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Resumo: A Ciéncia do Direito constitui-se em um dos niveis de linguagem de que dispde o
Direito. Assim, ela constrdi seu objeto sobre dados, que sdo expressos pela propria linguagem.
Deste modo, fala-se sobre algo que ja é linguagem antes de sua fala. O sentido da distin¢ao
entre linguagem-objeto e metalinguagem ¢é dado, segundo os légico-positivistas, pela
incapacidade das linguagens produzirem processos de autocontrole sobre a lei de sua
organizacdo ldogica. Necessita-se, entdo, da constru¢do de um outro nivel de linguagem, a
partir do qual se possa fazer uma investigacao problematizadora dos componentes e estruturas
que se pretende analisar. Assim, através do método estruturante, Friederich Miiller elabora
uma nova teoria do direito ao explicitar que o texto da norma no Cédigo € (apenas) um dado
de entrada do processo de trabalho chamado “concretizacdo”. A norma criada serd estruturada
segundo “programa da norma” e “dmbito da norma”. Deste modo, ha uma tentativa de superar
os dualismos existentes no positivismo: “norma/caso”, “direito/realidade”, “ser/dever-ser”,
bem como a ilusdo irrealista da “aplicacdo” como subsun¢do ou como a constru¢io
linguisticamente nao realizavel de um “limite do teor literal” definivel.

Palavras-chave: Friederich Miiller; Teoria Estrututante do Direito; Positivismo; Pods-
Positivismo.

Abstract: The science of law is in one of the levels that have the right language. Thus, it
builds on its object data, which are expressed by language itself. Thus, there is talk about
something that is already language before its speech. The sense of the distinction between
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object language and metalanguage is given according to the logical-positivist, the inability of
language to produce processes of self-control on the law of its logical organization. Is need
then building another level of language, from which it can make a problem-investigation of
components and structures to be analyzed. Thus, through the structuring method, Friederich
Miiller explains that the text of the standard in the Code is (only) an input of the labor process
called “embodiment”. The rule created will be structured according to “standard program”
and “within the norm”. Thus, there is an attempt to overcome the dualism existing in
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positivism: ‘“‘standard/case”, “right/true”, “be/must-be” as well as the unrealistic illusion of
“application” as subsumption or as building linguistically not possible from a “limit the
wording” definable.

Keywords: Friederich Miiller; Theory Structuring of Law; Positivism; Post-Positivism.

1 INTRODUCAO

As abordagens criticas de Friderich Miiller desvelam-se mais propriamente no campo
da metodologia, do judicatismo decisdrio, da teoria do direito e da Constitui¢do. O professor
de Heidelberg possui como intuito fundamentar uma teoria material do direito, afastando-se
do positivismo normativo de Hans Kelsen. Para tanto, em meados da década de 1970, o
jusfilésofo iniciou seus trabalhos com a génese do que viria a se desenvolver em sua Teoria
Estruturante do Direito (TED), sendo esta uma nova perspectiva diante de um cendrio juridico
devastado com os acontecimentos histdricos da primeira metade do século XX.

Deste modo, diante das insuficiéncias da dogmadtica positivista consistente na
concepcdo da norma como um juizo hipotético, o filésofo Friedrich Miiller preceitua uma
teoria hermenéutica pragmatica, observando as dispares possibilidades de significacdo do
texto normativo, embasando-se no panorama contextual histérico e social intrinseco ao caso
concreto.

A teoria metddica estruturante de Friedrich Miiller ndo busca, todavia, a prescricao
normativa especifica ante casum que solucione cada caso concreto; tem como intuito, em
verdade, descrever uma estruturacdo do fendmeno da concretizacdo da norma em um caso
particular, ao fornecer critérios oriundos de um padrdo de racionalidade para as decisdes
judiciais.

Deste modo, tal teoria propde uma mutagao paradigmatica, bem como a estruturacao
do Direito a partir das urgentes necessidades de um Estado de Democratico Direito. Em que
pese a sua existéncia tenha quase meio século, denota-se ainda seu cariz inovador e sua
relevancia para o cendrio juridico, justificando sua anélise.

Por conseguinte, o presente artigo pretende apresentar os principais delineamentos

acerca da referida teoria de aplicagdao do Direito, bem como demonstrar suas especificidades



no que tange a tentativa de superacdo do paradigma positivista, notadamente sob a influéncia

da implementacao de um novo paradigma: o pds-positivista.

