A METODOLOGIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL: ANOTACOES
ACERCA DA HERMENEUTICA JURIDICA EM FRIEDRICH MULLER

E A CRITICAAO NEOCONSTITUCIONALISMO NO BRASIL

THE METHODOLOGY OF CONSTITUTIONAL LAW: NOTES ON THE LEGAL
HERMENEUTICS OF FRIEDRICH MULLER AND THE CRITIQUE OF
NEOCONSTITUTIONALISM IN BRAZIL.

Cristiano Aradjo Luzes*

RESUMO: O presente trabalho busca fazer uma analise sobre dois temas centrais. Primeiro, o estado atual do
neoconstitucionalismo no cenario brasileiro e os tracos gerais da metddica constitucional de Friedrich Muller.
Parte-se da ideia de que a primeira corrente de pensamento, no Brasil, trouxe problemas de legitimidade
democratica na praxis das decisdes judiciais, devido a demasiada abertura argumentativa e a auséncia de critérios
objetivos de decisdo. Assim, admite-se a metddica constitucional de Muller como uma possivel solugdo para esse
problema, apresentando sistematicamente seus tracos gerais.
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ABSTRACT: This paper aims to make an analysis on two central themes. First, the current state of
neoconstitucionalism in the Brazilian and the general aspects of Friedrich Miiller’s constitucional methodology.
It starts with the idea that the first school of thought, in Brazil, brought problems of democratic legitimacy in the
practice of judicial decisions, because of too much openness argumentative and the absence of objective criteria
for decision. Thus, this work takes the Miller’s metodology of constitucional law as a possible solution to this
problem, systematically presenting its general features.

Keywords: Legal Hermeneutics. Neoconstitutionalism. Methods of jurisprudence.

Introducéo

Vive-se no Brasil, tanto nas producdes académicas quanto na vida pratica
institucional, um momento de euforia. Muito se tem dito e discutido sobre o atual paradigma
da hermenéutica juridica, sobretudo em matéria constitucional, porém o discurso
simplificador, apegado as verdades evidentes e ao aféd pelo novo, tem comprometido as bases
do raciocinio e argumentagdo juridica.

Assim, o presente trabalho objetiva-se a uma andlise critica da corrente que se tem
apresentado como o paradigma dominante da atual hermenéutica juridica, o
neoconstitucionalismo, com o proposito final de apresentar os tragos gerais da teoria
estruturante do direito, elaborada por Friedrich Muller, como proposta tedrica solida para a
argumentacao juridica, capaz de equacionar 0S anseios e expectativas por justica com a

legitimidade e legitimidade dos critérios de decisdo judicial. Inicia-se, entdo, pela
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demonstracdo do problema, doutrinario e jurisprudencial, no cenério brasileiro, para entéo

adentrar na exposicdo sistematica da metodica de Friedrich Miller.

1. O Neoconstitucionalismo no Brasil e o Problema do Decisionismo Judicial

O pensamento juridico brasileiro, nos ultimos tempos, tem sido contagiado por
um novo paradigma, relacionado ao sentimento nacional que exige forte normatividade a
Constituicdo, utilizando-a, inclusive, como ferramenta de transformacdo social. Esse
movimento da teoria juridica, que no Brasil teve inicio com a Constitui¢do de 1988, tem sido
denominado de “neoconstitucionalismo”, e apresenta, sucintamente, as seguintes
caracteristicas: i) supervalorizacdo dos principios constitucionais, em detrimento das regras;
ii) utilizacdo de argumentacdo aberta para as decisGes judiciais, tais como a retorica,
ponderacao etc.; iii) constitucionalizacdo do Direito; d) reaproximacéo entre Direito e Moral,
iv) e, por ultimo, a judicializacdo da politica (SARMENTO, 2010a, p. 235).

Amado (2007, p. 239) afirma que o neoconstitucionalismo sustenta-se,
basicamente, nas seguintes teses: i) o conteudo da Constituicdo nao se esgota nos seus termos
e enunciados, pelo fato de que a natureza das normas constitucionais é, essencialmente,
axiologica; ii) a imprecisdo semantica dos enunciados constitucionais pode levar a
interpretacdes precisas, determinadas materialmente, isto €, axiologicamente; iii) o0s
intérpretes da Constituicdo estdo legitimados a realizar materialmente e com 0 maximo de
eficacia os valores constitucionais, em que pese haver limitagdes semanticas possiveis e
imprecisdes linguisticas; iv) a jurisdicdo constitucional tem o dever de anular as normas que
ndo correspondam com esse sentido axioldgico, ou seja, com a maximizagdo dos enunciados;
V) existe a presuncdo de que ao legislador é possivel garantir esses valores constitucionais
maximizados; vi) por tras de tudo ha uma grande desconfianca ao legislador, em
contraposicdo a uma crenga nas virtudes e poder de correcédo da judicatura.

Os fundamentos do neoconstitucionalismo séo invocados pela doutrina nacional,
guase sempre, para combater o0s postulados do positivismo juridico, na tentativa de criar uma
teoria juridica aberta aos valores, indo além dos argumentos l6gico-formais e das normas
positivas e estando atenta a realidade social. Assim, neoconstitucionalismo, no Brasil, esta

intimamente relacionado ao pés-positivismo*(BARROSO, 2009, p. 251).

?E 0 que se constata nas ligdes de Barroso (2009, p. 251): “A doutrina pos-positivista se inspira na revalorizagio
da razdo pratica, na teoria da justica e na legitimacdo democratica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas



O neoconstitucionalismo é, sim, subespécie do po6s-positivismo, se levar-se em
conta que o segundo é a denominagdo genérica para todas as escolas do pensamento juridico
que se propuseram questionar os postulados do juspositivismo e que surgiram na segunda
metade do século XX. Porém, isso ndo significa que o pos-positivismo se sustenta nas
mesmas bases do neoconstitucionalismo. Ocorre que muitas vezes as escolas pos-positivistas
europeias sdo invocadas conjuntamente para sustentar teses tipicamente neoconstitucionais,
quando, muitas vezes, as teorias sdo conflitantes ou ndo levam, necessariamente, a conclusao
que se alcancou®.

Essa pratica foi denunciada por Silva (2010, p. 137-139), destacando a teoria de
estruturante de Friedrich Mdller, que vem sendo mencionada e aplicada, pela doutrina e
jurisprudéncia, de forma inadequada aos seus postulados e, ndo raras vezes, conjuntamente
com teorias conflitantes, tal como a teoria da argumentacdo de Robert Alexy. Segundo o autor,
ocorre na doutrina brasileira um sincretismo metodologico, devido a um “anseio por
modernidade”, que fragiliza as teses juridicas ¢ a produgdo juridico-cientifica (SILVA, 2010,
p. 120).

Diante desse contexto, preocupa o fato de que essa falta de exatiddo na
exposicdo das teorias e métodos do pensamento juridico pode provocar um baixo rigor,
também, na argumentacdo judicial, que passa a ser demasiadamente livre e sem muitos
critérios objetivos de controle da racionalidade das decisdes. Essa abertura demasiada do
raciocinio juridico, repugnando as construcbes logico-formais e buscando o maximo de

justica por meio dos valores éticos e constitucionais, tem feito surgir o espirito do

sem recorrer as categorias metafisicas. [...] Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a
ética. [...] O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo é, em parte, produto desse reencontro entre a
ciéncia juridica e a filosofia do Direito. Na mesma linha, para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do
Direito, migrando do plano ético para o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar, materializacdo em principios, que passam a estar abrigados na
Constituicdo, explicita ou implicitamente”.

