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RESUMO

O presente trabalho busca, por meio da apresentacdo da Metddica Estruturante do Direito,
de Friedrich Muiller, identificar o papel do juiz na concretizacdo dos Direitos
Fundamentais. Nesse contexto, valendo-se do método descritivo e normativo, buscou-se
estabelecer reflexfes sobre a Teoria Estruturante do Direito, no que toca a sua aplicacdo
concreta; a importancia de sua introducdo, através de politicas publicas, na cultura de
formacdo dos magistrados; bem como aos seus predicados de racionalidade e
controlabilidade, vistos sempre a partir de uma adequada fundamentacdo das decisoes
judiciais, capazes de fornecer ao operador do direito o ferramental necesséario para
construir ou interpretar as decisdes judiciais geradas dentro de um Estado Democratico de

Direito.

Palavras-chave: Metddica Estruturante do Direito, Direitos Fundamentais, Decisoes

judiciais, Estado Democratico de Direito, Politicas Publicas



ABSTRACT

The present study seeks, through the presentation of Fredrich Miiller’s
Methodical Structuring of Law, to identify the role of judges in the realization
of Fundamental Rights. In this respect, through the employment of the descriptive and
normative method, the study sought to establish reflections on the Structuring Theory
of Law, with regard to its concrete application; the importance of its introduction, through
public policies, in the culture of training magistrates; as well as its rationality and
controllability predicates, viewed through an adequate judicial decision’s ground, able to
provide the Law operator with the necessary tools to build or interpret judicial decisions

generated in a democratic State based on the rule of Law.

Keywords: Methodical Structuring of Law; Fundamental Rights; Judicial Decisions; Rule
of Law; Democracy; Public Policy
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INTRODUCAO

Conduzem-nos o bom senso e a l6gica apurada que o estudo de temas e a resolucao
de problemas complexos demandam abordagens igualmente complexas. Procura-se fugir,
com esse raciocinio, da busca por respostas ou formulas mégicas, capazes de fornecer ao
operador do direito uma vida fécil e uma resposta simples as complexas tramas da justica.

Os estudiosos positivistas do direito, principalmente, do século XVIII, empolgados
pelo avanco - e pelas ferramentas metodologicas proprias - das ciéncias naturais
(PERELMAN, 1998), buscaram conferir, por vezes, a atividade judicante, uma abordagem
simples, na tentativa de se objetivar a atividade do jurista, tornando-o, por vezes, um mero
tecnicista.

Contudo, o positivismo fracassou em seu propdésito, principalmente, na pratica
cotidiana (MULLER, 2006, p. 12/13; 2009, p. 295).

N&o se ignora que julgar, antes de tudo, é interpretar.

E interpretar é identificar o significado das palavras, no contexto de um
determinado jogo de linguagem (MULLER, 2009, p. 222).

Em nosso sistema, € nas maos dos juizes que as disposi¢Oes legais ganham, em
ultima instancia, sua aplicabilidade concreta; mais do que isso, é nessa etapa que o direito
se alia a forca coatora do Estado, no afa de se fazer cumprir uma deciséo judicial.

E esse poder-dever conferido ao magistrado, atribui-lhe, por certo, grande
responsabilidade. Tanto é assim que ha mais dois milénios disse Jesus Cristo, segundo
Lucas (12:48), que “a todo aquele que muito foi dado, muito lhe sera requerido; € ao que
muito foi confiado, ainda mais lhe sera pedido” (DIAS, 2013, p. 323); e, mais
recentemente, o aforismo “com grandes poderes também vém grande responsabilidades™
ganhou notoriedade, da boca do personagem Tio Ben, em 1962, na série em quadrinhos
Homem Aranha, criada por Stan Lee, citada, inclusive, pela Suprema Corte Americana no
Julgamento no julgamento do caso Kimble v. Marvel Entertainment, LLC (USA, 2015, p.
18).