2 ASPECTOS SOB(RE) O OLHAR POSITIVISTA

Nesse topico, serd abordado de forma breve o panorama juridico positivista no qual o
Direito estd inserido para, em seguida, proceder-se uma analise mais detida sobre o paradigma
pOs-positivista caracteristico da Teoria Estruturante do Direito.

Com efeito, o positivismo inicia-se legalista, recusando-se a diferenciar texto
normativo € norma ao impor a premissa de que toda norma juridica encontra-se na
generalidade, restando ao magistrado a sua aplicacao.

Com Hans Kelsen, o positivismo normativista impde-se, ocasionando uma
reviravolta no cendrio do século XX ao expurgar as ondas jusnaturalistas advindas do
desgastado cendrio juridico europeu. Veja-se que, a partir da Teoria Pura do Direito, Kelsen
propds um novo paradigma epistemologico para a Ciéncia do Direito, isto €, uma nova forma
de olhar o Direito.

A obra kelseniana trata de uma epistemologia juridica que nasce com o intuito de
substituir o pensamento juridico-cientifico elaborado até entdo, sendo certo que Kelsen nunca
se preocupou com o que € o Direito, mas sim com as condi¢des de possibilidade da criagcdo de
uma Ciéncia Juridica.

Outrossim, como caracteristica imperativa do viés positivista, assinalam-se as
famigeradas teses de distin¢do entre o direito e a moral. Vale dizer que as teorias positivistas
partem de pressupostos para andlise do Direito que prescindem da necessidade de uma
adequacdo moral intrinseca aos conteudos das normas vigentes. Deste modo, tais teorias
reduzem as questdes de determinacdo da validade do direito a critérios oriundos do proprio
ordenamento vigente.

Para Lenio Streck, o positivismo juridico caracteriza-se por um objeto determinado a
partir das fontes estatais-sociais do Direito; em outras palavras: as teorias positivistas sdo a
representatividade tedrica de um tipo especifico de estatalismo. Por fim, acrescenta-se que €
da perspectiva positivista um espaco comum com relagdo a discricionariedade judicial no que

tange a aplicacdo do Direito nos casos especiais (ou popularmente conhecidos como hard



cases) que exigirdo um posicionamento com conteddo decisivo do julgador
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independentemente de uma decisdo prévia do ordenamento juridico sobre o assunto .

Neste aspecto, o jusfilésofo alemao também tece criticas ao panorama positivista ao

qual o Direito se encontra inserido:

Na sua transformacdo radical do direito a imagem da l6gica formal, Kelsen levou ao
dpice da abstrac@o a separacdo e contraposi¢do de norma e realidade, ser e dever ser.
A tese de que ndo se poderia inferir do ser nenhum dever ser e desse dever ser
nenhum ser, essa separagdo de fundamento e condi¢do de vigéncia do direito mostra
que Kelsen se interessa no tratamento de problemas juridicos mais pelo conceito de
ciéncia do que pelo conceito de direito. De acordo com a sua doutrina, normas
juridicas ndo sdo fatos, mas o sentido destes, a saber, o sentido de atos de vontade
direcionados para o comportamento humano.”

Com isso, demonstra-se o formalismo inerente a face positivista diante da persecu¢do
de uma ciéncia pura, sendo evidenciado, portanto, a prioriza¢do do principio da imputa¢do em
detrimento do principio da causalidade. Deste modo, no positivismo kelseniano, notadamente
influenciado pela filosofia da consciéncia neokantiana®, pode-se dizer que ainda se reverbera
o velho abismo entre a praxis e a norma, ou em outros termos: entre o “ser”’ e o “dever-ser”.

Ademais, na licdo de Castanheira Neves:

(...) o seu neokantismo de origem lhe determinou um dualismo metodolégico em
que o postulado de ndo sociologizagdo da ciéncia do direito foi evidente corolario e
se exprimiria numa delimitativa ou especifica intencionalidade objetivante, o seu
positivismo cientifico (o positivismo do herdado cientificismo do século XIX e
epistemologicamente depurado na radicalizacdo empirico-analitica deste século)
imp0s-lhe, por sua vez, e para o cumprimento estrito dessa inten¢do tao-sé teorética,
um postulado de ndo politizacdo da mesma ciéncia do direito, que dela excluiria
todos os momentos axioldgico-normativamente constitutivos e os remeteria para os
dominios ndo cientificos do ideoldgico politico e da opgio subjetiva.’