%Isso ocorre, para exemplificar, nas licoes de Barroso (2009, p. 278-280), na qual transcorre, no mesmo trecho,
acerca dos métodos tépico-problematico, de Theodor Viehweg, e a teoria estruturante, de Friedrich Miller, sem
esclarecer, devidamente, o quanto sdo distintas e conflitantes.

O mesmo pensamento, metodologicamente sincrético, ¢ verificado em Cunha Jr. (2009, p. 220), para quem “[...]
ndo ha apenas um método de interpretacdo constitucional, podendo-se afirmar que, atualmente, a interpretacéo
das normas constitucionais obtém-se a partir de um conjunto de métodos, desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia com base em critérios ou premissas — filosoficas, metodologicas, epistemologicas — distintas,
porém, em geral, reciprocamente complementares. Esse sincretismo metodoldgico, apesar de criticado por
alguns, vem recebendo o aplauso da maioria da doutrina, com o fundamento de que, em face da natureza
complexa e aberta da interpretagdo constitucional, todo pluralismo é recomendavel na medida em que amplia o
horizonte de compreensao do interprete e lhe facilita no exercicio da tarefa de concretizar o direito”.



decisionismo judicial, por via do qual se pode decidir em qualquer sentido com argumentos
retéricos e utilizando da teoria que convém na oportunidade* (SARMENTO, 2010b, p. 200).

Ely (2010, p. 8), analisando a oposi¢do entre as correntes do pensamento juridico
norte-americano, denominadas de “interpretacionismo” € nao “interpretacionaismo”5, destaca
como o problema da jurisdicdo constitucional estd intimamente relacionado com o problema
da democracia representativa, enfatizando, também, que a solucéo desse conflito encontra-se
nos principios de interpretacdo adotados®. Assim, preservar a fundamentagdo racional das
decisbes, em conformidade com os textos juridico-estatais e com a metodologia juridica, €
garantir a instituicdo do Estado Democratico de Direito, na medida em que prestigia as
instdncias representativas da sociedade, porém sob a égide e limitagdo dos preceitos
constitucionais (SARMENTO, 2010b, p. 198-204).

O fato é que por tras de um juizo de constitucionalidade ha sempre uma trama que
envolve poderes e competéncias legitimas (AMADO, 2007, p. 242). Quanto mais rigorosa é
uma escola hermenéutica, em relacdo a interpretacdo do texto, maior € a crenga nas
instituicOes representativas, colocando-as em primazia no processo de reproducdo normativa,
isto é, havendo uma margem consideravel de duvida sobre a interpretacdo da norma
constitucional, prevalece a vontade do legislador. Por outro lado, escolas que véem na
interpretacdo constitucional uma construcdo axioldgica, material e ideal de sentidos,

independentemente das palavras, tal como é o neoconstitucionalismo, estdo dando maior

“[...] a outra face da moeda ¢ o lado do decisionismo e do ‘oba-oba’. Acontece que muitos juizes, deslumbrados

diante dos principios e da possibilidade de, através deles, buscarem a justica — ou o que entende por justica —
passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com os
principios abriu um espaco muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes
do politicamente incorreto, orgulhoso com os seus jargfes grandiloglientes e com sua retérica inflamada, mas
sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras ‘varinhas
de conddo’: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser” (SARMENTO, 2010b, p.
200).

> A corrente denomidada por Ely de interpretacionista sdo aqueles que sustentam que a interpretagdo
constitucional se limita ao texto da Constitui¢do e aos seus principios implicitos mais evidentes (2010, p. 15-16),
j& 0 ndo interpretacionismo defende uma hermenéutica constitucional lastreada ndo no texto, mas nos valores
explicitos e implicitos na ordem juridica, fazendo cumprir normas que ndo estéo claras no documento (2010, p.
57). Sustenta o autor que ambas as correntes sdo equivocadas, por serem extremistas e por perder substancia em
seus préprios argumentos, qual sejam, a legitimidade democratica para o interpretacionismo e a justica material
para 0 ndo interpretacionismo, de modo que se torna necessaria uma solugdo hermenéutica que equilibre ambas
as demandas. N4ao é preciso muito esforco para se notar o quanto essas discussdes, da doutrina norte-americana,
estdo préximas do debate que ocorre no Brasil entre 0 neoconstitucionalismo e as correntes opositoras.

®Nas palavras do autor: “Quando uma Corte invalida um ato dos poderes politicos com base na Constituicdo, no
entanto, ela esta rejeitando a decisdo dos poderes politicos, e em geral o faz de maneira que ndo esteja sujeira a
‘corre¢do’ pelo processo legislativo ordinario. Assim, eis a funcéo central, que é ao mesmo tempo o problema
central, do controle judicial do controle de constitucionalidade: um 6rgdo que nao foi eleito ou que ndo é dotado
de nenhum grau significativo de responsabilidade politica, diz aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo
podem governar como desejam. Isso pode ser desejavel ou néo, dependendo dos principios em que tal controle
se baseia” (ELY, 2010, p. 8). (Grifo nosso)



prestigio a atividade da magistratura e colocando em descrenca as instituicGes representativas
da sociedade (AMADO, 2007, p. 242-243).

Amado (2007, p. 254) destaca que essa forma de atividade judicial,
excessivamente ativista, do neoconstitucionalismo, por dizer mais do que a Constitui¢do diz,
com base somente nos valores, acaba por retirar da sociedade todo o espago de discusséo e
ac#o estritamente politica’.

O problema esta nos métodos propostos, que trabalham descomedidamente com
juizos morais, a partir de supostos valores constitucionais. O que essas correntes trazem, na
realidade, ¢ a ideia de que o Direito pode ser trabalhado por meio de uma filosofia moral,
axioldgica, e que os juizes estdo aptos a emitir juizos adequados e racionais sobre esses
valores constitucionais (ELY, 2010, p. 75).

Ninguém duvida que o Poder Judiciario, dentre as instituicGes estatais, € a mais
bem preparada para emitir esses juizos morais sobre o conteldo das normas e, a partir disso,
decidir conflito. Mais bem preparado, inclusive, que o Poder Legislativo. E nesse sentido, sem
duvida, é o argumento da isencédo politica e ideoldgica dos magistrados, pois sdo dotados de
garantias constitucionais, com o fim de afasta-los de qualquer influéncia ou coacdo (ELY,
2010, p. 75). Porém isso ndo significa que os juizes sdo isentos de convicgdes e interesses
pessoais, a0 mesmo passo que ndo significa que eles podem, naturalmente, chegar a respostas
adequadas e racionais.

Essa concepcdo, na verdade, esta muito proxima da ideia dos reis-filosofos de
Platdo, colocando uns poucos pensadores, 0s juizes, que vém, na maioria dos casos, da mesma
classe social dos legisladores, com a possibilidade de tomar as decisdes mais importantes para
a sociedade, porém sem buscar nela qualquer legitimidade ou aceitagdo por suas escolhas,
julgando ser constitucionalmente (ou axiologicamente?) mais adequado (ELY, 2010, p. 79).
Além disso, vale dizer que os interesses de classe estdo sempre presentes nos processos de

decisdo, mesmo que revestidos de por uma metodologia®.

