretizacdo do elemento gramaficdkcisdo ndo se restringe a
interpretacdo de textos, ndo fica colada ao téenmalindo mediado. Pela via das regras de preferégla néo
precisa "resultar do teor literal", mas deve derqualquer modo ainda compativem o texto da norma néo
apenas interpretado gramaticalmente, mas integnédno@ncretizado no precedente processo decisorio”;

222 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridiqup. 297. A tradug&o francesa fala em “efeito”, mas
traducéo “eficacia” nos parece ja consagrada neiB@mo,e.g, emDrittwirkung). Cf. tb. CANOTILHO, J. J.
Gomes.Op. Cit, p. 1181, que, a respeito do tema, averbou: "@Jrdetdo vinculante da norma constitucional
deve ser o conteddo semantico dos seus enunciaugissticos, tal como eles sdo mediatizados pelas
convencgdes linglisticas relevantes; (2) a formuwlalgdgiistica da norma constitui kimite externo para
quaisquer variac6es de sentido juridico-constinalimente possiveis (funcao negativa do texto)".
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como se viu acima, nem qualquer ligacao entre direito e moral, interpretacao ética,
ou mesmo principiolégica — a permitir a desconsideracdo do texto normativo —,
nem qualquer vinculagdo cega ao conjunto de signos que compde o direito positivo
dara conta dos efetivos problemas pelos quais Miiller concebeu a proposta?®. A
distincdo entre norma e texto de norma ndo € equivalente a mera distingcdo entre
norma e contetdo, tampouco a distingcdo entre direito e lei, mencionada alhures.
Cuida-se efetivamente de reconhecer que “a disposicdo legal extensivamente
apreendida na normatividade materialmente determinada, e ndo sua versao
linglistica é o ponto de referéncia da concretizacéo”, ou, ainda, que “o direito ndo se

apoia somente na forma verbal?'*.

3.2.3.1.2 Normatividade e estrutura da norma

A exposicao anteriormente empreendida — ao descartar a identidade
entre norma e texto da norma, bem como ao refutar a submisséo da normatividade a
positivacdo do direito escrito — impulsiona um questionamento acerca das bases em
que teoricamente se funda a criacdo do direito e de sua legitimagdo. Em melhor
formulacdo, o curso da proposta de teoria da norma iniciada reclama o
direcionamento da atengéo a formacgdo de um modelo tedrico orientado através da
estrutura da norma, com vistas a representacdo e justificacdo de sua material

normatividade?*>. Como dito, além da quest&o do texto da norma, o pés-positivismo

13 segundo Miiller, o paradigma ainda predominantetiicoa devendo a resposta ao positivismo", ja gue "
'superacdo’ do positivismo ndo é um fim legitimosemesmo". Cf. MULLER, FriedrictO novo paradigma do
direito. p. 118. Vide nota n. 8upra

24 MULLER, Friedrich.Teoria estruturante do direitgp. 196-197.

215 BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucionap. 469: “A Strukturierende Rechtslehde Friedrich
Miiller dedica-se a estruturar e racionalizar o @80 de concretizacdo da norma, de modo que daatevi
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assenta igualmente na rejeicdo da separacao entre ser e dever ser, que opera na
Teoria Estruturante do Direito a partir da compreenséo dos elementos da norma que

se fundam na realidade.

Na proposta metédica de Miiller?*®, o modelo de anélise da estrutura da
norma juridica devera levar em conta a correspondéncia mutua de dois elementos
constitutivos distintos: (i) o programa da norma [Normprogramm] e (ii)) o ambito da
norma [Normbereich]?*’. Através da acao reciprocamente complementar entre estes
dois elementos, em um processo estruturado, transforma-se “a norma juridica em
norma de decisdo”, e o caso juridico por decidir em um “caso juridico decidido™*®. O
programa da norma (em grande parte produzido a partir do texto), expressa o que
tradicionalmente se chama de "comando juridico”, o impulso de regulamentacéao,
inerente a qualquer norma dotada de validade (positividade); o que, entretanto, ndo
garante sua normatividade. Em face desta concretizacdo, entra em jogo o ambito da
norma (somente parcialmente referido pelo texto), que se define, diz Muller, como "o
recorte da realidade social na sua estrutura basica, que o programa da norma
escolheu para si ou em parte criou para si como seu ambito de regulamentacdo"?*?;

quer dizer, dentre todo o ambito geral de regulamentacdo da prescrigdo juridica (o

conjunto insondavel de possiveis situacdes a que a prescricdo pudesse ser

interpretativa, deixada aberta pela tdpica, possa & racionalizagdo “metddico-légica”, ficar vinedh, néo se
dissolvendo por conseguinte o teor de obrigatodeda normatividade da regra constitucional”.

1% parece-nos bastante clara a sintese realizadaASTANHEIRA NEVES, Ant6nio.Op. Cit. pp. 322-323:
“Operando com as distingdes entre “texto normatiddrmtexj e “norma” (a normatividade concreto-material
obtida pela estruturada concretizacédo) e entrgal lIprograma normativo”"Normprogramm e o correlativo e
juridico-social “dominio normativo” Normbereich também constitutivo da norma porque por ela
intencionalmente referido, F. Miller pensa o cotacjedicium juridico como o resultado de um constitutivo
processo normativo de concretizagdo, que mobiktauteiradamente (processo ou “método estruturamie’)
conjunto de factores ou elementos metddico-juril{telementos de concretiza¢éo”), a mais do tegtonativo

ou dos elementos hermenéuticos: os elementos dogséd do respectivo dominio objectivo, elementos
juridico-tedricos, técnico-juridicos, politico-jditos etc”.

2" MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongp. 56-57.

288 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridiqup. 210.

29 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpl 57.
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pertinente), o ambito normativo, de forma especifica, sera construido em cada caso
com uma complementacdo. E relevante que estes dois elementos constitutivos da
norma juridica ndo guardam hierarquia entre si, sendo na mesma medida

constitutivos da norma juridica.

O programa normativo, como dito, é formado principalmente a partir da
analise texto da norma. Carecerd, entretanto, de uma mediacdo com os elementos
do caso, para que lhe venha a ser conferido um sentido juridico materialmente
determinado. O processo de concretizacdo se inicia a partir da referéncia mutua do
texto e do caso. A formulacédo do programa da norma, a partir do texto, carecera de
um caso (real ou ficticio); e a formulacdo do ambito da norma, desde os elementos
do caso (mas ndo reduzida a eles), carecera de uma perspectiva seletiva do
programa da norma. Se isto é certo, a possibilidade de cerramento total do ambito
da norma no texto legal dependera sempre do tipo de ambito da norma a ser tratado
naquele texto. Nas constituicbes em geral, por exemplo, pela combinagdo de sua
abertura estrutural com seu especifico objeto (instituicdo e garantia da ordem juridica

220

e da unidade politica®”), séo diversas as hipdteses em que o ambito da norma néo

permite sua clara e segura reducéo ao texto.

Isto ocorre porque os ambitos das normas juridicas podem ser, como
ensina Miiller, “gerados” ou “ndo-gerados” pelo direito®®!, e isto determina as
possibilidades de sua fixacdo dentro do texto legal. Se o ambito da norma € a

parcela do ambito geral de regulamentacéo referida pelo programa da norma, e

onde este se devera aplicar, é a concreta natureza de tal realidade que determinara

220 Numa perspectiva bastante tradicional no constitatismo brasileiro, cf. HESSE, KonraBlementos de
direito constitucional da Republica Federal da Alatha pp. 29 e ss.
22 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpl 57.
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as possibilidades de precisdo para a sua referéncia textual (ele € sempre ao menos
parcialmente referido pelo texto). O “ser” ou “ndo ser” gerado pelo direito refere-se
exatamente a materialidade do ambito da norma. Mller relaciona entre os exemplos
de ambitos de normas gerados pelo direito as prescricoes relativas a prazos e as
regras procedimentais e institucionais. Ja entre os exemplos de ambitos de norma
nao gerados pelo direito, o autor cita a prescricao da Lei Fundamental de Bonn que
associa a atividade dos partidos politicos a “formacdo da vontade politica do

pOVOH222.

As possibilidades de formulacdes satisfatorias do ambito da norma no
texto encontram exemplos também no ambito do direito brasileiro. O preceito
constitucional de que “serd admitida acdo privada nos crimes de acdo publica, se

esta ndo for intentada no prazo legal®?®

, apresenta um ambito normativo totalmente
gerado pelo direito e, assim, admite uma precisa formulacéo no texto da norma. Isto
porque o programa normativo diz dever ser admitida uma “acédo privada” em lugar
de uma “acdo publica” (figuras oriundas do direito processual penal), em certos
“crimes” (em que também se deva ja considerar a compreensao de elementos
criados pelo direito penal), quando a acao publica ndo for intentada no “prazo legal”

(e, portanto, no prazo estabelecido pelo direito). Logo, ficam circunscritas ao proprio

ordenamento juridico as condi¢cdes de vazdo do programa da norma, pelo que o

ambito normativo, neste caso, é bastante adiantado ja no texto da norma.

Por outro lado, ndo apresentam possibilidade de segura reducéo

textual dos ambitos normativos (porque ndo gerados pelo direito) as disposi¢coes

22 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridiqupe. 191.
23 Art. 5°, LIX.
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constitucionais que dizem ser fundamentos da Republica Federativa do Brasil “a

224 @ “g pluralismo politico” %?°. Em ambos os

dignidade da pessoa humana’
casos, como se pode ver, a determinacdo do conteudo juridico da prescricdo na
norma de decisdo dependera de uma referéncia a elementos da realidade social, a
serem selecionados pelo programa da norma através de contribuicdes de outras
ciéncias e de elementos que nao fazem parte do ordenamento juridico (mormente

226

textos de ndo normas“"), remetendo o intérprete "para fora" do texto legal, que é

infecundo para a concretizacdo do preceito.

Por derradeiro, é parcialmente redutivel ao texto da norma — que
Miiller diz ser o que ocorre na maioria das vezes®’’ —, porquanto parcialmente
formado pelo direito, 0 ambito da norma da prescricdo constitucional a dizer que “a
propriedade atendera a sua funcao social”®?®. Ora, é acessivel ao operador do direito
o conceito, formado nas bases do direito civil, de propriedade. Mas é bem mais
dificil, por reclamar um aprofundamento na realidade, a definicdo de uma funcéo
social que o programa da norma exige atender. O ambito normativo, ou seja, o
campo de aplicacdo a que o programa da norma se destina, ndo poderd ser
determinado satisfatoriamente sem a referéncia a uma tipologia das funcdes do
direito de propriedade. O mesmo vale no caso do art. 225 da CF, quando se avalia a
questdo dos transgénicos*®. Para a concretizacdo do Ambito normativo indicado na

expressdo “protecdo do meio-ambiente” € absolutamente imprescindivel a

224 Art. 10, 11

225 Art. 19, V.

226 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridiqup. 191. O autor refere, a este propdsito, os phkem
do “casamento” e da “familia”, protegidos por foa artigo 6, al. 1 da Lei Fundamental alema. Tamio
termo quanto o outro se consubstanciam em reabdsalgais, mas o direito, ademais, também apresema
configuragdo propria destas realidades (p. exyamtginstituicbes no sentido de Savigny).

22 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constituciongl 57.

228 Art. 50, XXIII.

22 0 exemplo é referido por MAGALHAES, Marco Tulio iReSobre o caminho do constitucionalismo
brasileiro no século XXI: consideracdes a partir@kiagio atual da interpretacdo constitucionap. 564 e ss.
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consideracdo de “dados reais”, incluindo estudos técnicos e pareceres cientificos
sobre o tema. O ambito normativo ndo é dado no texto, obrigando o operador do
direito a selecionar os dados reais relevantes, ou seja, todos os fundamentos faticos
indispensaveis para a decisdo, a critério do programa da norma que os refere

também de maneira normativa.