No aspecto metodoldgico, o positivismo juridico visa uma pureza cientifica ao

separar direito e moral, cuja validade daquele ocorrerd independente do conteddo
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regulamentado. O interesse da ci€ncia juridica residiria nas condi¢des sob as quais o Direito
positivo poderia ser pensado cientificamente.

Em efeito, o positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia
dos juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de ideias e de conceitos
dogmaticos em busca da cientificidade anunciada. A preocupag¢do com a objetividade dos
parametros juridicos tomou conta das principais escolas juridicas da época. O Direito era
reduzido ao conjunto de normas em vigor, sendo considerado um sistema perfeito. O
positivismo impds-se como um dogma e, como todo dogma, bastava-lhe apenas a propria
existéncia.

De modo geral, no positivismo, as regras juridicas sdo referidas a um principio ou a
um pequeno nuimero de principios e dai deduzidas. Pelo dogma da subsun¢do, segundo o
modelo da légica cldssica, o raciocinio juridico caracterizar-se-ia pelo estabelecimento de
uma premissa maior, que conteria a diretiva legal genérica, e de uma premissa menor, que
expressaria o caso concreto, sendo a conclusdo a manifestacdo do caso juridico concreto’.

Nos dizeres de Jodo Mauricio Adeodato:

O conceito de norma juridica € identificado com o de lei. Assim, interpretar consiste
apenas em aplicar a lei ao fato e s6 hd diferenca entre aplicacdo e interpretacdo do
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direito quando hd obscuridades sobre os fatos ou quando a lei € mal feita. O
judiciario é um mal necessario. Dai que o método hermenéutico deve ser o mais
literal, e a interpretacdo, a mais declaratéria possivel.®

Destarte, ainda com Jodo Mauricio Adeodato’, é possivel dizer que os positivistas
mais radicais do legalismo acabam por encontrar no normativismo kelseniano a saida, na
medida em que passam assim preferir a sua conhecida tese de concepcao do texto da lei como
“moldura” das vérias decisoes, sempre o flexibilizando em alguma medida e considerando
intransponivel a necessidade de interpretacdo.

A partir disso, conclui-se que um conflito concreto poderia ter as mais variadas
decisdes, sendo que todas estas seriam ainda igualmente adequadas, desde que estivessem
dentro do sentido do alcance dos textos aplicdveis e estivessem preenchidos os demais
procedimentos correspondentes.

No entendimento de Humberto Avila:

> FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. S@o Paulo: Atlas, 1980. p. 11.
ADEODATO, Joao Mauricio. Adeus a separacdo de poderes? In: NOVELINO, Marcelo. Leituras
complementares de direito constitucional: Teoria da Constitui¢do. Salvador: Juspodvm, 2009. p. 285.
’ ADEODATO, Jodo Mauricio. Adeus a separacio de poderes? In: NOVELINO, Marcelo. Leituras
complementares de direito constitucional: Teoria da Constitui¢do. Salvador: Juspodvm, 2009. p. 283-292.



Normas nao sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacao sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. (...) Dai se
dizer que interpretar € construir a partir de algo, por isso significa reconstruir: a uma,
porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a
construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a qual sdo
incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso, e

preexistem ao processo interpretativo individual.

O positivismo afasta de sua Otica quaisquer contetidos transcendentes ao Direito
positivo, fica adstrito apenas a descri¢do e a organizac¢do do direito positivo. De acordo com o
tipo de positivismo adotado, seu objeto de estudos ird variar desde o cldssico exegetismo
(positivismo legalista), passando em O6rbita pela norma juridica de Kelsen, podendo também
adquirir posturas mais atuais como o realismo juridico.

Com efeito, para Miiller, o paradigma positivista mostra-se equivocado, na medida
em que assume a premissa de um dos erros mais fundamentais: a compreensao € o tratamento
da norma juridica como algo que repousa em si e preexiste, a separa¢do da norma e dos fatos,
do direito e da realidade’.