Convém sublinhar, contudo, que esse poder-dever ndo torna o juiz um super-herdi
ou alguém acima dos demais; em verdade, dentro de um Estado Democratico de Direito, €
como funcionario estatal que o juiz deve ser encarado, e assim, surge uma reflexao sobre o

ato de julgar... Como se da esse processo? E ainda... qual ferramental metodoldgico

! Traducdo livre de “with great power there must also come—great responsibility”.
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permite ao juiz interpretar e julgar com relativa coesdo, confiabilidade e seguranga os casos
(questdes) que Ihe sdo submetidos (as)?

Pode-se argumentar que a resposta seria 6bvia. Que dependeria ela, pois, de qual
corrente filosofica ou juridica partilha esse ou aquele magistrado, ou, entdo, de forma
enfatica, poder-se-ia proclamar que, enfim, seria na jungdo do plano tedrico e pratico que
logrard 0o magistrado, no munus de presentacdo do Estado-Juiz, obter a norma juridica
adequada a ser aplicada ao caso concreto.

Porém, seria possivel, ontologicamente, estabelecer-se um padrdo de julgamento
adequado?

H& como se estabelecer uma abordagem simples do direito e da atividade judicante?

Além disso, considerando-se ndo s6 a infinidade de situacdes faticas que ao
julgador podem se apresentar - diante das mais diversificadas realidades sociais, religiosas,
econdmicas, tecnoldgicas e culturais, dentre outras, que coexistem na atualidade - mas,
igualmente, as demandas exegéticas e 0s entraves teoréticos e praticos que delas se
desdobram, ha como se estabelecer um modelo de captacdo de um padrdo decisério, cujo
contetdo (adequado) seja previamente orientado?

Ora, 0 bom senso e, até mesmo a deducdo l6gica, parecem-nos acenar como ato de
prudéncia a atitude do magistrado que, no exercicio de seu grave muanus de julgar, elege
um “método” que o norteie a desvencilhar-se, com certa cientificidade, dessa verdadeira
espada de Damocles?.

Muitos foram, por isso, 0s esforcos académicos para se propiciar ao juiz (e a todos
0s operadores do direito) balizas para a interpretacdo das leis e demais disposi¢des
normativas; principalmente, por parte da hermenéutica juridica.

Contudo, mesmo a hermenéutica juridica ndo foi capaz, de per si, de propiciar um

consenso doutrinario capaz de gerar uma clareza e cientificidade completa para o ato de

2 Damocles seria um conselheiro da corte de Dionisio o Velho, que sempre bajulava o monarca.
Dizia ele coisas a respeito das posses do rei, do poder e da for¢ca do soberano, considerando ser este
o homem mais feliz do mundo, em razdo de quem era, da posses que tinha e pela posicdo que
ocupava. Certo dia, cansado de tamanha bajulacdo, Dionisio propds: “- Damocles, ja que esta vida
te encanta, vocé quer provéa-la vocé mesmo e testar minha fortuna?” (CICERO, 1886, p. 287).
Aceitando a proposta, o bajulador foi colocado sobre um diva repleto de luxo e beleza, ao lado de
aparadores com prata e ouro engastados e servido por belos meninos que, de beleza incomparavel,
atendiam-lhe os caprichos ou pedidos ao simples aceno de mao; estava ele, entdo, cercado de
perfumes, unguentos, guirlandas e mesas fartas dos mais requintados pratos. Feito isso,
determinou Dionisio que “uma espada reluzente presa a uma crina de cavalo fosse descida do teto,
de modo que ficasse pendurada no pescoco do homem feliz” (CICERO, 1886, p. 287), apés o que,
nada mais do que posto e servido impressionava Damocles, que “implorou ao tirano que o deixasse
ir; pois ele ndo queria mais ser feliz” (CICERO, 1886, p. 287).
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julgar; até mesmo porque muitas sdo as variantes filosoficas e as complexidades
enfrentadas pelo intérprete nesse campo especifico do conhecimento.

