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A democracia e o Estado de Direito legitimam desde os
seus inicios a domina¢cdo da ordem social burguesa;
constituicoes como a brasileira de 1988 ou a Lei
Fundamental alemd mencionaram expressamente a
legitimacdo pelo povo. E de importancia decisiva saber em
que campos e em que grau essas pretensdes sdo cumpridas
ou descumpridas no funcionamento cotidiano do
ordenamento juridico. Disso faz parte ndo apenas a
atuagdo dos politicos, mas também o trabalho prdtico da
docéncia, da pesquisa e sobretudo da decisdo dos juristas,
pois o seu fazer é operacionalizado nos termos do Estado
de Direito somente em caso de procedimento
racionalmente controldvel dos titulares das funcoes
juridicas no Executivo e no Judicidrio, bem como no
trabalho prévio para o Legislativo. E so entdo existe a
oportunidade de que ao menos uma parte relevante da vida
social seja determinada pela democracia, a medida que ela
ainda possa ser genericamente controlada pelo direito.
(Friedrich Miiller, in Quem é o Povo? A questao
fundamental da democracia)



RESUMO

Partindo da metddica estruturante (Juristische Methodik) de Friedrich Miiller, o objetivo deste
trabalho € verificar se (e em que medida) tal proposta teérica pode contribuir no contexto do
debate — central na teoria e filosofia do direito — acerca da racionalidade e legitimidade da
atuacdo do Poder Judicidrio. Com este fim, apresenta, especialmente a partir de uma
interlocu¢do com a teoria pura do direito de Hans Kelsen, a reconfiguracdo que Friedrich
Miiller opera no que concerne ao debate sobre a relacdo entre norma e realidade, passando o
foco para um problema de teoria (estruturada) da norma. Analisa a nocao de ciéncia juridica
como ciéncia decisdria referida ao trabalho metddico cotidiano dos juristas. Caracteriza
epistemologicamente, em suas linhas gerais, a metddica estruturante, situando-a no contexto
maior da teoria estruturante do direito (Strukturierende Rechtslehe), apresentando suas
tarefas, seu tema e suas funcdes, bem como seu contexto indutivo de surgimento e
desenvolvimento. Analisa a teoria da norma de Friedrich Miiller a partir de sua decomposicao
nos elementos normativos de concretizacio, estabelecendo as relagcdes entre eles mantidas,
assim como o papel de cada qual na tarefa de construcdo da norma. Apresenta a estrutura
textual do Estado democrdtico e social de direito como via de acesso a legitimidade e a
racionalidade das decisdes judiciais. Introduz a reformulacdio do conceito de ‘“poder
constituinte do povo” levada a cabo pela feoria estruturante do direito, fornecendo, assim, a
partir de Friedrich Miiller, um critério material de aferi¢do da legitimidade do agir do Poder
Judicidrio. Expde, com vistas a caracterizacdo de uma teoria da decisdo que permita o
controle e a discussdo da decis@o judicial, a hierarquizagdo dos elementos de concretizagio
normativa, apontando, ao final, algumas das contribui¢des que pode a metddica estruturante
fornecer ao jurista para que este alcance um trabalho racionalmente defensdvel e, por via de
conseqiiéncia, democraticamente legitimado.

Palavras-chave: Friedrich Miiller; metddica estruturante; processo de concretizacio;
elementos de concretizagdo; hierarquizacdo dos elementos de concretizagdo; poder
constituinte do povo; legitimidade; racionalidade; decisdo judicial.



RESUMEN

Desde la metddica estructurante (Juristische Methodik) de Friedrich Miiller, el objetivo de
este trabajo es verificar se (y en que medida) tal propuesta tedrica puede contribuir en el
contexto del debate — central en la teoria y filosofia del derecho — acerca de la racionalidad y
legitimidad de la actuacion del Poder Judiciario. Con esta finalidad, presenta, especialmente a
partir de una interlocucién con la teoria pura del derecho de Hans Kelsen, la reconfiguracion
que Friedrich Miiller opera en el que concierne al debate sobre la relacién entre norma y
realidad, pasando el foco para un problema de teoria de la norma. Analiza la nocién de ciencia
juridica como ciencia decisoria referida al trabajo metdédico cotidiano de los juristas.
Caracteriza epistemoldgicamente, en sus lineas generales, la metddica estructurante, situando
ella en el proyecto tedrico de Miiller, presentando sus tareas, su tema y sus funciones, bien
como su contexto inductivo de surgimiento y desenvolvimiento. Analiza la teoria de la norma
de Friedrich Miiller a partir de suya descomposicién en los elementos normativos de
concretizacion, estableciendo las relaciones entre ellos mantenidas, de esta manera como el
papel de cada cual en la tarea de construccidon de la norma. Presenta la estructura textual del
Estado democritico y social de derecho como via de acceso a la legitimidad y a la
racionalidad de las decisiones judiciales. Introduce a la reformulacién del concepto de “poder
constituyente del pueblo” levada a cabo por la teoria estructurante del derecho, forneciendo,
de esta manera, a partir de Miiller, un criterio material de afericién de la legitimidad. Expone,
con vistas a la caracterizaciéon de una teoria de la decisién en Miiller, la jerarquizacion de los
elementos de concretizacion normativa, apuntando, al final, algunas de las contribuciones que
puede la metddica estructurante fornecer al jurista para que este alcance un trabajo
racionalmente justificable, y por via de consecuencia, democriticamente legitimado.

Palabras-clave: Friedrich Miiller; metddica estructurante; proceso de concretizacion;
elementos de concretizacidn; jerarquizacion de los elementos de concretizacidn; poder
constituyente del pueblo; legitimidad; racionalidad; decisién judicial.
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INTRODUCAO

O atual momento da teoria e da filosofia do direito tem se deparado com diversas
questdes que lutam pelo status de questdes-chave desses ramos da ci€ncia. Dentre essas,
podemos apresentar duas que, se ndo primazes, gozam de importincia significativamente
crescente nos debates que envolvem o Estado democritico de direito, razdo pela qual
constituem parte do — ou o proprio — objeto de pesquisa de diversos autores de expressﬁol.
Referimo-nos aos problemas referentes a legitimidade da atuagdo do Poder Judicidrio e a
racionalidade das decisdes por ele proferidas.

Por um lado, diversas alteracbes na configuragdo politico-juridica do Estado
constitucional conferiram ao Judicidrio um protagonismo que ele nunca antes havia
conhecido. O fendmeno da constitucionalizagdo que caracterizou a Europa Ocidental pés
Segunda Guerra e a Europa Oriental pés queda do Muro de Berlim, de um lado do Atlantico,
e a América Latina com o fim dos periodos de ditadura, do outro, com a fixacido de Cortes
Constitucionais e o desenvolvimento da uma correlata jurisdicdo, acarretou um expressivo
aumento da fungdo judicidaria — em especial no d&mbito do controle de constitucionalidade de
leis e atos normativos — desencadeando, dessa forma, acirrados e infindaveis debates acerca
do papel, dos limites e da legitimidade dessa atuagao.

Dentre as discussdes referentes a tais questdes, tém adquirido destaque as
concernentes ao que se convencionou denominar “judicializacdo da politica”, ou seja, a
“intromissdo” do Poder Judicidrio na esfera que seria — conforme a cldssica teoria da divisdo
dos poderes — de atribuicdo das funcdes executiva e legislativa. No caso brasileiro, a
discussdo acirra-se principalmente com a intervencdo do Judicidrio e do Ministério Publico
com vistas a efetivacdo de direitos sociais. Decisdes proferidas, em especial, em acdes civis
publicas e mandados de seguranca que impdem aos demais poderes, sobretudo ao Executivo,
obrigagdes de fazer, tém recebido criticas daqueles que defendem a comunicacio racional
levada a cabo na esfera publica (cf. VIANNA, 2002). Sentencas que determinam o
fornecimento de medicamentos ndo constantes da lista do Sistema Unico de Sadde (SUS); a
realizacdo — as custas do Poder Publico — de procedimentos cirdrgicos de alto custo (até
mesmo no exterior), a aplicacdo prioritiria de verbas em um determinado setor,

contrariamente aos planos iniciais do Executivo, e até mesmo, para trabalharmos com

' Como Robert Alexy, Ronald Dworkin, Klaus Giinther, Peter Hiberle, Jiirgen Habermas, dentre outros.
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exemplos mais recentes, aquelas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e que, de
um modo, ou de outro, acabam impondo obrigacdes ou absten¢des ao Poder Legislativo,
sobretudo em sede de investigacdo parlamentar, sdo — todas elas —, segundo parte da critica,
manifestagdes pontuais do fendmeno da “judicializacio da politica”.

O cerne do questionamento acaba dirigindo-se a constatacdo de que juizes e tribunais
ndo possuem legitimagdo democratica direta; ndo sdo, regra geral, eleitos por meio do voto
direto, como ocorre com 0s que s@o responsdveis pela dire¢cao do Executivo e do Legislativo,
0 que os impediria de atuar no “ambito do politico”, usurpando competéncias dos demais
poderes estatais. A preocupag¢do, nesse contexto, refere-se a um eventual “governo dos juizes”
que restaria, portanto, assentado em outra base que ndo o principio democratico.

Por outro lado, surge a questdo, tdo importante quanto a primeira, € a0 mesmo tempo a
ela fortemente vinculada, acerca da racionalidade das decisdes proferidas por esses mesmos
juizes e tribunais. Quais mecanismos, quais instrumentos, quais recursos metodolégicos
podem (se é que podem) garantir a decisdo judicial a qualidade de racional, ou de
racionalmente fundamentada? Eis uma questdo que tem perturbado a teoria do direito desde,
pelo menos, a segunda metade do século XIX.

E € a partir dessas (e de outras) indagacdes que t€m se formado, com freqiiéncia cada
vez mais acentuada no contexto da filosofia e teoria do direito, “teorias da argumentacio
juridica” consistentes em propostas metodoldgicas tendentes a racionalizar o processo de
aplicacdo do direito, garantindo, assim, a possibilidade de uma fundamentagfo racional das
decisdes e permitindo, por via de conseqiiéncia, a discussio e o controle de tais atos”.

Esses dois pontos nevrélgicos da ciéncia juridica — legitimidade e racionalidade —, em
que pese poderem ser separados, e assim analisados, guardam intimos pontos de conexdo,
sendo o principal o argiiido por aqueles que concebem como legitima toda decisdo judicial
que possa rogar para si propria a qualidade de racionalmente fundamentada. Ou seja, operar-
se-ia, aqui, uma legitimidade por via da racionalidade, sendo este tltimo atributo o elemento
que possibilitaria alcancar aquele.

E, portanto, no contexto dessas duas questdes que se inserem as indagacdes da
presente dissertacdo. Com efeito, o objetivo maior deste trabalho é verificar se (e em que
medida) a metddica estruturante de Friedrich Miiller, a partir de todas as reformulagdes que
ela opera em termos de teoria do direito e da interpretacido (especialmente a partir da

estruturacdo do processo de concretizacdo), consegue responder as exigéncias de

? Para um panorama de algumas das principais propostas argumentativas surgidas no contexto da segunda
metade do século passado, cf. ATIENZA (2002).
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racionalidade postas pelo Estado democratico e social de direito; e, se caso fosse atingido tal
desiderato alcancariamos conjuntamente a legitimidade, ndo s6 das decisdes, mas da prdpria
atuacdo do Poder Judicidrio. Vale dizer: em que medida a proposta metddica de Friedrich
Miiller contribui para a consecugdo de graus razodveis de aceitabilidade e racionalidade nas
decisdes judiciais, bem como em que medida o alcance desses atributos faz com que as
decisdes passem a ser legitimas do ponto de vista democratico?

O marco tedrico do trabalho, assim, € a metddica estruturante de Friedrich Miiller,
tedrico do direito nascido em 1938, na Alemanha, e que iniciou a construcio de sua teoria em
1966, com a publicacdo de Estrutura da Norma e Normatividade (Normstruktur und
Normativitdit), obra essa que leva o sugestivo subtitulo de “Sobre a relacdo entre direito e
realidade na hermenéutica juridica a partir de indagacdes da interpretagdo constitucional”
(Zum Vehdltnis von Recht und Wirklichkeit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt na
Frage der Verfassungsinterpretation). Desde entdo, o autor tem publicado uma série de obras
que, no conjunto, constituem a denominada teoria estruturante do direito (Strukturierende
Rechslehre), caracterizada como um projeto destinado a reformular e conciliar uma feoria (da
norma) juridica, uma metddica, uma dogmdtica juridica e uma teoria constitucional. Dentre
as principais obras da arquitetdnica estruturante figuram: a ji mencionada Estrutura da
Norma e Normatividade (1966); Metddica Juridica (1971), atualmente na 9* edicdo (2004);
Teoria Estruturante do Direito (1984), com uma segunda edicdo de 1994; e A Positividade
dos Direitos Fundamentais (1969), 2. ed. 1990. Ha que se ressaltar, ainda, a cole¢éo intitulada
Elementos de uma Teoria Constitucional, ja com VIII volumes®.

Em que pese o projeto tedrico consistir, como um todo, numa andlise sempre conjunta
entre feoria (da norma) juridica, metddica, dogmdtica e teoria constitucional, cada um desses
flancos de trabalho apresentam-se como auténomos, nada impedindo, portanto, uma anélise
que privilegie um (ou alguns) em detrimento de outro(s), como € o caso do presente trabalho,
onde o foco ¢ a teoria da norma e sua correlata metodica juridica, em especial em decorréncia
do fato de que, dentre os quatro dmbitos de trabalho, é a feoria da norma o eixo pelo qual
pode o intérprete percorrer toda a teoria, e mais: o eixo por onde pode compreendé-la.

Essa op¢ao metodolégica decorre da importancia que esses dois dmbitos de trabalho

adquirem dentro da obra de Friedrich Miiller, bem como de sua instrumentalidade (o auxilio

3 Sdo eles, com os titulos traduzidos: Direito, Linguagem e Violéncia (1975), Metddica juridica e sistema
politico (1976), A unidade da constitui¢do (1979), Direito judicial (1986) Fragmento (sobre) o poder constituinte
do povo (1995), Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia (1997), A democracia na defensiva.
Desgaste funcional — Exclusdo social — Globalizagdo (2001) e Democracia entre direito de Estado e direito
mundial. Formas nacionais, ndo-estatais e globais da democratizag¢do apoiada nos direitos humanos (2002).
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que fornecem) para o enfrentamento do problema da racionalidade e legitimidade das
decisdes judiciais.

Cabe ressaltar que para conseguir estabelecer a (ou iniciar o estabelecimento da) feoria
estruturante do direito, Friedrich Miiller parte de uma reformulagdo deveras importante. Ao
mesmo tempo em que pretende construir uma nova epistemologia juridica, precisa o autor
reformular o que entende ser o objeto desta ciéncia: a teoria da norma juridica. Desse modo,
apesar de todo o desenvolvimento que o projeto tem assumido ao longo de quatro décadas de
producgdo cientifica, focar um trabalho sobre a teoria de Friedrich Miiller a partir de sua teoria
da norma consiste em algo, para além de possivel, altamente recomenddvel em termos de
compreensdo do projeto. E isso porque, como veremos no curso deste texto, a teoria da norma
de Friedrich Miiller exerce trés fungdes centrais no conjunto de sua obra: (a) € o locus
privilegiado onde sdo conciliadas norma e realidade; (b) confunde-se com o processo de
concretizagdo normativa, sendo até mesmo seu sindnimo; e (c) € a propria teoria da aplicacio
do direito que o autor desenvolve.

Esclarecidos esses pontos prévios e fundamentais, apresentaremos a estrutura da
presente dissertacdo, permitindo ao leitor uma visdo conjunta do texto e da estrutura légico-
argumentativa que ele percorre. Assim, para a consecugdo dos fins aqui propostos, dividiu-se
o trabalho em trés capitulos.

No primeiro capitulo serd apresentada ao leitor uma condi¢do de compreensibilidade
da teoria de Friedrich Miiller. Com efeito, qualquer abordagem da teoria do autor alemdo que
desconsidere a ja mencionada reformulacio epistemoldgica (a partir de uma nova teoria da
norma) apresentar-se-4 como incompleta. Eis a razdo pela qual, nesse capitulo, elegeu-se a
reconfiguracdo da relacdo entre norma e realidade na teoria do direito como referencial
metddico palpdvel de andlise desse giro epistemoldgico. Para isso, utilizamo-nos de um ponto
de apoio fundamental: o neopositivismo kelseniano. Interessa-nos em Kelsen o modo como o
autor compreendia a relacdo, tdo importante como carente de resposta plausivel no ambito da
filosofia do direito ou do Estado, diz-nos Miiller, entre norma e realidade, entre ser e dever-
ser. Eis o ponto de partida para que possamos apresentar tanto as criticas desferidas pela
teoria estruturante do direito contra tal abordagem, quanto a prépria proposta de Miiller, que
reformulard o problema em termos de teoria da norma e analisard o Direito a partir da
concepgdo da epistemologia como prdxis.

Essa concepgdo exposta pelo autor (da epistemologia juridica como prdxis) exigira o
desenvolvimento de uma metddica das funcdes juridicas, vale dizer, uma metddica daqueles

que trabalham cotidianamente no processo de constru¢ido de normas juridicas. Desse modo,
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ainda no primeiro capitulo, estabeleceremos o que denominamos de “caracterizacdo
epistemoldgica da metddica estruturante de Miiller”, ja aqui fornecendo algumas pistas sobre
a resposta que serd dada a um dos problemas que o trabalho pretende abordar. Um ultimo
aspecto que ainda serd mencionado refere-se ao contexto de surgimento da proposta tedrica de
Miiller, ou seja, a relacdo entre o surgimento e consolidacdo da teoria e a prética judicial do
Tribunal Federal Constitucional alemio, que consiste em mais um elemento de compreensao
acerca da concepcdo da epistemologia como prdxis e da ciéncia juridica como ciéncia
decisoria referida a normas.

O segundo capitulo do trabalho, por sua vez, tem como responsabilidade, apresentar a
caracterizacdo, estruturacdo e procedimentalizacdo do processo de concretizagdo normativa,
cerne da teoria da aplicacdo do direito de Friedrich Miiller.

A metodica estruturante partird de uma nova concep¢do da norma juridica (como
ordem materialmente determinada), apoiada numa nova forma de conceber a relagdo entre
norma e realidade, exposta no primeiro capitulo. E € justamente nesse ponto que surge uma
das principais inovagdes trazidas por Miiller no que se refere a teoria da norma: a insergdo de
uma parcela de realidade como componente da prépria estrutura normativa.

A meta, portanto, deste segundo momento do trabalho consiste em apresentar, a partir
de uma discuss@o de seus principais pontos, a estrutura geral do processo de concretizacio
juntamente com a conceituacdo dos principais componentes da norma juridica, ou seja,
apresentar-se-a ponto a ponto o procedimento de constru¢do da norma juridica diante do caso
concreto a solucionar. Dai ser indispensdvel uma exposicdo detalhada, j4 numa primeira
tentativa de caracterizar uma teoria da decisdo em Miiller, de cada um dos por ele
denominados elementos de concretizacdo, estabelecendo a funcio e relevancia de cada um
deles dentro do processo de concretizagdo.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo discutidos os problemas da racionalidade e da
legitimidade das decisdes judiciais a partir, tanto de tudo o que foi exposto nos capitulos
precedentes, quanto da apresenta¢do de novos recursos argumentativos: a estrutura textual do
Estado democratico de direito, a reconfiguracdo da idéia de um “poder constituinte do povo”
e, como segundo e fundamental momento de uma teoria da decisdo em Miiller, a resposta da
metodica estruturante ao problema da hierarquizagdo dos elementos que no conjunto
trabalham no processo de constru¢do da norma juridica.

Este derradeiro momento indagard sobre os limites e as possibilidades das teses
fundamentais de Friedrich Miiller na tentativa de responder as questdes inicialmente

formuladas como a preocupagdo sobre a qual se pauta este texto.



15

Partindo, pois, do que Friedrich Miiller compreende ser a estrutura textual do Estado
de direito, veremos como o autor alemao utiliza os conceitos basicos de sua construgio tedrica
para defender uma legitimidade pautada na legalidade: tanto a legitimidade do poder estatal
como um todo quanto a especifica legitimidade da atuagdo do Poder Judicidrio. Para uma
fundamentag¢do realmente democréatica dessa reconfiguracio serd preciso uma nova concepgao
acerca do classico “poder constituinte do povo”, qual seja, a do “povo como instincia de
aferi¢do de legitimidade”. E neste ponto que Friedrich Miiller tentard assentar a legitimagio
da atuacdo do Poder Judicidrio.

Operacionalizado tudo isso, e jd que a legitimidade deriva da legalidade (no caso do
Judiciario de um trabalho racionalmente defensdvel a partir de textos de normas), restard,
ainda, por enfrentar, a questdo das possibilidades da teoria da norma (teoria da aplicagdo) de
Friedrich Miiller frente as exigéncias de racionalidade impostas pelo Estado democratico de
direito. Exporemos, entdo, como parte final da teoria da decisdo da feoria estruturante do
direito a questdo da hierarquizagdo dos elementos de constru¢do da norma em paralelo com a
idéia da racionalidade do direito como “méxima racionalidade possivel”.

Por fim, em tom ndo conclusivo, mas problematizante, apresentaremos quais as
contribui¢des que pode oferecer o projeto tedrico de Friedrich Miiller no trato de alguns
pontos do debate referente a legitimidade e a racionalidade das decisdes judiciais.

Antes de adentrarmos no texto, algumas observacdes necessitam ser feitas.
Primeiramente cabe ressaltar a diferenca entre uma metddica estruturante de cariter geral e as
diversas metodologias referentes a cada ambito (ramo) especifico do direito. Varios aspectos
que serdo levantados no curso deste trabalho, tais como, (a) a diferenca entre fexto de norma e
norma juridica; (b) o modelo-quadro do processo de concretizacdo normativa; (c) os
principios gerais de hierarquizacdo tendentes a solucionar conflitos metodoldgicos entre
elementos de concretizagdo; (d) a concep¢do da ciéncia juridica como ciéncia deciséria
referida a normas; (e) os principios gerais referentes as exigéncias metddicas postas pelo
Estado democritico e social de direito, dentre outras, aplicam-se indistintamente as diversas
metodologias particulares que compdem o universo de trabalho dos juristas (a metodologia do
direito penal, a do direito processual, a do direito administrativo, a do direito civil, e assim
sucessivamente). Contudo, como cada ramo do direito contém particularidades que o
diferencia, em maior ou menor grau, dos demais, surgirdo no seio de cada um deles, aspectos
metodolégicos singulares, tdo-somente aquele ambito aplicaveis. Um exemplo pontual sido os
denominados “principios de interpretacdo da constitui¢do”, evidentemente restritos ao direito

constitucional.
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Dito isso, cumpre fixar que as questdes expostas neste trabalho privilegiardo, em
algumas passagens, aspectos restritos de uma metodologia do direito constitucional. E isso
dar-se-a por duas principais razdes, que mesmo simples, cumpre esclarecer. Primeiramente,
tendo em vista que os problemas referentes a racionalidade e legitimidade da atuacfo judicial
. . . . N . . . 4 .
intensificam-se quando inseridos no dmbito constitucional; e, em segundo lugar, por ter sido
o trabalho a partir da Constituicdo o ponto de partida para a construcdo da teoria de Friedrich
Miiller. Essa op¢do — € importante frisar — em nada impede, ao contrdrio recomenda, a

expansdo de boa parte das andlises aqui desenvolvidas para outras dreas da prdxis juridica.

* E isso em razdo do préprio objeto de regulamentacio do direito constitucional, que se por um lado o aproxima
sobremaneira do plano politico, por outro exige que as normas constitucionais apresentem-se, em regra, dotadas
de uma fextura aberta, tornando maior sua “interacdo com a realidade”, bem como tornando mais arduo o
trabalho de concretizacao.
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CAPITULO I

A CIENCIA JURIDICA COMO CIENCIA DECISORIA REFERIDA A NORMAS:

Sobre a relacao entre norma e realidade na teoria estruturante do direito

Introducao

O projeto tedrico que Friedrich Miiller iniciou em 1966° é por ele préprio denominado
de Teoria Estruturante do Direito. Essa teoria, explica-nos o proprio autor no preficio a
edicdo francesa de sua Metddica Juridica, “compreende uma dogmética e uma metddica
juridica, uma teoria do direito e uma teoria da Constituicdo” (MULLER, 1996, p- 25)6. Jaem
outro trabalho, que leva o sugestivo titulo de Teoria Estruturante do Direito (Strukturierende
Rechtslehre), Friedrich Miiller esclarece, de forma mais minuciosa, tratar-se a teoria de “um
conceito conjunto que compreende dogmatica, metddica, teoria (da norma) juridica e teoria da
Constituicdo” que “os coloca [tais d&mbitos materiais de trabalho] em relagdo uns com os
outros”. E elucida, ainda, que esses “quatro dominios de trabalho designam os terrenos
materiais de operagdo da teoria estruturante do direito” (MULLER, 1996, p. 05)’.

A dogmadtica, na qualidade de referencial conceitual de trabalho cotidiano do jurista;
uma teoria da norma reformulada em termos estruturantes; uma metodica (uma teoria dos
métodos de concretizacdo normativa) do trabalho juridico; e uma teoria constitucional, em
boa medida, pensada e construida a partir dos demais ambitos, compdem, em conjunto, a
Teoria Estruturante do Direito, — uma proposta que convida a repensar questdes
fundamentais da teoria do direito a partir de uma concepcao estruturante da norma juridica.

Eis, portanto, a configuragdo geral da proposta.

5 Trata-se do ano em que é publicada, em Berlim, na Alemanha, a obra “Normstruktur und Normativitit. Zum
Verhdltnis von Recht und Wirklichkeit in der Juristichen Hermeneutik, entwickelt na Fragen der
Verfassungsinterpretation” (Editora Duncker & Humblot), ou “Estrutura da Norma e Normatividade. Sobre a
relagdo entre direito e realidade na hermenéutica juridica a partir de indagacdes da interpretacdo constitucional”.
Posteriormente, em 1971, surge a segunda grande obra do projeto, a “Juristiche Methodik” (Berlim, Duncker &
Humblot). E, por fim, temos ainda a publicacio, em 1984, da primeira edi¢do da “Strukturierende Rechtslehre”
(Berlim, Duncker & Humblot). Além dessas trés obras, que juntas compdem a esséncia da Teoria Estruturante
do Direito, cumpre ainda mencionar “Die Positivitidt der Grundrechte. Fragen einer praktischen
Grundrechtsdogmatik”, Berlim, Duncker & Humblot, 2. ed., 1990, e as oitos obras da série “Elementos de
Teoria Constitucional”.

® Traducio livre.

" Tradugdo livre.
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Esse projeto de constru¢do e desenvolvimento do novo paradigma estruturante
perpassa toda a obra de Friedrich Miiller que, desde o inicio, opera com os elementos
(ambitos materiais de trabalho®) que permitem as reflexdes acerca dessa nova forma de
conceber o direito e sua pratica. E dentro desse projeto, dois dmbitos adquirem especial
relevancia, a teoria estruturada da norma juridica e sua correlata metddica estruturante.

Temos, pois, que, dentro de tal arquitetdnica estruturante, a metodica é um ramo de
estudo inserido dentro desse conceito maior, a feoria estruturante do direito. Contudo, faz-se
necessdrio ressaltar que as consideragdes de cardter metddico assumem especial destaque
dentro do projeto tedrico de Friedrich Miiller, sobretudo em razdo do fato de que € na anélise
metddica que a teoria da norma adquire sua primazia e seu destaqueg. E, como
demonstraremos ao longo deste trabalho, a feoria estruturante do direito pauta-se em uma
teoria (ela em si estruturante) da norma juridica. Dai nossa afirmacdo de que a feoria da
norma, bem como sua correlata metddica (que fornece todo o arcabouco tedrico e pratico-
instrumental de trabalho da norma juridica) constituem o coragdo de todo seu projeto
teérico'’. O postulado metédico fundamental da metédica estruturante é a ndo-identidade
entre o texto da norma e a norma juridica, que assim se caracteriza apenas quando construida
diante do caso concreto. Isso ndo significa, evidentemente, que os demais ambitos de trabalho,
como a dogmadtica e a teoria constitucional, ndo possuam relevancia dentro do projeto tedrico.
Muito pelo contrario. Por um lado, a dogmaética fornece importantes referenciais conceituais
para o processo de concretizacdo da norma, a0 mesmo tempo em que conceitos seus sao
reformulados em razdo dessa nova concepg¢do (da norma); por outro, a teoria constitucional
(disciplina formada por uma considerdvel quantidade de &mbitos materiais de estudo) consiste
em um locus privilegiado de anélise para o estudo dos elementos que compdem tanto a norma
como seu processo de concretizacdo; além do que, como ocorre com a dogmadtica, questdes

vérias da teoria constitucional sdo reconfiguradas a partir da nova concepg¢do da norma'’.

¥ Quais sejam: teoria (da norma) juridica, dogmaética, metddica e teoria constitucional.

° Entendimento que também & partilhado por Olivier Jouanjan no preficio que faz a edigdo francesa de Juristiche
Methodik, onde afirma que “a metddica ocupa certamente no ambito da teoria estruturante do direito um lugar
estratégico”, destacando ainda sua intima relacdo com a teoria da norma juridica. Acrescenta, inclusive, que a
metddica estruturante “nasce da constatacdo da inadequacdo da representacdo tradicional da norma juridica as
exigéncias praticas que os principios do Estado de direito e da democracia impdem ao trabalho com normas”
(JOUANIJAN, 1996, p. 06) (Tradugio livre).

' Essa afirmacdo, aqui apenas lancada, encontra-se fundamentada pelo teor material deste capitulo e do
seguinte; capitulos estes que buscam demonstrar como, e em que medida, a teoria da norma que Miiller trabalha
assume esse importante papel de coragdo de seu projeto tedrico.

" 'Um exemplo dessa reconfiguracio de tematicas afetas 2 teoria constitucional operada pela nova concepgio da
norma € a referente a teoria do poder constituinte. Para essa nova abordagem cf. Miiller, 2004; 2003.
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Contudo, em que pese todo esse didlogo que os “4mbitos materiais” da Teoria
estruturante do direito desenvolvem, tal fato ndo retira da teoria (estruturada / estruturante)
da norma o papel de destaque, de centralidade dentro da proposta tedrica de Friedrich Miiller,
posto que, ou as questdes trabalhadas pela teoria estdo a ela (teoria da norma) intimamente
vinculadas (como € o caso do processo de concretizacdo), ou com ela se relacionam — em
maior ou menor grau (como ocorre, por exemplo, com a compreensdo do autor acerca do
poder constituinte).

Se a norma juridica adquire em sua nova versdo, como afirmado, papel central na
teoria estruturante do direito, a ponto de ser chamada de ‘“coracdo” da teoria,
conseqiientemente a metddica juridica, tendo em vista que se apresenta como intimamente
relacionada a constru¢do da norma, também gozara de destaque. Caracteriza-la, portanto, é o
objetivo final deste capitulo.

Contudo, antes, faz-se necessario delimitar a teoria estruturante do direito no que
concerne ao plano epistemoldgico. E para tal, indispensavel serd a passagem pelo “didlogo”
com a proposta kelseniana que Friedrich Miiller constrdi, e para quem, sua teoria, sob a 6tica
da teoria pura do direito, é decididamente impura. E mais, Miiller defende que o trabalho
comeca onde Kelsen achava que terminava (vale dizer, na teoria da interpretagdo) (cf.
MULLER, 1996, p. 7).

A teoria estruturante do direito ndo podera furtar-se dessa referéncia a Hans Kelsen,
tendo em vista sua busca pela constru¢do de uma proposta que refuta tré€s pontos centrais da
teoria pura do direito: a pureza metddica, a teoria da norma e a teoria da interpretacdo. E é por
meio desse eixo de critica que Friedrich Miiller construird sua teoria: (a) ao estabelecer seu
entendimento acerca da ciéncia juridica, (b) reformulard a teoria da norma, apresentando, ao
final, (c) uma teoria da decisdo compativel com essa nova concepcdo acerca da norma
juridica'.

Essa triplice reconfiguracdo operada, em boa medida, a partir de uma critica ao
neopositivismo kelseniano, relaciona-se intimamente com um debate que sempre, em maior
ou menor intensidade, permeou a teoria do direito do século XX, em especial na vertente

alema: a relag@o entre direito e realidade, ou, para restringirmos-nos ao ambito da teoria da

2 Em verdade, como constataremos no segundo capitulo, e como adverte Robert Alexy (1993, p. 76), bem como
o préprio Miiller na metddica estruturante, teoria da norma e teoria da decisdo (ou da aplicacdo) do direito sdo
dois lados de uma mesma moeda. O processo de concretizagdo normativa € tanto uma descri¢do da norma, como
uma prescrigdo acerca do trabalho metddico de resolugdo de casos.
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norma, a relagdo entre a norma juridica e a realidade material que a circunda ou que dela
afasta-se como se o comando legislativo ndo encontrasse ressondncia no plano fatico'”.

Ocorre, porém, que muitas das andlises sobre esse tema tém primado por uma
abordagem dicotomica, tratando direito e realidade como dois entes distintos, como duas
grandezas dispares e de dmbitos de incidéncia bem delimitados, cabendo a teoria do direito
estudar as relacdes que entre eles se estabelecem'® — evidentemente para aquelas concepgdes
que entendem possivel tal conexao.

Inserido que se encontra na tradicao da teoria juridica alema, Friedrich Miiller também
construiu sua tentativa de resposta ao aparentemente insolivel problema da relacido entre
norma e realidade. Contudo, o fez realizando um rompimento significativo com as
concepgdes metodoldgicas anteriores que, regra geral, operavam com uma andlise dual entre
norma e realidade. A teoria estruturante do direito, ao contrario do que se sucede com outras
abordagens, ndo trabalha com as categorias norma e realidade (ou mesmo, direito e
realidade, ou ainda ser e dever-ser). Pelo menos ndo da forma como operava a tradicdo:
vendo-as como grandezas postas em locus distintos. A proposta metodolégica de Friedrich
Miiller convida-nos a uma andlise conjugada entre norma e realidade dentro daquilo que ele
préprio denomina de processo de concretizagdo normativa®, concebendo, pois, o direito

como ‘“fendmeno ontologicamente dual” (LAMEGO, 1990, p. 95), ou seja: composto por

13 Sobre a manutencdo do debate nos dias atuais, bem como sobre seu reflexo na metodologia alema, cf.
SCHAPP, 1985, p. 32-38. A importancia desse debate pode ser facilmente constatada a partir da mencdo a
alguns nomes que sobre ele se debrugcaram: Hans Kelsen, Carl Schmitt, Rudolf Smend e Hermann Heller, no
ambito dos debates da Reptiblica de Weimar; e Konrad Hesse, Peter Hiberle, Martin Kriele e Friedrich Miiller,
ap6s a Segunda Grande Guerra.

'"*'E, por exemplo, 0 que acontece com a obra de Konrad Hesse até 1970. Em um de seus escritos mais
conhecidos, intitulado “A forca normativa da Constitui¢do”, pauta-se o autor em uma concepg¢ao dicotdmica de
Constitui¢@o: hd a Constitui¢do normativa (o Texto Constitucional), de um lado, e a Constituicdo real (uma
entidade distinta do Texto Constitucional), de outro. Segundo Konrad Hesse (1991, p. 15), “‘Constituicdo real’ e
‘Constituicdo juridica’ estdo em uma relagdo de coordenacdo”. Esse mesmo posicionamento aparecia em seu
“Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha” até 1970. Posteriormente, Konrad
Hesse abandona a andlise dicotdmica (constituicdo real — constitui¢do juridica) e passa a adotar a idéia de
constituicio concretizada. A partir de entdo, a tese passa a ser no seguinte sentido: “A concretiza¢do do contetdo
de uma norma constitucional e sua realizagdo sdo, por conseguinte, somente possiveis com o emprego das
condi¢des da ‘realidade’, que essa norma estd determinada a ordenar” (HESSE, 1998, p. 50). Esse giro operado
no pensamento de Konrad Hesse — ressalte-se — deve-se ao contato que teve o autor com a produgdo (naquele
momento incipiente) de Friedrich Miiller, que com ele trabalhou na condi¢do de assistente. Ainda sobre essa
guinada operada na teoria constitucional de Hesse, consultar a introducdo de Pedro Cruz Villalén a obra
“Escritos de Derecho Constitucional (Seleccion)”, de Konrad Hesse, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, p. XII, nota 18.

50 processo de concretizacdo €, em esséncia, o tema do préximo capitulo deste trabalho e, em uma primeira
conceituacao, caracteriza-se como o processo de constru¢do da norma juridica (que para Friedrich Miiller nunca
equivale ao simples fexto da norma). A norma juridica somente pode ser entendida a partir da nogdo de
construgdo metodologicamente orientada no caso concreto. E € no interior desse processo de construcdo, que
“norma” e “realidade” se encontram, trabalhando conjuntamente para a construg@o das fases finais do processo:
a norma juridica e a norma de decisdo (cf. 2.1 A estrutura do processo de concretizacdo normativa: a teoria da
norma de Friedrich Miiller).
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norma (texto) e realidade, juntos e em igual medida dentro de um mesmo processo de
constru¢ao normativa.

Assim, temos que um dos principais pontos do projeto tedrico que nos € apresentado
por Friedrich Miiller, qual seja, a disting@o entre fexto da norma e norma juridica, implica a
superacdo dessa dicotomia (ou mais precisamente, dessa andlise dicotdmica), de forte
inspiragdo neokantiana, e que por longos e longos anos permeou o debate jusfiloséfico, vale
ressaltar: a dicotomia ser — dever ser, ou ainda, a relacdo entre norma e realidade.

Em razdo da relevancia que essa nova configura¢do no trato da relacdo entre norma
(texto da norma) e realidade possui dentro da metddica estruturante de Friedrich Miiller'®, o
objetivo deste primeiro capitulo é demonstrar como o autor reconfigura o problema a partir de
uma critica ao modelo de separacdo de Kelsen, bem como tal reformulagio influencia sua

concepgdo da ciéncia juridica, da teoria da norma e da teoria da decisdo judicial.

1.1 O modelo de separacao entre ser e dever-ser do neopositivismo kelseniano

1.1.1 A pureza metodolégica

A andlise da ciéncia do direito enquanto tal, isolada de consideracdes estranhas ao seu
objeto, afigura-se como ponto nevrélgico das concepcdes de cunho positivistas, tdo debatidas
como incompreendidas. De fato, ndo € facil caracterizar o que venha a ser uma concepgao
positivista, ou mesmo, o que seria seu amago, tendo em vista a polissemia que envolve o
termo. Michel Troper, apds ressaltar a dificuldade dessa caracterizacdo, afirma que o
positivismo “como forma de aproximagao ao direito pode caracterizar-se globalmente como a
idéia de que é possivel construir uma ciéncia do direito” (2001, p. 08)17, e, em seguida,
relaciona o que entende constituirem os quatros principais tragos distintivos dessa corrente do
pensamento juridico, quais sejam: (a) a distin¢ao entre o direito e a ciéncia do direito; (b) uma

vontade de limitar essa ciéncia ao conhecimento de seu objeto; (c) uma defini¢do desse objeto

' Trata-se, com efeito, de um aspecto fundamental da arquitetdnica de Friedrich Miiller. Essa nova configuragio
da relac@o entre norma e realidade, juntamente com a concepgao estruturante da norma juridica (que, alids, é o
que permite essa nova configuragdo) assumem papel de destaque, de centro de convergéncia da Teoria
estruturante do direito.