Neste sentido,

fica evidente que o positivismo juridico, ao conceber o direito com um sistema sem
lacunas, a decisdo como uma subsun¢do estritamente 16gica e com a supressdo de
todos os elementos do ordenamento social ndo espelhados no texto da norma, deixa-
se levar por uma ficcdo inaceitdvel na pratica. Inclusive na afirmacdo de Kelsen,
segundo a qual norma e realidade normatizada coexistem sem guardar nenhuma
relag@o entre si, manifesta-se o erro de uma proposi¢do que, indistintamente, aplica o
ao direito um conceito da ciéncia atualmente em desuso, inclusive no terreno das
ciéncias naturais, em lugar de analisar diretamente as caracteristicas proprias da
normatividade juridicas, baseando-se para isso na aplicacdo concreta das normas
juridicas. Tal andlise demonstra que a norma juridica, ao contrario do que estabelece
a proposicdo positivista, ndo deve ser entendida como uma ordem abstrata daquilo
que deve ser, nem como um juizo hipotético ou um ato de vontade carente de inteiro
fundo material. O axioma segundo o qual as decisdes juridicas podem ser deduzidas,
em sua totalidade, do texto da norma, isto €, de estruturas linguisticas, aplicando a
16gica formal, introduz de improviso hipdteses que, em seu cardter de fontes de erro
incontroldveis, precisamente porque ndao admitidas, pdem em divida nio somente a
almejada auto-suficiéncia formalista do ideal positivista da aplicagdo juridica, sendo
também a racionalidade e claridade metodolégica da ciéncia do direito."

Assim, Miiller vai além do olhar purificador positivista, uma vez que, em certo
aspecto, nao produz apenas uma teoria do direito que se restringe conscientemente ao direito

positivo e expurga do conceito de direito todas as ordens sociais restantes. Sob o olhar

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 10. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 30.
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Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 41.

' MULLER, Friederich. O novo paradigma do direito: introdugdo 2 teoria e metédica estruturantes. 2. ed. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 20.



positivista, s6 se compreende o direito objetivo vigente como sistema perfeito de normas
juridicas, caracterizado pela decisdo juridica como uma concreta aplicagdo légica de uma
norma juridica abstrata a um tipo “a ser subsumido”. Tal visdo, obviamente distante das
necessidades oriundas do (novo) constitucionalismo, acaba por fomentar a necessidade de
criacdo de teorias — como a Teoria Estruturante do Direito — que buscam superar esse antigo

modo de enxergar o Direito'".
3 NOTAS (ACERCA) DO TERMO “POS-POSITIVISMO”

Nesse item, serd exposto de uma forma ampla o paradigma pds-positivista em que a
teoria do Direito de Friederich Miiller busca se amoldar. Ao contrdrio das teorias positivistas,
o entendimento tedrico que se desenvolve no contexto pds-positivista procura confirmar a
radicalidade de uma espécie de “elemento antropoldgico”, que era totalmente esquecido pelo
paradigma positivista. Isso em razdo da predominancia de elementos de abstracdo e da
concepcdo da interpretagdo como mero ato de vontade.

Diante da dificuldade de lidar como o elemento antropolégico se manifesta, o
positivismo foge em dire¢do a investigacdo tedrica, suprimindo a praxis de sua esfera de
andlise: o direito € concebido como um sistema de normas e o papel do jurista € ordenar este
sistema com coeréncia e racionalidade'?.

Para Lenio Streck,

o poés-positivismo deve ser entendido com o sentido de superacdo e ndo (mera)
continuidade ou complementaridade. Pds-positivismo serd compreendido, neste
contexto, no interior do paradigma do Estado Democritico de Direito instituido pelo
constitucionalismo compromissério e transformador social surgido no segundo pds-
guerra."”

Em busca da superagdo das perspectivas do Direito Natural e do positivismo, é de se
designar que o termo “pds-positivismo” foi utilizado pela primeira vez por Miiller — com

intencdo metodoldgica — em sua obra “Metédica Juridica” em 1971,

" MULLER, Friederich. O novo paradigma do direito: introducio 2 teoria e metédica estruturantes. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 41-42.

12 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introducdo a teoria e a
filosofia do direito - Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio, Rafael Tomaz de Oliveira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 69.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 7.