Por isso, optamos por ndo adentrar em discussdes travadas no proficuo campo da
hermenéutica (juridica ou filosofica), uma vez que procurdvamos por uma Visdo mais
global do ato de “julgar”, dada nossa pretensdo de trazer a reflexdo ao plano da atividade
cotidiana dos foruns, de modo que o enfoque penda, menos para o plano filoséfico do que
para o terreno da pratica, da concretizacao das normas juridicas pelos juizes.

E para analisar esse plano concreto, haveriamos de encontrar algum pensador que
sobre ele tenha se debrucado, justamente para responder as questdes acima levantadas.
Alguém que tenha se atentado a complexidade do ato de julgar e da fungdo de um juiz
dentro de um Estado Democratico de Direito.

Ao optarmos, acima, por utilizar o termo “concretizagdo das normas juridicas”, ja
denunciamos, para um leitor mais atento, que encontramos a quem procuravamos.

Foi, pois, na complexa Teoria Estruturante do Direito (TED) desenvolvida a partir
dos anos 60 (do Séc. XX) por Friedrich Miller — e até hoje por ele aprimorada -, que
logramos encontrar uma proposta metodologica que, ao final, atenda essas perquiri¢coes;
que tenha flexibilidade - sem perder a tecnicidade e profundidade —; e, principalmente, que
ndo aposte no estabelecimento de enunciados 6nticos de validade geral, para guiar o juiz
em seu ato supremo de julgar. Esse, portanto, serd nosso referencial tedrico e 0 nosso guia
experiente, capaz de nos conduzir com seguranga aos nossos objetivos.

N&o ignoramos, por certo, a importancia das varias teorias de hermenéutica juridica
e das escolas do pensamento que a trabalham, desde hd muito, com enfoque voltado,
justamente, a interpretacdo das leis e do direito. Porém, foi, com maior clareza, em
Friedrich Mdller, que encontramos a importancia do estabelecimento do que ele denomina
de metddica por aqueles que exercem a fun¢do judicante, capaz de aliar, ndo somente a
hermenéutica (embora, em sua forma restrita), mas também elementos dogmaticos e
metodoldgicos (MULLER, 1999, p. 48).

N&o sem razdo, a Muller atribuiu Bonavides a virtude de ser um dos mais fecundos
e originais juristas alemaes contemporaneos (1999, p. 5), cuja obra tedrica “tem sido
inegavelmente um enorme esforco de reflexdo unificadora (...) com amplitude e
profundidade jamais ousadas por qualquer outra teoria contemporanea sobre 0s
fundamentos do Direito” (1999, p. 6).

De fato, a Teoria Estruturante procurou, desde o inicio, segundo seu proprio criador

(2009, p. 274) responder a duas questdes fundamentais: (a) “O que ocorre ‘realmente’
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quando um ordenamento juridico estd em funcionamento, quando ele ‘funciona’?; ¢ (b)
“Que fazem os juristas ‘realmente’ quando dizem ‘interpretar’, ‘aplicar’ a ‘norma’ (...)?

Dentre as respostas alcancadas por Miller em sua TED, a que mais no interessa,
para os fins que almejamos, é a definicdo de uma nova racionalidade, indissociavel — e
“retrovinculada” — ao Estado Democrético de Direito, que permite “o controle de decisdes,
revelando as suas razdes e tornando-as consequentemente discutiveis” (CHRISTENSEN,
2009, p. 237).

O alcance dessa racionalidade ganha maior relevo quando nos deparamos com
decisbes que envolvam direitos fundamentais; quando, normalmente, a tecnicidade sede
espago ao decisionismo, ao sociologismo, ou a outros ‘ismos’, que emprestam ao decisum
um carater, por vezes, incontornavel, resultando numa maior ou menor protecdo dos
direitos sub judice a depender da “ideologia” empregada.

Uma abordagem que torne o direito menos subjetivo, ou a0 menos, mais claro,
revisavel e justificavel: eis a proposta principal da Teoria Estruturante do Direito.