"7 Tradugio livre.
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— que deve coincidir exclusivamente com o direito positivo; e (d) a idéia de que tal ciéncia
deve construir-se sobre o modelo das ciéncias naturais (cf. TROPER, 2001, p. 08).

Apesar de tratar-se de consideragdes gerais acerca do positivismo, tanto a primeira
afirmacdo — de carater genérico —, quanto as demais caracteristicas singularmente apontadas,
coadunam-se perfeitamente com o0s objetivos e concepcdes de Hans Kelsen'®, que
profundamente descontente com o estado em que se encontrava a teoria do direito de seu
tempo, da inicio' a um ousado projeto de purificacdo da ciéncia do Direito®’.

Esse empreendimento tedrico pauta-se em um postulado fundamental: o postulado da
pureza metddica, de evidente origem neokantiana®'.

Logo no inicio da obra que leva o nome pelo qual sua teoria é conhecida, Hans Kelsen
nos fornece vérios nortes para compreendermos o que significa a “pureza” que embasa sua
teoria:

(a) diz-nos tratar-se de uma teoria do Direito positivo em geral, e ndo de ordenamentos
particulares;

(b) afirma-nos, ainda, que na qualidade de teoria quer Unica e exclusivamente
conhecer seu proprio objeto (no caso, o Direito) e, por fim;

(c) que sua teoria busca garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito,
excluindo “deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca a seu objeto, tudo quanto ndo se
possa, rigorosamente, determinar como Direito” (cf. KELSEN, 1999, p. 01).

Para uma concepgdo positivista, determinado saber somente pode afigurar-se como

cientifico quando se apresenta como exterior a seu objeto. Eis, pois, o caminho por onde Hans

'8 A idéia de que € possivel a construg¢do de uma ciéncia juridica, no entanto, nio € exclusividade do positivismo
(ou de posturas positivistas). A prépria concepc¢ao de Friedrich Miiller (“pds-positivista”) trabalha com a idéia de
que se afigura possivel uma ciéncia juridica. Contudo, as semelhangas com o positivismo findam aqui. Conforme
veremos ao término deste capitulo, todas as demais caracteristicas que Michel Troper atribui as concepgdes
positivistas distanciam-se sobremaneira da feoria estruturante do direito.

' Podemos estabelecer como data inicial dessa caminhada o ano de 1911, quando Kelsen publica
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze (Problemas Fundamentais da
Teoria Juridica do Estado).

%% Conforme escreveu Karl Larenz (1983, p. 82): “A sua [de Hans Kelsen] ‘teoria pura do Direito’ constitui a
mais grandiosa tentativa de fundamentacdo da ciéncia do Direito como ciéncia — mantendo-se embora sob o
império do conceito positivista desta ultima e sofrendo das respectivas limitagdes — que o nosso século veio até
hoje a conhecer”.

A Segundo Pablo Lucas Verdu (1990, p. 36), “Kelsen reconheceu, relativizando-a, sua divida com Kant.
Assinalou que é absolutamente certo que o fundamento filoséfico da Teoria pura do Direito repousa na filosofia
kantiana, ou mais precisamente, na interpretacdo que Cohen fez de tal filosofia”. O reconhecimento encontra-se
em KELSEN, carta a Renato Treves, em Droit et Société, n. 7, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 1987, p. 334-335. Ainda sobre as dividas de Kelsen para com o Neokantismo, e em especial para com
Hermann Cohen, cf. PAULSON (2003, p. 550), para quem: “Entre as fontes filoséficas da Teoria pura do direito
de Kelsen encontra-se sobretudo o neokantismo” (Tradugdo livre). E mais: SCHMILL, Ulisses. Didlogo en
Marburgo entre Hermann Cohen y Hans Kelsen, In: DOXA [Cuadernos de filosofia del derecho]. N. 26.
Alicante: Universidad de Alicante, 2003, p. 583-608.
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Kelsen constréi sua teoria. O Direito e sua respectiva Ciéncia afiguram-se como entidades
distintas. Aquele caracteriza-se como um conjunto de normas, de regras formalmente
estatuidas; ao passo que esta é composta pelo conjunto das proposi¢des referentes as normas,
ao Direito”>. O Direito — que para Kelsen constitui o objeto do conhecimento juridico —
caracteriza-se suficientemente numa ordem normativa da conduta humana, ou em outros
termos: “[n]Jum sistema de normas que regulam o comportamento humano” (KELSEN, 1999,
p- 05). A Teoria pura do direito, portanto, caracteriza-se como um positivismo normativista. O
objeto do conhecimento juridico € tdo-somente o Direito enquanto sistema normativo. A
ciéncia do Direito contenta-se perfeitamente com um sistema desse tipo, independentemente
de suas diversas conexdes com outros sistemas™. Eis a marca distintiva do neopositivismo

kelseniano, que para Warat (2004, p. 242):

[...] ao reduzir-se a um conceitualismo presente tanto no idealismo critico
como no positivismo ldgico, consegue eliminar de sua problemdtica a
discussdo sobre os fatores co-determinantes da realidade juridica, bem como
sobre o papel social e politico do Direito e as dimensdes ideoldgicas dos
diversos discursos juridicos enquanto pratica juridica concreta.”*

De fato, logo nas primeiras linhas de sua “teoria pura do Direito”, Kelsen enuncia,
como ja demonstramos, o principio metodolégico fundamental de sua teoria: “ela se propde
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto nao se possa, rigorosamente, determinar como
Direito” (1999, p. 01). A pretensdo — anuncia o proprio Kelsen — é libertar a ciéncia juridica
daqueles elementos que lhe sdo estranhos (1999, p. 01).

Entretanto, reconhecendo que as demais ciéncias sociais possuem conexdes com O

Direito, Kelsen (1999, p. 01-02) explica-nos que:

2 Importante consignar que a pureza refere-se a Ciéncia do direito, e ndo ao préprio Direito. A Teoria pura do
Direito é uma “Teoria pura do Direito, e ndo a doutrina de um Direito puro”, escreve Kelsen “Was ist die reine
Rechtslehre”, em Demokratie und Rechtsstaat, Festgabe fiir Giacometti, obra de 1953, apud. VERDU, 1990, p.
21.

? Uma precisa caracterizagdo de como se constitui epistemologicamente o positivismo oferece-nos o professor
Luis Alberto Warat (2004, p. 241) que, alegando razdes epistemoldgicas, defende tratar-se de uma forma de
idealismo, posto que, de modo diacrdnico define sua problemadtica valendo-se de um movimento duplo: “racional
e empirico, conceitual e referencial”, que aceitando sua dialética, acaba por rechagar tanto o idealismo puro,
quanto o empirismo ingénuo. E como resultado disso tem-se: de um lado, “um idealismo critico, que nio admite
um conhecimento exclusivamente processado pelo pensamento, sem referéncia a experiéncia, para constituir a
razdo em fator determinante do conhecimento a partir da experiéncia”; e de outro, “um positivismo 16gico, que
se distancia dos dados sensiveis, desembocando em um conceitualismo vazio e formal, que se conforma com um
controle sintitico da realidade” (Traducéo livre).

2 Tradugdo livre.
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Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em
face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa
conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que sdo impostos
pela natureza do seu objeto.

Mesmo assim, o problema ainda persiste. Ndo se trata de reconhecer que o Direito
conecta-se a uma variedade significativa de outros ambitos do saber (tais como a Sociologia, a
Economia, a Histdria, a Ciéncia Politica, a Antropologia, etc.). A questdo central € acreditar
que se possa analisar o Direito de forma isolada, como se fosse um componente celular
dissecado a luz de um microscépio. Aqui estd o ponto crucial, diz-nos Miiller (cf. 1995, p.
25). Nesse sentido, ndo se trata de uma critica externa (ou por fora) a arquitetdnica kelseniana,
mas de uma critica epistemoldgica que atinge o alicerce fundamental da concepg@o. O sistema
kelseniano € apoiado em uma distin¢cdo ndo mais tdo clarividente como era em seu tempo.
Pablo Lucas Verdu (1990, p. 30) afirma com relacdo aos pressupostos metodoldgicos da
Teoria pura do direito: “Se os aceitamos ficamos presos em suas conseqiiéncias algébrico-
geométricas, mas condicionados a pagar o duro preco de separar-se da realidade que
condiciona todo Direito positivo”. Desse modo, ndo concordamos com a afirmacdo de Karl

Larenz (1989, p. 87) que, ao discorrer sobre a Teoria pura do direito, afirma:

Por isso, declarar os seus conceitos sem valor porque sdo necessariamente
apenas formais, tem tdo pouco sentido como criticar os conceitos de
geometria “por abrangerem sé as formas dos corpos, sem se prenunciarem
sobre o seu conteddo”.

Larenz haveria de convir que as peculiaridades da geometria e da ciéncia juridica estio
separadas por uma distancia abissal no plano epistemoldgico. A realidade condicionante do
Direito positivo, da qual nos fala Verdu, salvo melhor juizo, ndo atua, ou nio atua da mesma
forma, sobre a geometria. Por fim, resta ainda a prépria critica de Friedrich Miiller acerca da
impossibilidade de atingir-se a normatividade juridica sem o apoio da materialidade fatica.

O ponto de partida fundamental das consideracdes de Kelsen € a disting@o entre ser e
dever ser; distincdo essa que, para o autor, afigura-se como “um dado imediato da nossa

consciéncia” (1999, p. 06). Nesse sentido, afirma:

Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, o enunciado
através do qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do
enunciado: algo deve ser — com o qual descrevemos uma norma — e que da
circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da
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circunstancia de que algo deve ser se ndo segue que algo seja (KELSEN,
1999, p. 06).

Tendo em vista o principio metodolégico fundamental de sua teoria pura, bem como a
indiscutivel separacdo entre ser e dever ser, o conceito de norma juridica apontado por
Kelsen é de uma prescri¢io que determina que algo deve ser™. Essa concepgio leva Kelsen a
afirmar a necessidade de uma rigorosa distin¢gdo entre a conduta estatuida na norma como
devida e a correspondente conduta de fato. A primeira € do plano do dever ser; a segunda, do
plano do ser. E, para Kelsen, o postulado metodolégico fundamental de sua teoria pura ndo
pode ser posto em duvida, pois igualmente a distincdo entre ciéncias naturais e ciéncias
sociais também nao pode ser®.

Vemos assim, pois, que a marca distintiva do neopositivismo kelseniano € um modelo
de separag@o, ao menos em termos de método (“dualismo metodoldgico”), entre os dominios

do ser e do dever ser. Essa, a razdo da critica de Warat (2004, p. 253), para quem:

O postulado da pureza metodoldgica separa o conhecimento do Direito de
sua fungdo na sociedade. A significacdo juridica estd entrelacada na propria
materialidade social, a determina e, por sua vez, é determinada por ela. No
fundo, ver as normas como o sentido objetivo das condutas humanas néo
deixa de ser uma forma mitica de apresentag¢@o da funcdo social do Direito.
O postulado da pureza metddica ndo pode sustentar-se na medida em que
nos propde uma retérica cisdo entre a produgio das significa¢des juridicas e
o conhecimento cientifico das mesmas.*’

O préprio Warat (2004, p. 244) ainda chama a atencdo para o fato de que na esteira de
Kant, a Teoria pura do direito “propde-nos a necessidade de possuir um critério metodoldgico

apto para estabelecer a total autonomia do conhecimento juridico, distinguindo o fatico e o

o importante frisar que na teoria de Kelsen o termo dever assume um significado diferente do usual. Conforme
explica-nos o préprio autor, em sua construg@o tedrica: “emprega-se o verbo ‘dever’ para significar um ato
intencional dirigido a conduta de outrem” (1999, p. 06). E complementa: “Neste ‘dever’ vdo incluidos o ‘ter
permissdo’ e o ‘poder’ (ter competéncia)” (1999, p. 06).

26 percebe-se, na tese defendida por Kelsen, um posicionamento altamente vinculado ao momento histérico em
que o autor escreve e que hoje ndo mais pode ser defendido com tanta facilidade e simplicidade. Com efeito, a
relativizacdo da distingdo entre ciéncias naturais e ciéncias humanas (ou ciéncias do espirito) atingiu
hodiernamente o mais alto grau. O sociélogo portugués Boaventura de Sousa Santos, por exemplo, defende que a
natureza, na qualidade de objeto de conhecimento, foi sempre uma entidade cultural, razdo pela qual ndo ha
problema algum em afirmar que, desde sempre, as denominadas ci€ncia naturais foram sociais. Ainda segundo
prevé o autor: “[...] gradualmente, todas as ci€ncias serdo concebidas como ciéncia sociais” (2000, p. 85).
Evidentemente que ndo se trata de uma completa e total equiparacdo entre, por exemplo, a “légica da
matemadtica” e a “logica da histéria”. Trata-se apenas de mostrar o quanto um dos postulados fundamentais de
Kelsen ndo mais se mantém sobre alicerces tdo firmes, o quanto o postulado da “pureza” apresenta-se hoje
inconcebivel, sobretudo em uma ciéncia como € a ciéncia juridica, vale dizer uma ciéncia intimamente
relacionada com a facticidade da realidade que pretende regular.

7 Tradugao livre.
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A Lo 528
dedntico”

, 0 ser e seu correlato dever ser — ainda que essa busca pela total autonomia
acarrete uma série de dificuldades, sobretudo no plano da prdxis juridica®.

Esse modelo epistemoldgico que, como ja ressaltamos, afigura-se fortemente
influenciado pela acep¢do neokantiana de ciéncia®, influenciou sobremaneira a teoria da
norma de Kelsen que, por sua vez, como veremos, condicionou seu modelo interpretativo. A
teoria da norma kelseniana, que fez escola durante o século XX, serd um dos principais alvos

de toda a construgdo tedrica de Friedrich Miiller, razdo pela qual a ela € dedicado o préximo

item.

1.1.2 A teoria da norma de Hans Kelsen

A teoria da norma proposta pelo neopositivismo kelseniano, bem como a prépria
“fundamentacdo da autonomia metodoldgica da ciéncia do Direito” (LARENZ, 1983, p. 82),
como vimos acima, parte de uma precisa disting@o entre juizos de ser e juizos de dever ser
(pois dizer que algo € e dizer que algo deve ser afiguram-se atos distintos, dizia-nos Kelsen).

Um fato juridico, para Kelsen, possui dois elementos de composicao:

(a) “primeiro, um ato que se realiza no espaco e no tempo, sensorialmente perceptivel,
ou uma série de tais atos, uma manifestacdo externa de conduta humana” (1999, p. 02); e

(b) “segundo, a sua significacdo juridica, isto €, a significacdo que o ato tem do ponto
de vista do Direito” (1999, p. 02).

Disso deriva que, na leitura do mestre da Escola de Viena, o ato juridico possui sua

parcela de realidade, de naturalidade. Contudo, explica-nos o autor (1999, p. 04):

O que transforma este fato [essa parcela de realidade] num ato juridico
(licito ou ilicito) ndo € a sua facticidade, ndo € o seu ser natural, isto €, o seu
ser tal como determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da
natureza, mas o sentido objetivo que estd ligado a esse ato, a significagd@o
que ele possui.

28 Traducdo livre.

*% Pontualmente sobre esse aspecto cf. infra 1.1.3 O modelo interpretativo proposto por Hans Kelsen.

*% Segundo Paulson (2003, p. 553), “O ideal metodolégico da pureza pode reconduzir-se conceitualmente a
caracterizac@o kantiana dos conhecimentos como ‘puros’, quando ‘ndo contém absolutamente nada empirico’”.
E complementa: “Especialmente no contexto do construtivismo juridico, a ‘pureza’ relaciona-se com a pretensio
de evitar a mescla de diferentes métodos cognitivo-teoréticos” (p. 553-554). Vide igualmente Serra (1982, p. 27),

para quem “A idéia de pureza est4 filiada a Kant”.
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E esse significado objetivo que a conduta recebe, fornece-o a norma juridica, que por
sua vez, permitird ao ato ser interpretado conforme a disposicdo normativa. Desse modo,
funciona a norma como “esquema de interpretacdo” [da realidade] (KELSEN, 1999, p. 04);
ou como explicita o proprio Kelsen: “o juizo em que se enuncia que um ato de conduta
humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma interpretacio
especifica, a saber, de uma interpretacdo normativa” (1999, p. 04).

Sao essas normas que conferem a fatos a qualificacdo de juridicos que, na acepgao de
Kelsen, constituem o objeto do conhecimento juridico, e para quem ‘““o Direito, que constitui o
objeto deste conhecimento, € uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema
de normas [esquemas de interpretacdo] que regulam o comportamento humano” (1999, p. 05).

Aqui, cabe apresentar o primeiro conceito de norma dado por Kelsen: com norma
Jjuridica “se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se
deve conduzir de determinada maneira” (1999, p. 05). Percebe-se, de tal conceituacdo, sua
intima vinculagdo com um ato de vontade. O dever ser dirigido a outrem nada mais € do que
um ato de vontade. Disso decorre que norma “é o sentido de um ato através do qual uma
conduta € prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a
competéncia de alguém” (1999, p. 06). Veja-se: sendo o sentido do ato de vontade, ndo se
confunde a norma com o préprio ato. O sentido do ato, ou seja, a norma € um dever-ser; ja o
ato de vontade do qual a norma € o sentido, por outro lado, afigura-se um ser. A Unica
conexdo que a norma juridica — ao menos conceitualmente — kelseniana opera com o ser é
essa. Restringe-se unica e exclusivamente a existéncia do ato de vontade.

A teoria da norma de Kelsen ndo apresenta qualquer preocupacdo com o contetido que
a norma eventualmente possa ter. A norma interessa apenas como categoria ldgica,
desprovida de materialidade. Apresenta-se como ordem, como comando légico, ressalte-se,
sem referéncia conceitual a realidade. Esse o principal flanco pelo qual Friedrich Miiller

desenvolvera sua critica a teoria kelseniana.
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1.1.3 O modelo interpretativo proposto por Hans Kelsen

A questdo da interpretacdo permeia a obra de Hans Kelsen desde seus primeiros
escritos’'. Com efeito, jé em 1934, pouco antes da apari¢do da primeira edi¢dao da Teoria pura
do direito o autor publicara um escrito denominado Zur Theorie der Interpretation (Sobre a
teoria da interpretagcdo). Pouco depois, ainda no mesmo ano, vem a lume a primeira edi¢do da
Teoria pura, obra na qual a questdo da interpretacdo ja possui praticamente a disciplina que
viria a ser consagrada na segunda edi¢do, em 1960. De qualquer modo, mesmo tendo Kelsen
sempre se debrucado sobre o tema, alguns afirmam que na Teoria pura do direito e até mesmo
na prépria teoria como um todo possui a interpretacdo um lugar secunddrio, pois, por
exemplo, em sua obra mais famosa, o capitulo sobre o tema aparece ao final do livro, para uns
como uma espécie de anexo — o que poderia dar a entender tratar-se de um escrito de
relevancia menor (cf. TROPER, 2001, p. 63).

Contudo, entendemos néo ser esse o entendimento que se deve conferir a interpretacio
no ambito da teoria pura, pois o campo da aplicacio judicial do direito ndo pode ser por ela
ignorado. Uma construcdo tedrica que fornece uma detalhada teoria da norma nédo pode furtar-
se ao problema da interpretagdo. Tanto é que Kelsen ndo o fez. Enfrentou o problema com
todas as dificuldades que seus pressupostos epistemoldgicos conferem a tarefa.

Para que uma norma juridica seja aplicada, Kelsen compreende ser necessario que
antes, ela seja interpretada (o que significa fixar o sentido da norma)’>. Assim, a interpretagdo
consiste em “uma operagdo mental que acompanha o processo da aplicagdo do Direito no seu
progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior” (KELSEN, 1999, p. 387). A partir
de uma concepg¢ao silogistica-subsuntiva, o trabalho interpretativo consistiria em deduzir a
norma individual a partir da norma geral abstrata.

J4 no que concerne a sua esséncia, Kelsen (1999, p. 388) evidencia duas espécies
dessa atividade: (a) a interpretacdo auténtica (aquela realizada pelos érgdos aplicadores do
Direito), e (b) a ndo-auténtica (qual seja, a realizada por uma pessoa privada ou, em especial,
pela ciéncia juridica).

Para o autor da Escola de Viena, o ato interpretativo ganha destaque justamente por

um inevitavel atributo de indeterminagdo que acompanha o préprio momento da aplicacio do

31 Sobre esse ponto, cf. Michel Troper, 2001, p. 63.
32 “Quando o Direito é aplicado por um 6rgio juridico, este necessita de fixar o sentido das normas que vai
aplicar, tem de interpretar essas normas” (KELSEN, 1999, p. 387).
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Direito. E isso se da posto que a relacdo que se estabelece entre norma e decisdo (lei e
sentenca), por exemplo, é uma relacdo de determinag@o ou vinculacdo. Em outros termos: a
lei determina o processo de produgdo, bem como o contetido da sentenga (cf. KELSEN, 1999,
p- 388). No entanto, por uma impossibilidade insita a linguagem (o mecanismo do Direito),

essa tal determina¢@o nunca pode ser absoluta. Segundo o proprio Kelsen (1999, p. 388):

A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as dire¢des (sob
todos os aspectos) o ato através do qual € aplicada. Tem sempre de ficar uma
margem, ora maior ora menor, de livre apreciagdo, de tal forma que a norma
do escaldo superior tem sempre, em relagdo ao ato de producdo normativa ou
de execugdo que a aplica, o cariter de um quadro ou moldura a preencher
por este ato.

Assim, sem fornecer um recurso metodolégico que leve ao estabelecimento de referido
quadro (ou moldura), Kelsen (1999, p. 390) afirma que todo ato decisério que se mantenha

dentro dos limites da moldura € conforme ao Direito.

O Direito a aplicar forma [...] uma moldura dentro da qual existem vérias
possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel (KELSEN, 1999, p. 390).

O ponto principal dessa afirmacdo € a autorizacdo que Kelsen concede ao responsavel
pela aplicacdo do Direito de que preencha o espago fornecido pela moldura “em qualquer
sentido possz’vel”3 3. Tal permissdo envolve um especifico modo de conceber a interpretacio,
ou seja, como sendo o ato interpretativo composto por dois elementos: um cognitivo, outro
volitivo.

Preso que estava a uma concepg¢do tradicional da interpretagdo, ainda vinculado ao
vetusto esquema sujeito — objeto, Kelsen afirma que se entendermos por interpretagdo ‘“‘a
fixagdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma
interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a
interpretar e, conseqiientemente, o conhecimento das vdrias possibilidades que dentro desta
moldura existem” (1999, p. 390). Eis o momento cognoscitivo da arte de interpretar
juridicamente. Contudo, para além desse ato de fixacdo da moldura, ha aquele, posterior, de

escolha (sem métodos), dentre as varias opg¢des fornecidas pela moldura, de uma solucio para

3 “Dizer que uma sentenga judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo, que ela se contém dentro
da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela é @ norma individual, mas apenas que € uma
das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral” (KELSEN, 1999, p. 391).
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0 caso concreto. Aqui aparece o momento volitivo (decisionista) da interpretacdo. Um
momento (conclusivo, ressalte-se) diante do qual a critica ndo cabe qualquer forma de
discuss@o acerca dos métodos (posto que inexistentes), bem como do préprio resultado ao
qual se chega. Essa concepgdo, vale frisar, deriva do conceito de norma que Kelsen nos
fornece (e nesse ponto, a teoria é coerente). Se a norma (geral) é um ato de vontade, a
interpretacdo (mediante a qual se cria uma norma individual) também o é**.

Certamente o uso da palavra decisionista pode levar a equivocos. Portanto, um
esclarecimento se faz necessdrio: ndo se estd, aqui, equiparando o suposto decisionismo
kelseniano com o consolidado e difundido Decisionismo de Carl Schmitt. Ndo se trata de um
conceito de filosofia do Estado ou do Direito, mas de uma nog¢do metodoldgica: decisionismo,
aqui, significa pura e simplesmente auséncia de um método de interpretagdo. Toda teoria que
atribui a interpretacdo a caracteristica de um ato de vontade insuscetivel de controle, outra

qualificacdo ndo pode receber. E Hans Kelsen (1999, p. 393) € muito explicito ao afirmar que:

A questdo de saber qual é, dentre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo € sequer — segundo o proprio
pressuposto de qual se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao
Direito positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema
de politica do Direito.

A descrenca do autor austriaco acerca da viabilidade de uma metodologia da
interpretacdo era tamanha que ele até mesmo retirava-a do dmbito de incidéncia da teoria do
Direito, afirmando, pois, tratar-se de uma questio de politica do Direito. Kelsen nédo aceitava
a possibilidade de que corpos estranhos ingressassem no dmbito do Direto, razdo pela qual
teve que rejeitar toda e qualquer proposta que acenasse a possibilidade de fixacdo de métodos
de interpretacdo, pois pra ele, “[...] do ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha
qualquer critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a
aplicar possa ser preferida a outra” (KELSEN, 1999, p. 391).

No preficio que faz a tradugdo francesa de Juristische Methodik (Discours de la
Méthode Juridique) Olivier Jouanjan (1996, p. 07) afirma que: “Purificada dos elementos

perturbadores, a teoria pura acaba abdicando diante deles: a ciéncia do direito € purificada,

 Nesse sentido, Michel Troper (2001, p. 61): “[...] a idéia de que a norma é o significado de um ato de vontade
conduz a idéia de que a prépria interpretacdo € um ato de vontade e ndo um ato de conhecimento”.
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mas ndo a pratica. No interior do quadro, a escolha da decisdo ndo € justificada por um
método (juridico)”®.

E razdo assiste a Olivier Jouanjan ao afirmar que, no dmbito da Teoria pura do direito,
a purificacdo da ciéncia do direito ndo é acompanhada de uma purificacdo da prdxis juridica.
A pureza somente € possivel no ambito tedrico. Impossivel purificar a prética cotidiana de
realizacdo do Direito. E a Teoria pura do direito demonstra isso. Kelsen ndo possui
dificuldades em excluir da norma geral e abstrata qualquer referéncia ao contetido. No
entanto, ndo possui igual sorte ao tratar da norma individual fruto da interpretacao.

A compreensdo e trato da norma juridica como ordem materialmente vazia acarreta ao
normativismo kelseniano sérios problemas. O processo de atribui¢do de significado a norma
juridica (objetivo da interpretacdo para Kelsen) ndo pode desconsiderar o ingresso dos fatos
no processo hermenéutico, sob pena de tornar-se desprovido de sentido. Por outro lado, se
aceita o ingresso de tais dados como passiveis de uma mediagdo cientificamente orientada,
ndo consegue sustentar o postulado da pureza metddica. Assim, ndo lhe resta outra alternativa
a ndo ser estabelecer dois momentos do processo interpretativo: um cognitivo e outro volitivo,
sendo que nesse tltimo (e até mesmo no primeiro) nao hd que se falar em qualquer forma ou
mecanismo de controle em termos de método. A separagdo irretratavel entre ser e dever-ser
custa caro a cientificizacdo, que se vé excluida de um dos dmbitos mais importantes do

Direito, qual seja, o hermenéutico.

1.2 Epistemologia como prdxis: a normatividade como conjuncao de texto e realidade

1.2.1 As criticas da teoria estruturante ao neopositivismo de Kelsen

A obra de Friedrich Miiller situa-se no contexto maior do debate germanico sobre
questdes de método. A teoria estruturante insere-se na tradi¢do metodoldgica alema que —
desde Savigny até hoje — tem se debrucado sobre o problema-chave da interpretacdo. E o

“debate” que ela opera com o constitucionalismo nascente da Repiiblica de Weimar (e depois

% E acrescenta Olivier Jouanjan: “Nisso, hd uma ruptura radical entre o projeto do ‘método juridico’ anunciado
com triunfalismo por Gerber e Laband, e os resultados da Teoria pura do direito: se, como se tem dito, Kelsen é
‘o executor testamentdrio de Laband’, ele € um executor infiel” (1996, p. 07-08) (Tradugdo livre).
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com as perspectivas construidas a luz da Lei Fundamental de Bonn) € um dos elementos que
demonstram essa sua vinculag@o ao debate germanico que, surgido no século XIX, atravessou
todo o XX e j4 invade o XXI.

As idéias de Miiller acerca da norma juridica tém, de certo modo36, uma origem
critica. E, com efeito, especialmente a partir de um questionamento dos postulados da teoria
pura do direito que parte o autor, para quem sua teoria, “vista com os olhos da teoria pura do
direito é decididamente impura™’ (MULLER, 1996, p. 07). O alvo maior da teoria
estruturante do direito é, sem davidas, o positivismo, sobretudo na vertente kelseniana®.

A critica desferida por Miiller contra o positivismo situa-se em uma anélise
decomposta em trés dmbitos: o epistemoldgico (contra a concepgdo de ciéncia que é pelo
neopositivismo kelseniano defendida), o que se refere a teoria da norma e, por fim, o que
concerne a teoria da interpretagdo.

Vimos na se¢do precedente que a concepgdo de ci€ncia professada por Kelsen redunda

em uma teoria da norma com ela compativel. Justamente em razdo dessa epistemologia, que

*¢ De outro lado, acerca do cardter prético e indutivo de fundamentagdo da “teoria estruturante do direito” vide
infra 1.4 Uma teoria indutiva: a prética jurisprudencial do Tribunal Federal Constitucional alemao (TFC).

37" Tradugdo livre.

¥ A critica de Miiller, em verdade, dirige-se aquilo que ele denomina como um “positivismo do tratamento das
normas” (1996, p. 100, traducio livre). Para essa postura tedrica, a Constitui¢do forma um sistema formal de leis
constitucionais, sendo a lei um ato de vontade estético na forma legislativa (cf. MULLER, 1996, p- 100), que ndo
se coaduna metodologicamente a uma postura de insercao de elementos factuais no processo argumentativo, por
exemplo. Além disso (e ao mesmo tempo que em decorréncia dessa concep¢do da Constitui¢do), na légica
positivista direito e mundos social, politico, histérico, econdmico e cultural estdo dissociados. Contudo, para o
autor, uma concepg¢ao que assim entende as coisas, ndo elimina do dambito juridico somente valores, ideologias e
valorizagGes subjetivistas, elimina também “as implica¢des factuais das normas juridicas e de seus campos de
regulamentacdo” (1996, p. 102, traducdo livre), ou seja, um aspecto crucial do processo de estruturagcdo das
normas juridicas, tornando indcua toda e qualquer atividade interpretativa — em especial aquela tendente a
concretizacdo de um Texto Constitucional. No entanto defenderd Miiller que superar um positivismo do trato do
texto da norma nao equivale, na concepg¢do estruturante, a um abandono de todos os postulados e fins daquilo
que se convencionou chamar positivismo. A teoria estruturante do direito, ao negar a identidade entre texto da
norma e norma juridica e ao negar a idéia de que funciona o raciocinio juridico ao modo de um silogismo légico-
formal, passa a integrar o grupo das concepcdes tedricas que se mostram criticas do positivismo. Entretanto,
entende Friedrich Miiller que a superacdo pura e simples do positivismo ndo se afigura um fim legitimo em
termos de método. Dai sua afirmag@o no sentido de que: “A Escola do Direito Livre, a Jurisprudéncia dos
Interesses e a Ciéncia Juridica de orientag@o socioldgica, a Tépica, a Hermenéutica, a Teoria Integracionista e
outros antipositivismos esforcaram-se debalde em ‘superar’ o positivismo. Parece mais correto ndo regredir
nesse esforco para aquém do positivismo, ndo deixar de atingir o seu padrdo de tecnicidade. Trata-se de retomar
o que foi reprimido por ele e elaborar o assim retomado de forma generalizdvel na Dogmadtica, Metddica e
Teoria. Os objetivos do positivismo de cientificizar na medida do possivel a Ciéncia Juridica e de elaborar uma
dogmadtica racional ndo merecem ser esquecidos em beneficio de exigéncias menores de racionalidade e
honestidade em questdes de método. A ‘superagdo’ do positivismo ndo é de modo nenhum um fim legitimo em
si mesmo” (MULLER, 2005, p. 160-161). Importante, frisar, entretanto, que segundo desprende-se da citagdo,
somente em um aspecto o positivismo deve ser levado adiante: o referente ao seu padrdo de tecnicidade
(tecnicidade entendida aqui ndo em sentido estrito, mas como pretensdo de racionalidade e controlabilidade do
método juridico). Ou seja, as pretensdes positivistas de cientificizacdo da ciéncia juridica e de elabora¢do de uma
dogmadtica racional “ndo merecem ser esquecidos em beneficio de exigéncias menores de racionalidade e
honestidade em questdes de método”. No que concerne a esse aspecto metddico especifico, o positivismo é algo
a ser preservado e constantemente atualizado.
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acredita que o Direito somente pode ser objeto de uma ciéncia se restrito ao mundo do dever-
ser, 0 neopositivismo kelseniano construiu uma teoria da norma “vazia”, ou seja, norma e
realidade encontram-se em planos distintos, sendo somente o normativo objeto da ciéncia do
Direito. A relagdo entre norma e realidade ndo é um problema da ciéncia do Direito. A
transferéncia para o Direito de sua concepcdo de cientificidade faz com que o positivismo
entenda-o como algo que repousa em si proprio, objetivamente, sem qualquer necessidade de
uma vinculagdo efetiva com a prdxis.

Assim, temos que a tentativa de uma neutralizacdo (purificacdo) axioldgica dos textos
normativos e uma falsa intuicdo acerca da possibilidade de uma aplicacdo silogistica do
Direito levou o positivismo & constru¢cdo de um bem estruturado sistema tedrico, mas que nao
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encontrou a mesma ressonancia no que tange a pratica cotidiana dos tribunais™ .

Miiller (1989, p. 114) entende que:

[...] na afirmacdo de Kelsen, segundo a qual norma e realidade normada
coexistem sem guardar nenhuma relagio entre si, manifesta-se o erro de um
delineamento que, sem mais, aplica ao Direito um conceito da ciéncia
atualmente em desuso, inclusive no terreno das ciéncias naturais, no lugar de

analisar diretamente as caracteristicas préprias da normatividade juridica,

. ~ 1 40
baseando-se para tanto na aplicacdo concreta das normas juridicas™ .

Essa afirmac@o, de que se trata de um conceito de ciéncia que hd muito tempo caiu em
desuso, afigura-se como um importante argumento de contraposicido aqueles que entendem
que a critica as teorias da norma e da interpretagdo de Kelsen seria uma critica por fora,
externa as proprias concepcdes do autor. Nao se trata de desconsiderar as opgdes
metodoldgicas e epistemoldgicas feitas pelo pensador austriaco; ao contrario, a questdao diz
respeito a uma critica as proprias escolhas feitas por ele nesses ambitos. O questionamento
primdrio ndo € contra a teoria da norma ou a teoria da interpretacdo, mas sim referente a
prépria concepgdo de ciéncia (e sua correlata extensdo ao Direito) pela qual optou Hans

Kelsen*!.

3 Ou, como explicita Karl Larenz (1989, p. 82): “[...] assim como a Jurisprudéncia dos interesses é deficiente
como teoria, mas foi de grande utilidade pratica, assim a ‘teoria pura do Direito’ atinge um alto nivel como
teoria, mas do ponto de vista pratico os seus resultados sdo pobres”.

0 Tradugdo livre.

*1"0 ponto principal, como vimos, é a separacio entre norma e realidade. A questio, para Miiller, é que o
positivista “[...] reprime na sua prdxis a vinculacdo das estruturas internas do trabalho juridico as
correspondentes fung¢des sociais e o seu condicionamento por essas mesmas funcgdes; ele reprime tudo aquilo,
devido ao qual a metddica e a decisdo juridicas estdo realmente [iiberhaupt] ‘em funcionamento’; ele reduz os
nexos funcionais e estruturais do ordenamento juridico de forma cientificamente insustentdvel a positividade do
direito vigente — que, tomada em separado, ndo € ‘errada’, mas vista corretamente” (1995, p. 25).
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Entretanto, para além da critica ao modelo de separag@o entre ser e dever ser proposto
por Kelsen, Friedrich Miiller ainda insurge-se de forma contundente contra a idéia, ainda hoje
fortemente disseminada, de que o raciocinio juridico, ou o processo de aplicacdo de um texto
de norma, obedece a um modelo silogistico-dedutivista. Para o autor da teoria estruturante do

direito:

O axioma segundo o qual as decisdes juridicas podem ser deduzidas em sua
totalidade do texto da norma, ou seja, de estruturas lingiiisticas, aplicando a
l6gica formal, introduz de improviso alguns pressupostos que, em seu carater
de fontes de erros incontroldveis, precisamente porque ndo admitidas, pdem
em ddvida ndo apenas a tdo desejada auto-suficiéncia formalista do ideal
positivista da aplicacdo juridica, mas também a racionalidade e claridade
metodoldgica da ciéncia do Direito (MULLER, 1989, p. 114)42.

O neopositivismo de Hans Kelsen compreende a norma juridica como ordem, como
juizo hipotético, como vontade materialmente vazia (pois sem vinculagdo a realidade, sem
contato com os elementos contaminadores da pureza). A separacdo entre norma (direito) e
realidade afigura-se um dado primdrio basico. Norma e realidade apenas se encontram no
caminho da subsunc¢do; aquela como premissa maior e esta como premissa menor. Miiller,
contudo, entende que a pergunta pelo papel da realidade no direito ndo pode ser resolvido
pura e simplesmente mediante sua eliminacdo (cf. 1996, p. 105-106); fazé-lo seria
desconhecer que, para além de uma vontade vazia, a norma juridica possui como elemento
componente a propria realidade circundante, que por sua vez, € um elemento central de
composicdo da norma.

Em que pese a critica aos pressupostos epistemoldgicos de Kelsen, € com referéncia a
teoria da norma por ele apresentada que a critica ganhard contornos mais claros. A
compreensio limitada que o autor austriaco possui de “vigéncia”*®, entende Miiller, ndo lhe
permite chegar a normatividade*. Denominar a teoria kelseniana de “normativismo” é algo

demasiadamente otimista sob a Otica da teoria estruturante do direito, pois aqui somente a

42 Tradugdo livre.

*3 Vigéncia, para Kelsen, significa pura e simplesmente a existéncia de uma norma; o que, no entanto, nio se
confunde plenamente com a eficdcia. Vigé€ncia e eficicia sdo qualidades distintas. Porém, ndo se apresentam sem
conexdes, posto que para a teoria pura do direito, um minimo de eficécia, afigura-se como condi¢@o de vigéncia
(validade) de uma norma. J4 para Miiller, a vigéncia é uma qualidade ndo do texto da norma, mas da norma
juridica e da norma de decisdo. Nao se trata de um dado estdtico, mas de um resultado dindmico. Somente a
partir da fusdo entre programa normativo e dmbito normativo, ou seja, em termos preliminares, do texto da
norma com a realidade a qual se refere é que se obtém a normatividade. Somente aqui hd que se falar em
vigéncia. Textos de normas somente podem pretender validade (Geltung). Nesse sentido cf. Miiller, 1996, p. 46-
47.

* Segundo Heller, “o positivismo kelseniano é um positivismo sem positividade” (Die Krisis der Staatslehre,
Archiv fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 1926, apud. VERDU, 1990, p. 31).
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partir de um didlogo com a realidade circundante, no seio do processo de concretizacdo, € que

a normatividade podera aflorar.