"Ensina o autor: “El derecho, y mui en especial la Constitucion, delimita el territorio de la politica, acotando
limites infranqueables para que todo lo demas sea politicamente posible. Porque si no hay ambitos de libre
configuracion y, por tanto, inmunes a la correcion por parte de los érganos judiciales, no que dara espacio para
una sociedad que ejerza la politica, sino que todos pasaremos a ser subditos del supremo Grgano politico y no
democraético, la judicatura. Si toda decision politica, absolutamente toda, si puede cuestionar ante los tribunales
en nombre de los derechos, la politica dejard de ser actividad social autdnoma vy tres cuartas partes de la
Constitucion habran perdido todo sentido y razon de ser (AMADO, 2007, p. 254).

®Mas o problema se torna ainda mais intenso quando se abrem os caminhos para uma argumentagéo axiolégica
fundada na razdo, pois “o perigo de que 0s juizes e criticos da classe média alta considerem fundamentais os
valores de sua classe esta sempre presente, independentemente, da metodologia. Acredito, no entanto, que isso se
agrava quando a “raz80” se erige em suposta fonte de valores, em parte porque os valores mencionados sdo 0s



Kelsen (2003, p. 169), j& no comeco do século, quando escreveu pioneiramente
acerca da jurisdicdo constitucional, destacava que 0s conceitos abertos presentes na
Constituicdo, tais como justica, igualdade, equidade e outros, apesar de inicialmente
demonstrarem um campo de discricionariedade dado pelo constituinte ao legislador, para que
produza normas que entenda precisamente concretizadoras desses principios, pode representar
um perigo as instituicdes democraticas, pois podem, igualmente, ensejar a fundamentagéo de
decisbes dos juizes com base em suas convicg¢des pessoais. Desse modo, estariam invertidos
os valores da democracia, haveria uma troca pela vontade politica do legislador pela vontade
politica do colégio de magistrados.

Apesar disso, parece que no Brasil a desconfianca do povo nos 6rgdos de
representatividade tem motivado o crescimento da corrente neoconstitucionalista, pugnando
pela maior intensificacdo do controle judicial na vida politica, interferindo nas politicas
plblicas e na desconsideracdo de decisdes legislativas®. Porém essa crenca e idealizagdo
descomedida no Poder Judiciario brasileiro sdo cegas para algumas restricbes que a instituicao
enfrenta. Ndo dificil perceber que a sobrecarga de trabalho dos magistrados Ihes impede de
realizar uma apreciacdo cuidadosa e dedicacdo necessaria para cada processo. Ademais, que a
formagdo do ensino juridico brasileiro ndo fornece as ferramentas necessarias para a
complexidade das andlises exigidas pelas ideias neoconstitucionalistas, e nem mesmo as
selecbes publicas de candidatos a magistratura corrigem essas deficiéncias (SARMENTO,
2010a, p. 260-261). Ndo se pode esquecer, também, conforme destaca Sarmento (2010a, p.
266), que a cultura brasileira possui singularidades que levam ao ndo cumprimento impessoal
das leis e ao enfraquecimento da lisura das institui¢des, devido a logica do “homem cordial”
brasileiro, que tende a sobrepor interesses privados aos publicos.

Com isso ndo se quer rebaixar a importancia da atuacdo do Poder Judiciario para a
efetivacdo da Constituicdo e da promocdo de justica social. Vale lembrar, no dizer do ilustre
Rui Barbosa (apud Bonavides, 2004, p. 84), que “quem da as constitui¢des realidade, ndo ¢é
nem a inteligéncia que as concebe, nem o pergaminho que as estampa; é a magistratura que as
defende”. O que deve ser destacado é, por outro lado, a importancia de uma metodologia
adequada, que compatibilize os anseios por justica e efetividade constitucional com o

equilibrio das forcas institucionais.

valores da “classe pensante” e em parte porque a “razdo”, sendo uma fonte intrinsecamente vazia, presta-se
excepcionalmente bem a ser preenchida com valores de classe” (ELY, 2010, p. 79).

%Sobre esse evento social, ensina Amado (2007, p. 240): “Este entramado doctrinal neoconstitucionalista tiene
como transfondo politico la creciente desconfianza frente al legislador parlamentario y la correlativa fe en
virtudes taumaturgicas de la judicatura”.



Portanto, nessa conjuntura “panconstitucional”, onde s&o cada vez mais comuns
os discursos por demais retoricos, a fim de fundamentar decisdes judiciais tecnicamente
inadequadas e, por isso mesmo, democraticamente ilegitimas, é cada vez mais importante o
aprofundamento no estudo da metodologia do pensamento juridico-constitucional. Somente
assim serd possivel conceber uma hermenéutica constitucional que seja “intersubjetivamente
controlavel” (SARMENTO, 2010b, p. 194).

Ai é que entra a importancia de melhor compreender a metodologia constitucional
em Friedrich Miller, cuja contribuicdo consiste numa rigorosa teoria da aplicacdo da
Constituicdo, inovadora em relacdo ao positivismo, superando diversos fundamentos da dessa
doutrina classica. Nas linhas que se seguem serdo abordados alguns aspectos da metodologia
do direito constitucional do professor de Heidelberg e, em seguida, serdo feitos comentarios e

analises sobre a sua teoria.

2. A Metodologia do Direito Constitucional de Friedrich Muller

A metddica constitucional de Friedrich Miller ndo se destina, somente, a
descrever o processo de concretizacdo normativo-constitucional realizada pela ciéncia juridica
ou por aqueles dotados de competéncia de decisdo (magistrados). 1sso porque a concretizacao
constitucional ocorre num ambito muito mais amplo de aplicacéo, envolvendo as discussdes
legislativas, as atividades administrativas do Estado, as politicas de governo e, até mesmo, a
observancia, ou ndo, dos destinatarios finais da norma, a sociedade civil (MULLER, 2010, p.
52).

Sendo assim, vale dizer, a metddica constitucional é uma metodologia dos
titulares de funcGes, o que significa que tal teoria se estrutura com o fim de criar as condicdes,
possibilidades, limitacGes e técnicas para os atos de concretizacdo constitucional dos diversos
ambitos funcionais da sociedade®. Nessa perspectiva, a metodologia constitucional consiste
em construir alternativas de deciséo (jurisdicional, legislativas ou administrativas) a partir de
critérios objetivamente verificaveis de conformidade com a Constituicdo e que permitam o

controle seguro dessas decisdes pelos titulares das fungdes'’ (MULLER, 2010, p. 53).

YEssa concepgéo do Direito, orientada pela funcdo que desempenha na realidade social, ja vem sendo defendida
pela doutrina, pondo objecdo ao positivismo classico, inaugurando um chamado “funcionalismo juridico”, em
que sdo expoentes Bobbio e Scarpelli (FARALLI, 2006, p. 9).

"Nas palavras do autor: “O texto da norma nio ‘contém’ a normatividade e a sua estrutura material concreta. Ele
dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da concretizagdo materialmente determinada do direito no
ambito do seu quadro. Conceitos juridicos em textos de normas ndo possuem ‘significado’, enunciados nao
possuem ‘sentido’ segundo a concepgdo de um dado orientador acabado. Muito pelo contrario, o olhar se dirige



N&o obstante a existéncia de uma pluralidade de agentes concretizadores da
Constituicdo, a metodologia construida por Muller estd concentrada, especificamente, nos
membros que exercem a funcdo jurisdicional do Estado, isto €, os magistrados. Assim, elabora
os critérios de fundamentacdo e os limites objetivos de controle das decisdes judiciais®
(ADEODATO, 2009, p. 258).