Trazendo interessantissima reflexdo de Socrates/Platdo, parafraseada por J. Moreau,
nos conduz Perelman ao seguinte raciocinio, que convém ser integralmente transcrito
(1998, p. 139):

Se divergissemos, tu e eu, diz Socrates a Eutifron, sobre o nimero (de ovos de
um cesto), sobre o comprimento (de uma peca de tecido) ou sobre o peso (de um
saco de trigo), ndo brigariamos por isso; ndo comecariamos uma discussao;
bastar-nos-ia contar, medir ou pesar e nossa divergéncia estaria resolvida. As
divergéncias s6 se prolongam e se envenenam quando nos faltam tais métodos de
medicdo, tais critérios de objetividade; é o que sucede, precisa Socrates, quando
estamos em desacordo sobre o justo e o injusto, o belo e o feio, 0 bem e 0 mal,
em uma palavra, sobre os valores. Ora, se se quer evitar que em tais casos 0

desacordo degenere em conflito e seja resolvido pela violéncia, ndo ha outro
meio sendo recorrer a uma discussao racional.

Encontrar um método capaz de unir os interlocutores na busca de uma solugédo
conjunta, baseada na forca dos argumentos (e da discussdo racional) e ndo apenas no
exercicio do poder (violéncia) e da autoridade, é talvez o grande éxito da metddica
estruturante.

Estudar a funcdo do juiz sob a Otica da Teoria Estruturante do Direito e, mais
precisamente, da Metodica Estruturante, serd tentar conciliar, num aspecto pragmatico e
metodoldgico, dois elementos que julgamos essenciais a atividade judicante,
especialmente, quando se tem pela frente um caso concreto que envolva a protecdo ou

efetivacdo de direitos fundamentais.



15

Nesse aspecto, é preciso correlacionar que, sem uma adequada cultura que obrigue
0 magistrado a fundamentar efetivamente sua sentenga, ndo sera possivel introduzir no
direito brasileiro a metodica estruturante e, tampouco, qualquer outro sistema que
possibilite a fiscalizacdo do julgar. Em suma, de nada adianta termos um seleto rol de
direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo, debatidos e reflexionados pelo
constituinte (originario ou derivado) se, na pratica, deixamos 0 magistrado desamparado
(metodicamente) no ato de julgar.

Propomo-nos, portanto, com esse texto, lancar os olhos justamente sobre esse
estudo da atividade judicante; mais precisamente, sobre a fungdo do juiz pensada sob a
Gtica da Teoria Estruturante do Direito, desenvolvida por Friedrich Muller; e, mergulhando
nesse tema, procuramos identificar qual o papel do julgador na concretizacdo das normas
juridicas em geral e, especialmente, daquelas que tratam dos direitos humanos positivados
no sistema juridico brasileiro, quando entdo recebem a alcunha de direitos fundamentais.

A pesquisa surge, pois, como resultado das reflexdes empenhadas pelo programa de
pos-graduacao em direito da Pontificia Universidade Catolica de Campinas, vinculando-se
a area de concentracdo de Direitos Humanos e Desenvolvimento Social; sempre a partir da
perspectiva de que ao Poder Judiciario cabe um papel fundamental na efetivacdo desses
direitos (que aspiram, a todo instante, validade) - alcangével, porém, sob nossa ¢ética -, por
meio do repensar das instituicdes e da prépria atividade judicante pelo prisma (e novo
paradigma) da Teoria e da Metdodica Estruturantes do Direito; e, noutro simultaneo passo,
pela efetiva valorizacao e implementacao do dever de fundamentar.