A normatividade designa a propriedade dindmica de uma norma, isto €, de
um modelo de ordenagdo estruturado e concretamente determinado
(sachgeprdgt), propriedade de ordenar a realidade que lhe é subjacente ao
mesmo tempo em que é condicionada por esta realidade® (MULLER, 1996,
p. 187-188).

7z

Em comparacdo com o modelo kelseniano o rompimento é manifesto. Do mesmo
modo que para Kelsen a separacio entre ser e dever-ser afigurava-se um dado da consciéncia
que ndo poderia ser questionado, em Miiller, de forma diametralmente oposta, a compreensao
do Direito passa por uma andlise estruturada que conjugue norma e realidade no seio do

processo de concretiza¢do, como veremos a seguir.

1.2.2 A superacio das dicotomias norma e realidade, ser e dever-ser por meio da

estrutura da norma e sua normatividade

A proposta tedrico-metodolégica apresentada por Friedrich Miiller parte da
reformulagdo da pergunta fundamental da teoria do direito: ndo mais se pergunta por norma e
realidade, ser e dever ser. Para além de abstracdes do Ambito da filosofia do direito e da teoria
do estado, a questdo reconfigura-se em um problema de teoria da norma juridica. No entanto,
ndo se trata de uma redefinicdo simplesmente retérico-lingiiistica do problema fundamental da
teoria do direito, tampouco de uma nova tentativa de conciliagdo entre norma e realidade, ser
e dever-ser. Em verdade, trata-se de uma reformulacdo tanto metodoldgica quanto
epistemoldgica da forma de compreensdo da estrutura da norma. E essa nova perspectiva de
andlise encontra-se em perfeita sintonia com a concep¢do de epistemologia de Friedrich
Miiller, para quem: “mesmo enquanto teoria, a epistemologia é praxis™*® (1995, p. 15).

A praxis juridica é trabalho, posto que o estabelecimento de regras pelo legislador, a
aplicacdo de regras pelo Executivo, a interpretacdo juridica levada a cabo pelo Judicidrio, a

valoracdo juridica, a decis@o e a discuss@o configuram atividades laborais. E como trabalho

5 Tradugdo livre.
46 «Bla ¢ préaxis na medida em que ela € trabalho [Leistung], fator de atuagdo, contetido comunicativo, na medida
em que ela é trabalho na companhia de membros concretos do género humano” (MULLER, 1995, p. 15).
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desenvolvido em determinado contexto social (portanto, em intima vinculagdo com outras
esferas sociais), “o trabalho dos juristas € estruturalmente compreensivel a partir da sua
fungdo e na sua fungdo como trabalho, a partir da divisdo social do trabalho” (MULLER,

1995, p. 15).

Quem, no entanto, quiser considerar os enunciados juridicos e as decisdes
juridicas apenas “em si”, que ndo incluir a sua inser¢do em formas de
organizacdo social e em tarefas determinadas, a sua profissionalizacio
especifica como trabalho socialmente caracterizado, ficara restrito ao jogo
das contas de vidro com conteddos ou sinais de comunica¢do “enquanto
tais”, como se estes caissem do céu ou aparecessem na natureza (MULLER,
1995, p. 15-16).

A reformulag¢do da pergunta por norma e realidade (agora estabelecida como uma
questdo de estrutura da norma e sua normatividade) somada a concepg¢éo de epistemologia do
autor (prdxis) e ao entendimento de que a atividade juridica € trabalho elevaro a condigédo de

elemento de destaque o aspecto metddico, bem como conduzird & reformulacdo da

conceituacdo da ciéncia juridica: de ciéncia normativa a ciéncia decisoria.

1.2.3 A ciéncia juridica como ciéncia decisoria referida a normas

Tradicionalmente tem-se classificado as ciéncias em duas grandes categorias: humanas
(sociais) e naturais (exatas). Nesse debate, a ciéncia juridica tem aparecido como uma ciéncia
normativa ou entdo, situada conjuntamente com as ciéncias sociais (humanas) como a
histdria, a sociologia, a antropologia, etc. Contudo, ela goza de particularidades que, numa
andlise minuciosa, afasta-a de tais ciéncias, ndo permitindo equiparacdes generalizantes. E
certo que o conteido (matéria) histoérico da ciéncia juridica distancia-a das ciéncias ditas
exatas. No entanto, também é de se reconhecer que sua intima relacdo com textos de normas
vigentes distancia-a das demais ciéncias humanas, que nao possuem tal tipo de vinculagao.
Essa relacdo necessdria entre a ciéncia juridica e os textos de normas exige uma
caracterizacdo epistemologicamente adequada desse setor do pensamento. Esse, pois, um dos
primeiros objetivos da arquitetdnica de Friedrich Miiller, o ponto fundamental a partir do qual

sua teoria estruturante ganha inteligibilidade.
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O pilar fundamental da teoria estruturante do direito é uma concepg¢do, ela também
estruturante, da norma juridica. Tal entendimento pauta-se em uma proposta que reconfigura
o debate entre norma e realidade por meio de uma redefini¢do da pergunta fundamental do
direito: em vez de perguntar-se abstratamente sobre como se relacionam direito e realidade,
ou norma e realidade, Friedrich Miiller passa a perguntar-se sobre a normatividade e sobre a
estrutura da norma juridica. Deixam-se, portanto, andlises de cunho puramente ontolégico
ligadas a filosofia do Direito (e do Estado) e eleva-se a questdo a um problema de teoria da
norma juridica e, conseqiientemente, a um problema de método. Dai que: “a tarefa da ci€ncia
juridica é circunscrita pela norma juridica (que deve ser elaborada no caso concreto)”™’
(MULLER, 1996, p. 216).

A questdo fundamental da ciéncia juridica no periodo que vai do final do século XIX
ao fim da Republica de Weimar, em 1933 — mas ndo somente até aqui —, consiste em delimitar
e situar epistemologicamente o Direito a partir do debate entre ci€ncias humanas e ciéncias
naturais. Ocorre que o periodo posterior a Segunda Guerra traz consigo uma profunda
relativizagdo dessa dicotomia (ciéncias naturais vs. ciéncias humanas), bem como uma
relativizagdo da prépria caracterizacdo epistemoldgica da nocdo de ciéncia (seja “natural”,
seja “humana’).

Para Friedrich Miiller, no atual estagio da discussdo, a busca por critérios absolutos no
ambito cientifico tornou-se uma questdo sem sentido, assumindo o status de ponto-chave a
formulag@o precisa das diferengas e distingdes graduais que cada “ciéncia” possui como
caracteristica distintiva (cf. MULLER, 1995, p- 13-14; 1989, p. 113). Por isso, para a feoria
estruturante do direito, a ciéncia juridica deve preocupar-se menos (na verdade, ndo se
preocupar) com uma eventual delimitacdo conceitual com referéncia as ciéncias naturais do
que com a anélise da estrutura da norma e de sua normatividade.

Nio se trata, portanto, de buscar elementos que tendam a afastar (ou a aproximar) a
ciéncia juridica das ciéncias naturais ou das ciéncias humanas. Esse debate, na acepgdo de
Miiller, é de somenos importancia, posto que para o autor a ciéncia juridica tem uma tarefa
muito particular que lhe permite caracterizar epistemologicamente sem necessidade de um

encaixe dentro de uma das duas grandes espécies de ciéncia. Nas palavras do autor:

A ciéncia do Direito apresenta-se, assim, a tarefa [...] de analisar por sua
conta a particularidade das normas juridicas e de perguntar-se de que

4 Tradugdo livre.
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maneira atuam os elementos da realidade social dentro dos distintos passos
da concretizag@o do Direito (MULLER, 1989, p. 113)48.

A critica que Friedrich Miiller tece a separacdo entre ser e dever ser (entre norma e
realidade) levard a critica da concepg¢do da ciéncia juridica como ci€ncia humana normativa
referida a realidade (cf. MULLER, 1995, p- 12-13). E essa critica nasce, em especial, de uma
reformulacdo da questdo epistemoldgica fundamental no plano da metddica juridica. Ao invés
de se perguntar “Que espécie de ciéncia entre as ciéncias € a Dogmadtica Juridica?” (1995, p.
14), o autor passa a seguinte indagacdo: “O que ocorre efetivamente, quando se pode afirmar
de um determinado ordenamento juridico que ele funciona, que ele tem ‘vigéncia’?” (1995, p.
14). Nao se trata mais de — num plano abstrato — definir que tipo de ciéncia é o Direito, mas
de se perguntar — numa perspectiva dindmica e intimamente ligada a prdxis juridica — como
age, funciona o Direito de um determinado (historicamente situado) tipo de Estado: o Estado
democrdtico de direito.

Para responder a essa questdo Miiller parte da diferenciacdo entre validade e vigéncia.
A validade decorre aqui do estabelecimento da norma pela entidade competente e legitimada
para a funcdo. O teor de obrigatoriedade da norma juridica advém do fato de haver sido (o
texto da norma) “fixado com forca de autoridade numa unica redacdo determinada” (1995, p.
22). Nessa perspectiva, desde a Constituicdo legitimamente estabelecida até o mais simples
ato legislativo somente existem textos de normas vélidos, pois instituidos por aqueles que
possuem competéncia (constitucionalmente fixada) para tanto.

Por outro lado, a vigéncia do texto da norma néo deflui pura e simplesmente do fato de
seu estabelecimento. A vigéncia de uma norma decorre de sua concretizagdo na prdxis
cotidiana pelos trabalhadores (operadores) juridicos. Assim, a validade apresenta-se como
uma caracteristica estdtica dos textos de normas, ao passo que a vigéncia afigura-se com uma
caracteristica dindmica das normas juridicas (textos validos concretizados). Nas palavras do

préprio Miiller (2004: p. 35):

Uma norma juridica é materialmente determinada. Por isso, como também
em virtude dessa determinidade material, ela determina, por sua vez, as
coisas, consegue responder a perguntas, “vige” como um complexo sui
generis de regulamentagdes, capaz de solucionar por via da concretizagdo o
caso e o conflito em questdo. O mero ato de instituir ndo é suficiente; a
vigéncia no sentido mencionado confere concrecdo, eficicia social ao fato de
estar instituido.

48 Tradugdo livre.
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Miiller entende que nas atuais sociedades, dentre as diversas normas sociais existentes,
assumem destaque aquelas que, por serem estabelecidas pelo legislador democratico, gozam
de validade e, portanto, apresentam-se como obrigatérias. Por outro lado, hd “fungdes”
(competéncias constitucionalmente definidas) que atualizam esse conjunto valido-obrigatorio
de normas, conferindo-lhes aplicabilidade concreta, vale dizer, vigéncia. Essa tarefa de
conferir vigéncia aos textos das normas estd, primordialmente, a cargo dos juristas, chamados
por Miiller de “trabalhadores juridicos”, ou, ainda, “operadores do direito” (cf. 1995, p. 22-
23)".

Para o autor alem3do:

O seu trabalho [0 dos “operadores juridicos”] com referéncia ao
ordenamento juridico, i. é, a totalidade “‘em funcionamento” das normas [...]

N

¢ sempre um trabalho com referéncia a sociedade, dotado de cardter
decisorio (MULLER, 1995, p. 22).

Desse esquema de funcionamento do ordenamento juridico decorre o fato de que
aquela ciéncia “[...] que trabalha as normas e as seqiiéncias de ‘normatividade’ [...], i. é, a
ciéncia juridica, é por conseguinte uma ciéncia social muito peculiar € a0 mesmo tempo uma
ciéncia decisoria (1995, p. 23). Dai defender Miiller a primazia do nome “ciéncia decisoria”,
segundo ele, mais preciso do que a tradicional designag@o “ciéncia normativa”.

A questdo acerca da cientificidade da “ciéncia” juridica, segundo Miiller, resolve-se a
partir de seu método. Assim, s6 é possivel falar de “ci€ncia juridica” a partir da compreensao
da Dogmatica Juridica (a Jurisprudéncia, na terminologia alema) por meio de uma metddica
cientifica. Ou seja, é o estabelecimento de uma metddica juridica que eleva a ci€ncia juridica
a categoria cientifica, a qualifica¢do de ciéncia decisoria. E esse proceder metddico tem por
funcdo primordial analisar — cientificamente — como, de fato, operam os ‘“trabalhadores
juridicos” (juristas) e mais: como sdo realmente tomadas as decisdes judiciais.

Essa metddica juridica, a0 mesmo tempo em que analisa como atuam em seu labor
cotidiano os “operadores do direito”, assume a tarefa de, no plano especifico da concretizacio
constitucional, conciliar “norma” e “realidade”, vale dizer, compete-lhe a verificacdo das
condicionantes factuais que atuam sobre o processo de realizacdo do direito. Eis o lugar da
metodica juridica dentro da epistemologia de Miiller: ela é o instrumento de
operacionalizacdo da prdxis. Em verdade, é na soma da teoria estruturada da norma com a

metddica que a trabalha, que a ciéncia juridica, como ciéncia deciséria, ganha concretude.

49 ~ 2 .
Contudo, ndo s6 aos juristas.
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1.3 A caracterizacio epistemoldgica da Metodica Estruturante de Friedrich Miiller

1.3.1 A metodica estruturante como prdxis metodica: tarefa, tema e funcoes

De acordo com o pensamento de Friedrich Miiller — e conforme vimos na secdo
precedente — somente € possivel falar em “ciéncia juridica” como “ciéncia”, “na medida em
que a Dogmatica Juridica exibe uma metodica cientifica” (1995, p. 26). Em outros termos, a
cientificidade vincula-se a (e deriva de) um método, de um trabalho de caracteristicas
metodicamente estabelecidas. Por outro lado, somente afigura-se possivel falar em metddica
enquanto “prdxis metodica”’, ou seja, em referéncia a atividade (fun¢do) normativo-
atualizadora-concretizadora dos “trabalhadores juridicos” em relacio a um determinado
sistema juridico.

Na definicdo de Friedrich Miiller: “A metddica juridica refere-se aos modos efetivos
de trabalho de um setor da prdxis social com determinadas tarefas, determinadas seqiiéncias,
possibilidades especificas de modificacdo e de controle” (1995, p. 27). No que diz respeito ao
ambito constitucional, por exemplo, a tarefa metddica consiste na concretizacdo — operada em
igual medida pelo Governo, pelo Legislativo e pelo Judicirio™ — do Texto Constitucional.

Dessas nogdes iniciais decorre que, para o autor alemdo, “questdes de método sdo

~ 51
questdes concretas”

(Miiller, 1996, p. 39) — vale dizer — relacionam-se com o trabalho
cotidiano dos juristas, com a prdxis juridica. Nao se trata — no que tange as questdes de
método — de problemas primordial ou puramente tedricos. A metddica juridica € um ramo do
conhecimento do direito intimamente relacionado com a prdxis didria dos “trabalhadores
juridicos”sz. Tal fato, conjugado com a paulatina relativizag@o da distin¢do entre “Natureza” e
“Cultura” (ou “Histéria”) que a filosofia da ciéncia vem operando e, em especial, a

relativizagdo da pureza cientifica do estudo das ciéncias ditas “exatas” ou “naturais”, afasta a

' Ndo apenas do trabalho constitucionalmente previsto de instncias juridico-decisérias consiste a
concretizagdo. Miller frisa que também o respeito as normas, que evita o desencadeamento de um conflito, é
concretizacdo. E mais: igualmente a “vontade de Constitui¢do” da qual nos fala Konrad Hesse é apontada por
Miiller como um elemento concretizador. Por fim, cabe mencionar a ciéncia juridica que, por meio de
consideracgdes de cardter metddico também contribui para a realizacdo do direito textualmente previsto.

3! Tradugdo livre.

52 Tal posicionamento, alids, ndo pertence com exclusividade a Friedrich Miiller. Karl Larenz (1989, p. xxiii)
igualmente afirma que: “A metodologia de uma ciéncia € a sua reflexdo sobre a prépria actividade. Ela ndo
pretende somente, porém, descrever os métodos aplicados na ciéncia, mas também compreendé-los, isto &,
conhecer a sua necessidade, a sua justificacio e seus limites”.
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metddica juridica da pretensio de fornecer ao jurista um catdlogo infalivel de regras
interpretativas com vistas 2 solu¢io do caso concreto (cf. MULLER, 1996, p. 39-40).
Contudo, ndo a exime de uma busca incessante por uma racionalidade operacional cada vez
mais transparente que permita, em grau cada vez mais otimizado, a controlabilidade e a
discutibilidade das decisdes as quais chega, adequando, assim, a prdxis metddica as

exigéncias do Estado democratico e social de direito.

1.3.2 A metodica estruturante como logica material

No que diz respeito a sua caracterizagdo epistemoldgica, temos que no ambito da
Teoria estruturante do direito a “metddica juridica ndo € uma légica juridica formal” (1996,
p- 35)°* **. Por outro lado e em complementacio a essa defini¢do negativa, como vimos,
tampouco a metddica fornece ao jurista uma técnica precisa de decis@o do caso concreto, ou
mesmo um conjunto de técnicas infaliveis destinadas a tal fim. Com isso, Miiller quer — mais
uma vez — afastar-se de concepgdes positivistas que entendem ser possivel uma racionalizacio
absoluta do processo de decisdo judicial®. No plano da metédica juridica, pelo contririo, a
busca é sempre pela maior racionalidade possivel®®.

A forma lingiifstica que caracteriza as prescri¢des juridicas impede um maior sucesso
por parte da logica formal no ambito do Direito. Ademais, o raciocinio juridico ndo se
compatibiliza com o modelo 16gico-subsuntivo, posto que a matéria juridica ndo estd inserida
nos elementos lingiiisticos que compdem as normas juridicas.

O objetivo de Muller, em esséncia, é esclarecer que a logica formal prestaria grandes
servigos ao Direito caso a norma juridica estivesse contida no texto legislativo, fato que,
contudo, ndo ocorre no ambito de sua teoria. Textos de lei ndo confrontados com a realidade

que os circundam ndo alcancam a normatividade, pois na concep¢do estruturante ela é

33 Tradugdo livre.

3% Refere-se aqui, Miiller, 2 cldssica distingdo da 16gica em formal (dedutiva) e material (substantiva). Aquela se
preocupa Unica e exclusivamente com a corre¢do formal dos argumentos, ndo sendo de sua algada as questdes
materiais (de contetido) que podem, e constantemente o fazem, permear um contexto de argumentacdo. J4 a
l6gica material, e nesse sentido a metddica juridica de Miiller aqui se inclui, atém-se a correcdo material dos
argumentos, o que permite a ela fazer frente as denominadas faldcias materiais.

%% Essa pretensio de uma racionalizacdo absoluta do processo de decisdo judicial nio é inerente a qualquer
positivismo. Como vimos, ndo €, por exemplo, uma preocupacio da teoria kelseniana.

>% Sobre essa contengdo da pretensio de racionalidade na metddica estruturante, vide o item 3.3 Hierarquizagio
dos elementos de concretizagdo e “mdxima racionalidade”: as possibilidades da metddica estruturante diante das
exigéncias democraticas de racionalidade e legitimidade.
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histérica e materialmente concreta ou, pelo menos, concretizivel. Nesse sentido, a logica
juridica “é uma ldégica material referente a normas e, por conseqii€ncia, vinculada as
condigdes da concretizacdo das normas” (MULLER, 1996, p. 290)°".

Essa caracterizagdo dd o tom do que vem a ser a tarefa de uma metddica juridica. Com
efeito, ndo se trata, de inicio, tdo-somente de um objetivo prescritivo de fornecer regras
precisas de solugdo do caso concreto; pelo contririo, trata-se, em um primeiro momento, de
uma fungdo descritiva: cabe a metddica juridica a “farefa de explicitar a estrutura de
concretiza¢do da norma em um caso particular” (MULLER, 1996, p. 35)°%. Ou, na s palavras

do autor:

[...] ela parte do trabalho pratico dos titulares dessas funcdes, ela o decifra
conceitualmente, faz ressaltar a especificidade, a produgdo e os limites dos
elementos de concretizacdo, e lhes determina inter-relagdes e sua submissao
a certos imperativos do direito em vigor (MULLER, 1996, p. 35).

No entanto, em que pese essa consideracdo sobre a tarefa da metddica juridica, faz-se
necessdrio chamar a ateng@o para o seguinte aspecto: na medida em que ela se apresenta como
responsdvel por uma andlise do processo de concretizacdo da norma, fornecendo seus
elementos, as relagdes entre eles estabelecidas, e analisando de forma estruturada um processo
que parte do texto da norma e do caso concreto e chega ao fim com a constru¢io da norma de
decisdo®, a metédica fornece importantes dados conceituais (e operacionais) para o trabalho
cotidiano dos juristas. Apesar de nao ser uma ldégica juridica formal, pois parte de uma
concep¢do da ciéncia juridica como ciéncia deciséria (¢ um quantum minimo de
discricionariedade € elemento constitutivo do préprio conceito de decisdo) e preocupa-se com
a correcdo material dos argumentos, a metddica juridica fornece importantes critérios para se
auferir a racionalidade das decisdes judiciais. Dai sua caracterizac¢do, pelo proprio Miiller,
como técnica de imputagdo, ou seja, técnica que fornece ao trabalhador juridico um

procedimento estruturado capaz de imputar sua decisdo ao texto de norma que a fundamenta

37 Tradugdo livre.

%8 Traducdo livre.

% Tradugdo livre.

% “Norma de decisdo” é a tradugio para o termo alemao [Entscheidungsnorm) e refere-se ao tltimo estagio do
processo de concretizagio, correspondendo, em um sentido genérico e comparativo, ao que o direito processual
denomina de parte dispositiva da sentenga. Por vezes o termo também aparece traduzido por “norma-decisao”
ou mesmo “norma da decisao”.
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(cf. MULLER, 1996, p- 37)61, garantindo assim, a decis@o tomada, a importante caracteristica
de ser racionalmente fundamentada.

De todo o exposto decorre que: “Em se concentrando sobre o grau 6timo de
racionalidade e de controlabilidade da realizacdo do direito orientada pelos textos de normas,
ela [a metddica juridica] se concentra sobre seu tema”% (MULLER, 1996, p. 35).

Em que pese tudo o que acabamos de dizer, ainda se faz necessario mais um passo na
dire¢do de um maior esclarecimento sobre a caracterizagdo de nosso objeto de andlise. A
metddica estruturante de Friedrich Miiller, como vimos, ndo se afigura uma “légica juridica
formal” e ao mesmo tempo apresenta-se como “fécnica de imputacdo”, exercendo uma
importante funcdo no auxilio & controlabilidade da racionalidade da decisdo judicial. No
entanto, para além de uma caracteristica meramente descritiva do trabalho do jurista, ela
fornece importantes elementos prescritivos que podem auxiliar ndo s6 em um trabalho
regressivo de imputacdo, mas, em especial, em uma tarefa progressivo-concretizadora; ou
seja, no processo de construcido da norma juridica e da norma de decisdo. Nesse aspecto, ndo
se trata apenas de uma “técnica de imputacdo”, mas de uma “técnica de decisdo” (cf.
MULLER, 1996, p. 37). Ou seja, de uma técnica (no sentido mais amplo possivel do termo)
destinada a estruturar o processo de concretizagdo da norma juridica, fornecendo ao
responsavel pela decisdo judicial elementos racionalizadores desse processo. Ressalte-se, mais
uma vez, que tal fato ndo transforma a metodica estruturante em uma ldgica juridica formal,
fazendo-lhe regredir alguns anos no debate metodoldgico; mas, ao contrario, traz a tona esse
carater bifuncional da proposta de Friedrich Miiller: ao mesmo tempo em que se apresenta
como um raio-x da pritica cotidiana dos juristas, interage com o resultado desse exame
apresentando elementos tedricos na tentativa de racionalizar tal pratica, coadunando-a, assim,
com os ditames do Estado democrético de direito.

Jochen Schneider e Ulrich Schroth (2002. p. 523) defendem que:

As atuais teorias da argumentagdo permitem a identificagd@o de trés objetivos
de conhecimento. Por um lado, a teoria da argumentag@o € concebida como
teoria de instru¢des normativas do procedimento do juiz (teoria prescritiva
da argumentacio). Por outro lado, a teoria da argumentacdo é concebida
segundo o critério da compreensdo, interrogando-se entdo sobre o sentido da
argumentacdo juridica em geral (teoria interpretativa da argumentacio).

1 Tratando da fung¢do da metddica estruturante, Miiller (1995, p. 28) afirma que “a sua funcio consiste em
elaborar, formular regras para a imputagao (faticamente com probabilidade suficiente) bem-sucedida das normas
de decisdo estabelecidas no caso individual as normas juridicas gerais indicadas como existentes por trds dessas
normas de decisdo”. E complementa: “A solucdo de casos juridicos é uma técnica decisdria, a metédica juridica
enquanto metddica da fundamentacdo explanadora da decisdo € uma técnica de imputagcdo”.

62 Tradugdo livre.
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Last but not least, a teoria da argumentacdio pode ser entendida
empiricamente. Nesta forma, ela investiga de que modo a argumentacio
juridica se apresenta na prética juridica (teoria empirica da argumentacio)
(grifamos).

Partindo da classificagdo apresentada por Schneider e Schroth, podemos afirmar que a
metodica estruturante de Friedrich Miiller caracteriza-se como uma teoria da argumentacio
que nasce descritiva, desenvolve-se como interpretativa e consolida-se como prescritiva.
Contudo, ndo se pode delimitar tais momentos como estanques (ndo se pode afirmar que a
metodica estruturante nasce apenas descritiva, nem tampouco afirmar que hoje desempenhe
cardter unicamente prescritivo). Entendemos que, ao contrdrio de Robert Alexy (cf. 2005),
por exemplo, que apresenta uma teoria da argumentacdo de acentuado tom prescritivo“,
Friedrich Miiller ndo tem na prescricdo seu principal alvo. Trata-se de uma investigacdo
acerca de como atuam na prdxis cotidiana os “operadores do direito” e de perguntas sobre o
sentido desse trabalho. Entretanto, inevitavelmente, de técnica de imputagdo passa a metddica
a constituir-se igualmente em técnica de decisdo, fornecendo por isso uma construgdo de

cardter prescritivo.

1.3.3 As conexoes entre a metddica estruturante e o direito constitucional

Um derradeiro aspecto que necessita de esclarecimento € o que se refere a relacdo
existente entre a metddica estruturante (e a propria Teoria estruturante do direito) e a teoria
constitucional, solo este onde Miiller semeou, cultivou e colheu os frutos de seu projeto

tedrico:

A teoria da norma e a metddica sustentadas aqui [...] tém seu ponto de
partida nas dificuldades e nas experiéncias exemplares de um dominio
particular do direito, o direito constitucional, e implicam ao mesmo tempo
seus pressupostos politicos (MULLER, 1996, p. 30)%.

A centralidade que possuem hoje, nas pesquisas de Filosofia e Teoria do Direito, as

questdes componentes do ambito de estudos do Direito denominado de Teoria Constitucional,

63 Sobre o cardter prescritivo da teoria da argumentacio de Alexy (cf. SCHNEIDER; SCHROTH, 2002, p. 523-
527).
64 Tradugdo livre.
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deriva de um fator relativamente simples: o respectivo destaque do qual desfrutam as
Constituicdes (elevadas a centro de convergéncia legislativo das atuais democracias
constitucionais) dentro dos sistemas juridicos de quase todos os paises. Esse status
constitucional, manifestado no entendimento de que sdo as Constitui¢des os documentos
politico-juridicos responsdveis pela fundacdo e respectiva organizacio dos Estados, por si s6,
ja faz com que os estudos que lhe dizem respeito adquiram centralidade em termos de teoria
do Direito. Contudo, ainda um outro aspecto soma forcas ao precedentemente mencionado.
Trata-se da textura aberta (open texture)® que, regra geral, caracteriza as normas
constitucionais® e que, conseqiientemente, torna o processo de concretizagdo (ou a
interpretacdo, para usar uma expressdo ‘“cldssica”) dessa espécie de norma mais complexo,
delicado e carecedor de uma fundamentacio racional. O que, por sua vez, faz desse dmbito
um fecundo locus de estudo acerca da concretizacdo normativa e a correspondente
fundamentac@o racional que deve acompanha-la.

Esses dois aspectos, em especial, levaram Miiller a optar pela Teoria Constitucional
como ambito privilegiado de trabalho®”. Porém, em que pese essa origem constitucional que

permeia a metodica estruturante, como ressalva seu préprio autor:

O modelo-quadro de uma metddica estruturante que € aqui desenvolvida
busca aprender, para todos os dominios normativos e dogmdticos do direito,
o processo de concretizagdo das normas e, assim, o trabalho juridico ligado a
textos de normas. Fornece, pois, por assim dizer, o equipamento elementar
necesigirio as diversas modalidades do trabalho juridico (MULLER, 1996,
p-36)™.

5 Por textura aberta (baixa densidade) das normas constitucionais entende-se a significativamente mais ampla
“[...] disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para captarem a mudanca da
realidade e estarem abertas as concepc¢des cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’ (CANOTILHO, 1999, p.
1145).

5 E valido ressaltar que esse aspecto sempre esteve presente em documentos constitucionais, mesmo quando nao
havia ainda propriamente uma Teoria Constitucional. J4 as primeiras Constitui¢des liberais (como a
estadunidense e as francesas do periodo pds-revolucio) caracterizavam-se como documentos de baixa densidade,
de alta margem interpretativa. No entanto, € o periodo de surgimento da Teoria Constitucional (o primeiro quarto
do século XX), que inaugura a fase do constitucionalismo social (com as constitui¢des do México, de 1917, e da
Alemanha, de 1919), onde as Constituicdes passam a ousar mais, regulamentando ndo apenas os direitos e
garantias individuais e a organizacdo juridico-politico-administrativa do Estado, mas também adentrando no
terreno dos direitos e garantias de cardter social e coletivo. Tal fato, que marcou o constitucionalismo do Estado
de Bem-Estar Social e que, mormente a ofensiva neoliberal, ainda dd o tom de diversos Textos Constitucionais;
em muito alterou duas questdes centrais do constitucionalismo: a interpretacdo constitucional e a relagdo entre o
Judicidrio e os demais Poderes (Executivo e Legislativo).

%7 Cabe mencionar, ainda, por rigor metédico, mais um dado: a influéncia desses aspectos que mencionamos nio
foi propriamente direta. Os pontos de partida de Miiller, de modo efetivo, foram: a prética jurisprudencial do
Tribunal Federal Constitucional alemio, de um lado, e a discussdao com as “tendéncias constitucionais” de seu
tempo, de outro.

68 Tradugdo livre.
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Caracteristicas proprias das normas constitucionais, bem como o maior contato com a
realidade politica que possuem as discussdes acerca da Constituicdo, tornam o campo da
jurisprudéncia constitucional um espago deveras frutifero para a andlise de questdes praticas
da vida constitucional. Pautado em suas concepcdes acerca da estrutura da norma e sua
normatividade, Miiller utilizou a jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional alemao
(TFC) como importante campo de investigacio para a metodica estruturante. A compreensio
da relagdo que se estabelece entre pratica jurisprudencial da Corte alema e surgimento e
desenvolvimento da metddica estruturante afigura-se um dado importante, ndo apenas para
um entendimento acerca do contexto histérico-politico de nascimento da teoria de Miiller,
mas igualmente para a compreensio de pontos centrais das teses do autor alemio, razio pela

qual lhe dedicaremos a dltima secdo deste primeiro capitulo.

1.4 Uma teoria indutiva: a pratica jurisprudencial do Tribunal Federal Constitucional

alemao (TFC)

Toda a construgéo tedrica de Friedrich Miiller possui, evidentemente, elementos de
cunho tedrico que a embasam, conferindo consisténcia e rigor ao projeto. Contudo, ndo se
deve recear qualquer equivoco na caracterizagdo de sua teoria como eminentemente
- 60 . . - » e :
indutiva™, pois, como demonstraremos a seguir, uma andlise critica da pratica jurisprudencial

do Tribunal Federal Constitucional alemao (TFC)70 consiste em um importante elemento

% Uma determinada concepgdo tedrica afigura-se como indutiva quando trabalha com uma espécie de raciocinio
onde as premissas tém carater menos geral que a(s) conclusdo(des). E aqui, sem dividas, que se insere a feoria
estruturante do direito (bem, como, conseqiientemente, sua correlata metodica). Para Olivier Jouanjan (1996, p.
12, tradugdo livre), “A abordagem indutiva consiste, portanto, em uma andlise critica (e o ponto critico é
fornecido pelos principios do direito em vigor) da prética juridica real”. E, com efeito, o caminho trilhado por
Friedrich Miiller que, apesar de toda sua insercao no debate metodolégico alemao do séc. XX, constrdi sua teoria
ndo a partir de uma teoria de base, de uma teoria filoséfica de fundamentacdo, mas sim a partir da prdtica
cotidiana dos tribunais, do direito vivo, do direito de todos os dias. Ressalta-se, pela importancia, que nao ha que
se falar (por uma impossibilidade epistemoldgica e metodoldgica) de uma desconsideracdo total de bases
filoséficas. Evidentemente que ndo. Mas héd que se frisar o cardter eminentemente indutivo da teoria, que parte
da préxis para o tedrico, e ndo o contrdrio. Sobre o cardter indutivo da metddica estruturante, nas proprias
palavras de Miiller, cf. 1996, p. 32-33.

7% Derrotada nas duas Grandes Guerras, bergo da experiéncia nazista e tendo visto a Constitui¢io republicana de
Weimar ter existéncia curta, a Alemanha somente conheceu um desenvolvimento constitucional em termos
modernos, a partir do fim da Segunda Guerra e o correlato estabelecimento da Lei Fundamental de Bonn, de
1949. Em que pese a auséncia de uma Assembléia Constituinte democraticamente eleita e/ou de um referendo
popular visando a ratificacdo do Texto, a Lei Fundamental alemad contribuiu de forma significativa para a
reconstru¢do da Alemanha p6s-1945. Conforme afirma Nuno Rogerio (1996, p. 50), “A Constitui¢do de 1949
teve, mais do que mera tarefa de estruturacdo juridica do Estado, a missdo de refundacdo de uma Alemanha
destruida e humilhada, materialmente exausta e internacionalmente isolada, ocupada e dividida”. E dentro desse
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(talvez o mais importante) desencadeador do processo de constru¢do da metodica
estruturante.

Com efeito, Friedrich Miiller parte daquilo que chama “o estado atual da metddica no
direito constitucional”. E o faz a partir de dois referenciais, de dois caminhos: de um lado,
vale-se de uma andlise da discussdo na literatura cientifica; de outro, utiliza-se de uma
investigacdo acerca da pratica jurisprudencial da mais importante Corte de seu pais (o
Tribunal Federal Constitucional). A razdo que o leva a essa atitude € que, em que pese a
atuacdo conjunta de Legislativo, Executivo e Judicidrio no processo de concretizagdo
constitucional, de efetivacdo do Texto Constitucional, ao lado da ciéncia do direito; “somente
a jurisprudéncia estd obrigada a fornecer constantes e concatenadas representacdes dos seus
processos decisorios” (MULLER, 2005, p- 05; 1996, p. 52), o que a torna um interessante e
seguro campo de estudo. E ainda: no plano jurisprudencial, afirma o autor, “[...] os materiais
existentes s@o de um volume e de uma consisténcia suficientes para permitir acompanhar com
confiabilidade as concepgdes e tendéncias metédicas” (MULLER, 1996, p. 52). Tais dados
praticos, lidos a partir de aportes tedricos especificos, levaram o autor a adotar a
jurisprudéncia do TFC como locus privilegiado de andlise; locus este que mantém com o
“resultado final” da metédica uma interessante relacdo de complementaridade, pois a0 mesmo
tempo em que se apresentam como dotados de autonomia, alguns elementos do processo de
concretizacdo normativa ja estavam previamente identificados na andlise daquela
jurisprudéncia. E mais: por um lado, foi a andlise dessa jurisprudéncia que permitiu o
surgimento e o desenvolvimento da metodica estruturante; por outro, a propria metodica
serve, atualmente, como vem fazendo desde o seu surgimento, como referencial tedrico de
avaliacdo do trabalho jurisprudencial, permitindo assim a discussdo e o controle dos

resultados atingidos pelos Tribunais, inclusive pelo proprio Tribunal Federal Constitucional.

cendrio de ressurgimento, papel de destaque assumiu o Tribunal Federal Constitucional. Com efeito, até 1949
com a Lei Fundamental, a Alemanha ndo havia conhecido uma jurisdi¢do constitucional autdnoma, elemento
hoje consensualmente aceito como de singular importancia na consolidagdo de uma democracia constitucional.
Foi somente a partir de 1951, com a institui¢do da Corte que ji estava prevista, especialmente, nos arts. 92 a 94
da Lei Fundamental, que de fato o processo de concretizagdo do Texto Constitucional alemdo de 1949 teve
inicio.
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1.4.1 A metodica do Tribunal Federal Constitucional

Constitucionalmente previsto nos artigos 92 a 94 da Lei Fundamental alema (1949), o
Tribunal somente foi instituido por lei em 1951. Nasce, portanto, em um momento histdrico
singular da vida constitucional alema que, apds toda a riqueza do debate dos tempos de
Weimar, viveu durante as décadas de 30 e de 40, ou o vécuo institucional do regime nazista,
ou seus efeitos mais proximos. Conseqiiéncia direta da lembranca nazista na teoria juridica
alemd (principalmente no ambito da filosofia do direito) do inicio da segunda metade do
século passado foi o renascer jusnaturalista, que na leitura de Paulo Bonavides (2005, p. [II]),
“foi um relampago, ndo uma lﬁmpada””.

De fato, um retorno ao jusnaturalismo apresentava-se como a primeira e mais acertada
medida de reacdo contra a experiéncia juridica (ou sua ausé€ncia) nazista. Contudo, em que
pese o esfor¢o de Gustav Radbruch, que do positivismo converteu-se ao jusnaturalismo e foi o
expoente do “renascer” jusnaturalista dos anos 50, a proposta ndo obteve maiores éxitos. E
isso em razdo de um dado fundamental: o ano de 1953 conhece a publicacio de Topik und
Jurisprudenz (Tépica e Jurisprudéncia), de Theodor Viehweg, obra que faz ressurgir a topica.
E com a topica — afirma Paulo Bonavides (2000, p. 446) — “inaugurou-se para a hermenéutica
contemporanea [especialmente para a alemd] uma direcio indubitavelmente renovadora™’”.

Assim, a derrocada do positivismo e os renasceres jusnaturalista e topico compuseram
0 quadro tedrico-hermenéutico alemao do pds-Segunda Guerra Mundial, pelo menos nos anos
imediatamente posteriores ao fim do conflito. O Tribunal Federal Constitucional, que nasce
nesse contexto historico, estava 6rfio de um posicionamento hermenéutico que fosse
predominante e que, além disso, gozasse de amadurecimento e consolidagdo tedricos. Nao lhe
restou outra op¢ao a ndo ser — pelo menos no plano retérico — manter-se ligado a tradicao.

Com efeito, j4 em suas primeiras decisdes, em seus primeiros acérdaos, o Tribunal

Federal Constitucional se autodenominava um seguidor da tradicional teoria da interpretacao,

"I No mesmo sentido, cf. Kaufmann, 2004, p. 46-48.