'* ABBOUD, Georges. Jurisdicio constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 47.



Conforme a defini¢do de Friedrich Miiller, o termo pds-positivismo ndo se trata de
uma escola contrdria ao positivismo, nio se trata de um antiposivismo, mas de uma nova
postura tedrica que, ciente do problema central ndo defrontado pelo paradigma positivista —
qual seja: a questdo interpretativa concreta, locus da atualmente denominada
“discricionariedade judicial” —, busca demonstrar dispares perspectivas tedricas e préticas que
solucionem o problema da concretizagdo do direito e ndo tdo somente para problemas in
abstracto®.

Neste sentido:

a compreensdo adequada da teoria estruturante de Friedrich Miiller permitiria
desvanecer diversos equivocos frequentemente encontrados em nossa doutrina e
jurisprudéncia, e.g., confundir neoconstitucionalismo com pds-positivismo; que
langar os principios a condi¢do de valores criaria paradigma pés-positivista;
imaginar que a ponderacdo de Robert Alexy € um método seguro de solucdo de
conflitos; acreditar que a subsun¢@o ¢ ainda um mecanismo de solucdo de casos
juridicos e que possam existir simulas ou decisdes paradigmas com a decis@o pronta
a solucionar uma multiplicidade de novos casos; que a norma pode ser encontrada na
vontade da lei ou do legislador.'®

Por conseguinte, diante do fracasso dos ditames positivistas, a postura tedrica do pos-
positivismo, em cuja Teoria Estruturante do Direito se insere, procura defrontar os arcaicos
meios positivistas ao propor uma nova forma de concepcdo do Direito, originando uma
ruptura estrutural entre texto normativo e a propria norma.

A TED surge como uma teoria da prixis ressaltando a relevancia de se pensar o
Direito juntamente com os seus desdobramentos praticos em detrimento do semanticismo, tao

caracteristico das posturas anteriores.

4 APORTES DA TEORIA ESTRURANTE DO DIREITO

Neste ponto, serdo abordadas de umas forma mais estruturada os principais aspectos
da Teoria Estruturante do Direito, levando em consideracdo seus pontos fulcrais para a
tentativa de superacdo do antigo paradigma, o positivismo.

Consoante o pensamento de Miiller, a cientificidade do direito vincula-se a um

trabalho de caracteristicas metodicamente estabelecidas. As questdes metodolégicas ndo se

15 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introducdo a teoria e a
filosofia do direito - Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio, Rafael Tomaz de Oliveira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 68.

'® ABBOUD, George. Nogdes fundamentais sobre pés-positivismo e direito. Revista de Direito Privado, ano 14,
vol. 53, Jan. 2013. p. 11.



tratam tdo somente de um problema tedrico, mas também com o modus operandi do cotidiano
dos juristas.
Para demonstrar a relevincia da teoria em um contexto democratico, de Paulo

Bonavides afirma que

A preparagdo tedrica de uma democracia participativa passa, de necessidade pela
criacdo de premissas metodoldgicas de uma hermenéutica constitucional, fundada
em valores e principios e, a0 mesmo passo, numa reelaboracdo doutrindria e
cientifica da norma juridica. Essa dimensdo nova, sobretudo original, se acha, por
inteiro contida na obra do fil6sofo Friedrich Muller, cujo pensamento ja comega a
criar raizes no meio juridico nacional, com a tradu¢do de alguns ensaios
fundamentais desse insigne Mestre de Heidelberg.'”

Esse novo paradigma (pos-positivista) da TED € indutivo, na medida em que
desenvolve os seus esquemas conceituais de forma intrajuridica, pois parte dos problemas do
préprio mundo juridico, sem “deducdo” filoséfica ou “transferéncia” de cima. Tal paradigma
€ indutivo por ter com ponto de partida a praxis, fazendo o caminho inverso: ndo comeca com
a teoria abstrata, mas com as tarefas comuns da préxis juridica e com o seu entorno social. A
partir dai, ha o seu desenvolvimento, em contato com a faticidade, ao importar esquemas
conceituais tedricos mais abstratos. Ele é, portanto, indutivo a medida que se inicia com a
dogmatica analitica do direito positivo e examina sempre de novo as inferéncias subsequentes
para a metddica, a teoria, a teoria constitucional e a linguistica juridica com base nos seus
efeitos para a dogmatica. Além disso, resta claro seu padrao indutivo com vistas a questdo da
interdisciplinaridade, uma vez que o seu conceito, composto de norma, inclui o trabalho das

A .. PP
ciéncias sociais no trabalho juridico 8

Com a TED, intenta-se combater a discricionariedade que, desde Kelsen, domina
inconscientemente o imagindrio das teorias do direito, isto é, na relacdo sujeito-objeto
presente na metafisica moderna, uma vez que € na filosofia da consciéncia que exsurge a
discricionariedade judicial.