O desenvolvimento cultural - e, portanto, académico e social — dessa perspectiva,
associado ou ndo ao seu desenvolvimento politico, sera capaz de propiciar um processo
claro e efetivo, de tentativa de validacdo dos direitos humanos reconhecidos (ou
recepcionados) em e por nossa Constituicdo, conferindo-lhes, enfim, eficacia; isso, por ser
ela (nova cultura) capaz de impregnar a atividade do magistrado um novo poder-dever de
estruturar seus pensamentos e, por conseguinte, a formulagédo de suas sentencgas, de acordo,
agora, com a metodica estruturante.

Contudo, acaso compreendida como efetiva politica pablica, o estimulo a
implementacdo da metodica estruturante no cenario juridico brasileiro, trard
potencialmente bons frutos, ao permitir uma atividade judicante mais direcionada para 0s
ditames de um efetivo Estado Democratico de Direito, permitindo, com maior facilidade, o
controle das decisdes judiciais, pela revelagdo estruturada das razdes que as fundamentam,

que lhas tornara, por via de consequéncia, mais passiveis de serem discutidas. Sera, em
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suma, uma nova Otica trazida ao campo das politicas publicas, que visam a promocéo de
direitos humanos, em &mbito nacional, atuante, em especial, na formacdo de juizes e
demais operadores do direito.

No aspecto metodoldgico, adotamos o método hipotético-dedutivo, por meio do
qual buscaremos resolver o problema proposto. Nesse aspecto, supondo ser a metodica
estruturante do direito uma resposta efetiva ao problema da falta de uma metodologia que
oriente a atividade jurisdicional, sob as premissas de um Estado Democratico de Direito; e
que, essa metddica associada a uma maior exigéncia de fundamentagcdo da sentenca por
parte dos juizes nacionais, propiciada por uma mais ampla formacdo dos magistrados,
poderd ser capaz de orientar as bases para a formagdo de uma cultura nova acerca da
concepcao da propria atividade judicante e de seus pressupostos e deveres argumentativos,
miramos confirmar a hipdtese de que a assimilacdo e divulgacdo da metddica juridica,
associada a valorizagcdo da fundamentacdo da sentenca, serdo racionalmente capazes de
propiciar uma maior concretizagéo dos direitos fundamentais.

Para tanto, utilizando do ferramental metodoldgico da revisdo bibliogréafica,
revisitaremos — na tendéncia de ilustrar de maneira objetiva a metddica estruturante — as
obras “Métodos de Trabalho do Direito Constitucional” (1999), “Teoria Estruturante do
Direito” (2008) e “O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica
estruturantes” (2009), todas de Friedrich Maller.

Peregrinaremos, além disso, pela Teoria Estruturante do Direito, intentando
desvendar seus conceitos e terminologias proprias; contando, para tanto, com o material
produzido tanto por Miller, em livros, artigos, entrevistas, quanto por alguns de seus
principais comentadores.

O trabalho esta divido em trés partes, ou capitulos, cabendo ao primeiro uma curta
introducdo a hermenéutica juridica para chegarmos a Teoria Estruturante do Direito e a sua
metddica; ao segundo, caberd uma imersdo na fungdo e nos limites do juiz trazidos pela
metddica estruturante; é entdo que, no terceiro capitulo, ingressaremos no terreno dos
direitos humanos positivados, chamados de direitos fundamentais, a fim de tentar
relacionar a metodica estruturante e a funcdo do juiz no processo de concretizagdo das
normas que protegem esses direitos.

Esperamos, com isso, estabelecer linhas seguras sobre a Teoria Estruturante do
Direito, principalmente em sua linha metodoldgica, a fim de prover ao operador do direito
elementos transparentes e objetivos que o0 ajudem em sua atividade cotidiana a

fundamentar suas decisdes, de modo a torna-las realmente revisaveis, claras e sustentaveis;
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adequadas, enfim, aos paradigmas de um Estado de Direito; especialmente, quando
investidos da oportunidade de concretizar as normas de direito fundamental.