72 Para o Prof. Paulo Bonavides a ressonincia do método tépico na hermenéutica alemd adquire starus de um
verdadeiro marco, um divisor de dguas: “O prestigio da tépica em toda a Alemanha logo se fez sentir com a
adesdo de trés civilistas eminentes — Wieacker, Esser e Coing — seguida de apoio de constitucionalistas de peso,
como Schneider e Ehmke, relatores do tema ‘Principios de Interpretagdo Constitucional’, exposto na assembléia
de 1961 dos professores de direito piblico daquele pais” (2000, p. 448). Continua, ainda, o Prof. Paulo
Bonavides, agora numa afirma¢do mais discutivel, defendendo que também se voltaram para o método tdpico,
“nomeadamente para uma teoria material da Constitui¢cdo, construindo estradas préprias com o propésito de
alcangar objetivos semelhantes, juristas da envergadura de Martin Kriele, Peter Hiberle, Friedrich Miiller e
Konrad Hesse” (2000, p. 448).
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segundo a qual a resolucdo de um caso juridico dar-se-ia de forma silogistica: uma premissa
maior (o texto da lei), uma premissa menor (0s fatos concretos) e a conclusio (a decisdo) (cf.
MULLER, 1996, p. 52-55). Entretanto, para que o silogismo possa ser desencadeado, um
passo prévio faz-se antes necessdrio: estabelecer o conteido da norma, o que se di com o
auxilio dos métodos (tradicionais) de interpretagao.

Essa teoria — a tradicional — sempre se perguntou qual seria o objetivo da
interpretacdo: a “vontade do legislador” ou a “vontade (objetiva) da lei”? Conseqiientemente,
esta questdo ndo deixou de ocorrer ao Tribunal, que se filiou — a0 menos discursivamente — a
tese 0bjetivista73. Miiller afirma que, j4 em um julgamento de 21 de maio de 19527, decidiu-
se que “é a vontade do legislador, tal qual ela se exprime e se objetiva na disposicdo

75 .
7 A tese é

legislativa, que € determinante para a interpretacdo desta disposicdo [...]
relativamente simples: “A ‘vontade do legislador’ encontra-se objetivada na lei” (BVerfGE
11,26, apud. SCHWABE, 2003, p. 02), o que corresponde a uma espécie de objetivacdo da
tese subjetivista’®. E para atingir tal desiderato, ou seja, a vontade legislativa objetivada no
texto da lei — como defende a teoria tradicional — € licito ao Tribunal valer-se, de forma
coordenada e complementar, dos métodos gramatical, sistemadtico, teleoldgico e histdrico
(BVerfGE 11,26, apud. SCHWABE, 2003, p. 02; MULLER, 1996, p- 52). Com o auxilio de
tais métodos, seria possivel ao julgador descobrir a “vontade da lei””’.

Entrentanto, em que pese ser licito e recomenddvel ao responsavel pela decisdo

judicial trabalhar os métodos de forma coordenada e complementar, o discurso jurisprudencial

A tese objetivista surgiu e ganhou for¢a ja no final do séc. XIX, quando se professava: “[...] se a lei vale
menos, em dltimo termo, por ser ‘positiva’ do que por ser ‘racional’, mais do que a vontade empirica do
legislador cumpre recorrer a sua vontade ‘racional’, ou seja, a razdo juridica contida na lei” (LARENZ, 1989, p.
35). Foi a essa exigéncia “que correspondeu a teoria ‘objectivista’ da interpretagdo, tal como foi exposta, nos
anos 1885 e 1886, quase simultaneamente por trés dos mais significativos teorizadores do Direito da época:
Binding, Wach e Kohler”, explica-nos Larenz (1989, p. 35-36). Sobre a tese central do voluntarismo objetivista,
Larenz afirma tratar-se de uma concep¢do que defende “ndo apenas que a lei, uma vez promulgada pode, como
qualquer palavra dita ou escrita, ter para outros uma significacio em que nio pensava o seu autor — o que seria
um truismo —, mas ainda que o juridicamente decisivo é, em lugar do que pensou o autor da lei, uma significa¢éo
‘objectiva’, independente dele e imanente a mesma lei”” (1989, p. 36).

4 Decisdo em BVerfGE 1, 299 (312). Confirmada nas seguintes: BVerfGE 6, 55 (75), BVerfGE 10, 234 (244),
BVerfGE 11, 126 (130). Cf. Miiller (1996, p. 53, nota 1). A sigla (BVerfGE) refere-se ao Repertério de Decisoes
da Corte Constitucional Federal. Os dois niimeros que a seguem, separados por uma virgula, indicam,
respectivamente, o tomo em que a decisdo aparece e a pagina onde esta transcrito o trecho citado.

7> Tradugdo livre.

7% Contudo, a consisténcia da tese objetivista nio era um dado na jurisprudéncia do Tribunal. Em diversos
julgamentos, como por exemplo, em BVerfGE 2, 266; 4, 299 (citados por Miiller, 1996, p. 56), o decisivo foram
argumentos referentes aos trabalhos preparatérios da Constitui¢do, vale dizer, aqueles referentes a vontade
constituinte, sem que tal abandono da tese objetivista tenha sido devidamente justificado.

77 Segundo Miiller, comentando a concepgio reinante na jurisprudéncia do Tribunal: “A interpretagio da letra do
texto (interpretagdo gramatical), de seu contexto (interpretacdo sistemadtica), de seu objetivo (interpretacdo
teleoldgica), bem como a interpretagdo dos trabalhos preparatdrios e da génese do texto (interpretacdo histdrica
ou genética) ndo tém outro objetivo a ndo ser descobrir a vontade do legislador tal como objetivada na lei”
(1996, p. 53-54) (Tradugdo livre).
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do Tribunal, aponta Miiller (1996, p. 54), acenava com uma espécie de hierarquizacdo
racional dos canones, onde a primazia parecia recair, “sem outras justificacdes mais precisas”
— e esse € um dado fundamental —, “sobre a letra e o contexto sistematico da disposicdo legal”
(1996, p. 54)78. No entanto, ja em um julgamento de 1952, (cf. MULLER, 1996, p- 54), os
aspectos sistemadtico e teleoldgico pareciam dotados de um peso decisivo, sendo o texto da
norma “cronologicamente utilizado como a primeira instdncia de selecdo entre as solugdes
possiveis e, objetivamente, como o limite imposto as distintas solu¢des aceitaveis” (1996, p.
55)".

Percebe-se que, mesmo dentro da drea restrita da concepcdo tradicional, a
jurisprudéncia do Tribunal ja apresentava inconsisténcias e divergéncias de cunho
metodolégico. Contudo, o recurso a teoria tradicional da interpretagdo era apenas a retdrica do
Tribunal alem@o, pois, como viria a demonstrar sua prética, 0 processo que entdo se iniciava
de concretizacdo da Lei Fundamental alema de 1949 exigiria um agir interpretativo muito
mais complexo e de dificil fundamentacio do que o declarado pelo Tribunal em suas
primeiras decisdes.

A teoria constitucional alema ainda nio possuia uma tradi¢do hermenéutica apropriada
para um especial tipo de disposicdo legislativa: as normas constitucionais abertas da Lei
Fundamental de 1949. O Tribunal Federal Constitucional, um dos principais responsaveis
pela concretizagdo da nova Carta alema, sentiu tal auséncia, a ponto de Miiller afirmar que se
afigura “quase impossivel entender a pratica deciséria da Corte constitucional federal a luz
das regras sobre as quais afirma ter feito seu programa” (1996, p. 55)*°. Ou seja, a pritica
efetiva e o discurso tedrico (retérico) do Tribunal ndo se coadunavam. Seus dois postulados
interpretativos, quais sejam, o da busca da vontade objetiva do legislador e o do recurso aos
canones interpretativos que remontam a Savigny, por si s0, mostraram-se demasiadamente
distantes de obter €xito na fundamentagdo das decisoes. E isso é pontualmente detectado por

Miiller, que critica a jurisprudéncia da Corte afirmando que:

As inconseqiiéncias, que colocam em questdio o valor da posicdo
metodoldgica formulada a titulo de principio pela Corte constitucional
federal, sdo essencialmente devidas a insuficiéncia objetiva dos pontos de
vista sobre a concretizagao, tais como sao definidos de maneira programéatica
pela alta jurisdicio (MULLER, 1996, p. 57-58)*'.

"8 Tradugdo livre.
7 Tradugdo livre.
8 Traducdo livre.
8l Tradugdo livre.



51

Miiller ainda defende que, tanto o dogma voluntarista da metodologia alema do séc.
XIX, quanto a idéia de que a concretizagdo de uma norma restringe-se a uma interpretagdo de
seu texto tendente a reexecutar uma vontade (pré)-existente e, ainda, a concep¢do do
raciocinio juridico como silogistico, de modo algum adaptam-se as exigéncia atuais de
concretizagdo de um Texto Constitucional, bem como & prépria prética real do processo de
decisdo (MULLER, 1996, p. 58); fatos esses significativamente comprovados pela pritica
decisoria da mais alta Corte alema.

A razdo da incompatibilidade entre a prética decisdria real da Corte e aquilo que, por
vezes, aparecia na fundamentagdo dos acérddos como sendo a teoria seguida por sua
jurisprudéncia resulta, na opinido de Miiller, da “insuficiéncia objetiva dos fundamentos sobre
0s quais repousam as profissdes de fé que a uma falta onerando sobre o fundo o caractere
sustentdvel das decisdes judiciais™ (1996, p. 59)%%.

E essa insuficiéncia metodoldgica ficou cristalina a partir do momento em que a
prépria Corte alemd comecou a valer-se de novos recursos interpretativos, tais como: o
principio da unidade da Constituicdo, a interpretagdo conforme a Constituicdo e, ainda. o
critério da correg¢do funcional. Daqui em diante, ainda que tal acdo ndo fosse deliberadamente
voluntéria, a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema tendente a concretizar o Texto
constitucional de 1949 passou a demonstrar de forma inconteste que a teoria tradicional da

interpretacdo ndo servia a sua nobre tarefa constitucional.

1.4.2 A superacido da teoria tradicional a partir da insercio dos elementos

factuais

Nem s6 de novos principios interpretativos compde-se o retrato da faléncia da tradigao
no ambito da prética jurisprudencial do Tribunal Federal Constitucional. Com efeito, como

acentua Miiller (1996, p. 61):

[a] diferenca entre, de um lado, as possibilidades e o estado da reflexdo
relativamente as concepgdes tradicionais da interpretacdo e, de outro, a
realidade do que realiza a pratica da Corte constitucional federal, é mais
tangivel quando se trata dos elementos de decisdo e de motivacdo que — para

82 Tradugdo livre.
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utilizar a terminologia tradicional — ndo s@o tirados das normas, mas da
. 83
realidade.

O principal referencial dessa invasdo de realidade na fundamentacdo das decisdes da-
se pela referéncia (constante) a natureza da coisa, recurso utilizado pela Corte “em apoio a
concretizacdo do principio da proibicdo de arbitrio, bem como enquanto critério da coeréncia
sistemdtica de uma regulamentacdo legislativa global”84 (MULLER, 1996, p. 61). Nio se
trata, contudo, de um proceder metodicamente estruturado, mas tdo-somente de consideracdes
acerca de dados sociais reais concernentes ao contexto fatico do caso a ser decidido (cf.
MULLER, 1996, p. 61-62). Além disso, outros elementos de cardter factual integram a
imensa gama de argumentos de fundamentacdo das decisdes da Corte alema, dentre os quais,
“a necessidade de chegar a um resultado concretamente apropriado”, “a possibilidade de uma
mudanca de significacdo de uma norma constitucional em razdo de uma mudanga fatica no
seio do mundo social” e “a significacdo constitutiva que revé as circunstincias do caso que
devem ser regulamentadas pela norma e pela decisdo, considerados os contextos histérico,
politico ou socioldgico como tantos aspectos que, em ultima andlise, sustentam a decisdo”.
Todos esses “argumentos”, desprovidos de uma elaboracdo e concatenagdo metddica, bem
como insuscetiveis de compatibilizagdo com a tradicional teoria da norma, somam esfor¢os na
demonstragdo da inconsisténcia (tanto tedrica, como pratica) que permeia a metodologia
tradicional (e que ¢ discursivamente professada pela Corte) — sobretudo no &ambito

constitucional. Segundo Miiller (1996, p. 63):

Eles demonstram que o discurso dos métodos tradicionais ndo permite mais
dissimular ou esconder os procedimentos de concretizagdo tais como sdo em
realidade praticados. Eles mostram, enfim, que os procedimentos atuais de
concretizagdo da Constituicdo, tais como sdo apresentados, estdo em

condi¢ées de recolocar em questdo a concepg¢do tradicional da norma
”85

juridica e de sua “aplicacdo”™.

Vista em seu conjunto, a pritica metddica do Tribunal Federal Constitucional revelava
um pragmatismo que, de um lado, apoiava acriticamente seu discurso na concepg¢ao
tradicional da interpretacdo e, de outro, sempre que a doutrina ndo lhe fornecia material
suficiente para a resolucdo dos casos, rompia constantemente com a fé que professava,

também sem o fundamentar (cf. MULLER, 1996, p- 90-91).

8 Traducdo livre.
8 Traducdo livre.
8 Tradugdo livre.
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Esse, pois, em apertada sintese, o quadro jurisprudencial alem@o que mantém com a
posicao tedrica de Miiller uma importante posi¢do de mao dupla: de uma parte, o repertdrio
jurisprudencial da Corte alema é alvo de agudas criticas (sobretudo no que tange ao aspecto
metddico); ao passo que, de outro, trata-se de todo um material de andlise que estd na origem
da metddica estruturante, permitindo, por assim dizer, seu surgimento e contribuindo de
forma decisiva para o seu aperfeicoamento.

Eis o recurso argumentativo que Friedrich Miiller utiliza na critica a concepcao
tradicional da interpretagcdo juridica. Em vez de recorrer a uma busca por argumentos de
cardter (puramente) tedricos, o autor utiliza-se de um referencial institucionalmente palpavel:
a pratica jurisprudencial do TFC. No entanto, isso ndo significa um completo desprezo pelo
desenvolvimento teérico acerca da teoria hermenéutica. Longe disso. Nao se distancia, a
metodica estruturante, de um didlogo com a tdpica, com o “lingustic turn” (da filosofia da
linguagem) ou com a prépria hermenéutica filoséfica de Gadamer. Por mais que o carater
indutivo da teoria seja proclamado, como afirmamos acima, diversos aportes tedricos surgem
no auxilio da critica a jurisprudéncia da alta Corte alemd. Contudo, Friedrich Miiller faz
questdo de ressaltar que sua construgdo tedrica ndo se funda em nenhuma teoria
(especialmente filosofica) de base, mas ao contrario surge da prdxis, da observagdo critica do
cotidiano dos “operadores do direito”. E é a partir dessa via indutiva que serd formulada a

teoria (estruturante) da norma juridica, objeto do préximo capitulo.
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CAPITULO 11

A TEORIA DA NORMA DE FRIEDRICH MULLER:

Os elementos do trabalho metédico de construcao da norma juridica

Introducao

Apés apresentarmos, no primeiro capitulo, a reformulagdo por Friedrich Miiller
operada no trato da relagdo entre norma e realidade no ambito da teoria do direito, sua
concepg¢do acerca da ciéncia juridica como prdxis metddica, bem como a prdpria
caracterizacdo, em suas linhas gerais, de sua metddica estruturante; neste segundo capitulo
serdo apresentados os elementos que Miiller entende constitutivos da norma juridica, além da
estruturacdo do processo de concretizacdo.

O cerne do projeto tedrico de Friedrich Miiller é a teoria (estruturada) da norma
juridica — o “corag@o” da teoria. A norma, para a metddica estruturante, somente se apresenta
como tal na parte final do processo de concretizag@o, processo esse que guia o procedimento
de construgdo da norma juridica. Dai podermos afirmar que, na concepg¢do pds-positivista da
norma, esta € tanto o resultado (parcial) de um processo de concretizacdo (construgdo) quanto
o préprio processo®’.

Para a reoria estruturante do direito, a norma juridica apresenta-se como ordem
materialmente determinada, como o resultado metodologicamente orientado de um processo
de construg¢dao que envolve texto e contexto, programa normativo € dmbito normativo. Nas
linhas que se seguem estabeleceremos detalhadamente o mecanismo de construcido de cada
um dos elementos constitutivos da norma, demonstrando de forma palpdvel como se opera a
reformulacdo da relacdo entre norma e realidade.

O alvo deste capitulo, nesse sentido, € decodificar a estrutura da norma juridica na
metodica estruturante, bem como analisar cada um dos elementos do processo de

concretizagdo, caracterizando-os e delimitando seu dmbito de atuagdo. Serd aqui apresentada,

% Esse, portanto, o ponto de origem da afirmagio de Robert Alexy, (cf. 1993, p. 70), para quem, em Miiller — e
ele proprio confirma a assertiva —, a norma juridica e a teoria da aplicagdo do direito sdo duas faces da mesma
moeda. Alexy (1993, p. 70) inclusive cita trecho da obra Juristische Methodik und Politisches System, Berlim,
1976, p. 94, onde Miiller afirma que “A concepcdo pode ser formulada, por uma parte, como modelo estrutural
geral das normas juridicas; por outra, como estruturagdo dos processos de decisdo juridicos e, finalmente, como
exigéncia para o trabalho dos juristas” (Tradugdo livre).
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portanto, o que podemos denominar de “primeira parte da teoria da decisdo de Friedrich
Miiller”, ficando para o derradeiro capitulo, no contexto da discussdo sobre a racionalidade da

decisdo, a perturbadora questdo acerca da hierarquizagdo de tais elementos.

2.1 A estrutura do processo de concretizacao normativa: a teoria da norma de Friedrich

Miiller

2.1.1 A norma juridica como ordem materialmente determinada

Afigura-se um dado de entrada fundamental do projeto tedrico de Friedrich Miiller,
como ja vimos em algumas passagens anteriores, a ndo-identidade entre o texto da norma e a
norma juridica (concretizada). Aqui, a norma juridica apresenta-se ndo como um dado, mas
como resultado, como produto do processo de concretizacdo. Esse processo, que parte do caso
e do texto e metodicamente orientado dirige-se a norma de decisdo, € — no que concerne aos
textos de normas garantidores dos direitos humanos — em citacdo longa, mas

significativamente esclarecedora, assim resumido pelo autor:

Os direitos humanos e de cidadania sdo normas positivas. Mas eles ndo estao
“contidos” liminarmente [nicht schon “enthalten”] — como todas as normas
consoante a Teoria Estrutural do Direito — no texto legal, vale dizer, nesse
contexto, no texto constitucional. Este dltimo somente fornece o texto da
norma [Normtext], uma forma prévia da norma juridica. Formulando em
termos metodolégicos, podemos dizer que o texto da norma é o ponto de
partida do processo de concretizagdo, implementado pelo jurista, v. g., pelo
juiz. O texto da norma € interpretado como todos os recursos hermenéuticos
[Mitteln der Auslegung], com todos os dados de linguagem. Quer dizer: em
termos gramaticais, histdricos, genéticos e sistemdticos; mas também com
procedimentos modernos de interpretacio da constitui¢do, como, por
exemplo, “interpretacdo conforme a constituicdo”, “corre¢do funcional”,
“proporcionalidade”, ‘“concordincia pratica”, “conexdo [Zusammenhang]
entre direitos fundamentais e competéncias”. O resultado dessa interpretacao
€ chamado aqui de programa da norma. Com ele se elabora a primeira parte
integrante da norma juridica. Mas ao mesmo tempo os dados materiais
[sachliche Daten] (v.g. econdmicos, politicos, sociais, técnicos) do caso, 0s
dados reais, sdo, como sempre, coletados e formulados pelo juiz, enquanto
“4rea material” [“Sachbereich”] do direito fundamental. A medida que esses
fatos sdo (a) relevantes para a questdo de direito em epigrafe e (b)
compativeis com o programa da norma elaborado, eles constituem a segunda
parte integrante da norma juridica, a drea da norma. Ela contém, por
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conseguinte, os fatos, que podem embasar legitimamente a decisdo. Assim a
norma juridica acabada, construida pelo juiz — ou por outro jurista que tomar
a decisdo — consiste do programa da norma e da drea da norma (MULLER,
1995a, p. 540-541).

Tal processo, que partindo do caso e do texto, passando pelo programa e pelo ambito
normativos, e terminando na norma juridica e na subseqiiente norma de decisdo, é a0 mesmo
tempo um procedimento de descri¢do da estrutura da norma juridica, bem como a prescri¢ao
(normativamente orientada) de como funciona e de como deve funcionar o processo de
decisdo judicial. Com ele, Friedrich Miiller quer tanto explicitar a estrutura geral do processo
de concretizagdo normativa, quanto oferecer critérios (metodicamente controldveis) de
concretizagdo que permitam a discussdo e o controle da decisdo judicial; vale dizer, a
estrutura geral desse processo representa dois conceitos, até distintos conceitualmente, mas
ndo empiricamente passiveis de separacdo no ambito da feoria estruturante do direito: a
norma juridica (ou a teoria da norma juridica) e a prépria estrutura do processo de decisdo
judicial (ou a teoria acerca da decisdo).

A norma juridica, para a metddica estruturante, apresenta-se nido como uma ordem
materialmente vazia, mas, ao contrario, como ‘“um modelo de ordenamento [de ordem]
materialmente determinado, cujos elementos materiais atuam de modo co-normativo,
conforme a concretizacio defensdvel no quadro do Estado de Direito”®” (MULLER, 2004, p-
31-32). A norma juridica possui como um de seus elementos integrantes o ambito da realidade
pelo programa normativo abarcado™. Todo texto de norma juridica possui um ambito material
ao qual ele se refere (ou mais especificamente, ao qual o programa normativo refere-se). E
esse ambito de realidade serd tanto maior quanto for a abertura da disposicao legislativagg.

Daf que:

No processo efetivo da concretizagdo pratica do direito, o “direito” e a
“realidade” ndo constituem duas grandezas independentes, existentes cada
qual por si. A prescri¢cdo, de uma parte, e o que € ordenado por meio dela, de

z

8 Ou ainda, no especifico plano do direito constitucional: “[...] uma Constituicdo é um ordenamento
fundamental materialmente determinado” (MULLER, 2004, p- 114).

8 £ aqui que reside um dos principais pontos de divergéncia entre a concepcio de norma de Friedrich Miiller e a
que defende seu compatriota Robert Alexy. Para a concepgdo exposta pela teoria estruturante do direito,
evidentemente, texto da norma e norma juridica sdo conceitos distintos. O mesmo ocorre com a proposta tedrica
de Robert Alexy, que distingue entre norma e enunciado normativo. Contudo, cessam por aqui as semelhancas.
Ao contrdrio da proposta de Miiller, Alexy vé como inconcebivel a pretensdo de inser¢do do “ambito normativo”
como componente da norma juridica. Para as razdes de Robert Alexy cf. 1993, p. 73-80. Os argumentos de
Miiller estdo expostos em 1996, p. 204-208. Na tentativa de contengdo do “sincretismo metodolégico” que
permeia algumas andlises feitas no Brasil, outras distingdes entre as propostas desses dois autores podem ser
verificadas na andlise de Silva, 2005, p. 115-143.

¥Eo que ocorre, por exemplo, com os textos de normas que estabelecem direitos e garantias fundamentais.
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outra parte, sdo dois momentos da concretizagdo de eficicia equivalente e
cuja distingéo é somente relativa (MULLER, 1996, p. 192).

Essa proposta metddica de constru¢do da norma juridica a partir de uma anélise
conjugada entre direito e realidade permite a superagcdo de algumas aporias da teoria juridica,
em especial a referente ao Direito Judicial (ou Jurisprudencial), ou mais especificamente, a
pergunta sobre se os juizes criariam ou ndo direito. No seio do processo de concretizacdo tal
questionamento, se ndo for abandonado, deve ao menos ser reformulado: a pergunta ndo deve
ser sobre eventual poder de criagdo do Judicidrio, mas sim sobre o “grau de criatividade” e
sobre os “modos, limites e aceitabilidade da criacdo do direito por obra dos tribunais
judicidrios” (CAPPELLETTI, 1999, p. 21).

O objetivo do processo de concretizagdo € a criacdo (constru¢do metodicamente
orientada) da norma juridica e da ulterior norma de decisdo (que tem o poder de alterar a
realidade social, colocando direito e realidade em conexio). Isso nao pode suscitar dividas:
ndo se afigura com sentido a pergunta sobre eventual possibilidade de criagdo por parte do
Judicidrio. Todos os poderes estatais criam direito. A diferenca, contudo, reside na
competéncia, na funcido constitucionalmente atribuida a cada um. O que ndo é licito ao
Judicidrio produzir sdo normas de cariter geral e abstrato (os textos de norma), funcgio
proeminentemente legislativa. Por outro lado, a concretizacio, apesar de consistir em um
objetivo de todos os que vivem determinado ordenamento juridico (ndo s6 dos 6rgdos estatais,
mas também particulares), na atual configuracdo do Estado democritico de direito tem no
Judicidrio seu principal agente, e no processo judicial, por sua vez, seu locus de
operacionalizacao.

Esse processo de construcdo da norma juridica, conforme veremos nas piginas que se
seguem, apresenta uma série de etapas que tém por fim “dividir para controlar”. Ou seja,
encontra-se na proposta de Miiller a idéia de que quanto mais passos metddicos de trabalho

forem estabelecidos, maior apresenta-se a chance de discussdo e controle das decisdes.

%0 Tradugdo livre.
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2.1.2 O texto normativo e o caso concreto: o desencadeamento e a limitacdo do

Processo

Na acepg¢do de Friedrich Miiller, como também na de outros pensadoresgl, detectamos
o que Castanheira Neves (1993, p. 142) denomina “o caso juridico como prius
metodologico”, vale dizer, o caso juridico a ser solucionado € “a perspectiva problemaético-
intencional que tudo condiciona e em fungdo da qual tudo deveré ser interrogado e resolvido”.
Eo que de fato ocorre na metodica estruturante. Em que pese figurar o texto da norma (ou os
textos das normas) como um dos elementos desencadeadores do processo, por uma questao de
primazia légica, é o caso que de fato d4 o impulso da concretizagdo, ficando reservado ao
texto a funcdo ndo menos digna de guia e de limitador do processo. Dificil ndo reconhecer
aqui um contributo da tépica de Theodor Viehweg, que tinha como postulado “pensar o

92
problema”".

%l Castanheira Neves, Martin Kriele, Arthur Kaufmann, entre outros.

%2 Os trabalhos de Theodor Viehweg, principalmente Tépica e Jurisprudéncia (Topik und Jurisprudenz),
influenciaram toda uma geracao de juristas e de posicionamentos metddicos da segunda metade do século XX.
Segundo Paulo Bonavides (2000, p. 448), “O prestigio da tépica em toda a Alemanha logo se fez sentir com a
adesdo de trés civilistas eminentes — Wieacker, Esser e Coing — seguida do apoio de constitucionalistas de peso,
como Schneider e Ehmke”. No Brasil, o tratamento acerca da influéncia da tépica no dmbito constitucional,
ainda que de forma sucinta, tem como um dos principais expositores justamente Paulo Bonavides, que é também
o responsavel pela introducdo do pensamento de Miiller na teoria do direito brasileira. Em sua leitura, a metddica
estruturante caracteriza-se como “um método concretista de inspiracdo tépica”, que possuiria “sua base medular
ou inspiracdo maior na tépica”, a qual Miiller “faz alguns reparos, modificando-a em diversos pontos para poder
chegar aos resultados da metodologia proposta” (BONAVIDES, 2000, p. 456). Essa posi¢do, no entanto, parece
imbuida de certo otimismo um tanto quanto exacerbado no que concerne ao relacionamento da teoria
estruturante do direito com o modo de proceder tépico. Com efeito, Miiller tece criticas a metodologia
constituida sob a base dos topoi, em especial no que tange a considera¢do da norma (seu texto) como um fopos
dentre outros. Ao ndo trabalhar de forma clara e cristalina a no¢do de submissdo a lei constitucional, que deve
permear a prdxis juridica em um Estado democritico de direito, o modo de proceder tépico apresenta-se
desprovido de qualquer possibilidade de aceitacdo racional. Em razio da posi¢do de destaque que assumem na
configuracdo politico-juridica do Estado de direito, as normas constitucionais (e, em especial, o uso que delas se
faz) primam por uma total obediéncia aos “imperativos que emanam do Estado de direito”: “a claridade das
normas, a precisio das condicdes legais, a claridade dos métodos e a seguranca juridica” (MULLER, 1996, p.
130). Dai afirmar o autor, de forma categdrica, que: “A ‘problematiza¢@o’, esse tipo de pensamento que tem seu
ponto de partida na primazia dada ao problema enquanto tal, ndo pode satisfazer as exigéncias que pde a Lei
fundamental relativamente a sua concretizagdo, e isso nem do ponto de vista dos métodos, nem do ponto de vista
do respeito ao principio do Estado de direito” (MULLER, 1996, p. 130). Ou ainda: “[...] aquele que quer decidir
em certo sentido em tudo respeitando o direito em vigor ndo poderd encontrar sempre uma norma que possa
justificar sua vontade. Aquele que, ao contrdrio, pretende impor certas decisdes de fundo, em caso de
necessidade, contra o direito positivo, encontrard sempre, sem nenhuma ddvida, boas razdes (puramente verbais)
para justificar, independentemente das normas, sua vontade (politica, ideoldgica, ou outra forma interessada)
pelo tnico recurso ao ‘problema’ — um problema que, ao contrdrio do texto da norma, serd exclusivamente
formulado por ele mesmo” (MULLER, 1996, p. 137, tradugdo livre). H4, porém, de se reconhecer, alguns
ambitos de convergéncia entre a metodologia topica e a concep¢do estruturante de Miiller. Por um lado, o
rechaco ao positivismo e a concepg¢do do raciocinio juridico como axiomatico-dedutivo e a configuragdo do
sistema juridico como um sistema fechado, apresentam-se como flancos de combate onde ambas as propostas
atuam; por outro, o lugar metddico no qual se situa o “problema”, o destaque e importdncia que o caso a ser
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A metddica estruturante, como vimos, ndo apenas pretende-se uma teoria normativa
da argumentacdo. H4, e de forma fundamental, no amago da proposta, um especial elemento
indutivo: ndo se trata de como deve ser o processo de concretizacio; trata-se de descrevé-lo
como é. Para Friedrich Miiller o direito € o direito vivo (law in action), o direito do caso
concreto, a concre¢do, a aplicagdo da gama dos conjuntos de textos a determinado contexto
fatico. Dai que, para o autor alemdo, ao contrario do que se sucede com as concepgdes
positivistas tradicionais, ndo faz nenhum sentido uma abordagem restrita apenas aos textos de

normas. Tal ndo passaria de ilus@o positivista.

2.1.2.1 Dados lingiiisticos e dados reais

Antes de adentrarmos propriamente na andlise do processo de concretizagcdo faz-se
necessario delimitar alguns conceitos importantes para a compreensao desse processo.

A metddica estruturante trabalha com a pressuposi¢do de alguns “dados de entrada”
do processo de concretizagcdo: os “dados lingiiisticos” (Sprachdaten) e os “dados reais”
(Realdaten). Os “dados lingiiisticos” s@o fornecidos pelos pontos de vista interpretativos
comuns (por exemplo, os aspectos gramaticais, sistematicos e genéticos), que sdo
essencialmente fundamentados na linguagem — esses “dados” futuramente serdo utilizados na
confec¢do do programa da norma. Concomitantemente, ha os elementos naturais e sociais,
que ndo sdo primariamente lingiiisticos (no sentido dos “dados lingiiisticos”), embora sejam
secunddria e necessariamente intermediados pela linguagem (o ambito da norma selecionado
pelo programa da norma), e que fornecem os “dados reais” da concretizacdo, que em
momento posterior constituirdo os elementos do ambito do caso e do dmbito da norma (cf.
MULLER, 1996, p. 346). E por meio dos “dados lingiiisticos” que, de modo racionalmente
defensdvel, podem os “dados reais” ingressar no processo de concretizacdo. Para Jodo
Mauricio Adeodato (2002, p. 240-241): “A metddica estruturante procura conectar tais dados,
de forma juridicamente ‘regular’, ao processo decisério, evitando a forma arbitrdria ou
‘puramente pragmatica’ dos decisionistas”. De fato, eis o objetivo fundamental da proposta.

Esses “dados lingiifsticos e reais” sdo, ressalte-se, inerentes a todo e qualquer caso

juridico, seja um soft case, seja um hard case. E todo aquele que, na esteira positivista, relegar

resolvido adquire também é um outro elemento que aproxima, por assim dizer, Miiller e Viehweg. As
semelhancgas, contudo, param por ai. Conforme vimos, a critica de Miiller a falta de um tratamento diferenciado
do texto da norma, afasta-o da tdpica, tornando a afirmagdo de que seria a metddica estruturante uma teoria de
“inspiracdo tépica” algo de dificil justificagao.
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a segundo plano o papel que os “dados reais” desempenham no processo de concretizacio
estard condenado a uma andlise insuficiente do caso a decidir, o que, provavelmente,
redundard em pragmatismo, pois a rejeicdo pode até ser feita do ponto retdrico-ideoldgico,
porém nio faticamente. Impossivel ndo trazer para a argumentacio (concretizacdo) o ambito
de realidade que o caso envolve. A questdo fundamental é: mediante qual(is) método(s) pode-

se operar a inclusdo da realidade no processo de concretizacao?

2.1.2.2 A primazia do ‘“‘texto” e do “caso”

O processo de concretizagdo parte de dois dados de entrada de igual relevancia
metodoldgica: o caso a ser regulado e o(s) texto(s) da(s) norma(s) pertinente(s). Tanto o caso,
como o texto — além desse papel de elementos desencadeadores do processo — assumem
importancia manifesta no que se refere ao seu desenrolar. O caso concreto, que de certa
maneira pré-seleciona os dados reais que integrardo o processo de concretizacdo, contribui

para a posterior delimitacdo do ambito da norma. Nas palavras de Miiller (1996, p. 214):

O caso dado impulsiona a concretizagdo da disposi¢do € a0 mesmo tempo
fornece ao processo os pontos de vista objetivos indispensdveis para a
elaboragdo da solucdo juridica, na medida da resisténcia que ele opde as
diversas solugdes alternativas e segundo o tipo dos problemas praticos que
ele coloca a concretizacdo. Toda questdo de direito se coloca sob a forma de
um caso concreto real ou imaginario’”.

O texto da norma, por sua vez, assume a expressiva funcdo pos-positivista de limitar o
processo de concretizagdo. Na metddica estruturante, “[...] o texto demarca os limites
extremos dos diferentes sentidos possiveis que podem ser funcionalmente sustentados e
constitucionalmente autorizados” (MULLER, 1996, p. 240). E o texto (ou textos) da norma
que servird de guia e de parimetro a concretizacdo. Somente os dados reais que com o
programa normativo (o texto interpretado) forem compativeis integrardo a tarefa
concretizante.

E importante consignar que essa fungio de selegdo e de conducio operada pelos textos
de norma nao significa que a norma juridica esteja previamente neles contida, como parece
compreender Castanheira Neves, ao afirmar, referindo-se & metddica estruturante e a teoria da

Fallnorm, de Fikentscher, que “é mais do que duvidosa a validade desta persistente atribuicao

% Tradugdo livre.
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a norma juridica de um valor normativo abstratamente sustentado no seu teor textual” (1993,
p- 146). E acrescenta que ‘“perspectivas metodolégicas que reconhecem igualmente a
prioridade metddica do caso [...] dificilmente sdo concilidveis com o postulado da autonomia
normativo-textual” (1993, p. 146).

Neves (1993, p. 146-147) mostra-se mais préoximo da perspectiva, por exemplo, de

Martin Kriele, que compreenderd a realizag@o do direito nos seguintes termos:

Quanto ao modus juridico dessa decisdo, deverd o julgador comecar por
formular uma “hip6tese de norma” como seu critério, que satisfaca essa
especifica exigéncia de justica, e confrontar depois essa norma hipotética
com as normas do direito positivo.

A perspectiva de Kriele para apontar para concepcoes segundo as quais, diante do
caso, o intérprete primeiro decide, para somente depois buscar na gama dos textos
componentes do ordenamento juridico aquele(s) que serd(ao) pertinente(s) para a
fundamentacgdo da decisdo (anteriormente e sem critérios metodoldgicos tomada).

Niao ¢ esse, contudo, o caminho por onde € construida a metddica estruturante de
Miiller. Em que pese ndo negar a possibilidade de que o jurista atue de forma pragmatica ou
decisionista, buscando somente depois algum texto para fundamentar sua decisdo, Miiller
entende que tais propostas metodoldgicas sdo integralmente inconcilidveis com alguns
postulados bésicos do Estado democratico de direito, sobretudo o que exige a vinculagdo a lei
e a Constituicdo. Isso, entretanto, em nada se assemelha a idéia de que o texto da norma
conteria de inicio a normatividade, ou entdo, até mesmo, a propria solu¢do do caso, sendo
funcdo do intérprete apenas declard-la. Os textos nada contém previamente. Do papel do
texto, de guia e de limitador das possibilidades de inclusdo da realidade no processo de
concretizagdo, ndo deriva, como quer defender Castanheira Neves, uma vinculacdo ao
positivismo; mas da necessidade de uma fundamentacido racional que possa ser vinculada
aquilo que foi democraticamente produzido pelo Poder Legislativo (e também pelo Executivo,
em alguns casos), que para Miiller, é o unico referencial capaz de garantir o controle e a

discussdo das decisdes. Esses argumentos serdo desenvolvidos nas paginas seguintes.
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2.1.2.3 O ingresso da realidade no processo de concretizacao: da versdo

profana do caso ao ambito do caso

Por razdes 6bvias, ou de primazia logica, é o caso a ser solucionado o dado
verdadeiramente inicial do processo de concretizagdo. Sua primeira forma de apresentagdo
denomina-se “versdo profana do caso juridico” (MULLER, 1996: 45). E o relato, ou seja, o
conjunto de informagdes de cunho social, politico, psicoldgico, histérico, econdmico, etc.
feito pelo “leigo”. Essa descri¢cdo de como se deu a questdo no plano real é a maneira pela
qual o jurista (o responsavel pela decisdo) tem acesso ao caso concreto. Neste momento sdo
fornecidos tanto dados que serdo utilizados na solucdo do problema, quanto aqueles que serdo
descartados, tendo em vista ndo se tratar de elementos captados pelo Ambito normativo, ou em
outros termos, ndo compativeis com o programa normativo.

Diante do “texto da norma” (ou textos) e do “relato profano do caso” (a realidade), o
jurista, valendo-se do conhecimento técnico-especializado do qual é possuidor, transforma o
relato do leigo nas “circunstincias do caso” (Sachverhalt).

Para Adeodato (2002, p. 243), que traduz a expressdo (Sachverhalt) como “conjunto
de matérias”, neste momento ocorre a passagem da relacdo com os textos normativos para um
nivel mais restrito de concretizagdo. O estabelecimento dessas “circunstancias do caso” da-se
pela pré-compreensdo operada pelo sujeito concretizante, que, para tanto, vale-se do que se
pode denominar “filtro técnico”. O “conjunto de matérias” sdo os fatos sob os quais se
construira a norma juridica e a norma de decisdo. E € a partir desse “conjunto de matérias”
que o jurista escolherd, dentre os textos normativos validos de determinado ordenamento, as
referéncias (hipéteses) normativas que entende mais pertinentes; o que permite que “os pontos
de vista mais propriamente técnico-juridicos” (ADEODATO, 2002, p. 246) ingressem no
processo de concretizagdo e constituam o “ambito da matéria” (Sachbereich), resultante da
relacdo entre as hipéteses dos textos especificos escolhidos e as “circunstancias do caso”.