Em razdo da forma de sua estruturacdo, na TED, o terreno hermenéutico busca ndo

substancializar “a coisa” para, em seguida, colocd-la em relacdio com uma “norma”

substancializada ou logicamente autonoma, sendo de destacd-la como um principio

17 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 206.
' MULLER, Friederich. O novo paradigma do direito: introdugdo 2 teoria e metédica estruturantes. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 12.



constituinte da normatividade juridica, ao também valorar negativamente as tentativas
. 2 . ¢ . 1
empreendidas até agora de apreender racionalmente a “natureza da coisa” %,
Nos dizeres de Lenio Streck, Miiller — influenciado por Gadamer — intenta superar o

antigo paradigma apoiado em subsungdes do antigo paradigma:

Veja-se aqui como cai por terra qualquer pretensdo metddico-dedutivista, assim
como as possibilidades de o jurista ‘realizar subsuncdes’. Com efeito, a partir da
hermenéutica filoséfica e da filosofia hermenéutica, ndo hd como falar de um ‘geral-
universal’ e tampouco de um ‘particular-empirico’, mas, sim, de um ‘termo médio’,
no qual o ser se manifesta, isto €, onde se dd o acontecimento da verdade. O
‘fundamento’ desse acontecimento é o modo de ser, que decorre da faticidade e da
historicidade do intérprete.*

Friederich Miiller trabalha com uma concepg¢do estruturante da teoria e dos métodos
“empirico-pragmatica”. Todavia — como o préprio autor salienta —, ndo se trata de um
pragmatismo genérico, ideoldgico, mas de um pragmatismo operacionalizado pelos conceitos
e modi operandi tedrico-metodoldgicos e operacionalizado nos detalhes desses mesmos
conceitos € modi operandi. Assim o “direito” e a “realidade” ndo aparecem mais como
categorias opostas abstratas, mas atuam agora como elementos da acdo juridica, sintetizaveis
no trabalho juridico efetivo de caso para caso — na forma da norma juridica produzida®'.

Pode-se dizer que o embasamento da teoria deu-se através dos alicerces da tdpica.
Sua originalidade consiste em estruturar cientificamente a realidade juridica, com abrangéncia
tanto dos conteidos da norma, como das propriedades formais do direito, através de uma
interconexao, que perpassa todos os aspectos fortuitamente omitidos com a dissociacdo da
forma e da substancia. Tal dissociacdo s6 acontece com aquelas posi¢des tedricas em que a
perda da perspectiva unitdria acarreta danos a uma compreensao integrativa da norma juridica.
Veja-se que a estrutura material do direito ndo € concebida por Miiller unicamente em bases
estdticas, mas segundo um modelo dindmico de concretizacio™.

Através da metddica estruturante, o autor demonstra que a prescricao juspositiva €

mero abalizador na estruturacdo da norma. A lei (texto normativo) em si ndo contém as

normas juridicas, que sdo frutos de um complexo processo de concretizacdo. Os textos

' MULLER, Friederich. O novo paradigma do direito: introdugdo 2 teoria e metédica estruturantes. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.

* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da constru¢io do
direito. 8 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 220.

* MULLER, Friederich. O novo paradigma do direito: introdugdo  teoria e metédica estruturantes. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 14.

2 BONAVIDES, Paulo. Revista de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 2, Rio de Janeiro, 1984, p. 249.



normativos possuem apenas virtualmente o direito, ou seja, texto de normas enquanto pontos
de partida do trabalho juridico prético23.

A norma de cada caso concreto (tanto real como hipotético) somente serd produzida
através da teoria estruturante, composta de programa normativo e ambito normativo. O texto
normativo somente € compreensivel quando estiver materialmente ligado ao ambito
normativo e ao programa normativo.