Consequentemente, € esta tripla possibilidade de geracdo dos ambitos
das normas que delimita os parametros de pertinéncia do trabalho concentrado no
texto da norma ou em recursos extra-juridicos de concretizacdo. Quando o ambito
de uma norma é criado pelo direito, e, portanto, mais precisamente formulado no
texto da norma, a formulacéo linguistica sera capaz de fornecer um substancioso
critério (mas nunca por si sO suficiente) de fundamentacdo da resolugdo do
problema. Ao contrario, em normas cujo ambito seja materialmente criado, sendo
apenas referido pelo direito (e pelo texto da norma), a contribuicdo do texto da
norma sera mais no sentido de fixar os limites de estabelecimento do programa da
norma, também com base em recursos advindos do exterior do sistema
constitucional, e muitas vezes, da prépria ciéncia juridica estritamente entendida®®.
Miller ressalta que sao poucas as normas (especialmente entre as normas

constitucionais) que proporcionam a reducao do ambito normativo no programa da

norma. Dai que o raciocinio subsuntivo ndo seja e nem deva ser a regra.

Com o0 que j& se consignou a respeito da natureza estruturada da

normatividade juridica, cumpre encerrar esta secao concluindo que, no ambito da

230 cf. BRONZE, Fernando JosA. metodonomologia entre a semelhanca e a diferemca60: “E que nos
permite concluir esta primeira alusdo ao pensamséatdliller, com a observacdo de que a interperéirdos
mundos da vida e do direito — e da historicidadean®os -, que assim, no fundo, se sublinha, traduz
reconhecimento da imbricagdo do direito na praéicdesvela o pressuposto nuclear da sua analdgica re
constituicado”.
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Teoria Estruturante do Direito, ndo ha lugar para uma distingcdo entre regras e
principios®! — distincdo, alids, em que assenta grande parte do anti-positivismo.
Ambos, como normas que reconhecidamente sdo, partilham a mesma estrutura e,
assim, os mesmos critérios de construcdo de sua normatividade. Uma diferenciacéo
metodicamente orientada leva pura e simplesmente a constatacdo de serem as
regras e principios diferentes tipos de texto de norma. N&o obstante, as normas de
decisdo vazadas em qualquer dos casos deverdo considerar 0S mesmos aspectos
(tanto os elementos do programa normativo quanto os do ambito normativo) e
atender as mesmas exigéncias metodicas (proprias do Estado Democratico de

Direito).

3.2.3.2 Metddica juridica estruturante

Até aqui, além de ter sido tracado um panorama do juspositivismo,

descreveram-se alguns pressupostos teéricos de sua revisdo, a saber:

a) A norma constitucional propriamente dita ndo se encontra
suficientemente definida no texto constitucional,

b) O "sentido" de uma norma constitucional ndo é algo jacente, a ser
extraido ou captado, mas sim a resultante de uma ativa relacdo
hermenéutica. Muller diz expressamente que conceitos juridicos nao
possuem qualquer significado. E neste sentido que ele incorpora os

jogos de linguagem de Wittgenstein, ao dizer que o significado de uma

%31 Sobre o tema, no bojo da metédica estruturanteB@RNHOLDT. Rodrigo MeyerMétodica estruturante e
refutacéo dos principiosPor outro lado, mesmo em uma posicao declaradenpasitivista, ver DIMOULIS,
Dimitri. Op. Cit. p. 61.
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palavra é dado pelo seu uso social®®’. A interpretacdo positivista,
porém, ainda acredita num sentido inato, a ser captado através dos
meétodos de interpretacao;

c) “Ser” e “dever ser’” ndo sdo grandezas separadas, de sorte que a
norma juridica e a realidade séo “reciprocamente complementares”, a
norma juridica € um “fendbmeno composto de linguagem (textos de
normas amplamente concretizados = o programa da norma) e fatos
(filtrados pelas diretrizes do programa da norma)”;

d) O ato normativo concreto (o efetivo "decidir® problemas
constitucionais) € uma atividade essencialmente construtiva, e nao

meramente declaratoria®®2,

3.2.3.2.1 Concretizacao e interpretacao

Se, de fato, a norma néo é suficientemente dada no texto da norma; se
o intérprete efetivamente constréi um sentido (e ndo meramente o declara); se o
texto e a realidade se interpenetram; entdo parece claro que a propria existéncia
concreta da norma serd umbilicalmente ligada ao contexto histérico e social de sua
compreensao e, por consequéncia, de sua concretizacdo A normatividade, perdoe-
se a insisténcia, ndo é uma propriedade do texto da norma, mas apenas da norma
juridica e da norma de decisdo. A norma juridica e a norma de decisao, por sua vez,
surgem apenas no processo de concretizagdo. Evidencia-se, assim, a inerente

temporalidade da normatividade. Com isso, por exemplo, a "abertura”™ de uma norma

222 MULLER, Friedrich.Direito - linguagem - violéncigpp. 36-38.
233 0s pressupostos citados encontram-se em MULLEBgfieh.O novo paradigma do direitgpp. 283-285.
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constitucional, no dizer de Canotilho®*, "significa, sob o ponto de vista metéddico, que
ela comporta uma delegacao relativa aos 6rgados concretizadores”. Quer dizer, 0s
efetivos métodos de trabalho do jurista, ndo sO6 pela conviccdo tedrica, mas,
sobretudo, pela problematica especifica do direito moderno (geralmente permeada

de componentes politico-sociais), serdo vetores em que se pautara a concretizacao

(e, portanto, a normatividade) das prescricdes juridicas®®.

Dai que, a norma juridica, embora ndo completamente criada no

processo histdrico-concreto de sua realizac&o, resta totalmente dependente dele®®,

Os elementos tedricos que fundamentam e embasam a normatividade do direito séo

referentes & sua metddica, com vistas & sua concretizagdo®’

. Em termos mais
precisos: as questdes referentes a metddica do direito sdo efetivas questbes
propedéuticas, no sentido aqui proposto, e balizam, portanto, o grau de efetividade
da Constituicdo?®. Se de fato, como assevera Miiller, "questdes de método sdo

1239

questdes materiais", afigura-se claro que, ao tomar a interpretacao do texto das

normas como instancia Unica da efetiva concretizacado, fica ocultada boa parte da
real e edificante experiéncia juridica. A norma juridica é composta por dados

linglisticos (os Sprachdaten, mais fecundos a formacdo do programa da norma) e

dados reais (0s Realdaten, pertinentes ja ao ambito da norma, embora sob a lupa do

234 CANOTILHO, J.J. Gomep. Cit. p. 1145.

25 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpl 54.

236 CASTANHEIRA NEVES, AntoénioOp. Cit, p. 32: "E tanto basta para compreendermos quatdadeira
natureza normativamente constituinte da experiépgi@ica jurisdicional. Se lhe é inegavel uma cdia
normativo-juridica — a criacéo justamente resudiatet mediacao juridico-deciséria, que ndo é dedoganera
aplicacdo, mas judicativa ponderacdo de constiugttncretizacdo —, também nado |he corresponde uma
deliberada e explicita inovacao, aquela delibemdplicita inovacdo que vimos propria da criagéddjca
legislativa”.

287 Cf. HESSE, KonradElementos de direito constitucional da Republicaldtal da Alemanhap. 61: "O
intérprete ndo pode compreender o contetdo da ndemam ponto situado fora da existéncia histonia,
assim dizer, arquimédico, sendo somente na situaswica concreta, na qual ele se encontra, majaridade
formou seus contetdos de pensamento e determirsakerie seu (pré)juizo.”

238 Entre outros, ver HESSE, Konra&iforca normativa da Constituicapp. 22 e ss.

9 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do Direito Constitucionpl 67.
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programa da norma). O texto ndo € a “Unica instancia” do processo de
concretizacdo. A questado que se coloca é: de que forma os dados reais devem ser
incorporados a norma juridica? A metodica objetiva disciplinar este processo, ao

qual Muller chama concretizagéo.

Na metddica estruturante de Friedrich Mdiller, nem a norma juridica
geral e abstrata [Rechtsnorm], e muito menos a norma de decisdo®®
[Entscheidungsnorm], podem ser deduzidas antes do processo de concretizacdo —
bem ao contréario, o enfoque de Miiller é indutivo. A dicotomia secular entre norma e
realidade €, assim, oferecida uma concepcdo alternativa calcada na
interdependéncia entre ambas (com a norma fazendo parte da realidade regulada, e
vice-versa). Norma e texto da norma ndo sdo aqui termos identificaveis, sendo
aguela algo mais complexo que este, ja que resultante de elaboracdo estrutural em
conjunto com a realidade. Ademais, deve-se evitar que o pensamento juridico se
oriente nem por uma suprema orientagao pelos fatos e nem por uma normatividade

241 De um lado, a metddica estruturante enfatiza a

destituida de realidade
imprescindibilidade do texto da norma: o processo de concretizacdo deve partir do

texto da norma, eis que este possui legitimidade democratica. De outro lado, a

2401dem p. 64.

241 Cf. BRONZE, Fernando Jos& Metodonomologia entre a semelhanca e a diferepga516-517. A citagdo

€ longa, mas nos parece imprescindivel: "Se ddiypietk radical (que pretende ser possivel a dalifgica da
decisao de normas pré-escritas) se pode dizem@eainos a insisténcia, que confia demais na psanmaior,

o voluntarista mais ou menos disfar¢cado (para cuemlucdo dos casos particulares e concretos t&e esm
pre-facta nemper-fecta- nas regras gerais e abstractas, pelo que smisdbttodo a "ratio”, sendo apenas
imputavel a "voluntas") faz lembrar "aquele queethds 0 alvo em redor do ponto por onde a bala gmeiite
entrou e depois assevera ter acertado na ... 'm8uélste Gltimo cai no conhecido paralogismo siita da
conclusdo precipitadamente arriscada, trocandg@ea@ teorética do positivista por um ndo mendsienal e
insuficiente arbitrio pragmatico. Estamos perantasdatitudes de inspiracdo diversa, mas ambasnignt
ingénuas. No fundo, o que qualquer deles de todonipreende é a incindivel complementaridade de uma
dimensdo dogmatica&inpobrecedoramentapertrofiada pelo primeiro - pois que a reduzaa coberta pelas
normas do sistema) e de uma vertente problematesfqcadamentabsolutizada pelo segundo - uma vez que
pretende apreendé-la e soluciona-la em termogaestnte voluntaristas) no complexo processo dizagdo
concreta do direito, apagando, portanto, os pdossgecifica racionalidade aqui interveniente".
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metodica ndo fecha os olhos aos dados reais. Ao contrario, a metodica objetiva
exatamente uma insercdo controlada dos dados reais no processo de deciséo.
Miiller ndo aponta para uma normatividade fatica pura e simples®*?. Antes indica que
uma norma juridica, embora ndo seja dependente do caso, refere-se a ele®”. A
normatividade de uma prescricdo em relacgdo a um caso deveria, entdo, ser
produzida pelo préprio caso®**. Assim, por exemplo, deciséo juridico-concreta de que
incida ou nado o direito fundamental a inviolabilidade do domicilio (CRFB, Art. 5°, XI)
sobre certa situacdo dependera essencialmente da moldura fatica que se
apresente®®. Por outro lado, a distincdo entre os delitos de perigo abstrato e delitos
de perigo concreto, no ambito do direito penal aleméao, representa um importante
fator na concretizacdo das normas repressivas, a demonstrar a dependéncia da
deciséo judicativa, além da moldura fatica, dos "elementos tedricos gerais da ciéncia
juridica"*°.