Importante consignar que a passagem do “relato profano do caso” para as
“circunstancias do caso” independe do conjunto dos textos de normas que compdem o
ordenamento. Ndo € a partir de tais textos que o sujeito concretizante opera tal mudanga de
estagio. Essa alteracdo dé-se, ao contrario, em virtude da pré-compreensdo do hermeneuta.

A passagem do que se denomina “circunstincias do caso” até o chamado “4mbito do

caso” nos € explicada por Miiller (1996, p. 45):
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O jurista que deve decidir o caso escolhe, diante das circunstancias do caso,
os textos de normas que, considerando o estado de seus conhecimentos,
parecem-lhe ““apropriados” (einschldgig). Pelo canal desses textos de
normas, introduzem-se no trabalho os aspectos factuais das normas juridicas
que convém ao caso (campo factual) (Sachbereich), aspectos que sdo de
ordindrio, por razdes de economia de trabalho, restritos ao que corresponde a
particularidade das circunstincias do caso, o “dmbito do caso”
(Fallbereich).**

Eis o0 momento do processo de concretizacdo em que de fato surgem os textos de
normas. A selecdo de tais textos, como decorre da citacdo acima, é outra tarefa intimamente
ligada a competéncia técnica do jurista. A decisdo acerca de quais textos de normas
participardo do processo de concretizacdo afigura-se, pois, uma escolha livre do sujeito

concretizante. Obviamente que em um contexto de “inflacdo legislativa”9

tal tarefa ganha
maiores contornos de indefinicdo. Contudo, ndo se pode fornecer um critério final e
totalmente seguro de selecdo dos textos; dai falar Miiller nos textos que lhe parecem
“apropriados”. Trata-se, destarte, de uma tarefa que conta, basicamente, com dois fatores
auxiliares: (a) a competéncia técnica e intelectual do sujeito; e (b) a esséncia de
funcionamento do processo, que estabelecendo sempre o minimo de trés sujeitos (julgador,
autor e réu), além da previsdo do duplo grau de jurisdicdo (que amplia o leque de sujeitos
envolvidos), permite o controle argumentativo acerca dos textos que o caso envolve.

O passo seguinte ao estabelecimento das ‘“circunstincias do caso” € a fixacdo do
chamado “campo factual”, que para Adeodato (2002, p. 246) “resulta da relacdo entre as
hipdteses dos textos especificos escolhidos e o conjunto de matérias formado a partir dos
dados reais”. O “campo factual”’, em esséncia, ndo pertence aos dados reais, mas aos textos de
normas. Ou seja, os textos de normas pertinentes primam apenas por determinados dados (que
juntos constituem o “campo factual”). Esses dados constituiriam o campo de protecdo da
disposi¢do normativa.

Entretanto, antes de passar a construcdo do programa normativo, Miiller ainda

introduz uma outra no¢do: a de “ambito do caso” (Fallbereich). Apés fixar o “campo factual”,

% Traducdo livre.

% Por “inflacio legislativa” entende-se aqui o fendmeno, bastante comum nas atuais democracias
constitucionais, de regulamentacdo desenfreada dos mais variados ambitos da vida social, bem como a hiper-
regulacdo pela qual passam determinadas matérias, tornando tarefa ardua o dominio do conjunto dos textos de
normas componentes de determinado sistema juridico. Além disso, podemos incluir como um dos vieses desse
fendmeno a instabilidade legislativa, caracterizada por uma acentuada ansia modificadora do legislador, que
muitas vezes parece totalmente inseguro e despreparado no exercicio de sua funcdo democritica de estabelecer
textos de normas. Tais fatos, por evidente, tornam mais onerosa a tarefa de selecdo, diante das “circunstancias do
caso”, dos textos de normas pertinentes.
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ressalta o autor, “por razdes de economia de trabalho”, o “campo factual” é ainda restringido a
particularidade das circunstincias do caso, que € o “4mbito do caso”.

Nio € de todo claro na metddica estruturante a distin¢do entre o “campo factual” e o
“4mbito do caso”, que seria obtido a partir daquele por “razdes de economia de trabalho™®. O
“campo factual” parece-nos uma espécie de pré-forma do programa normativo, referente,
portanto, ao texto da norma. Ja o “dmbito do caso” refere-se a parcela dos dados reais do caso
concreto que se mostra compativel com o “campo factual”. De qualquer modo, fica claro na
proposta de Miiller que, a idéia subjacente a todas essas divisdes, que partem da ‘“‘versdao
profana do caso” e chegam até o “ambito do caso”, € a de uma separagdo tendente a aumentar
a possibilidade de discussdo e, conseqiientemente, de controle da insercéo e trato dos “dados
reais” no seio do processo de concretizagdo. Por fim, cabe ainda frisar que a incidéncia de
todas essas categorias ndo € algo inerente a todo e qualquer processo de concretizagdo. As
infindaveis particularidades de cada caso, referentes aos mais diversos tipos de agdes
judiciais, podem excluir um ou outro desses aspectos, bem como muitas vezes afigurar-se-a
impossivel detectar, no plano fatico, a passagem, por exemplo, da “versdo profana do caso”
para as “circunstincias do caso”.

Apds esses estdgios, portanto, estd o sujeito concretizante diante de um conjunto de
textos de normas e do “ambito do caso”. A partir daqui serdo obtidas as duas partes

constitutivas da norma juridica: o programa normativo e o dmbito normativo.

% Cumpre ressaltar que algumas dificuldades de compreensdo relacionadas com conceitos da metddica
estruturante de Friedrich Miiller tém sido apontadas por alguns autores, que detectam nesse ponto um
mecanismo de imunizag@o a critica. Ernst-Wolfgang Bockenforde (1993, p. 33), por exemplo, afirma que: “A
polémica com a posi¢io de Fr. MULLER chega a ser muito dificil pela peculiar linguagem conceitual que este
utiliza em seus trabalhos. Nunca se estd seguro acerca da compreensio correta de conceitos como normatividade,
ambito normativo, programa normativo, estrutura normativa e assim sucessivamente, dotados de um significado
especial, e se nio se atribuem a Fr. MULLER posi¢des que nio representa e nem quer representar. Tal separagio
da linguagem coloquial juridico-geral produz um déficit comunicativo que por um lado provoca imunizagio, e,
por outro lado, quase exclui o efeito amplificador desta teoria da interpretacdo [...] para além do circulo de
adeptos”.
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2.1.3 Programa normativo, ambito normativo, norma juridica e norma de

decisdo: a norma juridica concretizada

2.1.3.1 Programa normativo (programa da norma)

O primeiro elemento realmente constitutivo da norma juridica (ou a primeira parte da
norma juridica, na expressao de Miiller) é o programa normativo. O passo seguinte do
processo de concretizag¢@o constitucional € a interpretacdo dos textos normativos mediante o
recurso aos métodos de interpretacdo tradicionais (gramatical, sistemadtico, histérico, genético
e teleoldgico), bem como aos métodos modernos de interpretacdo constitucional (no caso
especifico da concretizagdo constitucional). Como ressalta Adeodato (2002, p. 247): “O
programa da norma, de nivel genérico, sem ligacdo direta com o caso concreto, cooperara
para fornecer o conteido da norma, subsidiado pelo conjunto de dados e informacdes
lingiiisticos”. Eis uma observagdo importante: em que pese haverem sido selecionados com
base nas “circunstincias do caso”, os textos de normas, ou mais precisamente, o resultado de
sua interpretacdo, s@o de carater genérico, sem vinculagio direta com o caso.

E aqui, neste momento de fixagio do programa normativo, que o jurista de fato
interpreta. A interpretacdo, para Miiller, restringe-se ao trato do texto da norma com vistas ao
estabelecimento do programa normativo. Em outros termos, a interpretacdo € apenas um
elemento no decorrer do processo de concretizagdo, ndo a prépria concretizagao.

Contudo, trata-se de um dos mais importantes, se ndo o mais importante, momentos da
construcdo da norma juridica. E isso por duas razdes muito simples: (a) o texto da norma —
que € o objeto da interpretacido — é o guia e o limitador de todo o processo, tendo em vista as
exigéncias de legitima¢do democratica do Estado democratico de direito; e (b) é a partir do
programa normativo que a realidade serd “recortada” e o dmbito normativo selecionado e
anexado ao trabalho de constru¢ido da norma. Vale ressaltar: os “dados reais” que entram no
processo de concretizacdo e que possuem o poder de compor a norma juridica sdo
selecionados a partir do programa normativo, razdo pela qual adquirird significativa

importancia a andlise dos “elementos” responsdveis por essa tarefa.
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2.1.3.2 Ambito normativo (ambito da norma)

O ambito normativo € o segundo elemento da norma juridica; aquele que juntamente
com o programa normativo compde a estrutura da norma, a tinica dotada de normatividade”’.
Na explicacdo de Miiller (1996, p. 45-46):

z

A interpretagdo conjunta dos dados lingiiisticos, isto €, a explicagdo dos
textos por meio de todos os métodos reconhecidos, esclarece o “programa
normativo” (Normprogramm). Por meio desse programa, o intérprete
escolhe, a partir do “campo factual” ou do ambito do caso, a quantidade dos
fatos co-normativos (mit-normativ) para a solucdo do caso, o “4mbito
normativo” (Normbereich); este recupera, portanto, a quantidade dos dados
reais queg:gsﬁo convenientes ao direito utilizar para contribuir para se chegar a
decisdo.

Ap6s a fixacdo do primeiro elemento da norma juridica, o responsdvel pela decisdo
escolhe os fatos normativamente relevantes a partir do “campo factual” e do “a4mbito do
caso”, unindo os textos de normas aos dados lingiiisticos especificos do programa normativo a
eles conectados pela ciéncia e pela prdxis juridicas. Aqui, o sujeito concretizante decidird
quais dos fatos, dos elementos reais apresentados sdo selecionados pelo programa normativo.

Portanto, o dmbito normativo consiste no:

[...] recorte da realidade social na sua estrutura bésica, que o programa da
norma “escolheu” para si ou em parte criou para si como seu ambito de
regulamentacdo (como amplamente no caso de prescricdes referentes a
forma e questdes similares) (MULLER, 2000, p. 57).

O dambito normativo, em verdade, é apenas preenchido pela realidade, é apenas
composto por ela, a partir do que € autorizado pelos textos de norma interpretad0s99. Pode ter,

segundo Miiller (1996, p. 192), duas origens:

7" A normatividade, como vimos, somente afigura-se possivel com a conexdo entre programa e ambito
normativos. Somente na constru¢do da norma juridica surge a normatividade. Ao contrdrio de concepgdes
positivistas, ndo hd normatividade no texto da norma, mas apenas na norma juridica concretizada. Tal fato é
decorréncia natural da no¢do de norma juridica como “ordem materialmente determinada”. Para Miiller (1996, p.
187-188): “A normatividade designa a propriedade dindmica de uma norma, isto é, de um modelo de ordenagio
estruturado e concretamente determinado (sachgeprdgt), propriedade de ordenar a realidade que lhe € subjacente
a0 mesmo tempo em que é condicionada por essa realidade” (Tradugdo livre). E isso tudo, somente é possivel ao
término do processo de concretizagao.

%8 Traducdo livre.

% Para Jodo Mauricio Adeodato (2002, p. 248): “Aplicando praticamente o conceito de ambito da norma, pode-
se dizer que se compde dos fatos que, diante de um caso a ser resolvido e dos textos normativos a ele
correspondentes, a luz de toda experiéncia juridica acumulada, precisam ser considerados e ndo podem ser
aleatoriamente escolhidos”.
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O ambito normativo pode ser produzido pelo direito (disposi¢des relativas a
prazos, disposi¢des de formas, regras institucionais ou processuais, etc.) ou
entdo ndo produzido pelo direito (por exemplo, art. 1, alinea 1; art. 3, alineas

2 e 3; art. 4, alinea 1; art. 5, alinea 3, frase 1, da Lei Fundamental'” e outras

disposi¢des comparaveis)'”".
Todo sistema juridico (seja de qual Estado for) deixa manifesto que — para usar a
terminologia tradicional — “norma” e “realidade” sdo indissocidveis. A norma juridica

102 Os textos de normas

somente se faz inteligivel enquanto ordem materialmente determinada
voltam-se para um ambito de regulamentagdo, para uma determinada parcela da vida social
que pretendem regular'®: ou seja, apontam para um 4mbito normativo. E é somente a soma
desse texto de norma trabalhado (programa normativo) com seu ambito de regulamentacio
(@mbito normativo) que compde a norma juridica, situando-se aqui um dos pontos mais
polémicos da compreensdo estruturante da norma.

Canotilho chama-nos a atengdo para um aspecto importante: a necessidade da busca

. . . 1104
por uma racionalidade material

no seio do processo de concretizag¢do. De fato, o ingresso
de “valores materiais” como componentes da norma juridica (por meio do ambito normativo),
em que pese afigurar-se uma proposta ‘“realista” (ao defender a indispensabilidade da
realidade como componente normativo), torna ardua a tarefa pela busca da racionalidade. A
questdo que resta em aberto é saber em que medida a metddica estruturante encontra-se apta

para lidar com essa dose de realidade que invade o processo de concretizagao.

% Tratam-se de dispositivos da Lei Fundamental alema: art. 1, alinea 1 [A dignidade do ser humano é
intangivel. Todos os poderes piiblicos tém a obrigacdo de respeitd-la e protegé-la.]; art. 3, alineas 2 [Homens e
mulheres sdo iguais em direitos. O Estado promove a satisfacdo efetiva da igualdade de direitos de homens e
mulheres e age para eliminar as desvantagens existentes.] e 3 [Ninguém deve ser discriminado nem
desfavorecido em razdo de seu sexo, de sua descendéncia, de sua raga, de sua lingua, de sua pdtria e de sua
origem, de sua crenga, de suas opinides religiosas ou politicas. Ninguém deve ser discriminado em razdo de
suas deficiéncias]; art. 4, alinea 1 [A liberdade de crenga e de consciéncia, e a liberdade de professar crengas
religiosas e filosdficas sdo invioldveis.]; art. 5, alinea 3, frase 1 [A arte e a ciéncia, a pesquisa e o ensino sdo
livres.].

1ot Tradugdo livre.

12 Para Canotilho: “[...] a norma juridico-constitucional é um modelo de ordenacdo orientado para uma
concretiza¢do material, constituido por uma medida de ordenagdo, expressa através de enunciados lingiiisticos, e
por um ‘campo’ de dados reais (fatos juridicos, fatos materiais)” ([1999], p. 1202).

103 Por razdes evidentes, em decorréncia de seu objeto de regulamentag@o, o direito constitucional “[...] mostra
de maneira particularmente clara que uma norma juridica ndo € um juizo hipotético isoldvel de seu dmbito de
regulamentagdo, uma forma imposta autoritariamente sobre a realidade, mas uma conseqiiéncia ordenadora e
prescritiva tirada da estrutura objetiva do dominio social regulamentado”. (MULLER, 1996, p. 192) (Tradugio
livre).

1% Defende o professor portugués que: “O significado do texto aponta para um referente, para um universo
material, cuja andlise é fundamental num processo de concretiza¢do que aspira ndo apenas a uma racionalidade
formal (como o positivismo), mas também a uma racionalidade material” ([1999], p. 1205).
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2.1.3.3 A norma juridica e a norma de decisao

E importante frisar, de inicio, que todos os procedimentos e elementos anteriores,
quais sejam, os “dados lingiiisticos”, os “dados reais”, os textos normativos, o relato do caso,
as “circunstancias do caso”, o “campo factual”, o “4mbito do caso”, o “programa normativo”
e o “ambito normativo”’; constituem dados de entrada e ndo possuem cardter normativo. Ou,

nas palavras de Miiller (1996, p. 46):

A normatividade ndo cabe, portanto, ja no texto da norma. Nenhum dos
dados de entrada do trabalho juridico (texto da norma, circunstincias do
caso) é normativo. Somente seus resultados sio normativos: a norma
juridica, enquanto resultado intermedidrio formulado em termos gerais; a
norma de decisdo, enquanto determinagio obrigatéria do caso individual'®.

A norma juridica, portanto, afigura-se como a conjugacio metodicamente orientada
entre o programa normativo e o ambito normativo. Em termos mais explicitos: para a teoria
estruturante, a norma juridica apresenta-se como o produto de um processo de construcio
metddico que une o resultado do tratamento do texto da norma (programa normativo) e a
parcela de realidade que esse programa escolheu como sendo normativamente relevante
(ambito normativo). A norma juridica, em que pese somente ser passivel de construcio diante
de um caso real ou hipotético, ndo € o estdgio final do processo de concretizagdo, ou nao
precisa necessariamente sé€-lo. Para além dela, hd um ultimo estdgio, tinico no qual Miiller
admite que se fale em subsunc¢do (mas somente aqui)l%, que € a norma de decisdo. Em termos
processuais, a norma de decis@o é o que conhecemos por parte dispositiva da sentenca. Nessa
derradeira fase do processo de concretizacdo, o responsavel pela decisdo individualiza a
norma juridica, aplicando-a a um caso concreto pontual.

Assim, a norma juridica e a norma de decisdo, na qualidade de resultados do processo
de concretizagdo, somente sdo possiveis a partir de um trabalho metédico levado adiante com
base nos elementos responsaveis pela fixacdo de cada uma das partes componentes de uma
norma juridica.

O fato de a norma ser concebida como resultado de um processo de construgio
metodicamente orientado, porém, pouco diz acerca da possibilidade de um controle de

racionalidade desse processo. Surgem perguntas como: (a) quais elementos sdo utilizaveis

195 Tradugio livre.
1% O tnico lugar em que seria permitido vislumbrar algum tipo de subsungdo seria aqui: na passagem da norma
juridica (ainda de cardter geral) para a norma de decisdo.
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nesse trabalho?; (b) apresenta-se possivel o estabelecimento de uma hierarquia entre eles?; (c)
eventual catdlogo de elementos concretizadores seria exaustivo? A resposta a essas questdes
constitui o que podemos denominar uma teoria da decisdo.

A seguir serdo trabalhados todos os elementos que Miiller vislumbra como passiveis
de integrarem o processo, restando, para o dltimo capitulo, a questdo da hierarquizagdo entre
eles, bem como a resposta a questdo sobre a satisfacdo, pela metddica estruturante, do grau de

racionalidade exigido pelo Estado democrético de direito.

2.2 Os elementos de concretizaciao da norma: primeiro passo para uma teoria da decisao

em Friedrich Miiller

Quando escreveu sobre os “elementos” da interpretacdo (gramatical, historico, 16gico,
sistematico), Savigny fez uma adverténcia: “Ndo se trata [...] de quatro classes de
interpretacdo, entre as quais se pode escolher segundo o gosto e o arbitrio pessoal, mas de
diferentes atividades que devem cooperar para que a interpretagdo possa ter €xito” (1949, p.
84).

Ou seja, dizia-nos, um dos iniciadores da metodologia alema, que seus canones nao
deveriam ser entendidos como modalidades diversas de interpretagdo aplicaveis a revelia das
demais e de forma unilateral. Chamava-nos a atengdo Savigny acerca do fato de que a
interpretacdo deve ser vista como um processo global, sendo os canones “elementos” que
devem ser trabalhados de forma coordenada. Friedrich Miiller vale-se do mesmo recurso
argumentativolm. Segundo ele, justificando a opcdo pela expressdo ‘“‘elementos” de

concretizagdo:

Essa designacdo — “elementos” — permitiu a Savigny por claramente em
evidéncia que os diferentes aspectos metddicos ndo representam “modos de
interpretacdo” isoldveis uns em relacdo aos outros, mas antes momentos de
um tnico e mesmo processo de interpretacdo e que sua relacdo ndo poderia

' E ndo s6 Miiller. O cariter de “elementos” dos cinones, como reconhecido pelo préprio Savigny, é
reproduzido pelos autores que os trabalham. Karl Larenz, por exemplo, ao discorrer sobre o que chama critérios
de interpretagdo (que segundo o autor s6 parcialmente coincidem com os elementos salientados por Savigny)
afirma que: “ndo se trata de diferentes métodos de interpretagdo, como permanentemente se tem pensado, mas de
pontos de vista metédicos que devem ser tomados em consideragdo para que o resultado da interpretagdo deva
poder impor a pretens@o de correcio (no sentido de um enunciado adequado)” (cf. 1989, p. 384).
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ser determinada sendo em relagdo a estrutura concreta do caso juridico
particular'® (MULLER, 1996, p. 235).

Importante frisar, portanto, o cariter instrumental e aberto dos elementos no processo
de concretizacdo. E licito, pois, ao responsavel pela decisdo valer-se de todos eles de forma
coordenada com vistas a construcdo da norma juridica. Contudo, essa abertura discricionaria
nao ¢ livre, desprovida de controle, pois cada elemento possuiu sua posi¢io e sua importancia
dentro do processo, como veremos a seguir.

Na primeira medida de racionalizacdo da operacionalizacdo dos elementos, Miiller
distingue, no que denomina de ‘“classificacdo funcional”, dois grupos desses elementos,
consoante a funcdo que desempenham bem como considerando os dados iniciais aos quais se
referem.

Em primeiro lugar, afiguram-se aqueles elementos que se referem ao tratamento do
texto da norma, e que podemos denominar justamente de elementos de tratamento do texto da
norma ou elementos metodolégicos em sentido estrito, visto estarem direta ou indiretamente
vinculados a textos (de normas ou de ndo-normas). Aqui, situam-se tanto as regras
tradicionais da interpretagcdo (os cAnones interpretativos que remontam a Savigny), bem como,
no que concerne especificamente a metddica constitucional, principios contemporineos
intimamente vinculados com a interpretagdo do texto constitucional (como, por exemplo, o
principio da interpretacio conforme a Constitui¢cdo, o principio da corre¢do funcional, etc.).

No outro plano, por sua vez, situam-se aqueles elementos que sdo responsaveis pela
demonstrag@o de que a concretizag@o ultrapassa a mera interpretagdo de textos de normas, ou

seja, os elementos referentes aos aspectos factuais da concretizacdo, que para Miiller:

Referem-se as etapas da concretizagdo por ocasido das quais serdo
explorados os pontos de vista de tipo factual tirados do estudo do dmbito
normativo da disposi¢do a interpretar, bem como o estudo dos elementos das
circunstancias do caso cuja pertinéncia emana no curso do processo de
concretizagio (MULLER, 1996, p. 258)'".

Além desses dois primeiros grupos de elementos apontados, restam ainda os elementos
dogmaticos, os referentes a técnica de resolucéo de casos, os elementos de teoria e, por fim,
os de politica constitucional ou juridica. Esse ‘“terceiro” grupo, por assim dizer, muito
freqiientemente integra o processo de concretizacio (a prdxis o comprova). Contudo, Miiller

nao os apresenta como um grupo auténomo, mas como elementos que exercem fungées

108 Tradugio livre.
109 ST
Tradugdo livre.
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auxiliares de clarificacdo e de apoio as normas juridicas que, por outros meios, podem ser
imputadas a textos de norma do direito em vigor. Ou seja, para a metddica estruturante, nao
obstante o grande uso que a pratica concretizadora cotidiana faz desse tipo de argumento,
nada justificaria atribuir-lhes normatividade. Sua utilizacdo faz-se permitida como reforco
argumentativo de outros elementos.

Sdo esses “trés grupos” de elementos de concretizagdo, a seguir abordados
detalhadamente, que fornecem ao jurista todos os aportes necessdrios a construgdo do
programa e do &mbito normativos para que, em seguida, possa ele firmar a norma juridica e a
derradeira norma de decisdo''’, solucionando assim o caso que lhe fora apresentado. A
questdo fundamental é constatar em que medida tais elementos, ou mais especificamente, o
trabalho metodicamente orientado a partir deles, permitem a caracterizacdo de uma teoria da
decisdo judicial defensdvel e recomendével do ponto de vista das exigéncias de racionalidade

de um Estado que se pretenda nédo apenas de direito, mas também democrético.

2.2.1 Elementos metodoldgicos em sentido estrito: os elementos de tratamento do

texto da norma

Os elementos metodolégicos em sentido estrito, ou elementos do tratamento do texto
da norma, adquirem no Estado democratico de direito atual um singular status. Obviamente, a
estrutura textual que o direito moderno apresenta em diversos paises, eleva a uma especial
condicdo de destaque aqueles elementos do processo de concretizacdo que se ligam

diretamente ao texto da norma''".

10 A apresentacdo de um rol de elementos de concretizagdo (ou de argumentagdo) é uma constante em teorias
que se preocupam com a fundamentacdo das decisdes juridicas. Robert Alexy, por exemplo, ao apresentar o que
denomina de justificacdo externa, expde os seis grupos de argumentos que atuam nesse momento da
argumentacgdo: “regras e formas (1) de interpretacdo, (2) da argumentacdo da Ciéncia do Direito (dogmadtica), (3)
do uso dos precedentes, (4) da argumentagdo pratica geral e (5) da argumentagdo empirica, assim como (6) das
chamadas formas especiais de argumentos juridicos” (ALEXY, 2005, p. 227).

" Uma ressalva, entretanto, faz-se necesséria. Segundo Miiller, tais elementos metodolégicos em sentido estrito
“ndo se referem apenas aos textos das normas, mas também a formulag¢do de ndo-normas em linguagem” (2005,
p. 59). Textos que ndo sdo normas seriam aqueles que, mesmo importantes para o processo global da
concretizagdo, nio sdo propriamente textos de normas (legitimamente estatuidos pelo legislador), como € o caso,
por exemplo, dos pareceres, atas e documentos referentes a fase legislativa de elaboragdo do texto da norma. Um
parecer proferido por determinada comissdo parlamentar ndo €, rigorosamente, um texto de norma. Contudo,
pode ser de significativa valia para uma futura interpretacdo do texto de norma ao qual se refere ou faz mengéo.
Daf sua importancia no processo global de concretizacao.
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Existem dois subgrupos dentro do ambito dos elementos metodoldgicos stricto sensu,
ambos fortemente ligados a momentos historicos especificos da metodologia alema: (a) o
primeiro é constituido a partir de uma reformulacdo dos cdnones interpretativos de Savigny
(interpretacdo gramatical, historica, genética, sistemadtica e teleoldgica); (b) ja o segundo vem
composto pelos modernos (pds-Segunda Guerra) principios de interpretacdo constitucional,
tais como, a correcdo funcional, o principio da unidade da Constitui¢do, o principio da

concordancia pratica, etc. Veremos cada grupo a seguir.

2.2.1.1 Os cdnones interpretativos de Savigny

(a) Necessidade e limites dos cdnones: a necessidade de um trabalho conjunto

A teoria juridica alema dos anos finais da década de 50 e inicio dos anos 60 do século
passado assistiu a um movimento de retomada da metodologia de Friedrich Karl von Savigny,
movimento este que se apresentava como critico, tanto das posturas que entendiam as
Constituicdes como sistemas de valores, quanto da metodologia das assim denominadas
“ciéncias do espirito” (cf. MULLER, 1996, p- 108).

A metodologia de Savigny, que a época o Tribunal Federal Constitucional dizia ser
sua cartilha hermenéutica, cunhou-se no inicio do século XIX e apresentava como objeto da
interpretacdo juridica “a reconstru¢do do pensamento insito a lei” (SAVIGNY, 1949, p. 82).
Como instrumental para esse reconstruir da vontade legislativa, Savigny apontava quatro
elementos de trabalho: o 16gico, o gramatical, o histérico e o sistematico, pois tanto uma visao
logicamente estruturada de todo o sistema juridico, quanto a literalidade do texto e o contexto
de surgimento da lei, apresentavam-se como pegas-chave no “descobrimento” do conteido da
lei.

O movimento alemdo de retomada dos canones no direito constitucional, na esteira da
concepgdo professada por Savigny, afirmava que a ciéncia juridica destruir-se-ia caso nao se
ativesse ao principio segundo o qual a interpretacdo juridica ndo passa de uma questdo
referente a uma correta operacdo de subsun¢do, no sentido de um silogismo concludente (cf.
MULLER, 1996, p- 109). A essa critica no ambito metddico correspondia uma outra, de traco
politico-constitucional: segundo a tendéncia de retomada dos canones, uma metodologia que

abandonasse o formalismo acarretaria uma “decomposicdo da lei constitucional”, levando o
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Estado de direito a bancarrota e contribuindo sobremaneira para a ascensio de um “Estado de
juizes” (cf. MULLER, 1996, p. 109).

Por sua parte, Miiller reconhecerd que a preocupagdo com a tecnicidade da lei
constitucional, tendente a um método que se apresente a servico “da claridade das normas, da
precisdo dos métodos e da seguranca juridica inerentes a um Estado de direito” (1996, p. 111)

afigura-se como um fim nobre. Contudo, afirma o autor:

As questdes de concretizagdo ndo podem ser controladas por meio de
“aplicac@o” de disposicdes acabadas, de decisdes de vontade pré-existentes;

N

tampouco — excegdo feita aos casos marginais — pelo recurso a “subsungo”
e ao silogismo auxiliados pelos canones definidos por Savigny” (MULLER,
1996, p. 111)'"%.

Essa recusa de Miiller a uma adocdo cega da proposta de Savigny no dmbito do direito
constitucional, no entanto, ndo significa um abandono dos cdnones, ou uma rejei¢do pura e
simples; pelo contrdrio, sua utilizacio conjugada com diversos outros elementos de
concretizacdo da norma € um dado fundamental do processo metédico de realizagdo do
direito.

A metddica juridica desenvolvida por Miiller parte de um dado fundamental: a
insuficiéncia do texto para a solucdo do caso concreto. Para além do credo segundo o qual a
norma juridica estd nele contida, a metodica estruturante propde-nos uma concretizacio
estruturada a partir do texto e do caso.

Se abandonarmos a idéia de que o raciocinio juridico apresenta-se como silogistico e
que seu objeto € pura e simplesmente o texto da norma, de plano, resulta a insuficiéncia dos
cdnones para o processo de concretizagdo. No entanto, em que pese trabalhar com uma
proposta da norma juridica como sendo composta por programa e dmbito normativo, a
metodica estruturante conferird significativa relevancia ao trabalho com os textos de normas,
0 que a levara a efetuar um resgate dos cdnones de Savigny, pois reconhecer a insuficiéncia
de tais elementos para o processo de concretizacdo, ndo significa abandona-los e declarar sua
desnecessidade.

Os elementos gramatical, historico, genético, sistemdtico e teleoldgico possuem uma
vinculacdo importante com o Estado democritico de direito; vinculagdo essa que os torna
indispensdveis em qualquer processo de concretizacao normativa referido a textos de normas.

Apesar da saida de cena da vetusta discussdo entre vontade da lei e vontade do legislador, é

12 ST
Tradugdo livre.
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inegavel que num Estado que tenha como fonte primordial de producdo de regras o
Legislativo, o recurso a inten¢do do texto de norma € algo a ser considerado. Nio se trata, é
importante frisar, de buscar uma vontade previamente fixada na lei, ou mesmo, o que se
afigura ainda mais despropositado, perguntar-se sobre a vontade da pessoa fisica do
legislad0r113. Ao contrdrio, a questio refere-se ao reconhecimento de que em um processo de
construcdo da norma que € guiado e limitado pelo texto, este adquire um papel de destaque
(por que ndo de primazia?), sendo que elementos referentes a sua producdo apresentam-se
como demasiadamente relevantes para sua interpretagﬁom.

Disso resulta a importancia dos cdnones: a gramdtica do texto, a histéria da
regulamentagdo da matéria disciplinada pelo fexto, a génese do texto, a sistemética da lei que
contém o fexto e a “finalidade” que move o fexto s@o, todos, elementos indispensdveis para o
trato interpretativo dos textos de normas, decorrendo a razdo de ser de sua utilizagdo da
propria estrutura textual (codificada) do Estado democratico de direito.

Os cdnones de trabalho dos textos de normas, contudo, ndo podem ser isolados como
se fossem processos autdbnomos desse trabalho. Ao contrario, sdo (o elemento gramatical, o
histdrico, o genético e o sistematico) facetas de um mesmo e indissocidvel processo. E mais:
sua serventia reduz-se ao tratamento de textos, a constru¢cdo do programa normativo, niao
sendo aptos, portanto, a resolver os delicados problemas advindos da inser¢do de realidade
que se opera no curso do processo e constru¢do da norma.

Feitos esses esclarecimentos introdutérios, passemos a andlise de cada um dos
elementos de tratamento do texto da norma, numa andlise que abordard a caracterizacdo, a

funcdo e os limites de cada um dos elementos.
b) “Interpretagdo” gramatical

O fundamento da utilizagcdo do critério da interpretagdo gramatical para a construcio
do programa da norma decorre de um dado simples: a estrutura textual do atual Estado

democrético de direito. Em uma configuragio estatal desse tipo, afirma-nos Miiller (1996, p.

259):

3 Pois, como destaca Miiller (1996, p. 211): “A concretizacdo ndo € a reexecucdo de uma decisdo ja tomada, de
uma vontade ja formulada” (Tradugdo livre).

114 Nesse sentido, acerca da validade da idéia de “vontade do legislador” para a metddica estruturante, cf.
MULLER, 1996, p. 329-330.
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[...] alguns elementos de interpretacdo e de concretizacdo decorrem dessa
situacdo mesma [ou seja, da propria estrutura textual do Estado], apoiando-
se sobre o texto da prescric@o, sobre a redacdo de outros textos de normas

que devem ser colocados em relagdo com ela, bem como textos (ndo-

normativos) dos trabalhos preparatérios da lei (constitucional)'".

E o que ocorre, em especial, com a chamada interpretacio lingiiistico-gramatical, a
que se refere, na teoria tradicional, ao significado do significante estabelecido no texto da
norma. E o caminho pelo qual, geralmente, inicia-se a concretizacdo (cf. MULLER, 1996, p.
259).

As dificuldades de uma interpretacdo gramatical do direito constitucional variam
segundo os diferentes tipos de normas, afirma-nos Miiller (2006, p. 261), em mais uma
demonstragdo do cardter estruturante da norma juridica. O autor menciona, primeiramente,
aos artigos 22'% ¢ 27" da Lei Fundamental alema para demonstrar que tais disposi¢des
apresentam poucas dificuldades interpretativas; e em seguida, menciona os artigos 20''"® e
73" como exemplos de disposicdes textuais que ndo gozam da mesma tranqiiilidade quando
o tema € sua interpretagcdo. Segundo entende a tradi¢@o, a maior dificuldade hermenéutica que
recai sobre os textos dos artigos 20 e 73 da Lei Fundamental alema, por exemplo, decorreria
da formulagdo “menos clara” de tais disposi¢des. Por outro lado, a maior facilidade referente
aos artigos 22 e 27 da LF diria respeito a formulacdo “mais clara” que caracterizaria esses
textos de norma. Tudo isso é dito como se, em esséncia, o problema fosse puramente

lingiifstico-gramatical. No entanto, Miiller questiona tal tese afirmando que:

Do ponto de vista lingiiistico e “gramatical”, eles [os artigos 22 e 27] ndo sdo
redigidos mais claramente que, por exemplo, os textos de norma dos direitos
fundamentais ou das regras referentes a competéncia. As diferencas que
existem com relacdo a sua concretizabilidade (e isso € ja um ponto
considerdvel) por meio da interpretacdo gramatical situam-se em outro lugar,

na diversidade estrutural das normas juridicas (1996, p. 261)'*°.

A textura aberta (Canotilho) das normas (textos de norma) constitucionais nido se
refere, pois, a construcdo lingiiistico-gramatical da disposi¢do, a forma mais clara ou menos
clara de sua formulagdo, mas sim ao Ambito da norma, vale dizer, a parcela da realidade que o

texto (o programa normativo) selecionou para compor a norma juridica. E o cardter

!5 Tradugio livre.

"¢ Art. 22 da LF: “A bandeira federal ¢ preta-vermelha-dourada”.

"7 Art. 27 da LF: “Todos os navios mercantes alemaes constituem uma frota mercantil tinica”.

"8 Disposicdo que, em quatro pardgrafos, estabelece alguns principios constitucionais e o direito de resisténcia.
"% Disposicio que fixa a competéncia legislativa exclusiva da Federaco.

120 Tradugdo livre.
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extremamente amplo de seus ambitos normativos que tornam, por exemplo, de dificil
interpretacdo as disposicdes referentes aos direitos fundamentais'*'. Em suma, a maior ou
menor abertura semantica de um texto de norma ndo decorre do modo de sua formulagio
lingiifstica, mas do Ambito de regulamentaciio que envolve essa disposicdo (cf. MULLER,
1996, p. 263).

Para Miiller (1996, p. 263), entdo, “[...] a fecundidade da interpretagdo gramatical

parece depender da estrutura da norma”'?%. Contudo, continua o autor:

Isso ndo significa que a norma (estruturada) estaria substancialmente
presente no texto da norma. Os potenciais efeitos juridicos ndo estdo
contidos nos elementos lingiiisticos das proposicdes de direito (Rechtssdtze).
Conceitos juridicos ndo reificam seus enunciados. Como todo conceito
lingiiistico, eles se atribuem somente ao estudo de seus empregos e de suas
delimita¢des funcionais. O conceito juridico dogmatico tem somente o valor
de um signo. Pode-se freqiientemente observar, nos limites assim tragados,
que o aspecto gramatical (que € univoco somente na aparéncia) forca a
decidir entre varios usos dos conceitos utilizados, entre significagdes
cotidianas ou juridicas, e as vezes mesmo entre diversas significacdes
juridicas (MULLER, 1996, p. 263)'%.

(c) Os elementos historico e genético

Friedrich Miiller faz-nos uma adverténcia fundamental naquilo que concerne aos
elementos metodolégicos stricto sensu. Segundo o autor, os “[...] elementos histdrico,
genético, sistematico e teleoldgico da concretizagdo ndo podem ser isolados uns dos outros,
nem do processo de interpretacdo gramatical, tal como este ndo pode ser daqueles”
(MULLER, 1996, p- 267)124. Ou seja, ndo se trata, como ja vimos, de vdrias interpretagdes,
mas de elementos que, conjuntamente, trabalham na construg¢do do programa normativo.

Exemplificando: os elementos de concretizagdo historico e genético estdo, em
verdade, no interior do préprio elemento gramatical. Eventuais imprecisdes e duvidas
levantadas por meio do elemento gramatical podem, ndo raras vezes, encontrar solu¢cdo num

recurso auxiliador aos aspectos em questﬁolzs. Nao had uma interdependéncia plena entre os

2! Segundo Miiller (1995a, p. 542), confirma-se a materialidade dos direitos fundamentais em razdo da riqueza

de suas dreas materiais. E mais: “Os direitos fundamentais sdo, de qualquer maneira, posi¢des materiais — o fato
de que eles precisaram ser conquistados em cada caso histérico — e precisam continuar sendo conquistados —
prova isso de maneira eloqiiente”.

122 Tradugio livre.

123 Tradugio livre.

124 Tradugio livre.

123 Ou, nas palavras de Miiller: “Os aspectos genético e histérico podem ajudar a delimitar em seu contetido as
variantes semanticas nos limites tracados pelo texto” (1996, p. 267-268) (Traducio livre).
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cdnones interpretativos. Ao contrdrio, existe uma estreita vinculacio entre eles, o que exige
do intérprete uma consideragdo sempre ampliada, sob pena de uma andlise restrita e
defeituosa.