Nossa esperanca, por derradeiro, mas ndo menos importante, € também trazer a
reflexdo metddica para todos os operadores do direito, a todos aqueles que lidam com o
direito na prética, na busca de uma efetiva adequacdo da atividade jurisdicional aos
paradigmas de um Estado Democrético de Direito, que respire e se fundamente nos direitos

humanos.
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CAPITULO 1: INTRODUCAO A METODICA ESTRUTURANTE

1.1 CONTEXTUALIZACAO FILOSOFICO-TEMPORAL DA TEORIA
ESTRUTURANTE DO DIREITO

O termo “Metodica Estruturante” foi cunhado por seu criador, Friedrich Miiller, por
ocasido da criacdo da chamada Teoria Estruturante do Direito (TED).

A criacdo dessa teoria (TED), desenvolvida por Mdiller a partir dos anos 60, deu-se
contemporaneamente, a valorizacdo da linguagem ocorrida no campo da filosofia
ocidental, principalmente a partir do chamado giro linguistico, surgido no final daquela
década (MULLER, 2009, p. 283).

Ainda nesse proficuo periodo, mais especificamente em 1958, emergiu pelas méos
do polonés-belga Chaim Perelman (cuja alma mater é a Universidade de Bruxelas) e da
belga Lucie Olbrechts-Tyteca, a obra “Tratado da argumentagdo: a nova retdrica”, uma das
precursoras da chamada “Teoria da Argumentacdo”.

Perelman, pois, em sua jornada, acabou por rever a utilizacdo e a posicdo exclusiva
da légica formal (propria das ciéncias naturais) no campo das ciéncias do espirito.

A época, pela contribuigdo dos pensadores associados ao denominado “Circulo de
Viena”, predominava, em seu meio, o entendimento de que “a filosofia ndo mais deveria
ocupar-se com questdes ligadas ao belo, justo, bom etc, conceitos que ndo poderiam ser
obtidos diretamente da natureza, e que dependeriam de um alto grau de subjetividade do
pensador” (RUZON, 2010, p. 3), mas, sim, da logica e da linguagem, “eliminando o juizo
de valor” (RUZON, 2010, p. 3).

Perelman, seguindo essa tradicdo, defrontou-se, contudo, com um grande dilema ao
tentar formatar a nocédo de justica, utilizando-se apenas da l6gica formal (RUZON, 2010, p.
04). A pretensdo de Perelman, segundo Atienza, era aplicar o positivismo de Frege, no afa
de “eliminar da ideia de justi¢a todo juizo de valor, pois os juizos de valor recairiam fora
do campo do racional”, no que chegou a tese fundamental de que se deve “tratar do mesmo
modo os seres pertencentes & mesma categoria” (2016, p. 54).

Ao final de seu empenho, reconhece Perelman, contudo, ter alcangado apenas uma
definicdo formal de justica, que, ndo necessariamente, atenderia as infinitas demandas da
justica in concreto.

Foi entdo que, apds lancar mao das principais ferramentas da l6gica formal (o teste

empirico/indutivo e o processo dedutivo), sem, contudo, nelas encontrar o que buscava,
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logrou o filésofo identificar, noutra estante, na da argumentacdo pratica (mais
precisamente na obra de Aristoteles que trata da dialética ou retdrica), o ferramental de que
precisava.

Assim, buscou Perelman empregar a razdo (e a racionalidade) também no campo do
Direito e da Filosofia, superando as fronteiras das ciéncias naturais, emprestando-se, para
tanto, da distingdo elaborada por Aristoteles entre os raciocinios analiticos ou légico-
formais e os dialéticos ou retoricos, para situar sua teoria da argumentacdo nesse ultimo
terreno (ATIENZA, 2016, p. 58).

Em suma, compreendeu Perelman que analisar a estrutura dos raciocinios
empregados por juizes, advogados, politicos, poderia ser “o ponto de partida para a
construcdo de uma teoria da argumentacgdo juridica” (ATIENZA, 2016, p. 58), em que a
passagem das premissas para a conclusdo, ndo € mais necessaria (pressuposto da logica
formal) mas tdo somente plausivel (argumentagdo em sentido estrito): isso implica na ideia
de que, se na primeira hipétese a veracidade das premissas implica na validade da
conclusdo; na segunda, que aqui nos interessa, o foco é direcionado a razoabilidade e a
plausibilidade do raciocinio (ATIENZA, 2016, p. 58/59).