Demonstra-se com isto a maior adequacéo do termo concretizacao do
que do termo interpretacdo para designar a tarefa pratica do jurista. Note-se que,
sob o prisma filoso6fico, o "conteddo" de uma norma nédo reside somente em seu

texto. Note-se também que, sob o prisma juspolitico, as competéncias delineadas na

222 MULLER, Friedrich.Discours de la méthode juridiquep. 195-197.

243 Cf., neste sentido, CASTANHEIRA NEVES, Antdni@p. Cit. p. 324: "Por outros termos: o sentido que se
possa admitir em abstracto e hipoteticamente nmaamé-se submetido & "experimentacdo” da probleanati
realizacdo juridica em concreto e sé através desperimentacdo obtém a norma o sentido normativo
concretamente decisivo. A interpretacdo juridicansomna-se, pois, na realizacdo concreta e €
metodologicamente indivisivel dessa normativa zagho. Pelo que em vao se pretendera definir etraatzso
sentido do texto da norma, os limites dos sentjidddicos possiveis, para demarcar vinculantempateesses
limites o ambito objetivo da interpretacéo".

24 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpl 64.

245 Esclareca-se melhor a questdo posta: independemtendo fato de que a pertinéncia da clausula de
inviolabilidade do domicilio dependa de condi¢desastitucionalmente previstas (auséncia de ordenciaid
ndo cometimento de delito em situacdo de flagraetia), refere-se fundamentalmentevialacdo de um
domicilio, que somente neste "ambito normativo" se aplicatd de um domicilio ter sido ou estar na
eminéncia de ser violado é que reclamara a incidéw direito fundamental e a efetivagao da tutelalica
especifica.

246 SCHROTH, Ulrich.Op. Cit. p. 397.
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Constituicdo "ndo sdo competéncias para a "explicacao" [Auslegung, Interpretation],

"recapitulacéo” [Nachvollzug] de textos de normas"?*’

, mas sim competéncias para a
efetiva concretizacdo juridica, para a resolucdo do caso concreto e, por
consequiéncia, para o0 vazamento da violéncia estatal. A interpretacdo do texto
possui uma funcéo restrita. A norma ndo é formada apenas por “dados linguisticos”,

logo ndo se pode simplesmente falar em “interpretacdo”, ou em “interpretacao

aplicadora”.

Ademais, € justamente no quadro de uma reciproca complementacéao
com 0 caso que emerge a conclusividade ou inconclusividade de uma prescricdo
juridica, e ndo no grau de clareza do texto®*®. Mller ressalta que a maior ou menor
dificuldade de concretizagdo nédo resulta da vagueza do texto, mas da estrutura da
norma juridica, sobretudo da diferenca entre os ambitos normativos — gerados ou
nao pelo direito. Assim vistas as coisas, 0 objeto do ato judicativo, resultante na
norma de decisdo, é dizer de forma normativamente orientada o que prescreve o
direito para o caso concreto. O problema a ser resolvido € o de se comprovar e
embasar a conexdo material que se construird entre os textos de norma pertinentes
e 0s elementos seletos no conjunto de fatos, devendo fundamenta-la, para que seja
inserida num processo de verificagdo e conformacao social, atendente dos ditames
elementares do Estado Democratico de Direito. Este processo deve partir dos dados

249

lingUisticos pertinentes e desembocar na norma de decisdo individual e concreta”™,

COMO Se passa a ver pormenorizadamente.

2" MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpp. 66-67.

28 1dem p. 61.

249 Cf. ADEODATO, Jodo MauricioEtica e retérica: para uma teoria da dogmatica flida p. 249. O
professor da Faculdade do Recife sintetiza o psocsugerido por Miller da seguinte fornfapfachdaten,
Realdaten, Normtexte, Fallerzéhlung, SachverhadizhBereich, Fallbereich, Normprogramm, Normbereich,
Rechtsnorm e Entscheidungsnar@f. também MULLER, FriedrichDiscours de la méthode juridiqup. 226.
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3.2.3.2.2 Processo de concretizacdo e regras de pre feréncia

O percurso pelos elementos principais da concretizacdo foi
exemplificado por Miiller por meio de um fluxograma®>®°, que parte ja dos elementos
propriamente componentes da metodica juridica. Antes deles, contudo, ha que se
considerar a pré-compreensao do jurista, formada a partir de dados brutos de origem
linglistica e nédo linguistica, i.é., de dados reais [Realdaten] e de dados linguisticos
[Sprachdaten]. Estes sdo os chamados “dados de entrada” no processo de
concretizacdo. Sob estes dados de entrada, o jurista confronta a “massa dos textos
de normas” [Normtextmenge], que sdo crivados por sua pré-compreensao, que leva
em conta dados reais e dados linguisticos relevantes. De outro lado, o “relato leigo
do caso” [Fallerzahlung], permeado também pela atividade profissional do jurista e
pelos mesmos dados reais e linglisticos, resultara nas “circunstancias da espécie”
[Sachverhalt]. Esta fase preliminar — de mobilizacdo dos dados reais, dos dados
linguisticos, da massa dos textos de normas e do relato leigo do caso — permite que

0 processo efetivo de concretiza¢do possa ter inicio.

Traduzindo os termos para o portugués, temos: dadgsticos, dados reais, textos de norma, re€latgo) do
caso, circunstancias (juridicamente relevantespsfgcie, ambito da matéria, &mbito do caso, pragrdan
norma, ambito da norma, norma juridica e normaedésédo. Cumpre referir duas coisas a respeito. lHmepo
lugar, os dois primeiros elementos (os dados reass dados linguisticos) sdo “dados de entradaj, na
propriamente juridicos, para o processo de comadb. Eles fazem parte da pré-compreenséo ddhzaloa
juridico, e ndo dos elementos proprios da metédmstauturante. Em segundo lugar, a traducdo do termo
Sachverhaltapresenta variagdes no Brasil. Adotou-se aquadugéo proposta por Olivier Jouanjan para a
traducao francesa dhuristische Methodikou seja, “circunstancias da espécigtdosntances de |'espdc®©
professor Adeodato, no trecho que citamos, tradtermao como “conjunto de matérias”. Peter Naumarin (
Métodos de trabalho do direito constituciongl 53) prop8e a traducdo do termo como “conjutédatos”.
Rodrigo Meyer BornholdtMiétodos para resolucéo do conflito entre direitasdamentaisp. 27)opera ja a
traducao dé&achverhaltomo “estado de coisas”. Nossa opc¢éo deve-se¢@mddague Gachverhaltepresenta a
composicao da pré-compreensédo do jurista (vazasiRealdatere nosSprachdatepcom o relato leigo do caso
[Fallerzahlung, resultando nas circunstancias gerais do cas&lpovisto, sem ainda a seletividade do que, de
alguma forma, é juridicamente relevante (a ocaresBachbereic)) nem do que € relevante para a configuragéo
do caso concreto (a ocorrer Rallbereich), e nem do que fdn concretorecortado, a partir da concretizacao,
pelo programa da norma (a formarfine, o Normbereich.

20 MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. 228. O elemento grafico, segundo nota que o
acompanha, é de autoria de Lothar H. Fohmann. €eghmento esta descrito por Miiller nas pp. 345-8%.
paragrafos seguintes, em que se eshocam as fapescésso de concretizacdo, séo inspirados pa estdhos.
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A fase subseqiente — a primeira marcadamente integrante da

metodica — € concentrada na analise e na complementacdo reciproca entre as
“circunstancias da espécie” e a “massa dos textos de normas”. Muller designa esta
fase como “formacao e rejeicdo de hipdteses relativas aos textos de normas e aos
fatos”™!. De um lado, o jurista selecionara as prescri¢des juridicas efetivamente
pertinentes ao caso, diante da constelacdo de prescricdes juridicas existentes
(massa de textos de norma em vigor), chegando a um ponto de partida no que se
refere ao(s) texto(s) de norma [Normtexte] a trabalhar. De outro lado, paralelamente
a selecdo do texto(s) de norma pertinente(s) — e em virtude destas hipoteses
textuais —, o jurista devera depurar as “circunstancias da espécie” até aquilo que
juridicamente interessa (aos textos de norma selecionados), pelo que formara o
“ambito da matéria” [Sachbereich], isto é, o conjunto de fatos diferentemente

afetados pelas prescri¢des juridicas.

A segunda fase da concretizacdo, estando jA o operador do direito
seguro em relacdo aos textos de norma e ao ambito da matéria, é chamada de fase
da ‘“interpretacdo (formacdo e rejeicdo), de hipéteses relativas ao programa
normativo”. Reduzindo os elementos principais do ambito da matéria até aqueles
gue estdo efetivamente em jogo no caso concreto, o jurista chega ao “ambito do
caso” [Fallbereich]. A partir disso, tem lugar a analise dos textos de norma com 0s
elementos sistematicos, genéticos, historicos e teleoldgicos, além dos elementos
metodologicos, dogmaticos, tedricos e de politica juridica. Esta analise devera

conduzir ao “programa da norma” [Normprogramm].

L dem ibidem
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A terceira fase do processo de concretizacdo tem lugar com a

formacdo do programa da norma e do ambito do caso, quando o jurista ja pode
recorrer ao primeiro para “recortar” do segundo os elementos que “escolheu para si
ou em parte criou para si” como seu espaco de regulamentacdo — esta terceira fase
€, portanto, dedicada a analise do “ambito da norma” [Normbereich]. Como ja se
disse, os fatos sédo selecionados sob o critério do programa da norma que os refere,
formando o &mbito da norma, devendo a conexdo entre ambos, formada nesta fase,
ser devidamente fundamentada na decisdo. O ambito do caso ndo sera
necessariamente pertinente em todos os seus elementos, e a “selecdo” devera
incluir ou excluir o conhecimento de elementos de fato — o que frisa a necessidade

de uma devida fundamentacéo.

Chegando a este ponto, partird o operador do direito para as duas
fases finais da concretizagdo. Em primeiro lugar, ele levara a efeito uma “sintese da
norma juridica”, em que operara com a complementacao reciproca entre “ambito da
norma” e “programa da norma”, disso resultando uma “norma juridica” [Rechtsnorm]
geral e abstrata. Logo apoés, ele partira para a fase de “decisdao do caso”, na qual se
forma a “norma de decisdo” [Entscheidungsnorm] individual e concreta, e em que se
transforma o caso juridico em caso decidido, a partir do confronto e da
complementacéo finais entre os dados provenientes do sistema juridico e os dados

provenientes da realidade.

Como visto, a fase do processo relativa a formacdo do programa da
norma € a Unica entre os passos da metddica estruturante que pode ser de alguma

maneira cotejada com a hermenéutica tradicional, uma vez que esta Ultima
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desconhece ou nega o papel do “ambito da norma” (e dos elementos que concorrem
em sua composicao), e, com isso, 0s demais momentos da concretizacdo. Todavia,
no estabelecimento da norma de decisdo concorrem diversos elementos de
concretizagcdo — n&o mais métodos, mas elementos®?: (i) metodolégicos (canones
savignyanos, interpretacdo teleoldgica, principios de interpretacdo constitucional,
concordancia pratica, interpretacdo conforme a constituicdo e, por fim, unidade da
constituicdo), (i) do ambito da norma e do ambito do caso (seja ele gerado ou n&o

pelo direito), (iii) dogmaéticos, (iv) teoricos, (v) de técnica de solucgéo, e, ainda, (vi) de

politica juridica e de politica constitucional.

Mdiller propde a diferenciacdo dos elementos de concretizacdo em dois
grupos distintos®3. Num primeiro grupo, estdo os elementos de tratamento do texto
da norma — que séo relacionados, todavia, com a interpretacéo de textos de nao-
normas. Por isso, em formulagdo mais precisa, trata-se dos elementos que lidam
com o0s componentes linglisticos de uma norma juridica. Num segundo grupo,
alojam-se os elementos que lidam com o percurso que vai das circunstancias da
espécie até o ambito da norma, ou seja, 0s elementos que ndo sao referidos ao
tratamento de textos (sejam eles normativos ou nado). Cuida-se da parte da
concretizacado referida a parcela da realidade que é também constitutiva da
normatividade juridica, do trabalho juridico a partir da matéria de fato (sem jamais
reconhecer-lhe valor autbnomo). Segundo Miiller, o positivismo nao seria capaz de
compreender nem uma dimensdo nem outra. A dimensao problematica, ja se viu,
seria uma pergunta respondida pela sua negacdo. J4 a dimenséo de interpretacdo

do texto, por sua vez, teria sido analisada de forma igualmente simplificada.