Para chegar a essa concluséo, de que a teoria juridica deve criar uma metddica dos
atos de concretizacao, que é, também, premissa essencial de sua teoria, Muller traz a ideia de
que a norma constitucional ndo se confunde com o texto da constituicdo. Afirma que nem
mesmo o teor literal de qualquer texto juridico-estatal (leis, decretos, resolucdes) se refere a
norma juridica propriamente dita, muitas vezes demandando, para sua construgdo, um
processo hermenéutico mais elaborado. De conseguinte, a normatividade juridica ndo deriva
do préprio texto, ou melhor, do ato de positivacdo abstrata. A normatividade deriva, ai sim,
dos atos de concretizacéo, realizados com a intermediacao entre o texto e o sujeito, diante de
um caso especifico de aplicacdo (MULLER, 2010, p. 57).

Assim, os dados normativos, ou o conteudo da norma, ndo sdo deduzidos a partir
da analise, somente, do texto. O conteido da prescri¢do se completa no momento mesmo em
que ocorre a aplicacdo da norma, onde se realiza a concretizacdo num conflito especifico da
vida social, levando-se em conta critérios outros além dos textuais e 16gico-formais, conforme
sera mais adiante exposto. Para exemplificar o fenémeno, vale mencionar o caso do direito

consuetudinario, que nem mesmo nas sociedades modernas foi extinto, € aplicado e

ao trabalho concretizador ativo do “destinatario” e com isso a distribuicdo funcional dos papéis que, gracas a
ordem juridico-positiva do ordenamento juridico e constitucional, foi instituida para a tarefa de concretizagéo da
constituicdo e do direito” (MULLER, 2010, p. 57). (Destaques do autor)

Sarmento (2010a, p. 225), a fim de chegar a conclus@o analoga, defende a mesma ideia: “Nessa perspectiva, uma
boa teoria ndo é aquela que parta da idealiza¢do da figura do intérprete, mas a que se baseie numa visdo realista
sobre as suas capacidades institucionais. [...] E 0 mesmo vale para os legisladores, dirigentes de agéncias
reguladoras, e todos os demais intérpretes da Constituicdo, embora o meu foco central neste texto esteja no
Judiciario”.

2Adeodato (2009, p. 258-259) avalia negativamente essa restricdo da teoria de Miiller, no que concerne aos
métodos de decisdo judicial, entendendo que a concretizagdo constitucional ocorre em diversas instancias da vida
social, inclusive pelos cidaddos, e ndo somente no plano da vida estatal ou, especificamente, da funcgdo
jurisdicional do Estado. Porém, conforme foi dito acima, Miller ndo nega esse fato, pelo contrério, destaca o
pluralismo na concretizacdo constitucional. Nas palavras do autor: “Uma metoddica do direito constitucional diz
respeito a concretizacdo da constituicdo pelo governo, administracdo publica e legislagdo em medida ndo inferior
da concretizacdo da constituicdo pela jurisprudéncia e pela ciéncia do direito. [...] Onde as normas
constitucionais estdo em jogo, a legislacdo, a administragdo publica e o governo trabalho, em termo de ‘metoédica
constitucional’, em principio do mesmo modo como o Poder Judicidrio e a pesquisa da ciéncia juridica”
(MULLER, 2010, p. 28). Tambhém, em outra obra, o autor afirma a existéncia de atos de concretizagdo
constitucional realizados pelo povo, quando observa o texto da Constituicdo, garantindo sua vigéncia e
normatividade. E possivel dizer simploriamente que, na sua visdo, 0 povo é a instdncia mais importante de
concretizagdo das normas constitucionais (MULLER, 2004, p. 53). Ocorre que Miiller se propds a elaborar uma
metodologia especificamente juridica e, assim, destinada as argumentacfes que ocorrem no plano judicial da
reprodugdo da vida constitucional. Afinal, é nessa instancia que ocorre o verdadeiro raciocinio juridico, isto &,
normativamente orientado e sistematizado a dar vigéncia aos enunciados constitucionais.



observado, realizando e complementando as prescrices do texto positivo (e.g. mutacdo
constitucional) e, ainda assim, sem prejuizos pode se considerar ato de concretizacdo
constitucional (MULLER, 2010, p. 55). Refere-se, aqui, a mudanca do sentido das normas
constitucionais sem a alteracdo do respectivo dispositivo do texto positivo, que ocorre por
conta da generalidade dos enunciados e das variagbes semanticas que eles sofrem com o
passar dos anos.

Por outro lado, isso tudo ndo significa que ocorre, com Miller, a perda da
importancia do texto juridico-positivo, ao contrario, os enunciados textuais traduzem os
limites e possibilidades seménticas para os atos de concretizacdo, especialmente no que se
refere a funcdo jurisdicional, cuja incumbéncia, no Estado de Direito, lhe faz reter-se nesses
limites (MULLER, 2010, p. 71 e 74).

Em sintese, na metodica constitucional, o eixo de analise se desloca do texto
abstrato para os atos de concretizacéo, e suas possibilidades e limites, de acordo com 0 &mbito
funcional aplicador. Porém, tais limites de decisdo sdo definidos justamente pelos textos
abstratos e pela objetividade numa fundamentacdo metodologicamente orientada (MULLER,
2010, p. 65), sendo a interpretacdo literal o elemento metodologico preponderante na
definicdo do conteido da norma (MULLER, 2010, p. 97). Sobre isso, destaca Adeodato
(2009, p. 240-241):

[...] Miller ainda concebe que os elementos imediatamente ligados ao texto
da lei, como o gramatical e o sistemético, sdo privilegiados na interpretacdo
da norma diante do caso concreto e que o texto de toda norma € importante
em sua concretizagdo, pois assume a fungdo de fixar os limites (grenzfuktion)
a partir dos quais a norma sera concretizada. Nesse sentido, aproxima-se da
‘moldura Kelseniana’*®, pois o texto limita a concretizacdo e ndo permite
decidir em qualquer direcdo, como querem as diversas formas de
decisionismo. Essa proeminéncia sobre o aspecto formal e,
consequentemente, da validade, constitui-se um elemento estabilizador de
primeiro nivel e um pressuposto insubstituivel de sociedades complexas do
tipo da sociedade industrial.

3Na realidade, entendemos que a verdadeira contribuicdo de Miiller, e o objetivo genericamente almejado pela
maioria das escolas pos-positivistas, foi explorar a método juridico para além do raciocinio loégico-formal de
Kelsen, construindo elementos de argumentagdo juridica, objetivamente verificaveis (ADEODATO, 2009, p.
239). O fato € que quando Kelsen construiu a sua tese da moldura o fez tendo como pressuposto o fato de que o
sistema juridico é uma estrutura ldgica em que as normas estdo relacionadas por fundamentacdo formal de
validade. Assim, tudo o que fosse além da forma, ou seja, sendo a interpretacdo formalmente pertinente ao
sistema, a norma individual produzida pelo ato de decisdo do juiz seria valida, ndo importando o seu contetdo.
Estando dentro do campo da validade formal, o conteGdo da norma individual da decisdo judicial seria
discricionariedade do magistrado, ato puramente politico (KELSEN, 2006, p. 388 e 390-391). Miiller, ao inserir
novos elementos no raciocinio juridico (e.g. elementos do caso concreto, de politica e teoria constitucional etc.)
vai além dos limites do normativismo kelseniano, de modo que ndo existiria uma absoluta discricionariedade
guando a decisdo estd formalmente conforme o texto juridico, cumprindo ao magistrado argumentar e
fundamentar com base em outros critérios mais sofisticados e esses aspectos serdo levados em conta para a
retiddo, validade e juridicidade da deciséo.