A Teoria Estruturante do Direito aponta como normativo os aspectos que conferem
carater diretivo no conteido da decisdo, sendo o texto normativo — portador dos dados de
linguagem (Sprachdaten) — e o ambito normativo — seus dados reais, ou secundariamente
ligados pela linguagem aos nexos de realidade (Realdaten). A estruturagdo da norma se d4 por
meio da integracdo dos elementos textuais e reais, € nao por meio dos fundamentos das teorias

juridicas tradicionais (de matriz kelseniana).

Neste sentido, importante salientar que

O ambito normativo ndo é, por conseguinte, um conglomerado de fatos materiais,
sendo uma conexdo, expressada como realmente possivel, de elementos estruturais
extraidos da realidade social desde a perspectiva seletiva e valorativa do programa
normativo, e que habitualmente se encontram pré-formados juridicamente. Com a
distincdo entre ambito material e ambito normativo fica descartada a ‘forca
normazlziva do fatico’ como usurpagdo da eficdcia normativa por parte de meros
fatos.

Ocorre que a normatividade, essencial a norma, nao € produzida por esse mesmo
texto, isso porque norma e realidade nao devem ser justapostas sem nenhuma relagao tal como
a doutrina “neokantiana” — que distingue ser e dever-ser. O encontro destas dar-se-ia apenas
mediante a subsuncdo do tipo legal (Sachverhalt) a um primeiro enunciado de cardter
normativo.

Na realidade, convém ressaltar que o texto da norma nao € a prépria norma juridica,
mas configura o dado de entrada (input) mais importante ao lado do caso a ser decidido
juridicamente no processo de concretizacdo da norma”.

Portanto, a Teoria Estruturante € uma teoria da contemporaneidade, tendo em vista
que se coloca como uma epistemologia da praxis, por assim dizer. E uma teoria que parte da

andlise das decisdes dos Tribunais, principalmente as oriundas do Tribunal Constitucional

» ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 62.
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Alemao (Bundesverfassungsgericht). Sob a Otica estruturante, o jurista alemdo verifica a
importancia da jurisprudéncia no contexto da sua teoria, bem como analisa a existéncia dos
emblemadticos entraves da dogmatica juridica atual.

Em efeito, a Teoria Estruturante pretende estabelecer um novo conceito de norma
juridica, ao tentar dissolver os contrastes entre ser e dever-ser, ou, sob outro ponto de vista,
entre o campo normativo e o campo factual.

Diante de tais consideragdes, imprescindivel verificar o notdério cardter concretista da
teoria, que tenta conciliar na sua aplicattio a norma e a realidade, estabelecendo um novo
paradigma como matriz tedrica e operacional do direito por meio da inovagdo tedrica do
conceito de norma (Normstruktur und Normativitdt). Nao existird norma ante causum. O que
se pode abstrair dos cddigos e constituicdes sao apenas textos, as normas deverdo advir do
processo de concretizacao (Rechtsarbeit).

Deste modo, o direito normativo ndo resultard da produgdo legislativa, sendo os
textos normativos o inicio do processo de concretizacdo da norma, bem como um interdito,
haja vista que serdo sempre observados os parametros de um Estado Democrético de Direito.

O modelo teérico em questdo pressupde um enfoque indutivo, em que a norma
juridica ndo se trata tdo somente de um dado orientador aprioristico na teoria da aplicacdo do
direito, mas também se estrutura através do processamento analitico e empirico em uma teoria
da geracdo do direito.

Com efeito, Miiller afirma que

‘concretizar’ ndo significa, aqui, portanto, a maneira do positivismo antigo,
interpretar, aplicar, subsumir silogisticamente e inferir. E também ndo, como no
positivismo sistematizado da tultima fase de Kelsen, ‘individualizar’ uma norma
juridica genérica codificada na direcdo do caso individual ‘mais restrito’. Muito pelo
contrdrio, ‘concretizar’ significa: produzir, diante da provocag¢do pelo caso de
conflito social, que exige uma solug¢do juridica, a norma juridica defensdvel para
esse caso no quadro de uma demonstracio e de um Estado de Direito.*®

Nesse contexto, devido a conexdo hermenéutica entre programa e ambito de norma,
também prescinde da norma a jurisprudéncia que — quebrando os resultados obtidos na
interpretacdo do programa normativo — pretenda, injustificadamente, apoiar a decisao em
pontos de vista estruturais do ambito normativo.