#2MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucionpl 69.
#3|dem p. 70.
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Entre os elementos de analise linguistica, Muller inicia pelas regras

tradicionais da interpretacdo, que sao 0s elementos gramatical, sistematico,
genético, histoérico e teleoldgico de analise da prescricao juridica. O ponto de partida
contumaz da concretizacdo, diz Muller, é o sentido literal [Wortsinn] da prescricéo,
de sorte que o elemento gramatical entra em jogo de plano, sendo mais fecundo,
como se viu, de acordo com a conclusividade do texto de norma (e, portanto, do tipo
de norma)®**. O elemento gramatical preside a formac&o dos limites da eficacia de
determinacao e da eficacia de limitagdo do texto da norma, mas nao o faz de forma
isolada. Os demais elementos séo indissociaveis entre si e do elemento gramatical.
De um lado, eles também séo referidos quase invariavelmente a textos (embora as
vezes a textos de ndo-normas ou textos de normas néo vigentes), de sorte que a
necessidade de interpretacdo gramatical persiste. De outro lado, a pratica da
utilizacao dos canones demonstra que eles estdo entrelacados. Para que o operador
do direito possa valer-se de critérios sistematicos, por exemplo, devera aplicar as
prescri¢cdes trazidas a baila os mesmos elementos aplicaveis a prescricao principal.
Ja o elemento teleolégico s6 seria admissivel na medida em que pudesse ser
comprovado e documentado com a concordancia dos demais elementos®°. Ainda
no plano dos elementos de andlise linglistica, e referindo os elementos
metodoldgicos strictiore sensu, Miller menciona as outras regras tradicionais de
interpretacdo (in claris cessat intepretatio, interpretacdo restritiva de normas de

2% o 0s principios da interpretacdo constitucional®®’. O professor de

excecao etc.)
Heidelberg conclui, no caso das primeiras, que séo totalmente dependentes dos

demais elementos de analise de textos — até porque € necessario saber se se trata

*41dem pp. 74-75.
251dem pp. 77-78.
2% 1dem p. 80.
%7|dem pp. 81 e ss.
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de uma prescricdo “clara” ou “de excecdo” —; e, no caso dos segundos, que se
cuidariam de subcasos dos céanones de interpretacdo dos textos, vazados na

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal.

Em complemento, Miller refere os elementos do ambito do caso e do
ambito da norma. Estes elementos sao relativos a reformulacdo pretendida pela
apreensdo da estrutura da norma juridica, e sdo produzidos pela diferenciacao,
fundamentacéo e exposicdo do ambito da matéria, do ambito do caso e do ambito
da norma. Ao contrario do que apregoa 0 positivismo juridico, a analise dos
elementos do ambito da norma reclamara a incessante interveniéncia de pontos de
vista oriundos de outros dominios do saber. Os elementos que Kelsen classificou
como “impurezas”, e que foram classificados pelos positivistas mais modernos de
“nao-juridicos”, serdo aqui muito bem vindos, auxiliando o jurista a construir, desde

um relato leigo do caso, o ambito da norma®®.

Cumpre referir, ainda, os elementos dogmaticos, de técnica de solucao,
de teoria e de politica do direito e da constituicdo. Estes elementos tém em comum,
aforada a sua comprovada utilizacdo na praxis decisoéria, duas caracteristicas.
Partilham, em primeiro lugar, o destino de todos os demais elementos do processo,
na medida em que precisam de trabalho juridico [Rechtsarbeit] para sua
operacionalidade, ndo estando prontos para utilizagdo. E, em segundo lugar, eles
nao se apresentam enquanto posturas vinculantes, uma vez que carecem de
normatividade propria, e, em sua maioria, referem-se somente de maneira parcial

aos textos de norma democraticamente dados®®.

28 1dem p. 90.
#91dem pp. 91-97.
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Esta estruturacdo da norma juridica e de seu processo de
concretizacdo pressup0e necessariamente algum critério de prioridade entre os
elementos de tratamento do texto da norma e os elementos de analise do ambito da
norma. Trata-se aqui de resolver os conflitos®® que possam surgir entre estas duas
espécies de elementos. O pensamento de Miller € estruturado, neste tépico,
basicamente em “regras de preferéncia’. Pautam-se estas Ultimas em dois
argumentos basicos: (i) deve-se levar em conta que os limites da metddica do direito
constitucional sdo em grande parte decorrentes da propria Constituicdo (devido
processo legal, garantia do direito adquirido, principio da legalidade etc.); (i) os
elementos da concretizagcdo nédo referidos diretamente aos textos de normas néo
tém necessaria e irrefutavel forca vinculante, devendo ceder aos elementos
imediatamente referidos ao texto da norma. Isto encontra justificativa nos proprios

imperativos do Estado de Direito contemporaneo.

Assim, em caso de conflito, postula Muller que devam prevalecer os
elementos normativamente orientados em relacdo aos demais®®*. Logo, entre os
elementos strictiore sensu, 0s elementos gramaticais e sistematicos (diretamente
referidos a textos de normas) devem ter precedéncia sobre os demais (nao referidos
a textos de normas). Em caso, por outro lado, de conflito entre os elementos
sistematicos e gramaticais, ou entre estes e 0s elementos do ambito da norma, a
funcao limitadora do texto da norma impende que os elementos gramaticais tenham
precedéncia — mesmo no caso dos elementos do ambito da norma, que estdo em
pé de igualdade com os do programa da norma, a eficacia de limitacdo é sempre

uma decorréncia do carater textual do Estado de Direito.

260 Miiller (idem p. 99) definira o conflito como “oposic&o frontaitre aspectos fecundos no caso individual”.
*l1dem pp. 99 e ss. e 112 .
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Em linhas gerais, os elementos de politica juridica e constitucional, e

bem assim os elementos dogmaticos, os principios de interpretacdo constitucional e
os elementos de técnica de solucdo sdo produto da racionalidade juridica: de
nenhuma forma, como dito, podem ser vetores efetivamente vinculantes do processo
de concretizacdo, especialmente se confrontados com a eficacia de limitacdo do
texto da norma. Os conflitos entre elementos ndo normativos ndo tém solucéo
normativamente orientada, exigindo-se a devida fundamentacdo e exposicao por
parte do jurista — até porque, como ocorre nos casos de falta de forca enunciativa
das prescri¢cdes, a solucdo pode estar no reconhecimento de que ndo ha texto de
norma no sentido que o caso reclama (como na doutrina americana da political

question)?®?.

%2 |dem p. 107. O autor refere-se ao posicionamento, éambisto sob a denominacéo de “judicial self-

restraint”, no qual as cortes reservam certas gesgtara o plano do debate politico, excluindoipiisiade de
decisao juridica sobre o tema.
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4 O POS-POSITIVISMO NO BRASIL — ANALISE A PARTIR P ROPOSTA DE

LUIS ROBERTO BARROSO

4.1 Razdes da escolha do referencial

Luis Roberto Barroso é um pioneiro na hermenéutica constitucional no
Brasil. J& na introducdo ao livro Interpretagcdo e aplicagdo da Constituicdo, no
periodo em que sua presenca ha hermenéutica constitucional se consolidou, o autor

menciona a novidade de sua investigacdo, ao averbar que, “a interpretacao
constitucional no Brasil era um tema a espera de um autor?®®. Além de uma
tematica a época inovadora, foi Barroso quem ajudou a difundir no debate brasileiro
varias das tendéncias internacionais que hoje povoam a bibliografia patria — assim
com a distingao entre regras e principios, o tratamento dos principios especificos de
interpretacdo constitucional, a utilizacdo da técnica da ponderacéo, etc.. Para isso
contribuiu, talvez, seu confesso “sincretismo metodolégico”, que foi capaz de unir
elementos hermenéuticos provenientes de tradicdes distintas (essencialmente da
estadunidense e da releitura ibérica do pensamento juridico alemao), ampliando as

referéncias para o tratamento da hermenéutica constitucional e proporcionando uma

pessoal visdo panoramica das tendéncias de seu tempo®**.

63 BARROSO, Luis Robertolnterpretacédo e aplicagdo da Constituicdo: fundamende uma dogmaética
constitucional transformadorgy. 3. Na edicdo utilizada para o presente estodytor mantém, com razédo, a
passagem da introducdo que mencionamos (aindaim@ifar edicdo, de 1996). Acresce, contudo, nota de
rodapé com exemplos de obras posteriores que evasigpresentativas sobre o tema.

24 A este respeito, sdo de se ver as observacdesrgiiovAfonso da Silva, para quem o sincretism &
capaz de fornecer uma proposta satisfatéria deetracdo da Constituicdo, maxime porque 0s paigodsta
icados de cada teoria unitaria podem perder totabne sentido fora de seus contextos de criaca&pa@sigao.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da.Interpretagdo constitucional e sincretismo metoda6. pp. 133-136. Barroso
respondeu a estas observacBes (embora ndo tenhadisddlamente mencionado no artigo do professor
paulistano) em nota de rodapé constante de unpaftédicado ameoconstitucionalisme— publicado, alias,
também em obra coletiva dedicada a homenagearriehelliller (aqui ja mencionada) —, em que diz ser
impossivel e indesejavel, na prematura situagadoddrina brasileira, a negagdo do sincretismo. BErano
ambiente brasileiro “ndo é possivel utilizar modgbaros, concebidos alhures, e se esfor¢car paea aivida
dos outros.” Cf. BARROSO, Luis Robertdeoconstitucionalismo e transformacdes no diredastitucional
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Dentre outros autores que optaram pelo caminho deste sincretismo®®®,

sem prender-se a uma especifica abordagem do tema, certamente Barroso é o que
alcancou maior repercussado no cenario nacional. Além do pioneirismo que se vem
de mencionar, sua obra em geral € marcada por uma clareza de exposicdo que a
bibliografia brasileira ndo documenta com freqiéncia. Como advogado que
freqientemente milita perante o Supremo Tribunal Federal (em causas

266

relevantes)=”", o autor se destaca em sua area também como docente, conferencista

e doutrinador.

Importante para o presente estudo é o fato de que o professor carioca
inclui a Nova Interpretacdo Constitucional no quadrante pds-positivista’®’ — na
acepcao do termo que tem sido disseminada no Brasil, e que difere da proposta da
Teoria Estruturante do Direito. O pensamento de Barroso, por sinal, reune
caracteristicas que o tornam particularmente interessante como objeto de estudo.
Trata-se de (i) um autor amplamente reconhecido no pais e que (ii) apresenta uma
proposta declaradamente pdés-positivista — mas distante, em muitos aspectos, do
pos-positivismo da Teoria Estruturante do Direito. Além disso, Barroso exerce clara
influéncia na producéo intelectual gerada a partir do da Universidade do Estado do

Rio de Janeiro, sendo evidente o dialogo com juristas como Daniel Sarmento e Ana

Paula de Barcellos®®. N&o se cuida aqui, portanto, de uma pura e simples

contemporaneop. 488, nota n. 20Parece-nos que o sincretismo fica prejudicado etnde da visdo aqui
apresentada, em que a metddica a ser propostaeldeonma especifica teoria da norma juridica eeslibjaz.

255 por todos, COELHO, Inocéncio Martirdsterpretacdo constitucionglBULOS, Uadi LammégaVianual de
interpretacao constitucional

66 Como, entre os exemplos recentes, na ADPF n. dtesa possibilidade de aborto legal de fetos com
constatada anencefalia, para além das possibiEdadeconhecidas no Cddigo Penal.

%7 Entre diversas outras passagens, vide BARROSG, Ralberto Fundamentos tedricas filoséficos do novo
direito constitucional brasileiro (pdés-modernidadeoria critica e pos-positivisma). 42.

28 As relagBes entre os autores estdo documentadBABRROSO, Luis Roberto (Org nova interpretagéo
constitucional: ponderacgédo, direitos fundamentaigekacdes privadass. p., no item pré-textual dedicado aos
autores que participaram da obra.
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amostragem entre os autores brasileiros, mas de uma opc¢do por uma posicao

representativa dentro do campo em que esta situada.