Os aspectos genético e historico, contudo, em que pese a proximidade conceitual sdo

distintos. Conforme aponta Miiller (1996, p. 265), acerca primeiramente do aspecto histérico:

A interpretacgdo historica [...] € a que se ocupa da histéria do direito (historia
legislativa), que, apoiando-se sobre os textos precursores € modelos da
norma, responde a questdo: como essa matéria era regulamentada
anteriormente?'*°

A interpretacdo histdrica, portanto, diz respeito a histdria legislativa de determinada
disposi¢do textual, ou ainda, a histéria da regulamentac¢@o da matéria que hoje interessa a essa
disposi¢do. O objeto desse elemento, obviamente, sdo textos legislativos (textos de normas)
nio mais em vigor.

Mas ndo somente de textos de normas nacionais ndo mais em vigor compde-se a
interpretacdo histérica, mas também de textos de normas de outros sistemas juridicos
(estrangeiros). Ou seja, para Miiller, o que alguns denominardo de interpretacdo comparativa,
também pode ser utilizado como um elemento de concretizacdo'”’.

A interpretacdo de cunho histérico, em que pese a proximidade conceitual, ndo se

confunde a interpretag@o genética, posto que esta trabalha com :

[...] os textos que ndo sdo textos de normas (discussoes, reflexdes, projetos,
discursos parlamentares, relatérios de comissdes, exposi¢des de motivos),
mas que sdo tirados dos debates de politica juridica, e particularmente dos

debates das assembléias parlamentares. (1996, p. 265-266)".

Aqui, busca-se a intengdo constituinte (no caso da hermenéutica constitucional). Nao

ha que se falar, ressalta-se, em nenhum tipo de ressurreicdo da antiga idéia de que seria

126 Tradugio livre.

127 “Interpretag@o comparativa” é a denominagdo utilizada por Canotilho ([1999], p. 1200), que chama a atencio
para o fato de que a vinculagdo do “elemento comparativo” ao histérico consiste numa idéia que vem,
paulatinamente, sendo relativizada, sendo que, em algumas abordagens, o aspecto comparativo tem sido elevado
a categoria de elemento autonomo da interpretacio de textos de normas (€ o que ocorre, por exemplo, com a obra
recente de Peter Héberle e com a prdxis do Tribunal de Justica da Comunidade Européia). De fato, ndo se afigura
de fécil justificacdo a equiparagdo da interpretacdo comparativa com a histdrica, excegdo feita ao caso de
disposi¢des de ordenamentos estrangeiros que igualmente ndo estejam mais em vigor. Para os fins visados pela
metddica estruturante € em prol de critérios de racionalidade melhor definidos, afigurar-se-ia mais eficaz elevar
a interpretacdo comparativa a condicdo de elemento autdbnomo, permitindo assim, desenvolver as
particularidades desse tipo de compreensdo de textos de normas, estabelecendo seu lugar e sua prevaléncia
dentre os demais elementos.

128 Tradugdo livre.
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funcdo do intérprete descobrir a vontade do legislador, como se fosse, ao final, esse o objetivo
da interpretacdo. Na metddica estruturante, o elemento genético apresenta-se como um
auxilio argumentativo em prol de uma determinada concepcdo do programa normativo. E tal
recurso, como acontece com os cdnones em geral, possui sua fundamentagdo em um dado
simples: a legitimacdo democrdtica do legislador. Sendo o legislador o ente legitimado
democraticamente pelos afetados pelas normas juridicas, sendo-lhe atribuida a precipua
funcdo de estabelecer os textos de normas e, por fim, sendo tais textos guias e pardmetros da
concretizagdo; os debates travados quando da criagdo de determinada disposi¢do textual
devem compor o rol dos elementos argumentativos tendentes a produgcdo do programa
normativo.

O elemento genético afigura-se um recurso de importincia diametralmente oposta a
freqiiéncia de sua utilizacdo. Com efeito, ndo é comum na jurisprudéncia ou mesmo na
literatura cientifica — especialmente no caso brasileiro — o recurso a esse elemento, o que se
apresenta como algo totalmente injustificado, posto ndo ser incomum, muito pelo contrério, o
recurso a teleologia do texto, sem qualquer mencdo a sua genética. Por possuir estrutura
textual passivel de documentacdo e arquivamento, o recurso argumentativo ao elemento
genético € sempre preferivel, quando comparado ao aspecto teleologico. Assim, sua auséncia
na justificacdo de decisdes judiciais, a0 mesmo passo que ndo sdo raras as invocacdes ao
elemento teleoldgico, constitui fortes indicios do pragmatismo que, regra geral, permeia os
processos argumentativos no ambito do Poder Judicidrio.

Em termos de honestidade metddica, ganharia o processo de decisdo caso em vez de se
utilizar de um recurso quase incontroldvel a teleologia do texto, os intérpretes procurassem
consultar o processo legislativo de construgdo desse texto, ou seja, sua genética. O ‘fim’ da
norma apaixonadamente invocado, pode estar perfeitamente contradito na genética daquele

texto.

(d) Os elementos sistemdtico e teleologico

A interpretacio sistemdtica, como amplamente consolidada na metodologia juridica,
consiste no recurso a um texto de norma B com vistas a interpretacdo de um outro texto A
(este propriamente o objeto da concretizagdo). Essa é, de fato, a caracterizagdo geral e
primeira do elemento sistemdtico. Contudo, ndo se encerra nela o ambito de atuacdo do

elemento, pelo menos ndo na metodica estruturante.
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Friedrich Miiller destaca o fato de que para além do caso em que um texto de norma B
auxilia um A (objeto da concretizacdo), ha a hipétese em que tanto A como B regulam o caso
em destaque, razdo pela qual ndo apenas A, mas também B deve ser, na hipdtese,
concretizado. Abre-se, aqui, na verdade, no que se referem aos textos, dois processos
autdénomos de concretizacao.

Por fim, cumpre destacar um outro aspecto importante da interpretacio sistematica.

Para Friedrich Miiller (1996, p. 270):

A concretizacdo sistematica compreende, regra geral, ao lado do contexto
dos textos apresentados pela argumentacdo, igualmente o contexto formado

pelas estruturas objetivas dos segmentos dos campos de regulamentagdo

pertinentes do ponto de vista normativo .

Esse contexto objetivo ¢ clarificado “por meio da andlise dos campos normativos das
disposi¢des que sdo sistematicamente ligadas entre elas”, segundo Miiller (1996, p. 270). Ou
seja, ndo apenas de uma comparagdo entre o teor literal dos textos consiste o elemento
sistematico, mas também da andlise dos &mbitos de regulamentacio.

A interpretagdo sistematica distancia-se, ainda, um passo a mais da simples
comparagdo de textos de normas em vigor pertencentes a um mesmo contexto (sistematico).
Com efeito, conforme acentua Miiller, os elementos histérico e genético sao sub-hipéteses da
interpretacdo sistemadtica (cf. 1996, p. 271).

J4 no que se refere especialmente ao elemento “teleoldgico” da interpretagdo dos

textos de normas, Friedrich Miiller (1996, p. 269) afirma ndo se tratar de:

[...] um elemento auténomo da concretizagdo: com efeito, os pontos de vista
tirados do “sentido e do fim” da disposi¢do a explicitar ndo saberiam ser
utilizados senfo a medida que possam ser justificados por meio de outros
elementos.'*

Entende Miiller que qualquer invocagao, no seio do processo de interpretacdo, de uma
disposi¢do textual, de uma pretensa razdo inerente ao objeto, que ndo seja passivel de
demonstragdo por nenhum outro elemento de concretizacio, desqualifica-se em “valoracdo”
ou “apreciacio” subjetiva desprendida de normas'®'. Ou seja, as exigéncias pds-positivistas de

clareza e racionalidade dos métodos ndo admitem a autonomia do critério teleoldgico, posto

12 Tradugio livre.
130 Tradugio livre.
B3I Cf. Miiller, 1996, p. 269-270.
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que na Gtica da Teoria estruturante do direito, ndo existem possibilidades de controle sobre as
“razdes” que poderiam ser trazidas para a argumentacdo. A tUnica hipdtese de que eventual
recurso a “finalidade” da disposicdo seja aceito, refere-se ao caso em que o argumento
teleologico vem apoiado em outro cdnone como, por exemplo, o genético ou o histérico.
Cumpre frisar, porém, que tamanha € a relativizacio desse elemento que, no exemplo citado,
0 que de fato consistiria um argumento normativo seria o elemento histérico ou genético, e
nao o teleolégicom. A razdo € simples: de todos os canones apresentados, somente O
teleologico ndo pode apoiar-se do ponto de vista argumentativo diretamente em um texto, seja
de norma (elemento gramatical, sistemdtico e histérico), seja de ndo-norma (elemento
genético) — pelo menos ndo com a mesma facilidade que possuem os demais elementos. Nessa
hipdtese, a argumentacdo sempre pauta-se na busca pelo “fim” da norma, algo que no

entendimento de Miiller ndo € passivel de controle.

2.2.1.2 Principios de interpretacao da Constituicao

No plano especifico da hermenéutica constitucional, no que concerne ao programa
normativo, adquirem primazia os chamados “principios de interpretacio da Constitui¢do”.
Alguns dos principios invocados pela doutrina e pela jurisprudéncia alemad, segundo Miiller,
“permanecem subordinados aos aspectos gramatical, histdrico, genético, sistemdtico e
teleoldgico da concretizagdo” (1996, p. 277). Dentre os vdrios principios que apresenta, o
autor entende que somente o da corregdo funcional apresenta a caracteristica de um elemento
de concretizagdo autonomo. Os demais principios, em esséncia, ndo passam de adaptacdo dos
cdnones ao plano constitucional.

Tendo em vista, porém, que tais principios: (a) foram desenvolvidos e debatidos
especificamente no ambito germéanico; (b) referem-se, quase na totalidade, a especializagdes
dos cdnones no ambito constitucional; e (c) passam longe de possuirem a unanimidade que os
elementos advindos de Savigny possuem; ndo os trabalharemos aqui um a um.

Apenas para exemplificar, e ressaltando que ndo se tratam de elementos suficientes em
si para a concretizagdo, mas que sdo ‘“elementos” (pontos argumentativos auxiliares do

processo de concretizacdo), mencionaremos os apresentados por Miiller (1996, p. 277-289):

32 Dai falar-nos Miiller na atuagio do elemento teleolégico sob controle de algum dos demais: “No quadro de
qualquer desses elementos e sob seu controle, o argumento tirado do ‘telos’ da prescricdo (sob o qual o trabalho
ndo estd ainda, em regra, terminado) pode fornecer pontos de vista auxiliares suplementares que sejam
utilizaveis” (1996, p. 269-270).
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(a) a corre¢do funcional (principio autdbnomo); e como principios de interpretacio da
Constituicdo nao-autdnomos: (a) praticabilidade; (b) interpretagdo tirada do contexto
histérico; (c) critério do efeito de integracdo; (d) principio da unidade da Constituicdo; (e)
concepgdo geral pré-constitucional; (f) concordincia pratica; e (g) for¢ca normativa da
Constituigao.

Esse catidlogo ndo é exaustivo. Principios diversos podem nele ser incluidos, do
mesmo modo que principios que hoje dele constam podem ser suprimidos, rejeitados. O rol
dos elementos de concretizacdo normativa é sempre aberto. E mais: altera-se conforme se

muda de ramo do direito, como ja expostom.

2.2.2 Elementos de concretizacio do ambito normativo e do Aambito do caso

A metddica estruturante tem como uma de suas principais caracteristicas — e isso t€m
sido visto ao longo de todo trabalho — o entendimento da parcela de realidade selecionada
pelo programa normativo como integrante da prdopria norma juridica. Dai que surja como
questdo importante para essa metddica a forma como essa parcela de realidade serd trabalhada
e incluida no processo de concretiza¢do. Qual o mecanismo de trabalho que permite ao sujeito
concretizante partir das “circunstincias do caso” — e passando pelo “campo factual” e pelo
“ambito da matéria” — chegar ao dmbito normativo?

A racionalidade do processo de decisdo judicial deve ser sempre a maior possivel, e
isso em decorréncia de um dado inerente a prdpria ciéncia juridica: seu inegdvel carater
decisério — que, por conseguinte, sempre deixard uma margem de livre apreciacdo por parte
do sujeito responsdvel pela tarefa deciséria. Dai Miiller afirmar acerca dos elementos factuais
da concretizag@o que: “Eles revelam-se inevitdveis na pratica sem poder ser obtidos por meio
da interpretacdo lingiiistica” (1996, p. 292)"3,

A metodica estruturante chama a atencdo para a inevitabilidade desses dados reais
dentro do processo de concretizagdo sem fornecer nenhum tipo de catdlogo infalivel de regras
concernentes ao ingresso de tais dados no processo. O objetivo fundamental é a honestidade

metddica. Em termos de construcdo de uma teoria da argumentacdo condizente com as

33 . e . . L. . . . . - . . .
'3} Uma interessante andlise sobre tais principios, principalmente a partir de uma importagio irrefletida no seio

da doutrina brasileira ¢ feita por SILVA, Virgilio Afonso da, 2005.
134 Tradugdo livre.
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exigéncias de racionalidade do Estado democratico de direito ha de se reconhecer um avanco
significativo: em vez do recurso a expressdes e dogmas desprovidos de qualquer possibilidade
de fundamentacdo (como a ‘“natureza das coisas”’, os “valores constitucionais que pairam
sobre o texto constitucional”, etc.), bem como uma negativa de que os dados reais poderiam
compor a norma juridica, abre-se a argumentacio e a propria composi¢do da norma para tais
dados, permitindo, ainda que ndo de forma infalivel — ressalte-se — um ingresso controlado (a
partir do programa normativo) desses dados no processo de concretizagdo.

Para Miiller (1996, p. 292):

A distincdo entre campo factual, ambito do caso, dmbito normativo e
programa normativo, o aprofundamento de suas diferenciacdes segundo a
especificidade do caso concreto a resolver e o trabalho efetuado com a ajuda
de tais conceitos estruturais ndo podem nem garantir decisdes justas, nem
substituir os recursos metddicos tradicionais e recentes. [...] Esses aspectos
estruturais fornecem elementos suplementares de diferenciacdo metddica, de
argumentagdo e de demonstragio detalhadas.'”

Contribuem, vale frisar, para a consecucdo de uma honestidade metddica. Mas tal
honestidade depende um novo tipo de jurista, de um tipo de jurista, como afirma Miiller,
digno deste nome. De fato, um didlogo com outros ramos do saber, em especial aqueles das
ciéncias humanas, como a antropologia (geral e juridica), a sociologia (geral e juridica), a
psicologia, a histéria (geral e do direito), a criminologia e a ciéncia politica — para citar as
mais diretamente relacionadas ao Direito — afigura-se condi¢do sine qua non de processos de

concretizacdo cada vez mais adequados em termos de método'*®.

2.2.3. Elementos dogmaticos

. . e L. . 137 .
Passa longe de ser pacifica uma definicdo de “dogmatica juridica” ”’. Para a teoria

estruturante do direito, contudo, a delimitacio é precisa: trata-se de concebé-la no sentido

135 Tradugio livre.

% A mesma exigéncia é posta por Robert Alexy (2005, p. 228), para quem “A capacidade de cooperagio
interdisciplinar [requerida pela argumentac@o juridica] pressupde sempre uma adequada formagado”.

37 ¢t Alexy, 2005, p. 244 e ss., que define, por sua vez, uma dogmadtica do Direito como uma série de
enunciados que se referem a legislagdo e a aplicacdo do Direito, mas que ndo se podem identificar com sua
descricdo, estdo entre si numa relagdo de coeréncia mitua, formam-se e discutem-se dentro de uma Ciéncia do
Direito que funciona institucionalmente e tém contetido do normativo.
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técnico da ciéncia juridica'®. Ou seja, para além dos elementos até aqui mencionados, no
curso do processo de concretizacdo vale-se o jurista de um outro tipo de texto: os enunciados
contidos na jurisprudéncia e os estudos tedricos pertinentes ao caso. Assim, a dogmadtica
estruturante consiste no conjunto de enunciados sobre a jurisprudéncia e a legislagdo13 %,

A dogmidtica, que deve ter seus enunciados construidos igualmente a partir de um
trabalho metédico e democraticamente responsavel (e cientificamente defensavel), possui
como tarefa primeira o auxilio aos demais elementos no processo de realizagdo do direito.
Tem, igualmente, a fungdo de “trabalhar a matéria do direito de um ponto de vista didatico”
(MULLER, 1996, p- 298)140. Seu trabalho é, portanto, acessorio: “A dogmatica ndo oferece a
certeza de uma decisdo correta. Ela ndo € uma instdncia superior aos demais meios de
realizacdo do direito, mas somente a massa de certa classe de argumentos” (MULLER, 1996,
p. 300)'.

Os enunciados dogmaticos, em razdo de sua propria estrutura lingiiistica, ndo estdo
acabados e prontos para a aplicacdo (como acontece com todos os “dados” integrantes do
processo de concretizagdo). Ao contrario, carecem — assim como os textos de normas — de
interpretacdo, sendo, portanto, passiveis de um trabalho a partir dos elementos gramatical e
sistematico. Isso ndo lhes retira, todavia, o papel de recursos auxiliares do trabalho de
concretizacdo, desde que sua fundamentabilidade seja construida por um processo
argumentativo metodicamente honesto.

As construgdes dogmaticas sobre decisdes jurisprudenciais bem como sobre textos de
normas, normas juridicas ou normas de decisdo, surgem a partir de um trabalho com textos
“normativos”, razdo pela qual estdo — ainda que de forma limitada — diretamente referidas a
textos validos, aproximando-se assim dos elementos diretamente referidos a normas.

Contudo, tal aproximacdo é apenas relativa. O fato de que enunciados dogmaticos nao
se vinculam diretamente (estritamente) a textos de normas € tudo menos irrelevante. Esse fato
os levard a um status auxiliar no trabalho de concretizacdo. Os enunciados dogmaticos, ao

contrdrio dos textos de normas, ndo sdo obrigatorios. O fato de a doutrina ser “uninime”,

"% Miiller rejeita, entretanto, uma visdo “doutrindria” da nogdo. Uma dogmatica doutrinria para degenerar em
dogmatismo, que por sua vez ceifa a potencialidade de crescimento por via do debate. Daf a proposta de uma
“dogmatica estruturante”.

'3 A mesma perspectiva em Alexy, 2003, p. 244-264.

140 Tradugio livre.

141 Tradugdo livre.
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e, , o . e 142 L. .
“majoritdria”, “unissona”, etc., ndo significa nada "*. A dogmadtica estruturante sempre deixa

aberta a possibilidade de discussao.

2.2.4 Elementos da técnica de resolucdo de casos, de teoria e de politica

constitucional e juridica

Os trés tipos de elementos de concretizacdo aqui apresentados (os fatores da técnica de
resolugdo dos casos, de teoria e de politica constitucional e juridica), em que pese autdnomos,
sdo aqui conjuntamente tratados em razdo de sua subsidiariedade. Com efeito, tais elementos,
somente ingressam no processo de concretizagdo como pontos de vista auxiliares,

subsididrios, mas nunca podem apresentar-se como decisivos para a solugdo do caso concreto.
Fatores de técnicas de resolucdo de casos

Os fatores da técnica de resolucdo de casos, fortemente vinculados a realidade alema,
resultam de manuais que fornecem uma espécie de esquematizacido sobre o caso a resolver
(cf. MULLER, 1996, p- 339—344)143 . Nao contribuem, destarte, diretamente para uma
imputacdo metodologicamente orientada da norma de decisdo ao(s) respectivo(s) texto(s) de
norma(s).

Segundo Miiller (1996, p. 341):

[...] um esquema técnico de resolucd@o de caso pode ajudar a fixar, por razdes
materiais-dogmaticas e convencionais-formais, o encadeamento e a sucessao
apropriados aos termos do problema, apropriados porque aguardados, porque
aceitdveis ou tidos conforme a “economia” da decisdo. Esse encadeamento
ou esta sucessdo ajudam o jurista que deve resolver uma controvérsia a

. 144
organizar os dados do caso [...] .

O valor dessa categoria de elementos de concretizago € significativamente reduzido.
Nio sdo indispensédveis e ndo gozam de obrigatoriedade, fazendo jus, como nenhum outro, a

condicdo de elemento (formal) auxiliar. Como mecanismo de auxilio na sistematizagdo das

142 Cf. Miiller, 1996, p- 303; sobre o assunto, ainda, em um didlogo com Rottlleuthner, cf. Alexy, 2005, p. 251-

252.

143 Para Miiller: “a funcdo da técnica de resolucdo de casos consiste na organizagdo formal do tratamento do
caso concreto” (1996, p. 342, tradugdo livre).

144 Tradugdo livre.
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idéias ou na organizagdo do caso, sempre com vistas a uma racionalizacdo do trabalho
juridico, tais aportes podem até figurar interessantes. Porém, como ja frisamos, sua

importancia ndo ultrapassa esse plano.
Elementos de teoria

O exemplo fundamental que Friedrich Miiller apresenta para caracterizar o que chama
de elementos de teoria é a concepcdo da qual era tributdria o Tribunal Constitucional Federal
alemdo segundo a qual a Lei fundamental alema consistiria numa “ordem de valores” (cf.
MULLER, 1996, p. 307). Em verdade, assim como no caso dos elementos dogmaticos, trata-
se aqui de enunciados de teoria'®*’. De forma indiscutivel, Miiller reconhecerd, baseado na
reincidéncia cotidiana de utilizacdo de tais enunciados, especialmente no plano constitucional,
a pertinéncia da utilizacdo dos enunciados desse tipo no processo de concretizacdo, fazendo a
ressalva, contudo, de que temos aqui fontes tdo-somente extra-normativas (cf. MULLER,
1996, p. 307-309).

Os enunciados advindos das concepgdes tedricas de fundo assumem um papel de
destaque no plano da pré-compreensdo. Segundo Miiller, para além da contribuicdo fornecida
no que concerne a fixacdo de um ou outro entendimento sobre uma questdo pontual, os
elementos de teoria especificam o “horizonte de interpretacio” que determina —
conscientemente ou ndo — as questdes concretas (cf. MULLER, 1996, p- 309-310).

Nada impede, como vimos, a insercdo de tal tipo de elemento no processo de
concretizagdo. Contudo, sua aceitabilidade decorre da demonstragdo — por via argumentativa
— de sua fundamentagéo no direito positivo. Com isso, Miiller quer impedir, por exemplo, que
entre no processo de construg¢do da norma juridica, como fator determinante ou mesmo dotado
de alguma relevancia, uma concepg¢do que vé uma Constituicio como uma ordem concreta de
valores fundamentais de um povo que se encontra sobre e para além do Texto, como ji

declarou a superior instancia judicidria alema:

O Tribunal Federal Constitucional reconhece a existéncia de direitos
suprapositivos que também vinculam o legislador constitucional, e se declara
competente nestes termos para controlar o teor de constitucionalidade do

sl . 146
direito vigente .

195 Daf falar-nos Friedrich Miiller da “licitude metodoldgica de utilizacdo de enunciados de teorias do direito, do
Estado ou da Constituicdo destinadas a fixar a norma juridica e a norma de decisdo a estabelecer no caso
concreto” (MULLER, 1996, p. 307, tradugao livre).

146 A citacdo encontra-se em Maus, 2000, p. 191.
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Em um caso como este, conforme precisamente aponta Maus (2000, p. 192), o tribunal
“[...] submete todas as outras instincias politicas a Constituicdo por ele interpretada e aos
principios suprapositivos por ele afirmados, enquanto se libera ele proprio de qualquer
vinculagdo as regras constitucionais”, tornando, portanto, metodicamente indefensdvel sua

atuacao.

Elementos de politica juridica e constitucional

O dltimo grupo de elementos de concretizagdo é o referente aos argumentos de politica
juridica e constitucional. E neste momento que podemos auferir qual o papel que, para Miiller,
podem desempenhar no processo de concretizacdo argumentos de cardter preponderantemente
pragmaticos.

Afigura-se um dado da realidade de concretizagdo do direito o recurso “as
conseqiiéncias da decisdo”, o que no entendimento de Miiller caracteriza um recurso a
argumentos de politica juridica'*’. Esse tipo de raciocinio, como era de se esperar, somente
pode adquirir um papel auxiliar, sendo passivel de utilizacdo apenas na hipdtese — rara na
pratica judicidria — em que sejam honestamente denominados (como elementos de politica) e
restritos ao seu limitado papel. Ou seja, para a concepgdo estruturante aqui exposta afigura-se
impossivel a utilizacdo de um argumentacdo assim conceituado como se fosse dotado de
algum tipo de obrigatoriedade.

Miiller reconhece que particularmente no direito constitucional sdo pertinentes e
constantes os recursos a consideracdes de politica. Contudo, entende igualmente que seu
ambito privilegiado de atuagcdo é o do momento da fixacdo das disposi¢des constitucionais,
bem como o de discussdo, a partir dos principios de revisdo do Texto, de propostas de
alteracdo constitucional. No plano, porém, da praxis concretizadora levada a cabo pelo

Judicidrio, seu papel ndo pode ser outro que o de simples auxiliar argumentativo.

7 Segundo o autor: “A politica constitucional, na qualidade de estilo de reflexdo, visa a valoragio das
conseqii€ncias atingidas, a reflex@o valorativa dos efeitos” (1996, p. 314, tradugdo livre).
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CAPITULO 111

RACIONALIDADE E LEGITIMIDADE DA DECISAO JUDICIAL:

Limites e possibilidades a partir metddica estruturante de Friedrich Miiller

Introducao

Nos capitulos precedentes, na busca por uma caracterizacdo tanto da epistemologia
estruturante (cap. 1), quanto de sua teoria da norma (cap.2), analisamos 0s principais pontos
da proposta tedrica de Friedrich Miiller, fornecendo, desse modo, os subsidios necessarios
para, neste terceiro e dltimo momento, debrucarmos-nos sobre os limites e as possibilidades
da metodica estruturante no enfrentamento das questdes da legitimidade e da racionalidade
das decisdes judiciais.

Demonstraremos neste capitulo como todo o projeto de Friedrich Miiller, inclusive e
especialmente sua metddica estruturante, que aparentemente restringir-se-ia ao processo de
concretizacdo, tem como objetivo, por meio de uma proposta realista e honesta em termos de
método, perquirir justamente quais os pressupostos e as possibilidades da legitimagdo da
atuacdo do Poder Judicidrio, bem como da racionalidade das decisdes por ele proferidas.

Para a consecugdo de tais objetivos, iniciaremos pelo desenvolvimento de um fator
que permeou todo o desenvolvimento do texto, ainda que ndo explicitado: o cardter textual do
Estado democrdtico de direito. Esse “dado” do mundo contemporineo estd intimamente
ligado a idéia da metddica juridica como trabalho com (a partir de) “textos”, ou seja, com a
concep¢do de que, na atual configuracdo dos ordenamentos juridicos, a atividade dos
trabalhadores do direito € ligada a — e controlada por — textos de normas, especialmente textos
de normas constitucionais. Ou seja, na concep¢do exposta por Friedrich Miiller, na base de
toda sua teoria, estd a idéia de que a legalidade € condi¢@o de possibilidade da legitimidade,
sendo, portanto, a estrutura textual dos ordenamentos (a legalidade) a via de acesso para uma
atuacdo estatal legitima. Como veremos nas linhas que se seguem, nesse contexto, assumirao
destaque as questdes envolvendo os métodos de trabalho a disposicdo da prdxis juridica.

Antes, contudo, de adentrarmos na andlise dos limites e possibilidades da metddica
estruturante no que concerne a vinculacdo metodologicamente orientada da norma ao texto,

far-se-4 necessdrio estabelecer a reformulag@o por Friedrich Miiller operada no que se refere a
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um conceito basilar quando o assunto € legitimidade estatal: o “poder constituinte do povo”.
A criagdo do “povo” pela teoria constitucional estruturante levara a uma idéia dele como
“instancia global de afericdo da legitimidade”, fechando, assim, pois, o circulo de
estabelecimento da legitimidade na feoria estruturante do direito.

Entretanto, ainda restard em aberto a questdo formulada no inicio deste trabalho: em
que medida a metddica estruturante de Friedrich Miiller consegue enfrentar o problema da
racionalidade das decisdes judiciais (que como constataremos abaixo é central para a
consecucdo de um agir judicidrio que se possa definir como legitimo)? A resposta a essa
indagacdo dar-se-4 por dois flancos: pela elucidacio do entendimento da racionalidade
passivel de se obter no direito como “méxima racionalidade possivel” e pelo estabelecimento
e desenvolvimento de regras de preferéncia tendentes a solucionar eventuais conflitos
metodoldgicos entre os elementos de concretizacdo. Por fim, levantaremos algumas das
contribui¢cdes fornecidas pela metodica estruturante elaborada por Friedrich Miiller para um
agir judicidrio mais honesto e tendente & concretizagdo do recorrentemente invocado e ao

mesmo tempo tao distante Estado democratico de direito brasileiro.

3.1 Direito, linguagem e violéncia: a estrutura textual do Estado Constitucional como via

de acesso a legitimidade

O periodo histdrico-constitucional que se segue as revolucdes liberais burguesas, se
ndo inaugura, consolida a figura do texto constitucional escrito, conferindo-lhe o status de
centro de convergéncia legislativa no ambito do Estado de direito. Com efeito,
particularmente desde as revolugdes francesa e norte-americana (a partir das quais o fexto
constitucional passa a adquirir primazia), a idéia de que a fundacdo do Estado em termos
juridicos dar-se-ia a partir da institui¢@o, pelo poder constituinte, de uma Constituicao escrita,
desenvolve-se na Europa para, dois séculos depois, figurar dominante igualmente nas

Américas, na Africa, na Asia e na Oceania'®.

M8 A textificacdo constitucional afigura-se um fendmeno tdo difundido na atualidade que, exceg¢do feita ao Reino
Unido e a Israel, que ndo possuem um Unico documento constitucional, e aos Estados que t€ém o status de
protetorado, todos os Estados-membros da Organizagdo das Nagdes Unidas (atualmente 191) possuem uma
Constitui¢do escrita, fato este que demonstra de forma manifesta que a textificacdo, em tese apoiada na
legitimacdo democrdtica do legislador, ¢ um dado do qual nenhuma proposta tedrica que se debruce sobre a
questdo da metodologia juridica pode abdicar.
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Os séculos XIX e XX operaram, portanto, a consolidacdo da chamada constituicdo
moderna, que na conceituagdo de J. J. Gomes Canotilho apresenta-se como “a ordenacdo
sistemética e racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico” (1999, p. 52).
Esses duzentos anos de histéria constitucional, num continuo e acentuado processo de
abandono do direito natural, consolidaram o que podemos denominar de estrutura textual do
Estado Constitucional, ou seja, o cardter lingiiistico-textual que assumem os ordenamentos
juridicos das atuais democracias (ou estados) constitucionais'®.

Desde entdo, no ambito da teoria do direito, problemas de método referem-se, em sua
esséncia, a forma de interpretacdo, compreensdo ou concretizagdo da gama de textos que
compdem os ordenamentos estatais, pois como afirma Castanheira Neves (1993, p. 17),
compete a metodologia juridica “refletir criticamente o método da judicativo-decisoria
realizacdo do direito”, ou mais pontualmente: realizacdo do direito textualmente estabelecido.
Dai que as mais diversas correntes da metodologia juridica dos séculos XIX e XX (em
especial no ambito germanico) tenham se debrucado sobre o tema da ‘“interpretacdo

151

150 ~ e e . .. .
”% questdo intimamente vinculada — ressalte-se — ao direito legislado .

juridica

Partindo desse contextom, Miiller trabalharda com a idéia de que o direito
necessariamente € vinculado a linguagem. Ser4, desse modo, por meio do recurso a estrutura
lingiiistico-textual dos ordenamentos juridicos que o Estado democritico de direito buscara
sua legitimidade. E mais: a estrutura textual € o que garante a possibilidade de que o Estado
pretenda-se racional, ou melhor, que a dominagio que ele exerce pretenda tal qualidade'™.
Textualidade e legitimidade sdo, portanto, conceitos que caminham de maos dadas.

Para Miiller, o funcionamento do direito opera-se mediante o trabalho com textos. Das

decisdes legislativas as decisdes executivas e judiciais tudo € trabalho a partir de textos, que

149 Cumpre ressaltar que esse fendmeno coordenado pelas Constituicdes conseqiientemente expandiu-se para
todo o ordenamento, ndo ficando, portanto, restrito ao ambito constitucional.

150 Uma reconstrugio histérico-metodolégica dessa questdo, com uma abordagem precisa das principais escolas é
feita por Karl Larenz, 1989, p. 9-217.

"> Ou, como nos diz Robert Alexy (2003, p. 210), “a argumentagio juridica se caracteriza pela vinculagio ao
direito vigente”. Cf., ainda, Castanheira Neves (1993, p. 17), para quem a realizagdo do direito tem nas normas
juridicas (textos de normas) “os seus imediatos critérios”.

152 ¢f. Miiller, 1996, p- 174-186. Mais especificamente, sobre o acatamento incondicional da tese da
textualidade, cf. 2004, p. 104-106.

'3 Apés a retirada de Deus e do direito natural como fontes de legitimacdo do poder estatal, o Estado
constitucional surgido com as revolu¢des burguesas liberais precisava de recursos proprios de legitimacdo,
diferentes dos que haviam vigorado nas Idades Média e Moderna. No contexto da contemporaneidade, segundo
Miiller (2004, p. 23): “Fazem parte desses recursos, em grau refor¢ado, o de uma linguagem que se racionaliza e
sistematiza e, nesse sentido especifico, se torna mais cientifica: textos de normas, garantias processuais sobre a
elaboracdo menos ‘correta’ e muito mais ‘conforme as regras’ (do Estado de Direito) de normas decisérias, da
Dogmatica erudita. O cardter escrito e publico das leis bem como a idéia de uma Constitui¢do escrita tornam-se
cada vez mais importantes para a tradicao da Europa continental”.
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segundo o autor, na atual configuracdo do Estado democritico de direito podem ser

classificados do seguinte modo:

a) os textos de injungdo abstratos (a letra da lei) e os textos de justificacdo
desses textos de normas (exposi¢des de motivos das leis, debates e
negociagdes, relatérios de comissdes); b) os textos de injungcdo concretos
(normas-decisdo elaboradas pela jurisprudéncia ou editadas pelo executivo)
e os textos de justificacdo das decisoes (motivagdo das decisdes do executivo
e da jurisdicdo) (1996, p. 185)".

A legitimidade do Estado constitucional, portanto, assenta-se em sua propria estrutura
textual, ou mais especificamente, no trabalho metodicamente orientado a partir dos textos de
normas acima mencionados. A dominacdo exercida pelo Estado somente pode ser legitimada
a partir do “recurso a ‘violéncia constitucional’ vazada na forma do direito e
conseqiientemente veiculada pela linguagem” (MULLER, 1995, p. 08). A legalidade inerente
ao Estado democritico de direito € o fator que permite, em regra, uma dominagdo sem recurso
a violéncia nua, chamada por Miiller de “violéncia atual”, ou seja, uma violéncia desprovida

de legitimacdo:

Como qualquer Estado, qualquer organiza¢do de grupos humanos, o Estado
de Direito é uma forma de violéncia — da sua regulagdo, aplicacdo,
justificagdo, e com isso também da sua fundamentacio: ndo como violéncia
na sua facticidade [Tatsdchlichkeit], mas precisamente enquanto ‘poder’
(‘poder estatal’ [‘Staatsgewalt’]) regulado e justificado (MULLER, 1995, p.
30-31).

O direito possui uma funcdo de dominacdo (estatal), evidentemente. Mas de igual
modo possui uma fung@o de limitagdo dessa dominac¢do, bem como de legitimagdo (dessa
prépria dominagédo). O poder—violéncia155 especificamente exercido pelo Estado, para que nao
degenere em violéncia atual, precisa despersonalizar o exercicio da violéncia por meio do
recurso a linguagem, ou mais especificamente, aos textos de injuncdo e de justificacdo.

Todo esse cardter lingiiistico-textual que é caracteristico das atuais democracias

constitucionais traz consigo fortes exigéncias metddicas. O Estado democrético de direito ndo

154 Tradugio livre.

'3 Friedrich Miiller utiliza-se da riqueza argumentativa da palavra alemd Gewalr, que tanto pode ser traduzida
por poder quanto por violéncia. Peter Naumann, em Direito, Linguagem e Violéncia (MULLER, 1995, p. 20),
explica que “A ambivaléncia do termo alemdo revela uma ambivaléncia da prépria realidade, a qual o termo se
refere: o termo alemdo admite, por assim dizer, que o poder tem necessariamente uma conotacio de violéncia,
ainda que a idéia e a praxis do Estado de Direito se empenhem em formalizar, vale dizer, racionalizar e assim
tornar transparente e discutivel essa violéncia constitutiva das relagdes sociais”. No texto, Naumann optou por
violéncia por entender que a expressio coaduna-se melhor com a argumentagdo desenvolvida por Miiller.
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se apresenta (ou ndo pode apresentar-se) tdo-somente como “Estado de direito formal”
(MULLER, 1996, p. 185) — conformacio que se coaduna com uma regulamentacio de tipo
autoritaria, por exemplo —, mas é também necessario um viés “material”’, que para Miiller
complementa-se em relagdo ao que chama de “textos de injun¢@o” e “textos de justificacdo”.

Desse modo, nio bastam fextos de injuncdo. Faz-se mister precisio em sua redagdo. E
indispensdvel obediéncia a irretroatividade, garantia de acesso ao Judicidrio, etc. Ou seja, ndo
¢ o ato legal (formal) de institucionalizacdo suficiente em si mesmo. A legitimidade ndo pode
derivar da “pura” legalidade formal. Por outro lado, os textos de justificacdo, por si s6, vazios,
também nado bastam. Dentre outros fatores Miiller (1996, p. 185) pedird “o imperativo da
sinceridade dos métodos (isto é, a coincidéncia entre o0 modo de descoberta da decisdo e a
argumentacio exposta)”’. Assim vai se formando e se fechando o circulo da legitimidade da
atuacgdo estatal: textos de injun¢do — suporte principioldgico material — textos de justificagdo —
honestidade metddica (uma metddica garantidora da racionalidade).

Portanto, a superacdo da crenga positivista de que estaria a norma juridica previamente
contida no texto e a correlata necessidade de concretizacdo (criagdo) normativa, sobretudo no
campo constitucional — o locus, por exceléncia, da textura aberta — exige uma teoria da
decisdo (ou da argumentacdo) juridica que permita, em cada caso, real ou hipotético, da
melhor e mais honesta forma possivel, imputar a norma de decisdo obtida pelo sujeito
concretizante a um determinado texto de lei (por sua vez democraticamente legitimado). E
ndo basta tdo-somente justificar a imputacdo da decisdo ao texto, € igualmente preciso que os
préprios elementos de concretizagio utilizados possuam uma fundamentacdo racional. E
preciso, como defende Miiller: “levar a sério e implementar coerentemente o direito vigente”
(2005, p. 112).

Desse modo, constata-se que legitimidade e prdxis (trabalho juridico) estdo
intimamente ligadas. Fundamentalmente para a legitimacdo do atuar judicidrio ndo basta a
fixa¢do dos textos de injuncdo abstratos (textos de lei) por um 6rgdo que possua legitimacao
democrdtica direta, pois mesmo os Orgdos responsdveis pela fixacdo do direito vélido
precisam de uma fonte de legitimacdo, que a tradi¢do consolidada tem imputado ao “povo”.