Essa concepcdo, de que a norma € construcdo do interprete, se contrapde ao
positivismo legalista, que identifica a solucdo, ou a decisédo, pre-definida no texto positivo, de
modo que ao aplicador ficaria a tarefa de verificar no ordenamento qual a “norma” que se
destina ao caso, mediante um processo de simples deducdo. De forma contraria, a metddica
constitucional, partindo das avancadas e atuais discussdes da semiologia juridica, propde uma
perspectiva pos-positivista do direito, em especial, do direito constitucional, defendendo a
impossibilidade de pré-definicdo do contedo normativo, sendo imprescindivel que se esteja
diante de um conflito especifico a ser solucionado pela agdo de um sujeito, o juiz (MULLER,
2010, p. 44-51).

Para Miller (2010, p. 63), “a ‘subsun¢do’ ¢ apenas aparentemente um
procedimento légico formal; na verdade, € um procedimento determinado no seu conteudo
pela respectiva pré-compreensdo de dogmatica juridica”, isto €, o apeg0 as estruturas logico-
formais do texto, postura tipicamente positivista, é, antes de tudo, apenas uma fase do
racioncinio juridico, trata-se de uma opc¢do metodoldgica.

Depois do que foi exposto, Muller reconhece a necessidade da formulacdo de uma
nova teoria da estrutura da norma.

A norma juridica, na perspectiva do autor, possui dois elementos estruturais: o
programa da norma e o ambito de norma. O primeiro diz respeito ao contetudo prescritivo da
norma, € o comando juridico abstrato. J& o segundo se refere ao contexto fatico, recortado da
realidade social, que representa o espaco de aplicacdo da norma, verificado no momento
mesmo de aplicacdo. Isto é, o &mbito da norma sdo os elementos materiais da vida social que
delimitam o campo de incidéncia (MULLER, 2010, p. 57-58). Nas palavras de Adeodato
(2009, p. 250), “[...] compreende aquelas caracteristicas faticas trazidas ao processo de
concretizagdo, a partir do conjunto de matérias e ja trabalhadas a luz do programa da norma”.

Assim, pode-se dizer, com Adeodato (2009, p. 250), que “o programa da norma
indica os dados linguisticos (também técnicos) normativamente relevantes, enquanto o &mbito
da norma aponta os dados reais normativamente relevantes”.

E preciso esclarecer que o &mbito da norma, aqui, ndo significa 0 mesmo que o
elemento da realidade material, fisico, que se tem como objeto para a aplicacdo da norma. O
contexto fatico que compreende o ambito da norma é um dado linguistico, que compde a

estrutura da norma, e ndo um dado ontolégico™. Esclarece Miiller (2010, p. 59):

“Portanto, é um conceito mais amplo do que aquele que se vé, por exemplo, em Marcos Mello (2008, p. 43),
para quem “suporte fatico ¢ um conceito do mundo dos fatos e ndo do mundo juridico, porque somente depois



O ambito da norma ndo é idéntico aos pormenores materiais do conjunto dos
fatos. Ele é parte integrante material da propria prescricdo juridica. Da
totalidade dos dados afetados por uma prescri¢do, do “4mbito material”, o
programa da norma destaca o &mbito da norma como componente da
hipétese legal normativa. O dominio da norma é um fator coconstitutivo da
normatividade. Ele ndo é uma soma de fatos, mas um nexo de formulado em
termos de possibilidade real de elementos estruturais que sdo destacados da
realidade social na perspectiva seletiva e valorativa do programa da norma e
estdo, em regra, conformados de modo ao menos parcialmente juridico. Em
virtude da sua conformacdo juridica e da sua selecdo pela perspectiva do
programa da norma, o dominio da norma transcende a mera facticidade de
um recorte da realidade extrajuridica. Ele ndo é interpretavel no sentido de
uma “for¢a normativa do fatico”.

Nesse desiderato, texto constitucional e realidade social ndo sdo figuras
polarizadas e autbnomas, diferentemente do que pensava 0 positivismo classico. Texto
positivo e sociedade s@o interdependentes, na medida em que colaboram mutuamente na
formacdo do sentido normativo no ato de concretizagdo constitucional. Porém, vale dizer, o
ambito da norma ndo é, em si mesmo, realidade, mas, sim, dado normativo que busca seu
contetdo nos fatos materiais. Dito de forma diferente, ndo é porque o ambito de norma se
verifica com o conjunto de fatos da realidade social que deixara de ser conceito juridico, pois
ndo se deve olvidar que o &mbito de norma ainda € um programa normativo, isto €, elemento
desse programa que delimita seu espaco de aplicacdo. Por isso, pode-se dizer que ndo se
cuida, aqui, de reduzir a estrutura da norma a um “sociologismo do direito” 15

Destaca Bonavides (2009, p. 500) que, levando essa concepc¢do da estrutura da
norma para o Direito Constitucional, Mdller traz uma aproximacdo entre as nocdes de
Constituicdo Formal, enquanto conjunto de enunciados prescritivos de maior hierarquia no

sistema juridico, e Constituicdo Material, como ordem de organizacdo politica que se realiza

gue se concretizam (= ocorram) no mundo os seus elementos é que, pela incidéncia da norma, surgira o fato
juridico e, portanto, poder-se-a falar em conceitos juridicos”. Esse autor, com lastro na doutrina de Pontes de
Miranda, tem sobre o antecedente da norma uma concepgdo ontologico-realista (ADEODATO, 2009, p. 247),
como um dado fatico que se opera antes mesmo da concretizagdo normativa.

O ambito da norma de Muller é, também, mais amplo do que a nocéo de hipotese fatica que se encontra, para
ilustrar, em Engish (2008, p. 29), que vé no antecedente da norma um fato hipotético, e ndo concreto, que tem
previsdo na norma. Evidentemente, essa Ultima concepcdo estd muito mais préxima do conceito de ambito da
norma do que a primeira, vez que ndo se utiliza de conceitos naturalisticos, porém as diferencas se mantém
porque Engish se liga ao plano abstrato da composi¢do normativa, enquanto Miiller entende que o &mbito da
norma s6 se configura no momento da concretizagdo. Nocdo semelhante & de Engish é encontrada, ainda, no
conceito de hipdtese de incidéncia da norma juridica em Gabriel lvo (2006, p. 43)

Segundo Adeodato (2009, p. 241), “a tese de Miiller ¢ que o texto e a realidade estdo em constante inter-relagio
e que esta inter-relagdo, seja mais ou menos eventualmente discrepante, é que vai constituir a norma juridica”.
Parece, entdo, que Midiller vai além do reducionismo sociolégico, concebendo uma teoria do Direito aberto aos
fatos e, a0 mesmo tempo, metodologicamente orientada para a vigéncia e efetividade das normas, ndo perdendo
de vista o carater deontolégico a que se destina a realizacdo do Direito e ciéncia juridica.



materialmente na vida social. Ele traz, pela primeira vez, uma teoria juridica que
metodologicamente segura que liga os dois &mbitos do fendmeno constitucional, tornando-os
intercambidveis no momento da concretizacdo constitucional. A estrutura da norma, assim
concebida, permite que se corrijam interpretacdes constitucionais completamente estranhas e
descompassadas com a realidade social, a0 mesmo passo que confere ao interprete elementos
que ndo descaracterizam a natureza normativa, deontoldgica, de qualquer interpretacdo
juridica, especialmente judicial, permitindo que a Constituicdo transforme a sociedade, mas
sem oprimir a realidade social estabelecida.