N&o se quer aqui analisar cada um dos autores que escreve a respeito
da hermenéutica constitucional no pais. Pretende-se, tdo somente, comparar 0 pos-
positivismo de Friedrich Muller com outra proposta dita pos-positivista, de linhagem
brasileira. Note-se que ainda faltam entre nés comparacdes deste tipo, que podem
dar relevante contribuicdo a analise do “pos-positivismo a brasileira”. Dimitri Dimoulis
ja efetuou um levantamento bibliografico do pds-positivismo brasileiro, na obra ja
mencionada alhures. Dimoulis, porém, preocupou-se mais com a parte conceitual do
gque com a metodica — procurando trabalhar nos moldes de sua concepc¢ao do
direito, j& que empreende uma defesa do positivismo juridico. A comparacao entre o
poOs-positivismo da Teoria Estruturante do Direito e o de Barroso € tanto mais
interessante pelo fato da obra de Friedrich Muller também fazer parte do “sincretismo

metodolégico” do autor brasileiro®”.

29 O professor Barroso aceita, por exemplo, a sefarantre norma e texto de norma — embora a inctua e
um contexto de utilizacdo em que sua operaciorddida reduz consideravelmente, porquanto tal sgfaardio
pressupde a absorcao igual dos elementos de teoriarma que a embasam — cf., neste serfgiodamentos
tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasib (pdés-modernidade, teoria critica e pés-
positivismo).p. 41; cf. tb.Curso de direito constitucional contemporanep. 194-195 — neste Ultimo texto, o
autor dedica uma sec¢éo a diferenciacédo entre “sipa’, “enunciado normativo” e “norma”. Da mesiitama,
utiliza a proposta do professor de Heidelberg (sengle forma sincrética) para definir a natureza da
interpretacao constitucional, ¢hterpretacao e aplicacdo da Constituicgmp. 4-5, nota n. 5. Ha ainda, em sua
publicacdo mais recente, referéncias a MullerCaiiso de direito constitucional contemporaneo: osaeitos
fundamentais e a constru¢do do novo modplm 270; 280, nota n. 25 e 307. No seu artigosteorte da
coletdnea em homenagem a Friedrich Miller, o psofeBarroso averba que “a obra do homenagead@(...)
marco obrigatério ao estudo da nova interpretagéastitucional e de seus desenvolvimentos”, cf.
Neoconstitucionalismo e transformacdes no diredtostitucional contemporanep. 489, nota n. 21.
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4.2 Sintese da proposta de Barroso

Embora a “interpretacdo constitucional” seja um tema transversal na
obra de Luis Roberto Barroso, as suas constatacbes mais atuais e as suas
propostas mais voltadas ao pos-positivismo encontram-se no post scriptum
constante da 52 edicdo de Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, sob o titulo
Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro #’°. Este
estudo, que atualmente integra o livro (sendo sua parte 1V), foi reproduzido total ou
parcialmente em outras obras, como em A nova interpretacdo constitucional®’*,
organizada por Barroso, e, de forma fragmentada, em seu recente Curso de direito
constitucional contemporaneo®’?. Também integra a coletanea A nova interpretacdo
constitucional — e, posteriormente, o novo Curso —, outro texto igualmente
importante para a compreensdo da sua proposta: o artigo publicado em parceria com
Ana Paula de Barcellos, intitulado O comec¢o da historia: a nova interpretacdo

constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro®’>.

Para comparar as coordenadas metddicas dos pdés-positivismos de
Miiller e Barroso, ndo importara aqui analisar os pormenores de cada “elemento de
interpretacdo”, mas sim as condi¢des de principio, alusivas ao Estado de Direito, em
que se deve realizar a concretizagdo em cada proposta. E, neste sentido, cumpre

dizer que os objetivos declarados por Barroso sao tipicamente pds-positivistas (e

20 BARROSO, Luis Robertdnterpretacdo e aplicacdo da Constituicimp. 303 e ss.. Atualmente, o texto do
professor integra a parte 1V do livro, com doisitadps, intitulando-sd?6s-positivismo e a nova interpretacédo
constitucional O primeiro capitulo leva o nome anterior post scriptume o segundo designa-genova
interpretacdo constitucional e o papel dos prinofpno direito brasileiroVide a 62 edigdo, 4 tiragem, de 2008.
2" BARROSO, Lufs Roberto (OrgA nova interpretacdo constituciongip. 1-48.

22BARROSO, Lufs RobertcCurso de direito constitucional contemporanpp. 239 e ss.; 247 e ss..
23BARROSO, Luis Roberto (OrgA nova interpretacédo constitucionglp. 327-378. Reproduzido, também de
forma fragmentada, ef@urso de direito constitucional contemporanpp. 316-341.
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nao anti-positivistas) — na medida em que ele se preocupa tanto com a participacao
dos elementos da realidade na construcdo do direito como com os limites da
“discricionariedade do intérprete™’®. Parece, entretanto, haver uma hipertrofia do
nivel de preservacéo que o autor atribui aos postulados do positivismo juridico — na
medida em que sua proposta acaba por ndo transcender o positivismo, porque
continua acreditando na subsuncéo, e, portanto, na concep¢cdo de norma juridica

gue permite este raciocinio ontoldgico.

De maneira geral, pode-se dizer que a proposta do professor Barroso é
fundada na distin¢cdo entre os casos faceis e os casos dificeis e entre as regras e 0s
principios. No entendimento do autor, a subsuncdo continua sendo a solu¢gao mais
recomendada para a imensa maioria dos casos que se apresentam cotidianamente
aos operadores juridicos, compondo as questdes que espirituosamente denomina de
“varejo da vida”. A Nova Interpretacdo Constitucional € definida como postura que se
traduz em “evolugéo seletiva, que conserva muito dos conceitos tradicionais, aos
quais, todavia, agrega idéias que anunciam novos tempos e acodem novas
demandas”. Mais que isso, 0 autor faz questdo de esclarecer que “ndo se esta
renegando o conhecimento convencional, a importancia das regras ou a valia das
solugbes subsuntivas™’®. De forma geral, os postulados do positivismo teriam se
tornado insuficientes para a tarefa de “revelar ou atribuir sentido a textos ou outros
elementos normativos”, em virtude da galopante complexidade dos conflitos sociais
contemporaneos — o que, do ponto de vista de uma constatacao da insuficiéncia do

positivismo, ndo passa ao largo da verdade.

24 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula @ecomeco da histéria: a nova interpretagéo
constitucional e o papel dos principios no dirditasileiro. pp. 333-334.

25 |dem pp. 332-333; Cf. thFundamentos tedricos e filoséficos do novo direbastitucional brasileiro p.
328; eCurso de direito constitucional contemporanpo269.
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Nos “casos faceis”, observaveis na maioria das vezes quando se cuida
da aplicacdo de regras constitucionais, o procedimento padréo deve ser o silogismo
l6gico-formal. Barroso distinguira os momentos da interpretacdo e da aplicacdo da
constituicdo, compreendendo a primeira como o trabalho ha pouco referido de
conhecimento/edificacdo do sentido da norma juridica; e a segunda como a parte
final da primeira, em que “se da a conversao da disposicdo abstrata em uma regra
concreta, com a pretensao de confirmar a realidade ao Direito, 0 ser ao dever ser”, e,
prossegue, “é nesse momento que a norma juridica se transforma em norma de
decisd0™’®. Parece evidente, diante disso, o processo silogistico que norteia, em
regra geral, a proposta do professor fluminense: primeiro o operador juridico
“interpreta” a norma, e, depois, a “aplica” ao caso concreto. Contudo, havera casos
em que a premissa menor fatica se encontrara sob diversas premissas maiores
igualmente validas, caso em que se dara um conflito de normas. Se este conflito de
normas nao apresentar possibilidades de resolucdo pelos métodos tradicionais — e
em larga medida normativos, como os critérios de especificidade, hierarquia e
vigéncia —, 0 que ocorre especialmente no conflito entre principios constitucionais,

teré lugar a ponderacéo®’’.

Estas situacbes de um silogismo marcado por varias premissas
maiores igualmente validas, diante de uma sé premissa menor fatica, constituirdo os

chamados “casos dificeis”. A questdo do conflito de principios, como ja se disse, é

276 Cf. BARROSO, Lufs Robertdnterpretacéo e aplicacdo da Constituicdm. 103.Novamente enCurso de
direito constitucional contemporanep. 269. Malgrado a utilizagdo por Barroso de termréprios da teoria
estruturante, é de se ressaltar que Muller ndotadntiséo entre os momentos da compreenséo dickcap
da norma juridica, e, bem ao contrario, atribui gnende medida a este equivoco a separacao entre reor
realidade que marca a bibliografia atual. (cf.alposicdo contraria de GADAMER, Hans-Gedogp. Cit. p.
378.)

2" BARROSO, Luis Robertolnterpretacdo e aplicacdo da Constituicdp. 108, nota n. 18. Vide tb.
BARCELLOS, Ana Paula délguns parametros normativos para a ponderacao tiomegonal. p. 55.
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central, mas ndo a Unica para a qual Barroso propde resolucéo por meio da técnica
da ponderacdo. Na realidade, dita técnica seria aplicavel a todo e qualquer caso em
gue existisse a necessidade de sopesamento de “mandados de otimizac&o”, ja que a
mesma “ingressou no universo da interpretacdo constitucional como uma
necessidade, antes mesmo que como uma opcao filoséfica ou ideolégica™®. Ainda,
nas palavras de Ana Paula de Barcellos, a ponderacdo tem lugar diante de
quaisquer “confrontos de razdes, de interesses, de valores ou de bens albergados
por normas constitucionais™’®. Diante de um destes casos dificeis, o operador
juridico realiza um processo em trés etapas: (i) identifica as normas relevantes e
constata eventual conflito; (i) examina as circunstancias de fato e as faz interagir
com os elementos normativos; e, finalmente, (iii) apura “0s pesos que devem ser

atribuidos aos elementos em disputa”, resolvendo o caso®®.

Os processos de ponderagcdo carecem, como se denota de suas
etapas constitutivas, de elementos que possam funcionar como parametros de
controle da subijetividade, uma vez que ao operador juridico cabera a tarefa de néo
aplicar (ou ao menos fazer ceder) uma norma constitucional positivada, o que pode
ser utilizado como veiculo de um decisionismo mascarado. De maneira geral,
poderdo ser selecionados parametros abstratos (gerais) e parametros concretos
(particulares) para a atividade ponderativa, sendo o0s primeiros decorrentes de
“construcbes da metodologia juridica”, e os segundos da propria atividade de

sopesamento no caso concreto. Interessam ao presente estudo 0s primeiros, porque

28BARROSO, Lufs RobertcCurso de direito constitucional contemporanpp. 208, 335 e 338.

2’9 BARCELLOS, Ana Paula deAlguns parametros normativos para a ponderacdo tmmsonal p. 57.
Também o capitulo dedicado a ponderacacCmsode direito constitucional contemporangm 333, nota n.
76) do professor Barroso foi escrito em parceria ecautora.

Z0BARROSO, Luis Robertc€Curso de direito constitucional contemporanpp. 334-335.
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enunciam as condi¢cbes de principio de uma metddica, justamente o que aqui se

persegue 2%,

Os parametros gerais em que se desenvolve a atividade ponderativa
obedecem a dois postulados, a saber: (i) as regras devem prevalecer sobre o0s
principios, sendo preferencial, portanto, que ndo ocorra a ponderacdo — mesmo
porque, ja foi visto, a subsuncéo é a regra geral —; e (ii) as prescricbes de direitos
fundamentais tém preferéncia sobre as demais — porque estdo vinculadas ao
principio da dignidade da pessoa humana®?. O primeiro parametro (prevaléncia das
regras), para aléem da preferéncia pela subsuncéo, justifica-se no fato de que a
estrutura das regras nao permite que elas sejam ponderadas, de forma que “quando
se ponderam regras se estara afastando sua incidéncia no caso"?®®. Ademais, a
diferenca funcional entre regras e principios confere as primeiras a funcdo de
seguranca e estabilidade do sistema juridico, de sorte que sua relativizacdo seria
contraria ao proprio principio do Estado de Direito. O segundo parametro
(prevaléncia das prescrigbes de direitos fundamentais), por sua vez, justifica-se na
“superioridade axiolégica” dos direitos fundamentais e das normas relativas a

dignidade da pessoa humana em face de outros dispositivos constitucionais®®*.