No direito constitucional, hd que se manter firme, portanto, o efeito esclarecedor e

estabilizador do teor literal da norma como algo imprescindivel no Estado de Direito,

* MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 2. ed. Tradugdo Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 131.



especialmente ante as pretensdes da investigacao topica do direito, isto €, tratar a norma com
seus limites tragados pelo proprio texto, como mero ponto de partida para a solu¢do de um
problema, que possa ser reavaliado a qualquer momento, tdo pronto deixe de responder ao
contexto deste. Assim, o texto determina os limites extremos de possiveis variantes de

significad027.
5 CONSIDERA COES FINAIS

Em nenhuma ciéncia humana, o momento da aplicac¢do (assim entendida a aplicagcao
compreensiva como parte integrante do processo hermenéutico) aparece tanto no primeiro
plano como na ciéncia juridica. Ainda que a aplicacdo seja parte constitutiva de toda a
compreensdo nas ci€éncias humanas, a partir da perspectiva gadameriana, a ciéncia juridica
seguramente ndo lida com configuragdes de linguagem que sdo também compreensiveis “em
si mesmas”’, mas com normas que pretendem ‘“ter vigéncia” em combinacdo com sangdes
concretas no universo social, cuja normalidade estd, portanto, assentada sem mediacdes na
direcdo de dreas, contetidos, reacdes sociais determinadas em cada caso’®.

Lenio Streck segue uma linha de raciocinio diferente do jusfilésofo alemdo ao nao
realizar uma cisdo meramente estrutural entre texto e norma, mas em argumentar sobre a
existéncia de uma diferencga ontoldgica entre textos e normas. Sob este entendimento, a norma

juridica ndo se define como uma “capa de sentido” a ser dada a um texto, mas algo que € dele

inseparavel:

A norma serd sempre o resultado da interpretacdo do texto. Mas, e aqui reside o plus
que a ontologia fundamental pode trazer a esse debate, o texto ndo subsiste
separadamente da norma, d’onde é necessario ndo confundir equiparagdo entre texto
e norma, com a necessaria diferenca (que é ontoldgica) entre ambos.”
Isto tudo quer dizer que, no positivismo cldssico do século XIX e inicio do século
XX, toda norma encontrava-se na sua generalidade. Com Kelsen, toda norma é geral e

também individual; com Miiller, toda norma € individual, porque ela sé se da na applicatio,

nesta concep¢ao hermenéutica, vislumbra-se claramente a influéncia de Gadamer.
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Posto isso, tem-se que somente pode ser chamada de pds-positivista uma teoria do
Direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo, tanto na sua forma primitiva
(exegético-conceitual), quanto na sua forma normativista-semantico-discriciondria, cuja
superagao implica enfrentamento do problema da discricionariedade judicial ou, dito de outro
modo, no enfrentamento do solipsismo da razao pra’ltical3 0,

A juridicidade ndo se d4 nem subsuntivamente, nem dedutivamente. Ela se d4 na
applicatio, residida na concep¢do de que interpretar e aplicar ndo sdo atos possiveis de cisao.
Assim, em que pese o cariz gadameriano intrinseco a Teoria estruturante do Direito, esta
como uma tentativa de superacdo do positivismo normativista, acaba por desconsiderar
aspectos importantes para a instituicdo de um novo paradigma.

Para Streck, “norma € sempre o resultado da interpretacdo de um texto, quero dizer
que estou falando do sentido que este texto vem a assumir no processo compreensivo. A
norma de que falo € o sentido do ser do ente (texto). O texto s6 exsurge na sua normalg;a?lo”3 g

Deste modo, a distin¢do entre texto e norma preconizada por Friedrich Miiller
resvala, por se tratar de uma cisdo meramente estrutural, em que pese seja uma tentativa de
superacao do positivismo, por ndo ter chegado a considerar a ruptura total com o velho
paradigma positivista ao ndo tratar a diferenca entre norma e texto normativo nos termos de

sua diferenca ontoldgica.
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