Importa destacar que os elementos do &mbito da norma podem ter origem
absolutamente juridica, quando referidos de forma estrita pelo texto (e.g. prazo prescricional,
formas processuais etc.), ou podem ter origem parcialmente juridica, quando decorrem da
prépria realidade social, a partir de dados extrajuridicos, portanto (e.g. a morte de alguém e
costume praeter constitucionens) (MULLER, 2010, p. 58). Com essa distingdo, Miiller chega
a afirmar que no primeiro caso, em algumas vezes, basta a interpretacdo do texto da norma,
prescindindo da andlise de outros elementos (ADEODATO, 2009, p. 251).

A partir dessas consideracGes acerca da estrutura da norma juridica, pode-se
entender melhor o que se quer dizer com concretizagdo constitucional. E que, tendo essas
premissas, ndo se pode admitir que a norma seja interpretada, na busca de um contetdo
normativo evidente no texto positivo ou na vontade do legislador, no caso, do constituinte,
como ensinava a teoria positivista’®. A tarefa de realizacdo do direito, apesar de estar
vinculada pelo texto, ndo € busca da decisdo ja formulada, mas, sim, a construcdo de uma
decisdo atual para o caso concreto. Assim, o ato de aplicacdo do direito ndo é meramente
cognitivo, mas construtivo (MULLER, 2010, p. 61 e 66).

N&o raras vezes, 0 texto positivo se apresenta claro e de facil aplicacdo, quando se
estd no plano da especulacdo hipotética (e.g. ciéncia juridica), mas, diante do caso concreto,
aquele mesmo texto pode demandar um esfor¢co hermenéutico e argumentativo muito maior

do que previsto. Da mesma forma, um dispositivo que aparentemente se mostre muito aberto

®Assim como na metddica de Miiller, a doutrina ligada a nova retdrica igualmente defende que o procedimento
silogistico de aplicacdo da norma, tipico do positivismo, continua sendo Util, porém com uma importancia
reduzida, sendo suficiente apenas em poucos casos (easy cases). Segundo Faralli (2006, p. 63), “em geral, a
I6gica ndo pode encarregar-se do conteldo de cada decisdo juridica, mas ainda assim deve ser considerado um
instrumento indispensavel e necessario, embora ndo suficiente, para o controle e a justificagdo de tais decisdes. O
espaco remanescente, do qual a légica formal ndo pode tratar, deixa 0 campo aberto para outras formas de
raciocinio. Contudo, a explicitagdo de possiveis argumentos alternativos em relacdo ao caso por decidir
configura solugGes inconsistentes entre si e, portanto, perceptiveis como contradi¢des ldgicas. Também nesses
casos a logica mostra-se um instrumento indispensavel para poder para poder aceitar as conseqliéncias de toda
decisdo judicial”.



e de dificil conformagdo de sentido, diante de determinado caso concreto pode ndo restar
duvidas sobre sua aplicacdo, sendo facil e simples o processo de identificagdo do sentido no
momento da concretizagdo (MULLER, 2010, p. 62). Isso tudo sé corrobora com o fato de que
0 conteudo da norma se configura na solucdo do caso, sendo um processo construtivo, e nao
revelador da deciséo pré-definida pelo legislador, ou constituinte.

A discussdo, realizada pelas escolas positivistas, sobre se o sentido da norma se
encontrava na evidéncia do texto positivo ou na vontade historica do legislador, ou
constituinte, estda no plano meramente ideoldgico. Cuidava-se de uma irradiacdo de
concepcOes ideoldgicas sobre as préticas juridicas, com a destinagdo de satisfazer interesses
da contingéncia historica e social, enquanto que o real processo de aplicacdo normativa nunca
deixou de ter natureza construtivista, apenas ndo se percebia isso (MULLER, 2010, p. 62-63).

Deve ser destacado, que a metddica constitucional e a estrutura da norma,
propostas por Miller, ndo prejudicam que possa existir contedtdo normativo extraido da
anélise, t3o s6, do texto positivo, porém isso ocorre no plano da pré-compreensdo. E que o
processo de concretizacdo, de normatividade, da-se mediante gradual delimitacdo do sentido,
na medida em que se aproxima dos elementos especificos do caso concreto. As interpretacoes,
em abstrato, que se fazem das normas sdo meras pré-compreensfes das possibilidades de
configuragcdo normativa e, na medida em que adentra nas especificidades do caso concreto,
essa margem vai diminuindo e se conformando na deciséo individual do caso (norma
individual), por meio do ambito de norma. Veja-se que as pré-compreensdes normativas €
tarefa, essencial, da ciéncia juridica, que busca trazer a luz as possibilidades de decisdo
tecnicamente sustentaveis para o caso, embora num plano abstrato. Assim, essas pré-
compreensdes nada mais sdo do que sugestdes de conteddo normativo, que s6 se confirmara
no processo decisério’” (MULLER, 2010, p. 64-65).

Tal atividade da ciéncia juridica, na medida em que se tem claro 0s pressupostos
acima, ndo pode se pretender a uma objetividade que é tipica das ciéncias empiricas, tal como
propugnada o positivismo juridico. A metddica constitucional, lastreada na nocéo de
concretizacdo, deve ter claro os pressupostos politicos e filoséficos em que parte e se
fundamenta, para, entdo, formular suas pré-compreensdes normativas, dentro de um discurso

técnica e racionalmente sustentavel e em conformidade com seus proprios pressupostos'®,

Ypara maior aprofundamento sobre o conceito de pré-compreensdo, e a relacio entre aplicacdo normativa e
realidade, consultar Miller (2011, p. 57-82).

8A funcéo para a dogmatica juridica visualizada por Miiller assemelha-se muita ao que entendeu Viehweg, ao
conceber o método topico-problematico de argumentacdo juridica. Segundo esse autor, a ciéncia juridica nada



Destarte, os elementos da teoria do estado, da teoria constitucional, da ciéncia juridica, além
de outros fatores, podem contribuir como forgas motivadoras e condicionantes preexistentes a
concretizacdo individual, influenciando no plano cientifico. No entanto, tais pressupostos
basilares da ciéncia devem ser fielmente expostos, sem obscurecimentos, de forma a garantir
o amplo debate sobre o préprio método, sem limitacdo a argumentos axiométicos *°
(MULLER, 2010, p. 65).

Por fim, deve-se destacar que na metodica constitucional e na estrutura da norma
de Midiller, os postulados classicos da interpretacdo positivista ndo sao irrestritamente
utilizados, embora continuem sendo Uteis. Tais postulados, atribuidos a teorizacdo de Savigny,
sdo a interpretacdo gramatical, historica, genética, sistemética e teleolégica. Com Miiller, eles
sdo também denominados de elementos metodoldgicos da concretizacdo da norma. Na medida
em que a conformacdo do conteddo normativo deixa de ser um ato cognitivo, os critérios
referidos ndo podem mais ser tidos como etapas da busca do sentido evidente no texto,
passam a ser elementos que contribuem, reciprocamente, para a construcdo do sentido
normativo diante do caso concreto?® (MULLER, 2010, p. 79).