81 BARCELLOS, Ana Paula deOp. Cit. pp. 61 e ss.; Cf. BARROSO, Luis Roberturso de direito
constitucional contemporanepp. 337, nota n. 88; e 393, notas n. 120 e 121.

282 BARCELLOS, Ana Paula d®©p. Cit. p. 67.

283 1dem p. 76.

%4 1dem pp. 107-110.
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4.2.1 As definicdes de “positivismo” e de “pOs-posi tivismo”

Barroso logrou atender aos dois questionamentos fundamentais do
presente estudo, ou seja, as definicbes de positivismo e pés-positivismo. Dada a
caracterizacdo geral de sua proposta metodica na secao anterior, 0S primeiros
aspectos pontuais a serem destacados devem ser justamente estas defini¢des.
Neste sentido, deve-se iniciar dizendo que aqui estas questdes sdo revistas sob a
lente de Friedrich Muller — o objetivo mesmo do trabalho € esta revisdo —, de sorte
que as propostas conceituais da Nova Interpretacdo Constitucional neste particular,
assim como os elementos que seguirdo, devem ser vistas comparativamente ao que

até aqui ja se apresentou.

O positivismo juridico, diz o professor carioca, € uma postura que tem
por elementos fundamentais “(i) a aproximacdo quase plena entre direito e norma”;
(i) a afirmacdo do direito como fendmeno de natureza estatal; (iii) a crenca na
completude do ordenamento juridico; (iv) a justificacdo procedimental da validade da
norma, ao que denomina “formalismo”; e, incluida no item anterior, (v) a utilizacdo do
dogma da subsuncéo para a resolucdo de casos?®. O grande problema da corrente,
prossegue o autor, € que sua pretensdo de uma neutralidade impossivel acabou por
converter-se em um instrumento ideolégico, que acabou por servir de justificacédo a
regimes autoritarios, em virtude de sua impermeabilidade aos “valores éticos”.
Fatidicamente, o autor termina por associar a definitiva derrocada do positivismo

juridico ao fim dos regimes do nacional-socialismo alemé&o e do fascismo italiano?®.

285 Cf., mais recentemente, BARROSO, Luis RobeZirso de direito constitucional contemporanpo240.

8 |dem pp. 241-242. Vide a secdo 2.2slipra Demonstrando, porém, que o pensamento juridizistaanao
prestigiava o positivismo, SEELAENDER, Airton C. Quristas e ditaduraspp. 426-429, bem como as obras
de Ruthers ali indicadas.
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Ao contrario do que se poderia supor, as definicbes de pds-positivismo

dadas pelo autor ndo se processam na medida de uma revisdao dos elementos
constantes da nocao de positivismo — tanto assim que o autor defende
expressamente a utilizacdo do procedimento subsuntivo, e permanece preso as
concepcgOes usuais sobre a relacdo entre o direito e as normas juridicas. As
definicbes dadas pelo autor ddo conta apenas da “denominacgéo proviséria de um
ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relacdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional”, e, ainda, “a teoria
dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade da pessoa

1287

humana™®’. No seu recente Curso, o autor refina esta definicdo, nela incluindo

“algumas idéias de justica além da lei e de igualdade material minima, advindas da

teoria critica”?®®.

Em outra passagem, o pdés-positivismo € definido como “uma
superacao do legalismo, mas ndo com idéias metafisicas ou abstratas, mas pelo
reconhecimento de valores partilhados por toda a comunidade”. Estes valores,
adverte, “integram o sistema juridico, mesmo que ndo positivados em um texto
normativo especifico”®®. Mais recentemente, o autor atribui ao pds-positivismo a
condicdo de “terceira via” entre 0 juspositivismo e o0 jusnaturalismo, com a
valorizac&o da objetividade mas sem desconectar o direito “de uma filosofia moral e

de uma filosofia politica”. Esta postura encontraria amparo na idéia de “razéo

pratica”, indissociavel da obra de Kant, diz Barroso®.

TBARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula@p. Cit. p. 336.

8 BARROSO, Luis RobertdCurso de direito constitucional contemporanpo242.

29 BARROSO, Luis Robertdzundamentos teéricos e filoséficos do novo direastitucional brasileiropp.
42 e 47.

2% BARROSO, Luis RobertoCurso de direito constitucional contemporangon 249, nota n. 12. Kelsen,
referencial de pensador positivista no século X4, nsideradmeokantiangustamente por defender a “tese
da separacao”. E filosoficamente inadmissivel, .sobestandarte kantiano, falar de resgate da razdicapara
justificar uma reaproximacéao funcional — no sentifouma partilha de principios e de meios de fouigad
entre direito e moral. Vide KANT. Immanué\. doutrina do direito p. 23;Fundamentagdo da metafisica dos
costumesp. 67.
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4.2.2 Conceito de norma juridica

Em varios de seus escritos, Barroso dedica sua reflexdo a tematica das
normas juridicas, tratando especialmente das normas constitucionais®®*. Contudo, o
autor extravasa em sua argumentagdo alguns pontos que seriam comuns entre
todos os tipos de norma, indicando qual seria seu conceito genérico de norma
juridica. Além disso, ao se concentrar em temas como a diferenciacdo entre
principios e regras ou a classificacdo das normas constitucionais, Barroso acaba por
construir uma visao peculiar acerca do fenbmeno normativo. Sua concepcao de
norma, por seu turno, tera consequéncias (ou deveria té-las) para seu critério de
normatividade, e, especialmente, para sua proposta metddica para a concretizacao

do direito.

Usando termos genéricos, Barroso recentemente definiu as normas
juridicas como “prescricdes, mandamentos, determinacdes que, idealmente,
destinam-se a introduzir a ordem e a justica na vida social”. J& no bojo de uma
abordagem mais especifica, as normas juridicas seriam “produto da incidéncia do
enunciado normativo sobre os fatos da causa, fruto da interacdo entre texto e
realidade”. “Da aplicacdo do enunciado normativo a situagdo da vida objeto de
apreciacdo é que surge a norma”®?. Como se vé&, o autor absorve a distincdo entre
norma e texto de norma, tanto assim que, em oposi¢cdo as normas, diferencia os
“dispositivos”, que sao os “fragmentos da legislagcédo”, e os “enunciados normativos”,

que equivalem “a uma proposicédo juridica no papel, a uma expressao lingtiistica™*>.

291 Cf. j4 em seus primeiros escritos, BARROSO, Luibd®to.O direito constitucional e a efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da Constituicdadileira. pp. 82-111.

22 BARROSO, Lufs RobertcCurso de direito constitucional contemporanpp. 189 e 194.

23 |dem pp. 193-194.
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Contudo, a proposta do autor fica evidentemente distante da teoria estruturante,
porquanto, em Miuller, a distincdo entre norma e texto abre espaco para a
consideracao dos elementos do ambito normativo, ao passo que, para Barroso, esta
distingéo seria tAo somente o coroamento de sua idéia de aplicagdo como momento
final da interpretagdo — o seja, a revelacéo final da norma na sua aplicacao ao caso
concreto, e ndo ja o caso concreto como portador de elementos constituintes da

norma.

As normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais, em
particular, receberam de Luis Roberto Barroso propostas de classificacdo, que,
como dito, podem ser reveladoras de coordenadas outras de seu pensamento.
Assim ocorre quando, tratando das normas constitucionais, Barroso empreende sua
diferenciacdo em relacdo as normas ordinarias, mediante a adocdo de quatro
parametros especificos: a) superioridade hierarquica; b) natureza da linguagem; c)
contetido especifico; e d) o carater politico®®. Dentre tais parametros, merece
destaque aquele referente a natureza da linguagem. Segundo o professor, “a
natureza da linguagem, prépria a veiculagdo de normas principiolégicas e
esquematicas, faz com que estas apresentem maior abertura, maior grau de
abstracdo e, conseqiientemente, menor densidade juridica”. Em conseqiiéncia da
natureza da linguagem, “conceitos como os de igualdade, moralidade, funcéo social
da propriedade, justica social, bem comum, dignidade da pessoa humana, dentre
outros, conferem ao intérprete um significativo espaco de discricionariedade™®°,

Consequentemente, os casos dificeis serdo mais comumente encontradi¢cos entre as

normas constitucionais — o que, com Miller, equivaleria a dizer que as normas

2% BARROSO, Lufs Robertdnterpretacéo e aplicacédo da Constituicgm 107.
2%1dem p. 107.
2% |1dem pp. 107-108.
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constitucionais possuem em geral ambitos normativos ndo gerados pelo direito, e os
casos dificeis, simplesmente, seriam situacdes em que esta circunstancia salta aos

olhos.

Isto ocorre, segundo o constitucionalista do Rio de Janeiro, porque “o0
conteudo de grande parte das disposicbes materialmente constitucionais refoge a
estrutura tipica das normas dos demais ramos do direito”’. Assim, quanto & sua
estrutura, Barroso classifica as normas constitucionais em: a) normas definidoras de
direitos, que sdo aquelas que prevéem direitos subjetivos, sob a forma de
prestacfes estatais positivas ou negativas; b) normas de organizacdo, que sao
aguelas que estruturam organicamente o exercicio do poder politico; ¢) normas
programaticas, que se prestam a indicar valores a serem preservados e fins sociais
a serem alcancados®®®. Esta classificacdo parece ser comparavel igualmente a uma
consideracao dos ambitos de normas envolvidos — e, talvez justamente por isso,
Barroso veja diferengas entre as possibilidades de concretizacdo das diferentes

espécies de normas.

Outra classificacdo empreendida por Barroso diz respeito, a distingdo
de regras e principios como espécies do género norma. Neste sentido, averba o
autor que a dogmatica moderna empreende a distincdo entre as normas-principio e
as normas-disposicao. Estas Ultimas seriam equivalentes as regras, tendo suas
possibilidades de aplicagdo limitadas ao quadro fatico ao qual se dirigem. As
primeiras, por outro lado, seriam equivalentes aos principios, tendo, de maneira

geral, “maior teor de abstracdo e uma finalidade mais destacada dentro do

271dem p. 108.
2% BARROSO, Luis Robertd® direito constitucional e a efetividade de suaswas p. 85.
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sistema™®. Em consequéncia disso, o autor vera entre as regras e os principios
uma diferenca relativa a funcdo de cada uma destas categorias no sistema juridico.
As regras, em vista de sua objetividade e sua especificidade — pois se dirigem a
situacdes especificas —, seriam formas juridicas que tém como fungdo mais préxima
a preservagdo da seguranca juridica. Os principios, com seu alto grau de abstracéo
e sua flexibilidade, seriam muito mais voltados a possibilidade de realizacdo de
justica. Uma ordem democrética equilibrada, diz o autor, decorre do balanco correto
de seguranca juridica e justica, através da dosagem harmoniosa de regras e
principios — que seria capaz de criar um sistema que fosse eticamente permeéavel e

ao mesmo tempo dotado de objetividade>®.

Infere-se destas passagens que Barroso adota uma diferenciacéo
qualitativa entre regras e principios. Para além da diferenciacdo funcional entre as
regras e 0s principios, sdo ainda possiveis diferenciacdes materiais que levem em
conta (i) o conteudo tipico; (ii) a estrutura normativa; (iii) o0 modo de aplicacdo. Do
ponto de vista do conteldo tipico de cada categoria, o autor informa que o0s
principios “expressam decisdes politicas fundamentais, valores ou fins publicos”, ao
passo que as regras servem ao estabelecimento de permissées ou proibicdes®. J4
no que tange a estrutura normativa, Barroso averba que “os principios normalmente
apontam para estados ideais a serem buscados, sem que o relato da norma

»302. as regras, por sua vez,

descreva de maneira objetiva a conduta a ser seguida
costumam indicar precisamente as condutas a serem tomadas em cada caso.