E por isso que, ao se referir a Perelman, proclama Alexy, na seminal obra “Teoria
da Argumentagdo Juridica”, que: “Perelman ndo esta tentando substituir a logica formal,
mas acrescentar a ela um campo de argumentagcdo que até agora, escapou a todos 0s
esforcos de racionalizacdo, isto €, de argumentacgdo pratica” (2001, p. 130).

A teoria padrdo da argumentacdo juridica se preocupa com a justificacdo das
decisOes; nesse aspecto, acaba por se opor, frontalmente, tanto ao “determinismo” quanto
ao “decisionismo” metodologicos — este, calcado na concepcao de que as decisdes juridicas
seriam meros atos de vontade, impassiveis, portanto, de justificacdo; aquele, na perspectiva
de que ao decidir, nada mais faz o juiz do que aplicar as normas gerais provenientes de
uma autoridade legitima (ATIENZA, 2003, p. 22).

Respondendo ao pensamento Kelseniano, de que ha um dualismo inconciliavel
entre ser (Sein) e dever ser (Sollen), entre realidade e valor, entre um ato de conhecimento
e um ato de vontade — e referindo-se, especificamente, ao entendimento de Kelsen de que
na formacao da norma juridica (fundamental, geral ou particular), no fundo, estaria ali, em
esséncia, um ato de vontade (e ndo de conhecimento), sem vinculo com o direito, mas
justificado por propensdes de ordem politica ou moral -, traz Perelman, na obra “Etica e

Direito” (1996, p. 476), as seguintes provocacdes/reflexdes:
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Mas podera o conhecimento guiar a vontade em moral e em politica? Se
adotamos o dualismo kelseniano (...) devemos renunciar a ilusdo da razdo préatica
em todas as areas, e ndo s6 em direito. (...) Mas entdo se poderé falar seriamente
de uma decisdo razoavel, de um juizo bem motivado, de uma escolha justificada,
de uma pretensdo fundamentada? E se semelhantes asser¢fes ndo passarem de
racionalizacdes destinadas a enganar os ingénuos, toda vida social expressara
outra coisa além de relacdes de forca, e a filosofia pratica servira para outra coisa
além de cobrir com um manto de respeitabilidade o que os interesses e as paixdes
impdem pela coercdo?

A teoria da argumentacdo, portanto, ousa encapar o uso da razdo pratica também na
esfera da deciséo, superando a conclusdo de Kelsen acima exposta; da, enfim, a atividade
do juiz, um norte mais seguro, ndo tao vulneravel as oscilacGes da vontade; admite, assim,
a justificacdo racional (possivel) das normas através da argumentacao.

E é emprestando-se desse entendimento que Miller, ao definir sua metodica
estruturante, diz poder ser ela considerada como “a teoria da argumentagdo no dominio do
direito e da ciéncia do direito” (2009, p. 281).

Ao pensa-la, buscou Muller, assim, afastar-se da tentativa de utilizacdo de uma
I6gica formal no campo do direito, invocando, para tanto, o emprego do que chama
justamente de “logica material”. Essa espécie de logica é assim chamada por se debrucar
sobre os elementos que compdem o “direito real”. Este, por sua vez, teria sua
“materialidade” nos enunciados do direito (logica dos enunciados — relacionada a
Aristoteles), elaborados, como se sabe, em linguagem natural (portugués, inglés, por
exemplo). Assim, a logica dos enunciados — aplicavel, segundo o autor, a ciéncia do direito
— incide sobre “as estruturas, fung¢des, diretivas € modos operacionais do préprio direito”
(2009, p. 281).