Nessa virada conceitual, cada um dos critérios recebe conotacdo e utilidade
diferentes. A interpretacdo gramatical se torna o limite objetivo das possibilidades de
concretizacdo, na medida das possibilidades seméanticas que os enunciados utilizados podem
ter dentro da comunidade (MULLER, 2010, p. 73). Nas palavras de Miiller (2010, p. 75), “a
medida que o texto expressa de forma linguisticamente confiavel o espaco de acdo para 0s
enunciados normativos, o resultado ndo pode contrariar as possibilidades de solucdo
remanescentes nesse espago de acdo”. Além disso, o critério gramatical de interpretacdo ¢
cronologicamente anterior a todos o0s outros, porém ndo hierarquicamente superior
(MULLER, 2010, p. 75).

mais faz do que construir um catalogo de topoi, com base na argumentacdo topica, que depois sera utilizado
como premissa para aplicar dedutivamente e resolver problemas concretos (VIEHWEG, 2008, p. 82).

N0 ¢ por outro motivo que Milller, para justificar a preponderéncia da argumentagdo baseada na interpretacéo
gramatical e sistematica e a vinculagdo do julgador ao texto, invoca a teoria do Estado de Direito e da separagdo
dos poderes, evitando argumentos axiomaticos (MULLER, 2010, p. 74). Da mesma forma, para defender a
inutilidade prética da discussdo sobre a interpretacdo subjetivista e objetivista do texto, isto é, se a norma é ou
ndo a vontade subjetiva do legislador, traz o argumento de que ndo é um dado metodoldgico absoluto que ird
definir, mas, sim, os aspectos especificos do caso que poderdo, ou ndo, tornar relevante a intencdo historica do
legislador, como critério de decisdo (MULLER, 2010, p. 99).

®Nas palavras do autor: “As regras tradicionais da interpretacio ndo podem ser isoladas como métodos
autdbnomos para si. No processo de concretizagdo elas ndo somente se revelam complementar e reforcam-se
reciprocamente, mas estdo entrelacadas materialmente a partir de seu enfoque. Ndo formam procedimentos
autonomamente circunscritiveis e fundamentaveis, mas aparecem como facetas distintas de uma norma
concretizanda no caso” (MULLER, 2010, p. 79). (Destaques do autor)



N&o € ocioso destacar, mais uma vez, que isso ndo decorre da auto-evidéncia do
texto, decorre do regime do Estado de Direito, que limita funcionalmente a atividade
jurisdicional ao texto positivo (e ja foi dito que elementos da teoria politica e constitucional
influenciam nos métodos cientificos) (MULLER, 2010, p. 71).

Ja a interpretacgdo sistematica é uma derivacao da propria interpretacdo gramatical,
na medida em que amplia para a analise de outros dispositivos do sistema, confrontando os
respectivos ambitos de norma, em busca dos limites objetivos de decisdo do caso concreto
(MULLER, 2010, p. 77).

Os critérios historico e genético servem para 0 mesmo fim: delimitar
possibilidades de decisdo, na medida em que restringe as possibilidades semanticas do texto
positivo. O primeiro esta ligado a origem e antecedentes dos institutos e conceitos juridicos,
enguanto o segundo estéa relacionado a realidade politica e social que permearam o surgimento
do texto normativo, isto é, consiste na investigacdo dos fatores que motivaram a decisdo do
legislador. Por isso, sdo métodos de interpretacdo baseados em textos ndo juridicos, tais como
0s anais das sessOes parlamentares, a exposicao de motivos das leis e cddigos, o preambulo da
Constituicao, os dados histéricos de como eram aplicados os institutos, de origem romana, na
era classica etc. (MULLER, 2010, p. 76).

Diferentemente, a interpretacdo teleoldgica ndo existe para analise dos limites
propriamente dos enunciados juridicos, €, na verdade, método que permite a argumentacdo a
partir de valoracdes subjetivas, racionalmente estruturadas e em conformidade com a politica
e teoria constitucional, com o fim de definir os horizontes do &mbito da norma (MULLER,
2010, p. 76). Miller destaca que o método teleoldgico ndo pode se operar autonomamente,
pois prescinde de elementos que sé sdo obtidos por meio de outros métodos, tais como o
genético e os argumentos de teoria politica e constitucional. Porém, trata-se de um critério
valioso no momento de concretizacdo da norma, pelo fato de que abre o raciocinio para outras
possibilidades, a partir do argumento do telos normativo (MULLER, 2010, p. 77).

Para alem desses métodos classicos, ou elementos metodologicos da
concretizacdo, Miller enumera outros elementos adicionais e complementares aos primeiros,
e que permitem a abertura do raciocinio juridico, transcendendo o positivismo classico
(BONAVIDES, 2009, p. 508).

Em outras palavras, os elementos da hermenéutica classica s&o complementados
por outros elementos que, no momento da concretizacdo, deverdo ser igualmente avaliados.
Sdo eles: i) os elementos do ambito da norma; ii) os elementos dogmaticos, que sdo

enunciados tedricos da ciéncia; iii) elementos de teoria, que sdo as licdes da teoria da



constituicdo e do Estado; iv) os elementos de técnica de solugdo, contidos em manuais de
orientacdo pratica; e v) os elementos de politica de direito e politica constitucional, que se
referem a argumentagdo fundada nos efeitos e finalidades praticas da norma (MULLER,
2010, p. 87-94).

Com esses novos elementos, o raciocinio juridico transcende a argumentacao
I6gico-formal, baseada exclusivamente no texto, abrindo espaco para a utilizacdo de dados,
por exemplo, da economia, ciéncia politica, sociologia, teoria constitucional, politica criminal
etc, que passardo a contribuir, de forma auxiliar, na determinacdo do conteido da norma?
(MULLER, 2010, p. 87).

No entanto, essa abertura ndo é absoluta, de modo que as decisdes devem se
submeter aos diversos “pesos” que possuem cada um dos elementos da concretizagdo. E na
tentativa de sistematizar isso que Muller elabora hipoteses de conflitos entre os critérios e as
possiveis solugdes, com base numa relacdo de hierarquia entre eles.

Os conflitos entre os elementos de concretizacdo séo aqueles que aperacem diante
do caso individual, ndo se podendo analisar conflitos num plano abstrato ou especulativo.
Além disso, os conflitos precisam ser frontais, isto €, sem possibilidade alguma de
compatibilizacdo. Destarte, ndo ha conflito, por exemplo, entre o elemento gramatical e
historico, se 0 segundo deixa varias possibilidades de sentido em aberto, sendo, ao menos,
uma delas compativel com o elemento gramatical (MULLER, 2010, p. 95-96).

Para a solucdo dos conflitos, o autor distingue os elementos da concretizacdo entre
aqueles que sdo imediatamente vinculados ao texto e os que sdo mediatamente vinculados ao
texto??. No primeiro caso estdo compreendidos os elementos metodolégicos (métodos da
interpretacdo classica), os do &mbito da norma e parte dos elementos dogmaticos, apenas nos

gue consistem na opinido doutrinaria acerca do significado dos textos. J& no segundo caso

!Essa perspectiva deve repercutir, igualmente, na formagdo e producdo académica dos juristas, conforme
defende Miiller (2010, p. 87): “A ligagéo a ser feita com o trabalho socioldgico, no sentido amplo do termo, a
utilizacdo de dados da sociologia, da ciéncia politica, da economia e de outros dados exigidos pelo ambito
normativo da prescricdo concretizanda, no processo de aplicacdo do direito, coloca-se primacialmente para os
juristas como uma tarefa. A partir da estrutura da norma juridica e da concretizacdo, a exigéncia da politica
universitaria de um treinamento em disciplinas bésicas, que entrevé no horizonte distante uma formacdo de
juristas merecedores desse home, bem como o desejo da cooperacao interdisciplinar sdo irrecusaveis. Aqui a
utilizacdo da documentag¢do mecénica ou do armazenamento e processamento cibernético de dados empiricos da
histéria do direito, da sociologia do direito, da criminologia, da sociologia politica, da ciéncia politica e da assim
chamada pesquisa dos fatos do direito poderé ter, por um lado, uma importancia fatica consideravel para anélise
estrutural do ambito da norma de lege ferenda (politica do direito e da legislacao) e de lege data (com vistas a
tarefa de concretizagdo do direito), mas por outro lado e tocante ao método, um significado apenas ancilar”.
’Também se encontram as expressdes elementos diretamente referidos aos textos de normas e elementos néo
diretamente referidos (MULLER, 2010, p. 96).



estdo compreendidos todos os outros elementos citados, porque desempenham funcoes
auxiliares (BONAVIDES, 2009, p. 506).