Finalmente, com relagdo ao modo de aplicagdo — na visdo de Barroso o aspecto

29 BARROSO, Lufs Robertdnterpretacéo e aplicacéo da Constituicgm 151.

S0 BARROSO, Lufs RobertcCurso de direito constitucional contemporanpp. 208-209.
11dem p. 205.

3921dem p. 206.
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mais importante —, os principios incidem de acordo com seu peso em relagdo a um
especifico caso, porquanto indicam valores que, na ordem juridica pluralista,
freqientemente sdo contraditorios. No caso das regras, diferentemente, a incidéncia

sobre o caso se dé& através do procedimento da subsuncdo>®.

4.2.3 Coordenadas metodicas

4.2.3.1 Elementos componentes da atividade decisori  a

Segundo Barroso, “a interpretacdo constitucional € um fendmeno

multiplo sobre o qual exercem influéncia (a) o contexto cultural, social e institucional,

304 Barroso acentua a

(b) a posicao do intérprete, (c) a metodologia juridica
influéncia da politica sobre a aplicacdo do direito, em virtude do carater politico da
constituicdo e dos agentes responsaveis pela sua interpretacdo/aplicacdo (que
contemplam funcionarios dos trés poderes, cada qual com competéncias proprias).
Porém, como se vera detidamente na secdo seguinte, “em caso de conflito entre o
direito e a politica, o juiz esta vinculado ao direito”*. Ainda assim, a especificidade
das normas constitucionais, marcada no plano da teoria da norma, desemboca no
plano da metddica como atribuicdo de certo carater politico a atividade decisoria

(mas néo pela consideragcdo do ambito da norma e seus elementos, e sim pela

natureza “politica” das normas constitucionais).

393 |dem, p. 207.
%04 BARROSO, Lufs Robertdnterpretacéo e aplicacédo da Constituicgm 151.
%% 1dem p, 112.
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A interpretacdo constitucional, diz mais Barroso, € uma atividade que

pode ser avaliada de trés diferentes perspectivas, cada qual com seus elementos
constitutivos  especificos: a perspectiva juridico-dogmatica, a perspectiva
metodoldgica e a perspectiva de legitimacdo democratica. Vista sob o prisma
dogmatico, a interpretacdo constitucional compreende as “regras de hermenéutica”,
0os “elementos de interpretacdo”, e os “principios especificos de interpretacdo
constitucional™®. A perspectiva metodolégica, por seu turno, diz respeito as teorias
e “escolas” que prescrevem as relacbes entre “o sistema normativo, os fatos e o

intérprete”, ou, ainda, “o itinerario légico percorrido entre a apresentacdo do
= 4 11307 1 H'H =4 A+

problema e a formulacdo da solucdo™"’. Na perspectiva da legitimacdo democratica,

ainda, a interpretacdo compreende as tensfes entre os poderes e a legitimidade das

decisfes judiciais, ou seja, volta-se para os problemas relativos aos limites da

jurisdicdo em face de decisdes politicas majoritarias>®.

Sob a sua vertente tradicional, a interpretacao/aplicacdo de normas
juridicas, reitera Barroso, € marcada pelo dogma da subsunc¢éo. Nesta perspectiva,
como cedico, o legislador teria concebido previamente solugbes que se encontram
prontas no texto da lei — e o0 objetivo maior da atividade do jurista, que nestes
termos ndo pode ser honestamente chamada de atividade decisoria, seria descobrir
esta solucdo®®. A Nova Interpretacdo Constitucional estara focada nos hard cases,
decorrentes da complexidade das relac6es juridicas e sociais contemporaneas, em
gue as necessidades do trabalho juridico (lidar com principios, direitos fundamentais,

ou, ainda, com colisbes entre ambos) seriam substancialmente mais elaboradas.

3% BARROSO, Lufs RobertcCurso de direito constitucional contemporanpo273.
071dem p. 274.
%8 1dem p. 283.
399 1dem p. 297.
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Nestas condi¢cdes, e somente nelas, estardo em jogo a “técnica da ponderacao” e a

“argumentacao juridica”.

No tratamento dos elementos de interpretacédo tradicionais, ademais,
Barroso diz ndo existir “nenhuma hierarquia predeterminada entre os varios métodos
interpretativos, nenhum critério rigido de desempate™°. Contudo, o autor propde
duas “diretrizes que podem ser Uteis”, a saber: (i) que o texto legal exerce o limite da
atividade do intérprete, porquanto ndao é admissivel que o sentido das palavras seja
“distorcido”, ou que se proponham solu¢des que ndo tenham por base a formulacéo
lingUistica; e (ii) que “0s métodos objetivos, como o sistematico e o teleoldgico, tem
preferéncia sobre o método tido como subjetivo, que é o histérico™*. Com isso, vé-
se que o professor carioca atribui carater preferencial na concretizacdo aos
elementos sistematico e teleoldgico. Entre estes dois elementos, no entanto, seu
pensamento parece vacilar, de forma que nao resta claro se, ao final, deverdo ou
nao prevalecer os limites do texto da norma. Isto ocorre porque Barroso, em meio a
uma evidente preocupacdo com a seguranca juridica, averba que os resultados da
interpretacdo teleoldgica e sistematica — isoladamente pensados — disputam a
preponderancia na concretizacdo; e que, na impossibilidade de se definir o telos da
prescricdo, deve o intérprete se dirigir aos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, constitucionalmente previstos**?. O autor, diga-se ainda, ressalta a
interdependéncia entre os elementos da interpretagéo juridica tradicional — como
faz Muller —, sem ver, entretanto, os fatores materiais que constituem o liame entre

estes elementos.

$10BARROSO, Luis Robertdnterpretacéo e aplicacédo da Constituicgm 126.
' 1dem ibidem
%121dem pp. 127-128, 136 e 139-140.
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4.2.3.2 Quadrantes da atividade deciséria: a opcdo  pela técnica da ponderacao

e seus limites

A distincdo entre regras e principios empreendida por Luis Roberto
Barroso, no plano da teoria da norma, tem o0 uso da técnica da ponderacdo como
consequéncia no plano da metodica juridica. Nao cumpre aqui aprofundar a
discusséo acerca dos pormenores da técnica em questdo — e, se fosse este 0 caso,
a discussao haveria de recorrer as obras de Alexy e de Dworkin, que embasam a do

autor em comento®®,

Contudo, a questao relativa aos limites da atividade de
ponderacdo € especialmente interessante para 0s objetivos do estudo, ja que a
distincdo entre as regras e 0s principios, bem como o resgate da “razdo pratica” e da
“argumentacdo juridica”, dela decorrentes, sdo o coracdo do poés-positivismo
proposto pelo autor®*. A controlabilidade e a compatibilidade com os textos de
normas dizem respeito as condi¢cdes de principio da metddica autenticamente pos-
positivista, que aqui se investigam. E nos casos dificeis, como ja se disse, que se

concentra 0 maior contributo do professor carioca, vez que nas demais situacoes

impera o raciocinio subsuntivo.

Aqui novamente o papel do texto da norma € relevante, e, na
sequéncia cronologica da bibliografia consultada do autor, nota-se uma persisténcia
e um refinamento de sua posicéo a respeito desta questdo. O autor tem deixado
consignada sua preocupacao, ao dizer, por exemplo, que uma das grandes

questdes sobre as quais o pensamento juridico contemporaneo tem se debrucado é

313 BARROSO, Luis RobertoCurso de direito constitucional contemporango 333, nota n. 76. Para este
proposito, cf. BORNHOLDT, Rodrigo MeyerMétodos para a resolugdo do conflito entre direitos
fundamentaisA obra resultou da dissertacdo de mestrado dw,ail¢dicada justamente a uma comparagéo entre
as teorias de Alexy e Miller — a dissertacéo féeddida com o tituldletddica estruturante e ponderagao

314 Cf., entre outras passagens, BARROSO, Luis Rabeundamentos tedricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiropp. 27-35.
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justamente a “busca de parametros de alguma objetividade, para que a ponderacao
nao se torne formula vazia, legitimadora de escolhas arbitrarias”, e arrematou: “é
preciso demarcar o que pode ser ponderado e como deve sé-lo™'°. Mas, além de
tratar dos limites da concretizacdo no plano do texto da norma — no que parece nao
adotar preferéncias metodicamente operacionalizaveis —, em Interpretacdo e
aplicacéo da Constituicdo Barroso também examina a questdo sobre o prisma do
papel do intérprete na concretizacdo. A este respeito, o autor propde o
deslocamento da pergunta pela neutralidade, que € impossivel, para a pergunta pela
objetividade, que somente pode ser exigida no sentido de “estabelecer os
balizamentos dentro dos quais o aplicador da lei executara sua criatividade, seu

senso do razoavel e sua capacidade de fazer a justica do caso concreto” 3*°.

O operador do direito “ndo pode ignorar o ordenamento juridico”,
prossegue o professor, mas “podera paralisar a incidéncia da norma no caso
concreto, ou buscar-lhe novo sentido, sempre que possa motivadamente demonstrar
sua incompatibilidade com as exigéncias de razoabilidade e justica™!’. Sobre esta
perspectiva, igualmente, o autor parece ndo adotar critérios metodicamente
operacionalizaveis de limitacdo da decisdo. Em outro momento, ao abordar o tema
do texto como limite, Barroso sustenta que “a linguagem do texto constitucional &
mais vaga, com termos polissémicos (tributos, servidores, isonomia) e conceitos
indeterminados (assuntos de interesse local, dignidade da pessoa humana)”, para

dai extrair a consequéncia da “ampliacdo da discricionariedade do intérprete, que ha

¥51dem p. 33.
318 BARROSO, Lufs Robertdnterpretacéo e aplicacédo da Constituicgm 288.
317 1dem p. 291.
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de adicionar um componente subjetivo resultante de sua propria valoracdo para

integrar o sentido dos comandos constitucionais™*¢.

Ainda no campo do papel do operador do direito e seus limites, o
professor Barroso averba que “a interpretacédo da Constituicdo, a despeito do carater
politico do objeto e dos agentes que a levam a efeito, € uma tarefa juridica, e nao
politica”. Reconhece, todavia, que “uma Corte Constitucional ndo deve ser cega ou
indiferente as consequéncias politicas de suas decisfes, inclusive para impedir
resultados injustos ou danosos ao bem comum” 3. Ao abordar os hard-cases, o
autor deixa transparecer ainda a sua dificuldades de construir um projeto metddico
organizado, capaz de alcancar a desejada “racionalidade e objetividade possivel” na
ciéncia do direito. Neste aspecto, aduz o professor do Rio de Janeiro, para a
resolucao dos casos dificeis “ndo ha uma formulacéo simples e objetiva a ser colhida
no ordenamento, sendo necessaria a atuacao subjetiva do intérprete e a realizacdo
de escolhas, com eventual emprego da discricionariedade™?°. Com isso, parece n&o
haver aqui, em Ultima analise, uma possibilidade de operacionalizagdo metddica dos

critérios de limitacao.

Em seu recente Curso de direito constitucional contemporaneo,
Barroso retoma o trabalho acerca dos limites da atividade decisoria, desta vez sob o
prisma dos “riscos da constitucionalizacdo excessiva”’, tema a que dedica a
derradeira se¢édo da obra. Evocando, com razdo, a “constitucionalizagéo do direito”

gue o Brasil assiste, o autor reafirma a necessidade de dar concretude as regras e

318 1dem p. 130.
$91dem p. 112.
30 1dem p. 126.
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aos principios constitucionais, mas adverte que o fendbmeno pode trazer efeitos
negativos, especialmente porque constitucionalizar certa matéria significaria “retira-la

da politica cotidiana, do debate legislativo™?.