Contudo, o “povo” ndo tem sido mais do que um “icone”, um referencial retdrico ao
qual se imputa o agir estatal. Nesse caso a legitimagdo decorreria de uma vontade do “poder
constituinte do povo”, que assim como o préprio povo, também carece de uma nocio
materializavel na realidade. E por isso que antes de retomarmos o debate acerca do método,
far-se-4 indispensiavel uma andlise acerca do tratamento dado pela teoria estruturante do

direito aos conceitos de “povo” e de “poder constituinte”.
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3.2 Poder constituinte processual e material: o cerne da Constituicio como critério de

afericao da legitimidade da atuacio estatal

3.2.1 O que se entende por ‘““poder constituinte do povo”?

As Constituicdes modernas gostam de falar do “povo”; e mais: o elegem como fonte
de sua legitimidade. O “poder constituinte do povo”, principalmente a partir da teorizagio
operada por Sieyes, tem se constituido como fonte de toda a legitimag¢do do poder estatal,
materializado nas disposi¢cdes das Cartas Constitucionais. A argumentacdo é simples: a
competéncia para a dominacdo vem da Constituicdo, que por sua vez € fruto do “poder
constituinte do povo”. O recurso ao “povo”, pois, é indispensavel. No caso brasileiro, por
exemplo, além do preambulo dizer que o documento foi elaborado por “nés”, os
“representantes do povo brasileiro”, diz o pardgrafo unico do artigo 1° da Constituicido que
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo”. Dai que, em termos processuais, uma
Constituicao possa reivindicar legitimidade quando redigida por uma Assembléia Constituinte
para tal eleita, ou ainda, quando seu texto tenha sido submetido ao crivo de um referendo
popular. Para além desses dois mecanismos e em obediéncia a um Estado democritico de
direito, especialmente quando ambos os procedimentos conjugadamente sdo adotados'*°.

Esse viés procedimental da legitimacdo de uma Constituicdo afigura-se uma
construcdo interessante, 1dgica e institucionalmente palpavel (historicamente suscetivel de
comprovagdo) na maioria das atuais sociedades complexas. Entretanto, ndo basta por si 56"
Imprescindivel conjugar com esse primeiro aspecto um elemento material, ou o que Miiller
denomina de “uma segunda variante de significado”, materializada em uma “forca perdurante
do ‘poder constituinte’, i. €, por for¢a da permanéncia no cerne da Constituicdo por meio da
praxis estatal continuada e do seu reconhecimento implicito pel‘o povo’” (2004, p. 44), pois
para Miiller o “poder constituinte” ndo é uma realidade, ndo € algo que possua uma existéncia

material, donde seu entendimento de que: “A tnica afirmacdo que se pode fazer dele com

1% Sobre o “poder constituinte do povo™” como direito processual, cf. Miiller, 2004, p. 37-52.

157 Miiller defenderd que “o fopos ‘poder constituinte’ pode servir de enunciado histérico para o surgimento e
para a geracdo de circunstancias comprovdveis de surgimento de uma Constituicdo” (2004, p. 100), ou seja,
como procedimento. Contudo, acrescentard que “para que uma Constituicdo seja mantida (continue vigente), o
postulado indiferenciado de um ‘poder constituinte’ é um enunciado preponderantemente ideolégico” (2004, p.
100).
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bons argumentos é a seguinte: ele é uma expressdo de linguagem e, como expressio nos
diplomas constitucionais, um texto escrito” (MULLER, 2004, p- 19).
O trabalho da teoria constitucional estruturante, assim, serd destronizar o “poder
.. u . . A+ 158 , . s
constituinte do povo” na sua modalidade iconica " e encara-lo e operacionaliza-lo como fexto
de norma. Todo texto de norma possui um dmbito material de regulamentacdo, razdo pela

qual precisa ser concretizado, e sobretudo, tomado ao pé da letra:

O ato tdépico de por em vigéncia resta provisério diante da vigéncia
historicamente permanente de uma Constituicio cuja funcdo € sobretudo ser
o ordenamento fundamental estabilizador da coletividade no tempo. O ato
fundador ainda ndo diz nada sobre as concretizacoes juridicas e
juridicamente motivadas pela acdo do Estado que lhe segue; ele ndo diz nada
sobre os contetidos dessa a¢do. Sdo sobretudo eles que importam com vistas
a pergunta sobre a legitimidade; uma Constituicdo é um ordenamento
fundamental materialmente determinado (MULLER, 2004, p. 114).

Indispensdvel, destarte, ultrapassar a concepgdo estitica e formal de poder constituinte
para transforma-lo, para além da tradi¢io, em poder constituinte como prdxis efetiva'’, posto
que a legitimacdo democratica de um texto constitucional ndo é um dado estdtico, mas um
processo dinimico'®. Mas ¢é preciso cautela: tomar uma expressdo como texto de norma
significa leva-la a sério, como vimos. O “poder constituinte”, entdo, deve ser concebido como
texto juridico, e ndo como texto ideoldgico, como freqiientemente tem sido concebido. Assim,
nesse aspecto substancial, o “poder constituinte do povo” passa a ser compreendido como
“norma para um critério de afericdo” (MULLER, 2004, p. 53), norma essa capaz de conferir
“legitimacdo por meio da permanéncia da praxis constitucional no °‘cerne’ material”
(MULLER, 2004, p. 53), posto que uma Constitui¢do que se pretenda democritica somente
pode adquirir sua legitimacdo de um processo que permaneg¢a constante no cotidiano
“demo”cratico do exercicio estatal do poder-violéncia, ou em contrapartida, “o Estado &

legitimo enquanto exercer o seu poder com base em uma Constitui¢do que contém um

138 «pode constituinte do povo” afigura-se uma expressdo iconica naqueles Estados, ou naqueles discursos onde
ndo hd um “povo” que se possa apontar como referencial de legitimidade. Da forma como amplamente utilizado,
nunca hd, de fato, exercicio de um “poder” “constituinte” “do povo”. H4, sim, deliberagdes, negociacdes,
acordos e negociatas por parte dos “representantes” “do povo”, vale dizer, da elite dominante. Aqui, o “povo”
ndo passa de um “icone”, e o poder-violéncia do Estado ndo tem onde se apoiar, degenerando, por sua vez, em
pura violéncia.

'3 Esse ponto da teoria constitucional estruturante é o préprio fundamento de legitimidade da atuacio estatal.

"% A abordagem aqui se refere 2 Constitui¢io, mas nada impede (ao contrario, aconselha) sua extensio para o
ambito do direito infraconstitucional. Alguns pontos da argumenta¢do sdo restritos ao plano da teoria
constitucional, como é o caso do poder constituinte e do cerne material da Constitui¢do. Contudo, a idéia
subjacente a essa argumentacdo, de que a legitimidade apresenta-se na prdxis, é perfeitamente aplicdvel a
qualquer ramo do direito.
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determinado estoque nuclear de ‘principios’ da familia constitucional” (MULLER, 2004, p.
104).

Nesse ponto é central a idéia de “cerne material”, ou “niicleo normativo” de uma
Constituicdo. Para a teoria estruturante esse conceito pode ser compreendido como aquele
conjunto de disposi¢cdes que garantem a esséncia da Constituicdo em termos de estrutura
estatal, divisdo (e exercicio) dos poderes e direitos e garantias de carater fundamental'®'. No
caso do Texto Constitucional brasileiro esse cerne material € indicado normativamente, em
primeiro grau, pelo §4°, do art. 60, da Constituicdo, que protege o Texto de qualquer alteracdo
concernente a abolicdo da “forma federativa de Estado”, do “voto direto, secreto, universal e
periddico”, da “separacdo dos Poderes” e dos “direitos e garantias individuais”.

Para além desses aspectos, em um segundo grau do cerne da Constituicdo brasileira
podemos indicar todas aquelas disposicOes textuais tendentes a garantir justica social, ou em
outros termos, destinadas a consolidar um Estado de Bem-Estar Social. E isso pelo fato de
que, no Brasil, o Texto Constitucional, além de caracterizar-se como tal em razio de uma
separacdo de poderes com vistas a divisdo do exercicio e respectiva contengdo do poder
politico, por um catilogo de direitos e garantias fundamentais e, ainda, pelo voto e pela forma
federativa tendentes a maximizar o teor democratico da organizacdo politica, inegavelmente
apresenta-se como uma Constitui¢do de viés social, posto assumirem os direitos com esse
cardter acentuado destaque no corpus constitucional®%.

A partir dessa vinculacdo entre legitimidade e cerne da Constituicdo o poder
constituinte ndo mais sera visto como um acontecimento historicamente datado, mas como
“instAncia de atribuicdo e critério de aferi¢io do direito” (MULLER, 2004, p. 112). Aqui:
“[...] a constitui¢do da Constitui¢do ainda néo legitima conclusivamente como ato tnico; s6
seu permanente cardter de critério de aferi¢iio legitima duradouramente” (MULLER, 2004, p.
107), sendo que com isso a atuacdo estatal ndo mais se justifica (apenas) com referéncia ao

momento fundacional, mas também, e precipuamente, a partir de um agir politico-juridico em

16! Mas ndo somente isso. O conceito de cerne material da constitui¢do é intimamente vinculado ao de “familia
constitucional”, ou seja, o conjunto de disposic¢des (de teor material) que desde o periodo pds-revolugdes liberais
do fim do século XVIII tem, em que pese a enorme gama de variagdes, caracterizado o “nicleo duro” dos textos
constitucionais hoje conhecidos.

12 No mesmo sentido aqui descrito, Miiller fala-nos do exemplo de Weimar, dizendo que “Se as parcelas ativas
da populagdo pretenderam — entre outras coisas — derrubar na Alemanha em 1918/1919 a monarquia, entdo a
forma republicana da Constitui¢do de Weimar € parte do cerne da Constitui¢cdo (porque efetivamente visada pelo
poder revoluciondrio precedente)” (MULLER, 2004, p. 103). No Brasil p6s-1988 fica evidente a busca por um
estado de viés social, como decorre, por exemplo, das disposicdes constantes dos art. 3°, 6°, 7°, 170, bem como
de todo o Titulo VIII (Da Ordem Social).
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estrita consondncia com o cerne material da Constitui¢do'®. S6 assim podemos falar em
legitimidade constante, em legitimidade real. Do contrério, e para utilizar uma frase de José
Saramago, resta-nos somente “va retdrica judicialista”.

Desse viés material do poder constituinte decorre a necessidade de uma espécie de

“vontade de Constituic;ﬁo”164

por parte do Estado, ou seja, uma prdxis constitucional que tome
ao pé da letra os textos de normas que compdem o cerne material da Constituigﬁolﬁs. Nesse
sentido, e para além da tradicional teoria dos tré€s poderes, Legislativo, Executivo e Judicidrio,
tomando como referencial o Texto Constitucional, sdo em primeira linha os responsaveis pelo
prolongamento temporal da legitimidade do exercicio do Poder Politico. A fic¢do liberal de
cunho formalista-procedimental teorizada pelo abade Sieyés166 nio basta. A idéia de um
contrato fundador que irradiaria legitimidade para todo o sempre nio se sustenta. Para além
do poder constituinte formal afeto ao ambito do aspecto legislativo de criacdo da
Constituicao, subsiste um poder constituinte material, conseqiiente com a propria teoria da
norma de Miiller, igualmente de responsabilidade de todos os poderes estatais, e em especial,
no atual contexto, do Poder Judiciario.

Todos esses aspectos que podem levar a uma legitimagdo pds-positivista de um Texto
Constitucional, bem como das fungdes estatais, dependem, contudo, de um “povo” ao qual
essa legitimidade possa se dirigir. Também aqui Miiller inovard com relacdo a tradigéo,
trabalhando “o povo” na condicdo de um conceito normativo condizente com 0s varios tipos

~ L 1167
de “povo” que compdem um Estado Constitucional .

1% Segundo Miiller, “[...] o Estado é legitimo enquanto exercer o seu poder com base em uma Constitui¢io que

contém um determinado estoque nuclear de ‘principios’ da familia constitucional” (2004, p. 104). Ocorre que a
medida que o exercicio do poder deve estar em consondncia com um nucleo formado por textos de normas, ou
seja, a medida em que os textos apresentam-se como critério de afericdo da legitimidade, a atuacdo estatal
somente apresenta-se legitima a medida em que a prdxis constitucional guarda com tais textos uma real
vinculagdo (e ndo uma relacio ideoldgica, retdrica).

164 Para retomar a expressdo de Konrad Hesse, 1991, p. 21-22.

195 As constituicdes sdo documentos que corporificam as opg¢des constituintes. Portanto, ndo seria sem propdsito
defender que, independentemente das teses de um conteido materialmente constitucional, ou de disposi¢des que
seriam essencialmente constitucionais, tudo o que o constituinte elegeu como de hierarquia superior, assim deve
ser encarado. Essa interpretacdo é correta. E especialmente a partir do momento que tomamos o documento
fundador como um conjunto de textos de normas, consoante a feoria estruturante do direito. Nesse sentido,
também na efetivacdo cotidiana daquelas disposicdes que ndo integram efetivamente o cerne material de
determinada constitui¢do residiria um ponto de obtencdo da legitimidade. A idéia de niicleo normativo é um
referencial, ndo algo absoluto. Nédo se afigura possivel qualquer entendimento de que aquelas disposi¢des que
residissem fora dele seriam passiveis de algum tipo de rejei¢do ou desconsideracdo. Em tltima instancia, cerne e
constituicio em sua totalidade sdo nogdes dificilmente separdveis na pratica efetiva.

1% A teoria do poder constituinte que cunhada no periodo da Revolugdo Francesa ganhou expressiva notoriedade
estd consubstanciada no livro “O que € o terceiro estado?”, do abade francés Emmanuel Joseph Sieyes.

'” Em duas obras ja traduzidas para o portugués, e que constituem titulos de sua série intitulada Elementos de
Teoria Constitucional, Friedrich Miiller desenvolverd sua novel concepgdo acerca do poder constituinte, bem
como seus conceitos de povo. Tratam-se das obras: “Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo” e “Quem €
o povo? A questdo fundamental da democracia”.
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3.2.2 Qual “povo”’?

O tratamento do “poder constituinte do povo” como fator de legitimacdo
constitucional textificado, quando contraposto a facticidade das sociedades complexas
inevitavelmente leva a pergunta: quem € o povo? Se Miiller pretende destronizar o povo icone
e o poder constituinte como texto ideoldgico, deve atribuir ao “povo” um significado
condizente com tudo o que acima foi exposto.

A essa nova questdo (qual povo?) Miiller fornecerd um “conceito tripartite”mg. Com
efeito, tem-se o “Povo” como povo ativo, o “Povo” como instancia global de atribuicdo de
legitimidade e o “Povo” como destinatdrio de prestacdes civilizatérias do Estado. Esses

conceitos resultam do seguinte fundamento:

Quanto mais o “povo” for idéntico com a populacio no direito efetivamente
realizado de uma sociedade constituida, fanto mais valor de realidade e
conseqiientemente legitimidade terd o sistema democratico existente como
forma. E essa correlag@o conjuntiva “quanto mais...tanto mais” implica que a
aproximacgdo das duas figuras ocorre por meio de gradacgdes e tipificacdes,
em correlacdo com as diferentes esferas funcionais: povo ativo, povo como
instdncia de atribuicdo, povo-destinatirio em oposi¢do ao povo-icone
(MULLER, 2003, p. 111) '®.

A primeira operacionalizacdo de “povo” concebe-o como povo ativo. Trata-se do
cidaddo como eleitor, capaz ndo apenas de eleger representantes que por ele decidirdo, mas
também de, por si proprio, decidir questdes importantes atinentes a re(s)publica. Contudo,
nem todos os cidadaos componentes do demos incluem-se no povo ativo. Varios sdo os que
nao podem (ou ndo querem) exercer o direito de voto (§§ 1° e 2° do art. 14 da Constituicdo
Federal de 1988)'7°.

Para além do povo ativo, ha ainda o “povo” compreendido como destinatario de
prestacdes civilizatérias do Estado. Além do povo ativo e do povo como instdncia de
atribuicdo (que veremos a seguir) o que pode a populacdo como um todo, em geral? Para
responder a essa questdo Miiller nos fornece um postulado inicial: “O mero fato de que as

pessoas se encontram no territorio de um Estado é tudo menos irrelevante” (MULLER, 2003,

' Em verdade, ndo se trata de um “conceito tripartite”, mas de uma “operacionalizacdo tripartite”. Na leitura
estruturante da democracia, “povo” ndo € tomado como um conceito natural, pré-existente e ideoldgico, mas sim
“como a totalidade dos individuos realmente residentes no territério do Estado” (MULLER, 2003, p. 109).

19 Com relagd@o ao “povo-icone”, cf. Miiller (2003, p. 65-73).

170 Sobre a nocdo de “povo” como povo ativo, cf. Miiller (2003, p. 55-58).



97

p- 75). Quando tratamos de uma democracia constitucional, como no caso brasileiro, devemos
uma especial atencdo a garantia dos direitos fundamentais de todos aqueles que habitam tal
territério. Os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, tais como “a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade” (art.
5°, caput, da Constituicdo Federal) devem ser assegurados a todos, brasileiros, estrangeiros
residentes e apatridas, independentemente da condi¢do de povo ativo. Mais uma vez: a todos
aqueles que habitam o territério brasileiro. Nesse caso, “a legitimidade ocorre pelo modo,
mediante o qual todos, o ‘povo inteiro’, a populacio, a totalidade dos atingidos [pelo direito
vigente] sdo tratados por tais decisdes [governamental-executivas] e seu modo de
implementagdo” (MULLER, 2003, p. 77)""".

As nocdes de “povo ativo” e de “povo como destinatario de prestacdes civilizatorias”
referem-se apenas indiretamente a atuacdo do Poder Judicidrio. No primeiro caso, deve ele
atuar na garantia das regras do jogo democritico, garantindo a efetiva existéncia do povo
ativo bem como o efetivo exercicio de suas atribui¢des constitucionais; no segundo, cabe ao
Judiciario, no momento da omissdo do Executivo ou do Legislativo, o papel de guardido das
garantias fundamentais (de carater individual e social), como ultima instincia de recurso do
cidaddo que vé faltar as prestacdes civilizatorias.

Contudo, falta-nos ainda responder a questdo pelo elemento imediato de acesso do
Judicidrio a legitimidade, em termos de “poder constituinte do povo”. A partir de qual “povo”,

efetivamente, pode o Estado-Juiz legitimar-se?

3.2.3 O “povo” como instancia global de afericao da legitimidade: o papel de uma

metodica do trabalho na garantia da legitimidade

A pergunta pela legitimidade da atuagdo do Poder Judiciario, depende da solucdo de
uma questdo antecedente referente a prépria legitimidade do Estado. De onde vem a
legitimidade do poder politico exercido contra e “para” os cidaddos? Vimos que a tradicdo
constitucional afirma que a fonte de toda legitimidade € o povo, locus no qual residiria a
prépria esséncia da democracia. Vimos igualmente que os textos constitucionais burgueses

utilizam-se do recurso legitimador chamado “povo”. Para a teoria estruturante do direito,

171 5 ..
As passagens entre [ | ndo pertencem ao texto original.
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porém, se o Estado constitucional pretende pautar sua legitimidade em um suposto “poder
constituinte do povo”, esse “poder” necessita ser positivado, o que na perspectiva da metddica
aqui exposta acarretard conseqiiéncias e estabelecerd exigéncias de natureza prética,
especialmente a partir de uma operacionalizacdo estruturante do conceito de “povo”.

Pois bem, o “povo” ativo legitima diretamente a acdo do Poder Legislativo. Nos
sistemas representativos que caracterizam a maioria dos Estados, o legislador
democraticamente eleito € o responsdvel imediato pela fixa¢do dos textos de normas (o
material de trabalho dos “operadores do direito”). Porém, ndo basta a fixacdo de textos de
normas por meio da atividade legislativa democraticamente respaldada, pois em Estados nos
quais “funciondrios publicos e juizes ndo chegam ao seu cargo por meio de uma eleicéo, a sua
acdo se liga de forma demasiado etérea i agdio origindria do povo ativo” (MULLER, 2003, p.
59), surgindo dai um déficit de legitimacdo. E isso porque ndo s6 aqueles que se constituem
como povo ativo sofrem os efeitos da execucdo-concretizadora (Executiva e Judicidria), mas
sim todos os que habitam determinado Estado, o “povo” como populacdo. Além disso, ndo
basta a simples remissdo a textos de normas, é preciso uma remissdo merodicamente
orientada. Disso decorre a necessidade de se ver o “povo” como “instancia global da
atribuicdo de legitimidade democratica” (MULLER, 2003, p. 60). Exige-se responsabilidade
governamental perante os destinatdrios de suas acdes. Nesse sentido, a democracia exige que
o Estado conceba o “povo” como “uma instincia permanente, diante da qual [...] é
responsavel, perante a qual ele deve defender efetivamente o exercicio da sua atividade ‘de
poder-violéncia’ (MULLER, 2003, p. 62). O exercicio do poder estatal deve caracterizar-se
“como exercicio por encargo do povo em regime de responsabilizacdo realizavel perante ele”
(MULLER, 2003, p. 62).

Toda essa carga obrigacional recai sobre todos os poderes estatais. Contudo, recai com
mais intensidade sobre o tnico dentre eles que ndo possui legitimacdo direta por meio do
“povo” ativo, ou seja, o Judicidrio.

A legitimacdo da atuacdo do Poder Judicidrio vincula-se as duas vertentes do poder
constituinte do povo (formal e material) de modos distintos. No primeiro caso, a legitimidade
advém da prépria previsdo constitucional e da atribuicdo de competéncias. No caso brasileiro,
ela assenta no art. 2° da Constitui¢do Federal, bem como no Capitulo III do Titulo IV, que
disciplina toda a estrutura e competéncia do Poder Judicidrio. Ocorre que fundamentar toda a
legitimidade da atuacdo jurisdicional no momento fundacional afigura-se algo deveras
idealista. Essa remissdo, como vimos, pode ser meramente icOnica, arbitrdria e ndo-

fundamentada, transformando o exercicio do poder-violéncia que pode ser legitimo em puro
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ato de forca. Além disso, “todo o poder emana do povo”, e em seu nome deve ser exercido.
Dai a necessidade de uma legitimacdo material (poder constituinte como direito material),
consubstanciada no trabalho metédico de fundamentacio das decisdes. Esse viés “material”
de legitimagdo aufere-se por meio da forma como o Judicidrio concebe o sistema juridico do

pais e como com ele trabalha.

O Estado Constitucional possui o monopdlio do exercicio legitimo da
violéncia, ndo o monopdlio do exercicio ilegitimo da mesma. Para este
dltimo ele j4 ndo possui nenhum direito. Decisdes de funcionarios ou
grémios do sistema juridico, que tenham carater de obrigatoriedade, devem
poder ser atribuidas a textos democraticamente postos em vigor desse Estado
de Direito, i. é, devem poder ser atribuidos a textos de normas de forma
convincente em termos de método (MULLER, 2003, p. 66).

Do exposto até aqui se constata, portanto, que em termos de atuacdo do Poder
Judicidrio, a via de acesso a legitimidade € a possibilidade de uma imputacdo racional
(metodicamente defensdvel) da decisdo proferida a determinado texto de norma (ou a um
conjunto de tais textos). Estabelecemos assim, a partir da andlise da proposta estruturante de
um conceito de “poder constituinte do povo”, na vertente do “povo como instincia de afericao
da legitimidade” o locus onde residiriam as possibilidades do Judicidrio no tocante a
legitimidade. Fica em aberto, contudo, com vistas as perguntas inicialmente formuladas, se (e
em que medida) o processo de concretizagio normativa, bem como todas as
inovacdes/reformulacdes operadas pela teoria estruturante do direito sdo capazes de garantir

as decisdes o grau de racionalidade exigido pelo Estado democrético de direito. Eis portanto,

o0 objetivo da parte final deste capitulo.

3.3 Hierarquizacao dos elementos de concretizacio e “maxima racionalidade”: as
possibilidades da metddica estruturante diante das exigéncias democraticas de

racionalidade e legitimidade

Uma decisao judicial é legitima quando pode, de forma metodicamente estabelecida,

ser imputada a determinado texto (vdlido) de norma. Eis, portanto, o papel da metodica
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estruturante enquanto técnica de imputacdo'’>. Seu objetivo primeiro é fornecer ao sujeito
responsavel pela decisdo elementos que lhe possibilitem proceder a tal imputacdo, ou seja,
que a partir de um processo estruturado de construcdo da norma juridica (e sua conseqiiéncia:
a norma de decisdo), possa o sujeito demonstrar argumentativamente que a decisd@o que
profere pode, sob o ponto de vista racional, ser remetida a determinado(s) texto(s) de
norma(s).

Esse mecanismo de imputacdo tem o poder de vincular a decisdo judicial ao texto de
norma estabelecido pelo legislador, o que, ainda que por meio de uma abstracio, permite
“importar” a legitimacdo democrdatica direta que o texto possui, se ndo solucionando, dando
novos contornos ao problema da legitima¢do das decisdes judiciais. Vale ressaltar, contudo,
que a legitimidade ndo repousa definitivamente nos textos, pois estes somente contém
indicios de legitimidade, pois da mesma forma como ocorre com a normatividade, em Miiller,
como vimos acima, “[...] a legitimidade [...] € um processo e ndo uma substancia, uma
esséncia ou mesmo uma qualidade de textos” (2003, p. 107), razdo pela qual tornar-se-a
fundamental a idéia de uma prdxis metddica que trabalhe na manutencdo do cerne
constitucional.

Miiller (1996, p. 39) compreende que as questdes de método destinam-se a
“consideracgdes relativas ao tratamento cientifico dos problemas [da prdxis juridica] e a uma
racionalidade transparente, que permita o controle e a discussdo [das decisdes judiciais]”'".
Contudo, ao contrario do que se poderia imaginar e pretender, a metddica estruturante nao
fornece ao jurista nenhum catdlogo exaustivo e milagroso de técnicas, mecanismos ou
métodos infaliveis de solu¢do do caso concreto. As razdes dessa contencdo de pretensao nos

sdo apresentadas por Miiller, em uma citacio tdo longa quanto indispensavel:

A concepcdo da norma e dos métodos assim desenvolvida tem por traco
fundamental esforgar-se para atingir a racionalidade que € possivel pretender
no trabalho juridico, na pritica e na ciéncia, e, em todo caso, a delimitar o
impossivel. Os fatores irracionais inevitdveis que se encontram na decisiao
(Entscheidung) juridica ndo devem nem ser rechagcados, nem abandonados a
uma “resolucdo puramente subjetiva” (Dezision) tomada em siléncio. Eles
precisam ser postos abertamente sobre a mesa e, assim, tornados acessiveis
ao controle e a critica do outro. O jurista que se submete a tal exigéncia de
honestidade de métodos torna sua tarefa bem mais ardua. A resolugdo
correta de um caso, a maneira artesanal, requer mais tempo e mais esforco

'72 Dai entender Miiller que: “A metédica juridica é uma técnica de decisdo e de imputacio ligada pela exigéncia
justificatéria da submissdo ao direito positivo” (1996, p. 221), bem como que: “Ela deve garantir a possibilidade
de controlar racionalmente, conforme ao principio do Estado democrético de direito, a divergéncia entre o texto
da norma, a norma juridica e a norma de decisao” (1996, p. 221-222).
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que a valoragdo ou a ponderacdo de interesses, ainda empregadas e
chamadas a empregar'"*. (MULLER, 1996, p. 30-31).

A estrutura textual do Estado democrético e social de direito leva-nos a uma manifesta
necessidade de fixacdo de um trabalho metddico com os textos. Contudo, diante da estrita
vinculacdo do direito a linguagem e a fatores ligados a pré-compreensdo, impossivel afigura-
se uma racionalidade total — para Muller, alids, essa racionalidade ndo € atingivel em nenhum
ambito do conhecimento. Para além de dados lingiiisticos e dados factuais sujeitos mais
facilmente a um controle racional, temos igualmente “valoracdes de origem subjetiva como as
gradagdes subjetivas de valores” (MULLER, 1996, p. 218) que ndo podem ser retiradas de
nenhum dominio da ciéncia, e em especial do ambito do Direito. Valoracdes, pré-
compreensdes, escolhas subjetivas sdo insitas ao processo de concretizagdo, consistindo em
“fatores irracionais inevitdveis”.

O que se pode fazer aqui é somente explicitar na maior medida possivel tais fatores
por meio da decomposicido dos passos da argumentacgdo e da justificagdo de cada um desses
passos, mediante a demonstrag@o, por parte do sujeito responsavel pelo processo de decisdo,
de quais sdo suas razdes e de quais argumentos a apdiam.

Discorrendo sobre o que € possivel em termos de racionalidade no dmbito da decisdo

judicial, Miiller indica-nos a pretensao fundamental de sua metddica:

O resultado indica — uma vez suposta uma lealdade inequivoca com as
exigéncias da Constitui¢do — 0 que se pode com pouco rigor atingir: um
trabalho honesto, realizado e apresentado de maneira compreensivel com a
ajuda de standards metddicos suscetiveis de generalizagdo, discutiveis e, por
via de conseqiiéncia, aceitdveis, e executado a partir de textos de normas
legislativos aos quais os resultados devem, ainda, poder ser imputados.
(MULLER, 1996, p. 34)'".

Toda essa idéia de uma “mdxima racionalidade” possivel decorre, na acepgdo de
Miiller, justamente da impossibilidade de se atingir uma racionalidade absoluta no plano do
direito. A metodica estruturante apenas pode contribuir para a questio da racionalidade das
decisdes judiciais de forma limitada, ou seja, no mdximo grau do possivel (em termos de
trabalho decisério com textos). E esse auxilio estruturante ocorre por via de alguns pontos
fundamentais da proposta tedrica de Friedrich Miiller: (a) a distincdo entre “texto” e “norma”;

(b) a decomposicdo metodologicamente fundamentada do processo de construcdo da norma
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juridica em diversos passos; (c) o estabelecimento de um conjunto (aberto a critica e ao
didlogo) de elementos instrumentais do trabalho concretizador e, por fim, (d) a fixacdo de um
catilogo de regras de preferéncia tendentes a solucionar os conflitos eventualmente
estabelecidos no seio do processo de concretizagao.

Esse ultimo aspecto, a hierarquizagdo dos elementos de concretizagdo, encerra a
proposta de Friedrich Miiller no tocante a uma teoria da decisdo para o Direito. E ele o ponto
principal por onde se pode tentar defender que a metddica estruturante cumpre com o seu

papel. Analisa-lo, portanto, € o objetivo do préximo item.

3.3.1 A hierarquizacao dos elementos de concretizacao e os critérios de solucao de

conflitos metodolégicos

Como vimos no durante todo o capitulo anterior, a teoria da norma de Miiller, ou o seu
processo metodicamente orientado de construgcdo, desenvolve-se a partir dos chamados
elementos de concretizagdo, que o autor apresenta divididos em dois grupos, além de um
terceiro, referente aos elementos auxiliares. Contudo, deixamos em aberto a questdo acerca da
hierarquizacdo entre tais elementos, ou seja, 0 mecanisSmo que nos permitird constatar na
metodica estruturante a complementacdo de uma teoria da decisdo, posto que, a pura e
simples exposi¢do dos instrumentais de realizacdo do direito no caso concreto, por si s, ndo
teria o conddo de garantir ao processo um grau minimo de racionalidade. Caso ndo houvesse o
estabelecimento de regras de preferéncia tendentes a solucionar eventuais conflitos entre os
recursos de constru¢do da norma, nada impediria, por exemplo, que se afigurasse decisivo o
recurso a um argumento de politica constitucional, abrindo margem para um pragmatismo nao
condizente com o postulado imposto pelo Estado democrético de direito relativo a vinculacio
a lei e a Constituigdo.

Essa temadtica, surgida inicialmente no tocante a hierarquizacdo dos cénones,
entretanto, estd longe de apresentar-se como algo pacifico. Com efeito, desde que Savigny
idealizou os canones interpretativos, ainda no século XIX, apresenta-se a questdo acerca da
existéncia ou ndo de uma hierarquia entre eles. Vdrias sdo as propostas até o momento

apresentadas, em que pese o fato de que nenhuma delas tenha obtido um reconhecimento
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176 Iy c :
1", O fato, no entanto, como ja expusemos, é¢ que qualquer teoria que pretenda enfrentar

gera
o problema da “interpretacdo” deve oferecer critérios de solu¢do de eventuais conflitos
metodolégicos entre os elementos, sob pena de um retorno ao tratamento topico da
problemadtica, ndo-condizente com as atuais exigéncias de método e racionalidade.

Miiller, também reconhece que ndo se atingiu tal consenso em termos de metédica no
que concerne a uma possivel hierarquizacio dos cénones'’’, sendo que na metodologia
juridica alemd ndo sdo raras as vozes que defendem a impossibilidade de tal hierarquizacio,
em especial — argumentam alguns — em razdo da prépria horizontalizacdo que permeia os
elementos de concretizagdo. Para outros, ainda, a nfo resolucdo da divida sobre qual é o
sentido da interpretacdo (a vontade objetiva ou subjetiva da lei) torna impossivel uma
hierarquizagﬁo”g.

Contudo, ndo € essa a postura da metddica estruturante. Segundo Miiller, dentre todos
os elementos de concretizagdo existem aqueles que sdo diretamente relacionados aos textos de
normas e aqueles que, contrariamente, apresentam-se como ndo-diretamente relacionados a
eles. E esses dois grupos sdo, sim, segundo o autor, passiveis de serem hierarquizados. A
hierarquizacdo €, ademais, condi¢do de possibilidade para a solu¢do dos conflitos metddicos
eventualmente surgidos no seio do processo de concretizacao.

Mas qual seria o fundamento normativo que autorizaria (ou mesmo exigiria) uma
hierarquizacdo dos canones? Ainda que argumentando a partir da Lei Fundamental alema,
Miiller invocard alguns imperativos impostos pela prépria caracterizagdo do Estado
democrético de direito: claridade e precisdo em termos de método. Para o autor, a prdpria
caracterizacdo da norma juridica (como resultado de um processo — nao-normatizado — de
construcdo da norma) exigird dos Poderes responsaveis pela realizagdo do direito
(especialmente do Judicidrio) sinceridade, clareza e precisao metddicas. Por outro lado, e em
complementacio ao raciocinio, somente afigura-se possivel atingir tais atributos quando se
pode estabelecer, para conflitos entre os diversos elementos de concretizagdo, regras de

preferéncia. Sem tais regras, toda a constru¢do do processo de concretizacdo torna-se

deficitaria, incompleta. Se nao houvesse dentre os elementos aqueles que podem, em casos de

17 Cf. Alexy, 2005, p. 241. Um panorama acerca da importincia e da possibilidade de uma hierarquizagio entre
os canones em alguns autores é exposto por Robert Alexy (2005, p. 241), para quem: “Segundo Esser, deve-se
‘julgar fracassada a esperanca de que se possa indicar um catdlogo de graus nas etapas da interpretagdo’. Larenz
se esforca por conseguir uma certa determinag@o da relag@o entre os canones, mas também chega a concluséo de
que ndo hd ‘uma ordem invaridvel entre as distintas formas. Estdo em uma relacdo de reciprocidade e seus pesos
respectivos se determinam de acordo com o que ocorre em cada caso’”.

7 Cf. Miiller, 1996, p. 318 no sentido de que: “O pensamento tradicional acerca dos métodos nio obteve éxito
em estabelecer entre os canones uma hierarquia ou uma regularidade perceptivel em suas relagdes”.

178 Cf. Miiller, 1996, p. 319.
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disparidades na solugcdo do caso concreto, requerer a primazia, a metddica estruturante
falharia em sua miss@o de fornecer ao responsavel pelo processo de concretizagdo aportes
tendentes a conduzi-lo a uma decisio racional passivel de discussdo e controle. Essa, portanto,
a linha de argumentacdo acerca da necessidade de um catidlogo de regras de solucdo de
conflitos. A seguir, veremos quais as regras por Miiller estabelecidas, bem com o qual o

fundamento dessas regras, ou seja, o porqué da primazia de determinados elementos.

3.3.1.1 Elementos diretamente e ndo-diretamente referidos a textos de

normas

Para Miiller, o texto da norma e a norma juridica (bem com a norma de decisdo) ndo se
confundem, sendo nocdes significativamente distintas; assim como também sdo distintas as
formas de legitimacdo de cada uma dessas nogdes. Norma juridica e norma de decisdo
somente podem pretender a qualificacdo de legitimas quando obtidas a partir de um processo
de concretizacdo metodicamente estruturado que permita o controle e a discussdo da decisdo
tomada.

Algo diverso, por sua vez, ocorre com os textos de normas. Sua legitimacdo deriva de
um dado relativamente simples: a propria legitimacdo democritica conferida ao seu criador.
Por ter a caracteristica da validade (vinculatividade), e em razdo dessa legitimacdo
diretamente democritica, o texto da norma — limitador e condutor do processo de
concretizagdo — assume posi¢do de destaque. Via de conseqiiéncia, os elementos de
concretizaco a ele diretamente reportados, também gozardo de primazia.

Segundo Miiller: “Os elementos metodoldgicos em sentido estrito (interpretacdo
gramatical, histérica, genética, sistemdtica e — com limites — teleoldgica) referem-se
imediatamente a textos de normas” (1996, p. 320)"". Igualmente os principios constitucionais
da interpretacdo conforme a Constituicdo e da correcdo funcional, como parte do direito
vigente, constituem elementos diretamente vinculados aos textos.

Afirma-nos, ainda, Friedrich Miiller (1996, p. 320) que:

Enquanto se orientam obrigatoriamente sobre os textos de normas, os
elementos tirados da andlise dos Ambitos normativos concorrem igualmente
a concretizacdo no caso particular da norma juridica e da norma de decisdo
com a ajuda do texto da norma. Eles ndo podem ser indistintamente retirados
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dos dados factuais do setor da realidade social que pode ser concernido, de
um modo qualquer, pela norma em questdo. Ao contrério, eles sdo retirados
dos campos factuais e do caso por meio da perspectiva seletiva do programa

normativo formulado com o auxilio do texto de norma e dos elementos

diretamente orientados sobre os textos'®’.

Nao hd, para a confeccio do admbito normativo, nenhuma férmula previamente
estabelecida, nenhum receituario infalivel. O trabalho de assimilagdo dos dados reais no
desenrolar do processo de concretiza¢do tem como dnico parametro estabelecido o programa
normativo (e uma argumentagcdo a ele vinculada). Somente sdo passiveis de ingresso na
composicdo da norma juridica aqueles dados reais que se apresentam compativeis com o
programa normativo estabelecido a partir da interpretacdo dos textos de normas. Mesmo
assim, na inexisténcia de um critério infalivel de insercdo da realidade na concretizacio, os
componentes do dmbito normativo sdo indiretamente referidos aos textos de normas, dai a
primazia que adquirirdo, por exemplo, com relacdo a argumentos de teoria ou de politica
juridica e constitucional.

Por fim, também os “argumentos dogmaticos da concretizacdo também sdo em parte
imediatamente relacionados aos textos de normas” (MULLER, 1996, p. 320).

De outra parte, os elementos dogmadticos que ndo se relacionam diretamente com
textos de normas, bem como os elementos de teoria, de politica constitucional e juridica, e os
relacionados a técnica de solucdo de casos, desempenham uma funcio auxiliar no trabalho de
concretizacdo, sendo, desse modo, classificados pela metddica estruturante como nao-
diretamente relacionados aos textos de normas.