Existe uma relacdo de hierarquia metodoldgica entre esses dois grupos de
elementos. No caso de conflito, os elementos imediatamente vinculados ao texto devem
prevalecer sobre o0s outros, a razdo disso é que os primeiros desempenham uma funcdo de
garantir a normatividade e efetividade do comando constitucional, enquanto que os segundos,
como dito, sdo complementares do sentido do texto, quando h& mdltiplas possibilidades
(MULLER, 2010, p. 96).

Agora, se o conflito ocorre entre dois, ou mais, elementos do grupo dos
mediatamente vinculados ao texto, dificilmente poderd haver uma solucdo objetivamente
determinada. Prevalecerd o argumento retoricamente vencedor. “Nesses processos de selegdo
trata-se de valoragdes cujo carater subjetivo ndo ¢ evitdvel, nem deve ser velado” (MULLER,
2010, p. 96).

O problema fica mais complexo quando envolve o conflito entre dois, ou mais,
elementos do grupo dos imediatamente vinculados ao texto. Sdo as hipoteses:

i) Conflito entre os elementos dogmaticos e os elementos metodolégicos ou do
ambito da norma: nesse caso, deve prevalecer os ultimos, pois é preferivel a argumentacao
que alegue que, diante do caso concreto em analise, a estrutura da norma pré-compreendida
pela ciéncia juridica ndo se adéqua satisfatoriamente (MULLER, 2010, p. 97).

ii) Conflito entre os elementos do ambito da norma e os elementos metodoldgicos:
apesar de ndo existir hierarquia entre ambos, os elementos gramatical e sistematico
(metodoldgicos stricto sensu) devem prevalecer sobre todos 0s outros, por razées conjunturais
do Estado de Direito e da separacdo dos poderes, conforme ja exposto. Sdo eles o ponto
inicial que ira influir por todo o processo de concretizagdo (MULLER, 2010, p. 97).

iii) Conflito entre o elemento gramatical e o elemento sistematico: estdo ambos 0s
critérios no mesmo grau de hierarquia, sdo eles igualmente precedentes no ato de
concretizacdo, de modo que nessa hipotese de conflito ndo resta outra opcdo que ndo a de
invocar os outros elementos, ampliando os pontos de vista para a solu¢do do caso. Mas, caso a
argumentacdo sisteméatica ndo seja cogente, com forca substancial, deve prevalecer a
interpretacdo gramatical, por estar mais proxima da normatividade do texto (MULLER, 2010,
p. 100).

Concluséao



O trabalho, por suas proprias limitacbes, ndo pretendeu esgotar a problematica do
neoconstitucionalismo no cenéario brasileiro, e nem fazer estudos profundos e densos sobre a
metodica estruturante de Friedrich Miller. O propdsito aqui foi o de apresentar problemas, e
sugerir um possivel caminho para as suas solucgdes, que seria a metodologia do jurista aleméo.
Portanto, mais do que um trabalho definitivo, foi um ponto de partida para maiores reflexdes.

Assim, pelo o que foi exposto, ndo se pode pretender superar 0 positivismo,
abandonando o silogismo e a logica formal, para tornar a préatica juridica uma atividade
meramente retorica, desprovida de técnica, onde prevalece o convencimento com base em
argumentos vagos sobre valores e principios, abrindo espaco para o deciosionismo judicial e
para a fragilidade das instituicdes do Estado Democratico de Direito. E preciso uma teoria da
argumentacao judicial, o que ndo é 0 mesmo que abertura para a livre argumentacéo judicial.

Com efeito, a conclusdo que se pode chegar é a de que a metodologia
constitucional de Muller buscou satisfazer, de forma mais ampla possivel, as pretens@es do
pensamento juridico pds-positivista. Na mesma estrutura de raciocinio juridico encontram-se
conjuntamente: i) as possibilidades de construcdo do Direito justo, com base em valores; ii)
uma producao normativa atenta ao fato concreto e as suas peculiaridades, vendo no Direito
um fenébmeno dindmico e constituido cotidianamente por acdes humanas, € ndo por um
sistema deontologicamente fechado?®; iii) e, igualmente, as possibilidades de decisdes
normativamente adequadas e previsiveis, capazes de condicionar e transformar a sociedade.
Por isso mesmo que a metodologia de Miiller deve ser considerada, no conceito de Amado

(2007, p. 239), um “constitucionalismo positivista™**

, €m 0posic¢do ao neoconstitucionalismo,
na medida em que ndo abusa das fundamentacGes axiol6gicas e, com isso, garante a
normatividade constitucional na mesma intensidade que garante a manutencao das instituicoes

democréticas.

A doutrina tem ressaltado a importancia da conjuntura social e fatica para determinar o sentido das normas.
Grau (2009, p. 98) ensina que “a norma é produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos colhidos
no texto normativo (mundo do dever-ser), mas também elementos do caso a qual sera aplicada — isto é, a partir
de dados da realidade (mundo do ser). [...] O intérprete interpreta também o caso, necessariamente, além dos
textos, e da realidade — em cujo contexto serdo eles aplicados, ao empreender a produgdo pratica do direito”. A
novidade é que essa relagdo entre normatividade e realidade ganhou, com a teoria de Mauller, subsidios
metodolégicos, deixando de ser um algo notado apenas pela filosofia do Direito e passando a ser objeto de
prética hermenéutica (GRAU, 2009, p. 97).

*Amado (2007, p. 239) enumera, para 0 que propde ser o constitucionalismo positivista, as seguintes teses: a) a
Constituicdo, assim como qualquer norma juridica, deve ser interpretada a partir de seu texto; b) somente nos
casos de vagueza ou zonas de penumbra abrem-se as possibilidades para argumentacdo aberta, desde que nédo
seja patentemente contraditorio com a semantica do texto; c) tanto o Poder Legislativo, quanto o Poder Judiciario
sdo agentes concretizadores da Constituicdo, cada qual em sua funcéo; d) ao Poder Legislativo cumpre realizar a
Constituicdo dentro das possibilidades validas, sem sofrer a interferéncia do Judiciario, quando dentro dessas
conformidades; €) e, por Gltimo, essa forma de operar o Direito Constitucional prioriza a atividade do legislador
e as instituigdes democraticas.



Enfim, acredita-se que o modelo proposto pelo professor alemdo, nominado de
metodologia estruturante do direito, resolve satisfatoriamente os problemas ocupam a vida
jurisprudencial, através de um raciocinio analitico e coerente, preciso em seus pressupostos e
passivel de ser controlado, o que, na verdade, Ihe garante o prestigio que apenas as mais

elevadas construcdes cientifico-tedricas merecem.
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