Sob o prisma politico, a
constitucionalizacdo poderia apresentar um déficit democratico, pelo “engessamento
da legislacdo ordinaria”; ja sob o prisma metodolédgico, as peculiaridades do texto

322 para além da

constitucional poderiam levar ao “decisionismo judicial
constitucionalizacdo excessiva, este estado de coisas, como se pode inferir, resulta
da metbddica proposta para os casos dificeis, diante da “normatividade dos

principios”. E a solucéo proposta pelo autor, se foi aqui bem compreendida, acaba

por colocar em xeque a validade de boa parte das suas construcdes anteriores.

Barroso estabelece dois critérios para o0 controle da
constitucionalizacdo excessiva, quais sejam: (i) a prevaléncia da lei e (i) a
prevaléncia da regra. No caso da prevaléncia da lei, explana o autor, havendo
“manifesta¢do inequivoca e valida do legislador, deve ela prevalecer, abstendo-se o
juiz ou o tribunal de produzir solugéo que Ihe pareca mais conveniente”. No caso da
prevaléncia da regra, “onde o constituinte ou o legislador tiver atuado, mediante a
edicdo de uma regra valida (...), deve ela prevalecer sobre os principios de igual
hierarquia, que por acaso possam postular incidéncia na matéria™?. Em desfecho, o
autor assenta que todo principio tem “uma area nuclear que se aplica como regra”,
e, como aqui ja se disse, que “regras, como padrdao geral, ndo devem ser
ponderadas™?*. Ora, se todo principio tem no seu nicleo uma regra, e se as regras

tém preferéncia em face dos principios, isto logicamente equivale a dizer que néo

$21BARROSO, Lufs RobertcCurso de direito constitucional contemporanpo392.
%221dem p. 391.
33 1dem p. 392.
32%1dem p. 393.
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existe, a rigor, uma real vinculacdo por principios — porguanto a regra neles inscrita
acabaria prevalecendo sobre eles proprios. E, ndo havendo principios, perde
totalmente o sentido a discussdo acerca dos casos dificeis, da ponderacdo e da
argumentacao juridica, jA que o trabalho com as regras ndo reclama tais
sofisticacdes. Restaria de pé, entdo, da metddica proposta pelo autor, s6 a velha
crenca no dogma da subsuncdo, que, se ja era preferencial, tornar-se-ia agora

absoluto.

4.3 Questdes em aberto

De tudo quanto se exp0s a respeito da proposta metddica de Luis
Roberto Barroso, cumpre destacar, como desfecho, algumas questdes que podem
funcionar fecundamente como pontos de comparacdo com a metddica estruturante,
na medida em que séo relevantes a definicdo do pds-positivismo. Da busca pela
“objetividade desejada” a preocupacdo com o0s “riscos da constitucionalizacédo
excessiva”, passando pela defesa da efetividade das normas constitucionais — tema
ao qual o autor dedicou ja a sua tese de livre-docéncia na Universidade Federal do
Rio de Janeiro®® — o autor estd de acordo com os compromissos do pds-
positivismo da Teoria Estruturante do Direito. Barroso almeja ndo ceder a nenhum
tipo de decisionismo (seja de indole socioldgica, psicoldgica ou politica) que dissolva
o papel dos textos de norma no Estado Constitucional, a0 mesmo tempo em que

exige a maxima efetividade das normas constitucionais. Estas Ultimas estdo

permeadas, ja se referiu com Miiller, de “teores materiais”. Em alguns pontos da sua

325 Cf. BARROSO, Luis Robert® direito constitucional e a efetividade de suasmas aqui ja citado.
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proposta metodica, contudo, uma boa parte destes compromissos acaba ficando em

aberto.

Em um primeiro plano, por evidente, € fecunda uma comparacao entre
a concepcdo do autor a respeito dos casos dificeis e, na proposta de Miller, a
proposta acerca do papel do ambito da norma. Em Barroso, os casos dificeis
resumem-se a dificuldades em lidar com a relac&o entre o direito e a realidade, que
inutilizam a regra geral da subsuncdo. Tais dificuldades, ele as relaciona
essencialmente as diferentes propriedades de regras e principios — muito embora
elas pudessem ser mais direta e satisfatoriamente enfrentadas a partir da
consideracdo do “ambito normativo”, na acepc¢ao milleriana do termo. Principios e
regras, na proposta do pés-positivismo de Miller, podem ser apresentados como
simples diferencas nos tipos de ambitos normativos envolvidos. A este problema
estd subjacente a questdo do conceito de norma que se extrai dos escritos do

professor do Rio de Janeiro.

Analisado a partir do olhes da Teoria Estruturante do Direito, Barroso
parece expressar um positivismo em hesitacdo. Nao obstante, o reconhecimento da
distingcdo entre texto e norma, e a preocupacgédo com a relagdo norma-realidade, nédo
o levam a rejeitar a possibilidade da subsuncdo, o que denota a rejeicdo de uma
concepcdo de norma em que a premissa menor (a realidade) € igualmente
constitutiva da premissa maior (a norma). Uma das aporias fundamentais do

positivismo, no quadro da obra de Miller, que é a concep¢cédo da norma como

grandeza justaposta a realidade — e o0 “estilo ontologico de raciocinio” dai
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decorrente — resta nesta medida incolume no poés-positivismo da Nova

Interpretacdo Constitucional.

Por outro lado, a mais moderna solucdo proposta por Barroso no
ambito da controlabilidade do trabalho juridico — a prevaléncia das regras no
processo de concretizagdo — acaba por excluir qualquer funcéo “paradigmatica” do
trabalho com os principios. Com isso, corréi-se um dos icones do pdos-positivismo a
brasileira. O processo de subsuncédo permanece dominante, e mesmo a funcéao de
correcdo dos principios em face de eventuais limitacdes éticas do sistema fica
praticamente inutilizada. Até mesmo os casos dificeis, a este propdsito, teriam de
deixar de ser tratados como “dificeis”, mesmo porque se houvesse alguma regra
pertinente — e sempre o ha — nédo faria sentido passar para a ponderacao, que

seria equivalente ao esvaziamento daquela regra.

Ao contrario de Barroso, a metbdica estruturante rejeitou qualquer
possibilidade de hierarquizagdo de normas constitucionais — seja pela prevaléncia
dos direitos fundamentais ou pela distingdo qualitativa ente regras e principios. Nos
pormenores metddicos, por outro lado, Barroso ndo deixa claro o papel do texto
como limite admissivel das possibilidades de concretizagdo. No campo dos
principios de interpretacdo constitucional, também impera em Barroso a visdo
tradicional (que n&o os compreende majoritariamente como subcasos das regras
tradicionais). Por outro lado, toda norma (no sentido de Entscheidungsnorm) possui
eficacia plena total e irrestrita (ou, a contrario sensu, nenhuma norma a possui, em

virtude da necessidade de atuagao estatal para sua concretiza¢cédo). A discussao da
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efetividade, nestes termos, € in6cua, pois, bem ou mal, toda norma de deciséo teria

ja alguma eficacia.

Por fim, a concepcdo de positivismo do autor ndo realca as aporias
fundamentais. Talvez por isso, sua definicdo de pds-positivismo ndo as supera — ao
contrario, as mantém em larga medida. O resgate da razdo pratica (pseudo-
kantiano), a distincdo entre regras e principios e a técnica da ponderagcédo, ao menos
nos termos em que as sustentou Barroso, ndo serdo capazes de superar — salvo,
talvez, no plano da retérica — o positivismo da interpretacdo. Antes sera necessario
justamente deixar de lado a separacdo kantiana entre ser e dever ser, para que se
tente, a partir disso, promover a consideracdo e o tratamento metddico dos

elementos de realidade que comp&em o direito ao lado dos textos de norma.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Para concluir com brevidade, cumpre reprisar 0 problema previsto
inicialmente. O trabalho buscava responder, com base na Teoria Estruturante do
Direito, a trés questdes: (i) no que consiste o positivismo juridico? (ii) no que consiste
0 poOs-positivismo? (iii)) existe um auténtico pos-positivismo no Brasil (isto €, uma

proposta que efetivamente supere o positivismo)?

A partir das caracteristicas levantadas no estudo, e de acordo com as
hipdteses de trabalho que foram levadas em conta, pode-se concluir que uma efetiva
superacao do positivismo juridico se identifica com a superacao do estilo ontolégico
de raciocinio que lhe é peculiar, isto €, a concepcdo de que a normatividade,
confundida ai com a positividade, possa ser “dada” na norma juridica em si. O
positivismo juridico tem como caracteristica essencial ndo o apego a “letra da lei”,
mas sim uma concepc¢do que contrapde o direito e a realidade, principalmente
através das “teses da separacao” e da confusdo entre “norma” e “texto de norma”.
Isto demonstra que as questdes relativas a metddica sdo dependentes, em larga

medida, da teoria da norma que se adote.

Deste prisma, é questionavel uma superacdo do positivismo juridico no
Brasil, em geral porque nao se partiu de um correto referencial do que ele pudesse
significar em termos de teoria da norma. Com isso, evidentemente ha no Brasil anti-
positivismo, mas é duvidoso que haja pés-positivismo. Do ponto de vista metddico, é
dificil encontrar autores que se digam positivistas (como, e.g., Dimoulis), mas é
igualmente dificil encontrar propostas de teoria da norma que acompanhem esta

pretensao.
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O “pOs-positivismo” da Teoria Estruturante do Direito, como se viu, €

uma perspectiva que desloca a pergunta sobre o valor da positividade (do texto da
norma) para a pergunta sobre o valor da normatividade (da norma). Com isso, 0s
elementos de realidade ndo s&do “absorvidos” pelo direito, nem sdo por ele
“controlados”. Estes elementos sdo na verdade constituintes da norma juridica na
mesma proporcdo do texto, de sorte que as “teses da separacdo” ndo podem se
sustentar. O mesmo ocorre com o dogma da subsuncéo e todas as outras formas de

“ontologizar” o trabalho juridico.

No Brasil, 0 pds-positivismo deve redobrar os cuidados para que néo
acabe dissolvido em uma fragilizacdo do modelo de Estado constitucionalmente
previsto — que ndo se reduz a um problema de formas, mas diz respeito a
justificacéo possivel de um liame democrético entre a populacao e o direito. Mais do
gue uma simples invasao de competéncias, sob o prisma da separacao dos poderes,
este “pés-positivismo” irrefletido pode redundar também em uma gama de
concepcdes metodicas em que se defende, em Ultima andlise, a possibilidade de
desconsideracédo do texto de norma no processo de realizacdo do direito (que por
sua vez podera ser identificada com a “flexibilizacdo da ordem juridica”, com a
“desregulamentacao”, ou, ainda, com uma “jurisprudéncia dos valores reconstruida”).
Assim parece ocorrer com as propostas calcadas na defesa dos principios juridicos

COMO normas superiores.

Na analise da obra de Luis Roberto Barroso, foi possivel visualizar que,
mesmo quando existe uma preocupac¢ao do jurista com estas questdes, uma teoria

da norma de corte positivista torna praticamente impossivel uma concepcéo
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superadora em termos metodicos. Na auséncia de uma compreensdo do papel da
realidade na constituicdo da norma, a coeréncia reclama que o jurista aceite o peso
de estar “abandonando as normas”, se quiser considerar o “ambito da norma” (a
partir sempre de elementos de realidade), ou de estar sendo socialmente insensivel,

se quiser dar maior atencéo aos dados lingiisticos em jogo.

Portanto, o itinerario para superacdo do positivismo principia com sua
correta compreensao, sem caricaturas ou falsas atribuicdes, e se desenvolve a partir
de uma reformulacdo do conceito de norma, que possa ser honesta em relacdo as
parcelas de realidade que, em cada caso, influenciam o direito. A partir destes
postulados, pode-se mais seguramente pensar acerca de uma metédica juridica pos-
positivista. Neste sentido, espera-se que 0 estudo possa apresentar algumas

contribuicdes para o cumprimento dessas tarefas.
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