Feitas essas delimitacdes conceituais, antes de apresentarmos os varios tipos de
conflitos possiveis, bem como as respectivas solu¢des que Friedrich Miiller oferece-nos, cabe
elucidar o que conceitua o autor como o conceito metodoldgico de conflito, vale dizer, o que a
metodica juridica estruturante entende por conflito entre os elementos de concretizagdo.
Esclarece-nos o autor, por um lado, que somente elementos capazes de oferecer algum tipo de
auxilio frutifero no processo especifico de decisdo apresentam a possibilidade concreta de
conflito; por outro, fornece-nos um exemplo do que erroneamente poderia configurar um
conflito, mas ndo o configura: se, por exemplo, existem “duas interpretacdes historicas”
apresentadas diante do sujeito concretizante, mas apenas uma delas coaduna-se com o

elemento gramatical, ndo ha que se falar em conflito. Por 6bvio, a “interpretagdo” discordante
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deve ser afastada. Passemos, portanto, aos tipos de conflitos e as correlatas propostas de

solucdes.

3.3.1.2 Conflitos entre os elementos de concretizacio nao-diretamente

relacionados com os textos de normas

A caracteristica fundamental dessas categorias de elementos — sua desvinculacdo
normativa (ou nao-referencialidade imediata aos textos de normas) — desautoriza qualquer
tentativa de estabelecer entre elas algum tipo de primazia de uma perante as demais. Segundo

expoe-nos Miiller (1996, p. 323):

Na oportunidade dos conflitos, podendo nascer entre os elementos de
politica constitucional, de técnica de resolucdo de casos e de teoria, ou ainda
daquela parte dos argumentos dogmaticos ndo imediatamente referidos aos
textos de normas, néo existe precedéncia, nem regras de preferéncia'®'.

Nio ha que se falar, nessa hipotese, em regras de preferéncia. Nenhum dos elementos
pode pretender primazia, posto inexistir argumento normativo capaz de tal. Contudo, adverte-
nos Miiller, “o imperativo, tirado do principio do Estado de direito, de uma motivacdo e de
uma apresentacdo completas, de uma parte, racionalmente controlaveis, de outra parte,

aplica-se da mesma maneira a esses aspectos”182

(1996, p. 323). E mais: as exigéncias de
clareza e de fundamentabilidade das decisdes, que exige o Estado democrético de direito,
fazem com que na fundamentagdo envolvendo a utilizagdo dos elementos aqui tratados seja
“preciso sublinhar e descrever cada uma das operagdes de pensamento e de sele¢do”
(MULLER, 1996, p. 323) referentes a escolha ou rejei¢io de determinado elementos.

Fica claro nesse ponto que a metddica estruturante, por entender que a racionalidade
na direito somente pode ser concebida como “maior racionalidade possivel”, posto invidvel
uma racionalidade plena, nem sempre fornecerd um critério claro e fundamentado de
resolucdo de conflitos entre elementos de concretizacdo, ou mesmo de substituicio ou
inclusdo de novos elementos. Ndo hd, por exemplo, como fixar uma regra de preferéncia em

caso de conflito entre um elemento de teoria e um elemento de politica constitucional. O que,

ressalte-se, ndo apresenta qualquer complicador para o processo de constru¢do normativa,

181 Tradugio livre.
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posto se tratar de elementos subsididrios, de auxilio aos demais elementos (referidos as
normas). Pede-se somente honestidade argumentativa, consistente no sublinhamento e
descricdo de cada uma das fases do raciocinio que traz esse elemento para o processo de
construcio da norma juridica, o que ademais, aplica-se a totalidade do processo de

concretizacdo, independentemente do tipo de elemento que esteja em jogo.

3.3.1.3 Conflitos entre os elementos nao-diretamente relacionados com os
textos de normas e os elementos diretamente relacionados com os textos de

normas

Em um eventual embate entre os elementos diretamente relacionados com os textos de
normas e aqueles que ndo possuem essa qualidade, ou seja, alguns elementos dogmaéticos, os
elementos de técnica de resolugcdo de casos, os de politica constitucional e os de teoria,
prevalecerdo os primeiros. E aqui se trata de uma regra de prioridade de natureza normativa
decorrente de um dado aparentemente simples, mas que Miiller insiste em destacar em vdarias
passagens de sua obra: a submissdo a Constituicdo e ao direito em vigor que caracteriza o
exercicio das fungdes estatais (em especial a executiva e a judicidria)'®® (cf. MULLER, 1996,
p- 324). Assim, um conflito entre o elemento sistemdtico, e um elemento de teoria, por
exemplo, jamais poderd ser resolvido em favor deste. A compreensdo que diretamente
coaduna-se com a sistematica do corpo legislativo deve prevalecer.

Aqui é preciso um esclarecimento. No processo de concretizagdo normativa, que
segue, passo a passo, a estrutura apresentada no capitulo precedente, os elementos de
concretizacdo, de tratamento do texto e do caso, ndo surgem de maneira ordenada nem por
ordem de prioridade. N@o se busca primeiro a interpretagdo gramatical, para depois cogitar da
sistemdtica, e da histdrica, etc. até chegarmos aos elementos de politica juridica e
constitucional. Evidentemente nido ¢é assim que ocorre. Trata-se de um processo
argumentativo, de fundamentagdo, onde todas as razdes podem ser aduzidas num mesmo
momento, sem ordem de preferéncia. Esta, somente se estabelece em caso de conflito. Ou

seja, com a regra de preferéncia que estamos abordando, Miiller quer afirmar jamais um

'8} Para uma argumentacio fornece a Lei Fundamental alema um importante referencial. Trata-se do item 3 do
art. 20, segundo o qual “O poder legislativo estd subordinado a ordem constitucional; os poderes executivo e
judicial obedecem a lei e ao direito”. Nao hd, no direito brasileiro, disposi¢do expressa nesse sentido. Contudo,
essa vinculacdo a lei e a Constituicdo decorre da propria distribui¢do de competéncias entre os poderes assim
como da submissdo a Constituicdo que vincula todos os Poderes estatais.
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argumento referente, por exemplo, “as conseqiiéncias da decisdo” (um argumento de politica,
juridica ou constitucional), pode prevalecer diante de um raciocinio que, a partir da
sisteméatica do texto interpretando, conduza a uma conclusdo que leve a uma determinada

decisdo, independentemente das “conseqiiéncias” que advenham dai.

3.3.1.4 Conflitos entre os elementos de concretizacio diretamente referidos

aos textos de normas

Na ultima categoria de conflitos entre elementos de concretizagdo temos aqueles que
se ddo entre dois grupos de elementos intimamente vinculados aos textos de normas ou, no
que concerne aos cdnones, 0S que ocorrem internamente ao préprio grupo. Vejamos cada

hipdtese possivel, bem como a correspondente solugao.

3.3.1.4.1 Argumentos dogmaticos relacionados com os textos de normas vs.
elementos metodologicos em sentido estrito ou elementos dos ambitos

normativos

Vimos no capitulo precedente, quando da abordagem dos chamados elementos
dogmaticos, que eles podem apresentar-se como relacionados, ou ndo, com textos de normas.
Discute-se aqui, portanto, eventual conflito metodolégico surgido entre argumentos
dogmaticos vinculados a textos de normas e algum outro grupos de elementos também

vinculados aqueles textos. Nesse caso, explica-nos Miiller (1996, p. 324):

[...] os elementos metodolégicos e os dos ambitos normativos t€m
prioridade, na medida em que permitem demonstrar que as normas juridicas
precedentemente elaboradas pela pratica e pela ciéncia e transmitidas pelos

enunciados dogmaticos utilizados ndo concernem a norma juridica que deve

. . 184
ser concretizada no caso atual com o auxilio do mesmo texto de norma .

Ou seja, o conflito aqui estabelecido, em que pese estarmos diante de um elemento
dogmadtico diretamente relacionado com textos de normas, como, por exemplo, um
determinado entendimento cientifico acerca do programa normativo do texto de norma objeto

de controvérsia, deve prevalecer a possibilidade de que o responsével pela decisdo, a partir de
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elementos diretamente referidos a normas, demonstre que no caso atual, a sua interpretacio
afigura-se mais pertinente. Isso decorre da propria idéia de uma dogmadtica estruturante.
Nenhum argumento é capaz de justificar a primazia ou preponderincia de determinado
argumento fornecido pela dogmadtica. Pese a recorréncia com a qual sdo esses tipos de
argumentos invocados no processo de concretizagdo, e mais, mesmo considerando que em
certas hipéteses tais elementos referem-se diretamente a textos de normas, sempre ficard em
aberto a possibilidade de que, no caso concreto, o sujeito concretizador possa demonstrar, de
modo racionalmente defensavel, que o entendimento sobre determinado ponto controvertido

pode ser diverso daquele que a dogmatica anteriormente apontava.

3.3.1.4.2 Elementos dos dmbitos normativos vs. elementos metodolégicos

em sentido estrito

Foi visto acima que o processo de concretizacio possui dois dados de partida: o texto e
0 caso. A esses dados podemos relacionar, respectivamente, o programa e o ambito
normativo. Desse modo, percebe-se uma aparente paridade, uma suposta igualdade
hierdrquica entre os elementos do dmbito normativo (dados reais) e aqueles elementos
necessdrios a interpretacdo do texto e conseqiiente elaboragdo do programa normativo
(elementos metodoldgicos em sentido estrito). Contudo, esclarece-nos Miiller (1996, p. 324-

325):

[...] tratando-se da determinacdo dos limites de solu¢des admissiveis, por
razdes tiradas do principio do Estado de direito, os elementos de
interpretacdo que se referem mais imediatamente e exclusivamente aos
textos de normas — a saber, as interpretagdes gramatical e sistematica — t€m
prioridade sobre todos os outros e, portanto, mesmo sobre os elementos dos
campos normativos.

Contudo, aqui se trata de um falso conflito. A remissdo a ele feita por Miiller parece-
nos mais destinada a fixacdo de conceitos e posi¢cdes da metddica estruturante do que
propriamente destinada a solucdo desse — inexistente — conflito. Vimos quando da abordagem
do desencadeamento do processo de concretizacdo que, por razdes ldégicas, o caso (dados
reais) apresenta-se como o dado verdadeiramente desencadeador. Contudo, vimos igualmente
que — por razoes tiradas do principio do Estado de direito (para utilizar a expressido de
Miiller) — a fung¢@o de guia e de limitador de todo o processo de concretizacdo normativa cabe

ao texto da norma — tnico que efetivamente goza de uma legitimagdo democratica direta.
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Ocorre que a selecdo dos dados factuais que integrardo/formardo o ambito normativo
ndo se da antes, mas depois da fixacdo do programa normativo. Por isso ndo ha que se falar
em conflito entre elementos de concretizacdo tirados do dmbito normativo e elementos em

. .. 185
sentido estrito .

3.3.1.4.3 Conflitos internos aos elementos metodologicos em sentido estrito

J4 no que diz respeito a eventuais conflitos surgidos internamente ao grupo dos
elementos metodoldgicos em sentido estrito, os elementos de interpretacdo construtores do

programa normativo, Friedrich Miiller (1996, p. 325) é claro e taxativo:

Em razdo dos imperativos de clareza e de precisdo impostos pelo principio
do Estado de direito, o texto da norma constitui, em caso de conflito, o ponto
de referéncia prioritirio da concretizagdo enquanto fixa o limite das

possibilidades licitas de decisdo'*.

Disso resulta uma preponderancia das interpretacdes gramatical e sistemdtica

(intimamente vinculadas a textos de lei) em comparacio com a histdrica e a genética (ligadas
- . . .~ . . 187 e e, .

a textos ndo-legislativos ou textos de lei ndo mais em vigor) . Tal status prioritario possui no

ambito da metddica estruturante o seguinte fundamento:

Essa prioridade decorre bem mais dos imperativos do Estado de direito que
sdo a inviolabilidade da Constitui¢@o, a submissdo a lei e ao direito, a rigidez
do direito constitucional no sentido da clareza de seu texto de norma, que
sdo também a clareza das normas e a precisdo das condi¢Ges legais, a
claridade dos métodos, a seguranca juridica e a reparticdo das funcgdes tal

como estabelecida pelo direito constitucional (MULLER, 1996, p. 326)188.

Dissemos no primeiro capitulo e o demonstramos no segundo que a metddica

estruturante parte de um postulado fundamental: a distincdo entre texto da norma e norma

185 ¢f, Miiller, 1996, p. 325, no sentido de que, por tudo o exposto, “uma colisdo dos elementos dos dmbitos
normativos com os dados lingiiisticos que fornecem o programa normativo no caso particular ndo ¢é
considerdvel” (tradugdo livre). Igualmente em 1996, p. 366-367.

186 Tradugio livre.

'87 Nao ¢ esse o entendimento da teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy. Para o autor, deve valer a
seguinte regra: “Os argumentos que expressam uma vinculagdo ao teor literal da lei ou a vontade do legislador
histérico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam apresentar motivos racionais que
déem prioridade a outros argumentos” (2005, p. 242-243, grifamos). Na concepcéo estruturante a segunda
parte da regra ndo se mostra possivel: nenhum tipo de argumentagdo, por mais “racional” que possa parecer,
pode levar a rejeicdo de uma interpretacdo tirada do sentido literal ou sistematico. Evidentemente, ndo estd
incluida aqui a possibilidade da rejei¢ao decorrente da inconstitucionalidade de uma prescrigao legislativa.

188 Tradugdo livre.
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juridica. Sao nogdes conceitualmente distintas, resultantes de processos de elaboracdo
distintos e com vinculagdes metddicas distintas. O texto € “somente” uma pré-configuragio
(Vorform) da norma: ele ndo a contém, como também nido contém a normatividade.
Entretanto, dentro de uma concepg¢ao pds-positivista, assumira o texto um papel de acentuado
destaque. Para além de (e conjuntamente a) todos os argumentos expostos por Miiller para
justificar a primazia dos elementos gramatical e sistemdtico, reside a primazia do texto: o fato
do Estado democritico de direito organizar-se por meio de textos de normas
democraticamente estabelecidos aos quais todos os poderes devem obediéncia.

Apresentado, portanto, o problema dos conflitos metodoldgicos que podem surgir
entre os elementos de concretizacdo, bem como estabelecidas as regras de preferéncia
tendentes a solucionar tais divergéncias, resta-nos discorrer acerca de algumas contribuicdes
fornecidas pela metodica estruturante no que concerne a decisdes judiciais dotadas de uma
fundamentag@o racional, tdo indispensdveis ao Estado democritico e social de direito quanto

sd0 os proprios textos de normas.

3.3.2 Racionalidade e legitimidade das decisoes judiciais: quantos passos siao

possiveis dar a partir de Friedrich Miiller?

Na Introducdo deste trabalho lancamos as perguntas pela legitimidade e racionalidade
do trabalho juridico, especialmente daquele exercido pelos titulares da funcdo insita ao Poder
Judicidrio, os juizes. Cabe, agora, sistematizarmos e problematizarmos as respostas que foram
dadas no decorrer do desenvolvimento do texto e, sobretudo, neste derradeiro capitulo, além
de, obviamente, avangarmos mais alguns passos na busca por respostas..., ou por mais
perguntas...

O atual estdgio de desenvolvimento dos ordenamentos constitucionais tem levantado,
no ambito da filosofia e da teoria do direito, uma série de conhecidas (e as vezes desgastadas)
questdes. Fala-se — atualmente cada vez mais — em neoconstitucionalismo, em ponderacao,
em regras e principios, em judicializacdo da politica, em um suposto embate entre
procedimentalismo e substancialismo, na tensdo entre democracia e constitucionalismo,
dentre outras tematicas.

Ocorre que os debates, as afirmacdes, t€m pecado pontualmente em um aspecto:

honestidade metodolégica. Afirma-se que o Judicidrio nfo tem legitimidade para anular uma
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decisdo majoritdria do legislativo, mas ndo se esclarece a partir de quais conceitos de
Constituicdo, de democracia, de separacdo de poderes, de norma, etc. faz-se tal afirmacdo.
Alega-se que a cada dia constata-se um aumento vertiginoso da interferéncia do Judicidrio na
esfera politica, mas nio se elucida o que venha a ser tal esfera e porque razdo estaria o
Judicidrio dela excluida. Defende-se que as decisdes judiciais ndo s@o, em regra, racionais,
mas ndo € fornecido o conceito, a idéia do que seria uma decisdo desse tipo. Critica-se um
suposto “governo dos juizes”’, porém, e insistimos neste ponto, ndo sdo fornecidos os
pressupostos epistemoldgicos e metodoldgicos a partir dos quais essa critica é feita. Eis
apenas alguns dos exemplos que podemos arrolar e que acarretam uma grave dificuldade no
estabelecimento de um debate que parta, ou dos mesmos pressupostos, ou que deles esteja
ciente.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o cerne das respostas para a pergunta pela
legitimidade e racionalidade das decisdes judiciais estd no esclarecimento de alguns conceitos
fundamentais da ciéncia juridica, ou melhor, algumas incompreensdes decorrem justamente
de uma incompreensao referente a determinadas categorias.

A partir daqui é possivel apresentar o primeiro ponto digno de consideracio de toda a
arquitetdnica de Friedrich Miiller: um esclarecimento detalhado de todos os pressupostos a
partir dos quais sdo lancadas as teses basicas do projeto bem como de onde partem as criticas
as concepgdes combatidas.

Vimos, no primeiro capitulo, que Miiller parte de uma dupla reformulacdo: ciéncia —
objeto. Ciéncia e objeto precisam de sintonia. Ndo podemos ter uma concepcio de ciéncia que
nido se coadune com a prépria esséncia de seu objeto. Assim, Miiller estabelecerd sua
epistemologia a partir de sua teoria da norma juridica. Se norma e texto (de norma) guardam
apenas uma limitada vinculagdo (e ndo uma perfeita correspondéncia) € preciso estabelecer
uma concepcdo da ciéncia juridica como prdxis metdédica. Como a distancia entre o texto e a
norma ¢é fixada por um processo, a propria idéia de ciéncia deve estar de acordo com essa
légica processual, por assim dizer. Se afirmamos que texto e norma ndo se identificam,
precisamos demonstrar como partimos de um para chegar ao outro: e com quais meios
realizamos tal tarefa. Na hipétese de ser a reconfiguracdo da relag@o entre norma e realidade
para a pergunta sobre a estrutura da norma e da normatividade um dos pontos basilares de
nossa construcdo, faz-se imprescindivel que estabelecamos como a “realidade” serd integrada
nesse processo. E mais: precisamos esclarecer esse processo.

Todos esses aspectos estdo fixados na feoria estruturante do direito e também, em

maior ou menor grau, explicitados nos capitulos anteriores. Nesse sentido, poderiamos
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apontar como qualidade positiva da proposta de Miiller a honestidade metodoldgica com a
qual atua. Eis um importante ponto de partida. Contudo, essa qualidade, por si s6, é
demasiadamente insuficiente para fazer frente as questdes postas. E preciso avancar um pouco
mais na analise das contribui¢cdes que, de fato, pode fornecer a metodica estruturante na busca
pela racionalidade das decisdes judiciais.

Assim, o primeiro aspecto digno de nota no seio da metddica estruturante € o seu
modo de conceber as disposicdes componentes do sistema juridico, em especial as
constitucionais'®, como direito vélido e vinculante do trabalho juridico. No ambito especifico
da Constituicdo, clama a prépria feoria estruturante do direito por um abandono da
concep¢do simbodlico-nominalista em prol de uma concep¢do normativa do Texto
Constitucional . Indispensdvel e urgente que se passe a considerar seriamente o direito
legislado que esteja formal e materialmente em consonancia com a Constituicdo como capaz
de regular as situacdes sociais conflituosas e de, por meio de um processo de concretizacio,
vir a “solucionar” o caso concreto de forma racionalmente defensavel.

No Brasil, especialmente, essa necessidade € de ordem bésica. Cotidianamente
assistimos aos mais variados exemplos de sonegacdo de direitos, sobretudo no que concerne

N . . . 191 .. ~ .
as camadas marginalizadas da sociedade o1 Assistimos a um fendmeno interessante: num

'% para Miiller (2003, p- 350-351): “A Constitui¢do deve ser tratada como sempre vinculante na ‘prdxis’, deve —
[...] = ser tomada inequivocamente ao pé da letra enquanto direito positivo”.

1 Sobre esse ponto, cf. MULLER, 2003, p. 350; 2002, p. 22.

P10 caso a seguir exposto nao tem forga estatistica, mas nos serve perfeitamente no Ambito simbdlico. Ao julgar
o Agravo de Instrumento n° 163.865-3, o Tribunal de Justica do Estado do Parana decidiu que: “Com isso pode
ser afirmado, de inicio, que o artigo 11, §2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ¢ de natureza
programdtica, porque deriva de outra norma, agora constitucional (art.196), também de contetido programadtico.
Disto resulta que o primeiro dispositivo ndo é de ordem imperativa, razio pela qual é defeso ao Poder
Judiciario, por liminar, compelir o Executivo ao seu cumprimento, haja vista que inimeros outros fatores
como projeto, orcamento, etc., devem ser sopesados pelo Administrador, sobretudo porque o exame de
conveniéncia e oportunidade é de competéncia e atribuicdo exclusiva do Poder Executivo e questdes
orcamentdrias dependem de aprovagdo do Poder Legislativo” (grifamos). O dispositivo que, segundo a decisdo
ndo é de ordem imperativa, diz: Lei n. 8.069/90, art. 11, capur: “E assegurado atendimento integral 2 saiide da
crianga e do adolescente, por intermédio do Sistema Unico de Saide, garantido o acesso universal e igualitério as
acdes e servigos para promocdo, protecdo e recuperacido da saude”; art. 11, §2° “Incumbe ao poder ptblico
fornecer gratuitamente aqueles que necessitarem os medicamentos, proteses € outros recursos relativos ao
tratamento, habilitacdo ou reabilitacdo”. O caso em questdo dizia respeito a uma agdo civil publica na qual
pretendia o Ministério Publico decisdo tendente a aumentar o nimero de leitos da ala infantil de um Hospital
Universitdrio. Entretanto, em uma simples frase, a partir de um singelo raciocinio, o julgador recursal
transformou sua decisdo num inaceitdvel ato injustificado e ilegitimo de for¢a pura. Como se pode falar em uma
atuagdo legitimada se o cidaddo ndo sabe, de plano, qual o valor que o Judicidrio atribui aos textos de normas?
Evidente que a Constitui¢do delimita o dmbito de atuacdo entre Legislativo, Executivo e Judicidrio; contudo,
essa mesma Carta impede categoricamente a subtracdo da aprecia¢do do Judicidrio de qualquer lesdo ou ameaca
de lesdo a direito. Mas tal imposi¢do ndo costuma convencer. Na cultura juridica brasileira ainda sdo fortes
conceitos ideoldgicos de dominagdo, como € o caso das chamadas “normas programadticas”, que, como quer o
julgado citado, ndo sdo de ordem imperativa, como se tal tipo de texto de normas (desprovido de validade) fosse
compativel com o Estado democrético de direito. Nesse tipo de julgamento, em que o Judicidrio furta-se em
submeter-se a lei, ndo ha respeito a Constitui¢do, ndo hé respeito & democracia. Nao ha que se falar, portanto, em
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contexto de inflacdo legislativa a tdnica tem sido a sonegacdo legislativa, primordialmente
quando o assunto sdo disposi¢des de teor social do Texto Constitucional. A legislagdo tem
assumido, em diversos ambitos, um carater retorico, ndo normativo.

Temos assistido, também, a alguns fendmenos tedricos dignos de nota, como a questio
da judicializagdo da politica e o debate acerca de um procedimentalismo (minimalismo)
versus um substancialimo (ativismo) judicial, especialmente no que diz respeito ao controle
de constitucionalidade das leis.

Ambas as questdes, a luz da teoria estruturante do direito, perdem sentido. Partindo
da estrutura textual do Estado democratico e social de direito, bem como da configuracdo
organizacional em trés poderes, e tomando ao pé da letra o principio da vinculagdo a lei e a
Constituicao, ndo hd que se falar em judicializagdo da politica ou em ativismo judicial, ambos
ilegitimos segundo parte da crengam.

Ocorre que a estrutura do Estado de direito que, pelo menos desde Montesquieu,
apresenta-se tripartite (Executivo, Legislativo e Judiciario), tem se reconfigurado com o
transcorrer historico: se Legislativo e Executivo, durante o surgimento das configuracdes
liberal e social do Estado de direito, possuiram primazia, respectivamente, o atual momento
de desenvolvimento da vertente democratica e social de direito tem conhecido um destaque do
Poder Judicidrio, o que inegavelmente ndo reduz a importancia do trabalho das demais
esferas'®>. O modelo brasileiro, por exemplo, que € o modelo alemio, italiano, portugués,
espanhol, etc. (todos na linha da mesma “famdilia constitucional”), trabalha com a idéia de que

ao Supremo Tribunal Federal compete “precipuamente a guarda da Constituicdo”, bem como

atividade racionalmente defensdvel, razdo pela qual igualmente torna-se algo sem sentido perguntar sobre a
legitimidade da decisdo.

192 Gisele Cittadino (2002, p- 34-35), por exemplo, entende que o “ativismo judicial” transforma “em questio
problematica os principios da separacdo dos Poderes e da neutralidade politica do Judicidrio”. Essa afirmagdo
demonstra dois problemas de compreensdo que levam (ou podem levar) a um erro de foco no debate acerca da
legitimidade do Poder Judicidrio: (a) primeiro, uma vinculagdo a uma concep¢do de divisdo dos poderes
historicamente datada, presa a uma concepgdo “iconica” do povo (ao Legislativo, que representa o povo, todos
os poderes; ao Judicidrio — a vertente moderna da aristocracia — a desconfianca); (b) e em segundo lugar, a
prépria nogdo de “neutralidade politica”, que pode levar ao entendimento — de todo equivocado — que haveria um
ambito do politico e um correlato dmbito do juridico, este de viés judicidrio, e aquele de competéncia legislativa
e executiva. Temos aqui duas necessidades: de um lado, uma reconsideragdo acerca da cldssica teoria da divisdo
dos Poderes (poder constituinte material — concretizagdo conjuntamente orientada do cerne da Constitui¢do); de
outro, extinguir do debate acerca da legitimidade da atuag@o estatal a distin¢do entre o juridico e o politico. Ao
Judicidrio cabe tomar decisdes que sdo, sim, politicas, valorativas, desde que — e esse € o ponto fundamental — a
partir de textos de normas legitimos, sejam os de natureza infraconstitucional, sejam os pertencentes a Carta
Magna.

193 Nio se trata de estabelecer uma filosofia da histéria, como se a primazia de cada um dos poderes estatais
estivesse previamente estabelecida para cada momento do desenvolvimento histérico do Estado Constitucional.
Trata-se, ao contrario, de reconhecer no atual estdgio do Estado Constitucional que no debate entre Hans Kelsen
e Carl Schmitt, saiu vencedora a tese do autor austriaco, ficando a defesa da Constitui¢do, em esséncia, a cargo
do Poder Judicidrio. H4, ainda, um dado inerente ao sistema: o fato de que ¢ preciso atribuir a determinado poder
estatal a competéncia para, em ultima instancia, solucionar determinadas lides constitucionais.
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com o postulado de que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca
a direito”. Desse modo, nenhuma questio controversa pode ser excluida da apreciacdo desse
Poder do Estado. A configuracio estabelecida (e s6 ela pode ser objeto de critica — e os
mecanismos de sua alterag@o sdo peculiares e constitucionalmente previstos) assim determina.
A Constituicdo assim exige. Cumpre atentar, ainda, para o fato de que as questdes mais
controversas acerca de eventual invasio da esfera “politica” pelo Judicidrio dizem respeito a
casos de sonegacdo (omissdo) legislativa ou executiva. A légica € simples e democrdtica. O
“poder constituinte do povo” ndo pertence ao Poder Estatal. Os trés poderes devem trabalhar
juntos na tarefa de concretizacdo do ordenamento juridico, tanto constitucional, quanto infra-
constitucional. Quando algum deles falta, outro deve vir em socorro do titular do poder
constituinte (seja do “povo ativo”, “como instincia de atribuicdo” ou como “destinatario de
prestacdes civilizatdrias™). Nao é conferido ao Legislativo e/ou ao Executivo nenhum tipo de
discricionariedade no que concerne ao respeito a lei e a Constitui¢do. A legitimidade de todos
os poderes estatais decorre da manutengdo didria da “vigéncia” das disposicdes legislativas
(especialmente constitucionais) que regem ndo somente a populagdo, mas sobretudo e com
maior rigor, os préprios Poderes.

O ponto-chave do debate, contudo, é que ndo basta uma remissdo icOnica e vazia a
textos de normas, pois aqui qualquer resquicio de violéncia legitima degenera-se em ato de
forca. A chave da questdo estd num trabalho metédico honestamente defensdvel. Para isso, a
metddica estruturante também fornece alguns aportes. Mas sem esquecer do ponto de partida:
o direito democraticamente estabelecido nos textos ¢é direito “vigente”, que deve ser tomado
ao pé da letra, independentemente de qualquer conseqiiéncia, pois como alerta Muller, no
cotidiano de aplicacdo do direito, ndo raras vezes, “[...] cara sai a observancia pratica de
textos de normas” (2004, p. 37). E preciso, pois, uma Republica determinada a pagar o preco.

Finalmente, a distincdo entre texto da norma e norma juridica, mesmo nao sendo
exclusividade da metodica estruturante, propicia um importante avanco em termos tanto de
realizacdo judicial do direito, quanto igualmente no que se refere a um esclarecimento acerca
da funcdo do Poder Judicidrio no Estado democratico de direito. Diversas, pois, sdo as
conseqiiéncias positivas dessa distingao.

Inicialmente, supera-se a crenca, ainda fortemente arraigada na jurisprudéncia e no
discurso de alguns tedricos brasileiros, de que o objetivo da interpretagdo seria a descoberta,

ou da vontade da lei, ou da vontade do legislador, qualquer delas escondidas nas entrelinhas
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do texto, apenas esperando a descoberta do intérprete'”*, o que, inclusive, parece estar na base
do discurso dos criticos da “judicializac@o da politica”. Ao contrario, a defesa da necessidade
de uma conjuncio entre texto e realidade com vistas a composi¢do da norma abre os olhos do
intérprete para o fato de que a normatividade, como resultado de um processo levado a cabo
diariamente, somente pode ser obtida no caso concreto, a partir da conjugacdo da norma com
o texto diante do caso concreto.

Em um segundo momento, esclarece-se a questdo acerca da “criagdo jurisprudencial
do direito”, pois demonstra que a pergunta, quando entendida estritamente, ndo faz sentido,
posto ser justamente tarefa do Judicidrio a criag@o (constru¢do) da norma juridica por meio de
um processo metodologicamente orientado. Legislativo e Judicidrio (juntamente com o
Executivo) estdo juntos na tarefa concretizadora. Entretanto, essa tarefa € primordialmente
atribuida ao Poder Judicidrio, ficando com o Legislativo, a ndo menos digna, mas diversa,
tarefa de fixar ndo normas juridicas ou normas de decisdo, mas os textos de normas — que
isoladamente, sem a conexao fatica, ndo podem, por si s6, atingir a normatividade. A fixagio
dos textos de normas por um Poder diferente do responsavel pela construcdo da norma diante
do caso, no mais, afigura-se um dado fundamental de uma Republica. Tudo isso é importante
para desfazer crencas e esclarecer conceitos e procedimentos. N@o resta nenhum sentido em
perguntar por uma criagdo judicial do Direito. Ao Judicidrio compete “criar”; eis sua fungao.
Criagéo, porém, de normas juridicas e de normas de decisdo, e ndo evidentemente de textos de
normas (de atribui¢cdo do legislativo).

De tudo o que foi exposto ndo decorre qualquer problema de legitimidade. No
entendimento da feoria estruturante do direito, trata-se de uma conseqiiéncia légica das
atribuicdes que se conferem aos trés poderes no contexto de um Estado de direito apoiado em
uma estrutural textual. Quando o Poder Judicidrio pauta seu trabalho (1) estritamente no
principio da vinculagdo a lei e a Constituicdo; e (2) o faz a partir de um método claro e
racionalmente defensdvel, ndo lhe resta nenhum problema de legitimidade, pelo menos nao

mais problemas do que possuem Executivo e Legislativo.

194 AL . - . e e . ~
Sobre o quadro hermenéutico brasileiro, com documentag¢io a partir dos principais manuais de Introducdo ao

Estudo do Direito e Hermenéutica Juridica utilizados em nossas escolas, cf. STRECK, 2000, pp. 77-102,
especialmente o item 5.3 [O sentido da interpretagdo e a interpretacdo do sentido ou de como a dogmadtica
Jjuridica (continua) interpreta(ndo) a lei].
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CONSIDERA COES FINAIS

Ndo foi possivel descobrir ilhas rochosas
em meio a esse tema ocednico; foi, porém,
possivel localizar fachos de luz nitidamente
visiveis,  emitidos por farois, que
possibilitam uma orientagdo do trabalho
juridico — e com isso também uma
comunicacdo  democrdtica  sobre ele
(Friedrich Miiller, 2005, p. 152).

Chegando ao fim deste trabalho, apresentaremos nossas consideracdes finais, e nio
nossas conclusdes, posto que ndo hd nada para se concluir taxativamente. S3o apenas
consideracdes que pretendem sistematizar as idéias expostas no texto bem como tecer
algumas considera¢es acerca das contribui¢des que a teoria de Friedrich Miiller pode
fornecer para a efetivacdo, em nosso pais, de um Estado que possa em todas as suas
particularidades ser denominado democrdtico e social de direito.

Vimos no primeiro capitulo que, com vistas a superacdo dos positivismos do
tratamento da norma, em especial o de Hans Kelsen, Friedrich Miiller reconfigura o modelo
de separacdo entre ser e dever-ser ou a andlise dicotdmica entre norma e realidade para, a
partir de uma postura realista do direito, vale dizer, embasada no trabalho diario dos juristas,
passar a analisar essa relacdo no interior do processo de concretizagdo normativa: tinico no
qual essa relacdo pode, para além de abstracdes desprovidas de conexdes faticas, ser
devidamente analisada.

Essa reconfiguracdo da relagdo entre norma e realidade para a pergunta pela
normatividade (que aflora no curso do processo de constru¢dao da norma juridica) vincula-se a
(ou exige uma) nova concepgdo acerca da caracterizagdo da ciéncia juridica: agora como
ciéncia decisoria referida a normas. O que, em esséncia, exigird uma metddica do trabalho
com textos (de normas).

A ciéncia do direito, com efeito, somente pode pretender esse atributo de
cientificidade caso possa apresentar abertamente para a critica um método que lhe permita
levar adiante seu trabalho. E como este se apresenta fundamentalmente vinculado a textos de
normas, exigir-se-4, portanto, deste ramo do saber, a constru¢do de uma metddica juridica.

Essa metddica, por sua vez, precisa ser construida a partir de um dado inicial
fundamental: a nio-identidade entre o texto da norma e a norma juridica em si. Assim, se
texto e norma apresentam-se como entidades distintas, e se o trabalho de decisdo que é de

responsabilidade do jurista consiste em, de forma metodicamente orientada, conseguir
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imputar sua norma de decisdo a um determinado texto (ou conjunto de textos), surge a
questdo acerca do método de realizag@o deste trabalho, o que nos serd fornecido por Miiller
mediante sua metddica estruturante. Contudo, o estabelecimento de uma metddica do trabalho
juridico deve estar ciente das limitacdes e das dificuldades (algumas aparentemente
insoldveis) que o caracterizam.

Nesse ponto, ciente que é dessas limitacdes decorrentes da forma mesmo em que se
manifesta o direito — a linguagem — podemos detectar como um dos principais aspectos da
metddica estruturante sua defesa inconteste de um trabalho juridico pautado em algo que se vé
faltar com freqii€ncia na prética cotidiana de nossos tribunais: a “honestidade metdédica”. Nao
basta, contudo, sua invocag@o “icdnica”, como tem feito a tradicdo com o “poder constituinte
do povo”. Para além de tal honestidade, é preciso escolher um método compativel, ndo s6
com essa qualidade, mas igualmente com a estrutura textual do Estado democrético de direito:
e especialmente que respeite a idéia de uma vinculacdo a lei e a Constituigéo.

E nesse contexto, portanto, que exsurgird a centralidade das questdes envolvendo os
métodos de concretizagdo. Ou seja, num Estado democratico e social de direito, como € o
caso brasileiro, em que o sistema juridico, em consonancia com a tradi¢cdo euro-ocidental,
apresenta-se formado por uma estrutura textual (composto por textos de normas dotados de
validade), as questdes atinentes a legitimidade da atuag@o estatal (consubstanciada em cada
um dos trés poderes) vinculam-se a capacidade do sistema em oferecer um trabalho metédico
ao qual se possa atribuir a qualificagdo de racional.

E aqui que entram os conceitos fornecidos pela metddica estruturante de Friedrich
Miiller. Mesmo que ela parta da idéia de que se afigura impossivel a concessdo de um
catdlogo infalivel de regras tendentes a encontrar a “Unica resposta correta”, a proposta de
Miiller, ao fornecer, além dos pressupostos epistemoldgicos que apresentamos
fundamentalmente no capitulo primeiro, todo um instrumental destinado ao trabalho do texto
juridico com vistas a constru¢@o da norma, pode contribuir para a racionalidade do trabalho de
concretizacdo judicial 2 medida que fornece o detalhamento do processo de construcdo da
norma juridica juntamente com seus dois aspectos mais importantes: (a) os elementos de
concretizagdo normativa; e (b) sua hierarquizacdo por meio do estabelecimento de regras de
preferéncia.

Um Judicidrio que se pretenda legitimo em termos pds-positivistas, precisa pautar seu
agir no respeito e vinculacdo ao ordenamento juridico: precisa leva-lo a sério. Contudo, ndo

pode fazé-lo de forma retdrica, mas precisa, com consciéncia metddica, pautar seu trabalho

em uma proposta que forneca elementos de concretizagdo hierarquicamente delimitados.
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Como ¢ caso, ndo apenas da proposta de Friedrich Miiller, mas também de outras, como a
teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy.

Nesse sentido, ndo cabe aqui perguntar pela melhor teoria. Dentro de determinados
pressupostos, desde que vislumbrada a possibilidade do alcance da legitimidade pela via de
um trabalho metédico, desde que entendido o ordenamento juridico do pais como direito
valido que vincula a atuacdo estatal e desde que fornecido elementos de trato dos dados
lingiiisticos e reais componentes da concretizacdo, todo auxilio tedrico € bem vindo.

Em um pafs de constitucionaliza¢do verdadeiramente democritica tardia, como € o
caso do Brasil, no qual se vive um contexto de acentuada sonegacado de direitos, onde o direito
legal e constitucionalmente estabelecido destoa significativamente da realidade, uma proposta
como a de Friedrich Miiller fornece aportes relevantissimos no intuito de fixar um Poder
Judiciério condizente com sua funcao.

E preciso superar a linha tradicional da teoria de divisdo dos poderes e atribuir ao
Judicidrio seu papel privilegiado na tarefa concretizadora, pois tal apresenta-se como
condicdo de possibilidade de uma sociedade democratica, onde o povo possa representar mais
do que um icone invocado na Constitui¢do. Por outro lado, esse protagonismo atribuido ao
Poder Judiciario ndo pode consistir em uma carta branca para atuar ao seu bel prazer. Esse
trabalho deve ser pautado em principios metodoldgicos que, a exemplo da metddica

estruturante, estejam em sintonia com a idéia de respeito a lei e a Constituicao.
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