Nesse aspecto, faz critica o autor, contundentemente, as tentativas de outros
pensadores, como Alexy, de tentar colonizar o direito, através da importacdo de teorias
formuladas em e para outras ciéncias (como é o caso da ética da comunicacdo
habermasiana), (Mdiller, 2009, p. 281/282).

Ndo é por outra razdo que ao criar a metddica juridica, pautou-se Mdller,
essencialmente, na andlise de julgados do Tribunal Constitucional, do Superior Tribunal de
Justica, do Supremo Tribunal Administrativo, das Cortes Constitucionais dos Estados-
membros, dentre outras cortes alemds. Trata-se, portanto, de estudo voltado,
primordialmente, & pratica forense e ao “direito real”, conforme adiante se avistara.

Logo, ao elaborar sua metddica, procurou Mauller, com ineditismo, catalogar
estruturas proprias do direito, retiradas da praxis (ou “do direito real e no direito real”

como prefere dizer o autor), de modo que os “elementos da concretizagdo da norma
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juridica”, estabelecidos por ele, em verdade, assemelham-se aos “argumentos” da teoria da
argumentacao geral (2009, p. 281/282).

A metodica estruturante, contudo, ndo parou por ai. Nao bastasse apropriar-se, no
campo metddico, das ferramentas disponibilizadas pela teoria da argumentacdo - e,
consequentemente, buscar na justificacdo racional das decisfes juridicas a cientificidade
necessaria aos operadores do direito (Rechtsarbeiter)® -, Miiller formulou sua teoria,
dogmaticamente, no e para um Estado Democratico de Direito (MULLER, 2006a, p. 30).

Em outras palavras, ndo hd como se conceber a teoria estruturante, segundo seu
criador, noutro ambiente que ndo em um Estado de Direito erigido por uma Democracia.

Buscando uma conceituacdo técnica e organica do conceito de Estado de Direito -
que se afaste de sua definicdo mais sorrateira (de um Estado que se submete as suas leis) -
encontramos em Paulo Bonavides, a assimilacdo de dois tracos que revelariam a existéncia
de um verdadeiro Estado de Direito: o primeiro, de natureza formal, e o segundo, material.

No primeiro &mbito (formal), um Estado de Direito, pensado no Ocidente, seria
formado pela conjun¢do de estruturas qualitativas, tais como “o principio da separagdo de
poderes, a independéncia do Poder Judiciario, a legalidade da administracdo puablica, as
garantias processuais e a protecdo consequente da pessoa humana contra o arbitrio do
poder”, dentre outros. (BONAVIDES, 1984, p. 219).

Por sua vez, a parcela material da conceituacdo de um Estado de Direito, constituir-
se-ia na consagracdo de uma liberdade ndo apenas abstrata, mas efetivamente concreta,
associada a valores de justica e igualdade (BONAVIDES, 1984, p. 219).*

Mdiller, por sua vez, trabalhando o conceito de Democracia, estabelece quatro
pilares sobre 0s quais um sistema precisa estar assentado para ser considerado democratico
(2006b, p. 2): (i) a soberania nacional e a autodeterminacdo do povo; (ii) o
desenvolvimento juridicamente livre e a igualdade dos direitos de todos os Cidadaos; (iii) a
“liberdade de constitui¢do e de tratamento dos partidos politicos, de sua igualdade de

oportunidades diante da Constituicao e da lei, bem como de seu direito a oposi¢ao leal”; e,

® Expressdo, inclusive, criada pelo proprio autor na década de 60, justamente pensando no trabalho pratico da
concretizacdo [Rechtsarbeit] normativa (MULLER, 2009, p. 276).

*. V., também, RODOVALHO, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 42; e Thiago RODOVALHO. Das Rechtsstaatsprinzip (O Principio do Estado Democratico
de Direito) e a Seguranca Juridica, in José Manoel de Arruda Alvim Netto et allii (dirs.). Revista Forense,
ano 108, v. 415, jan./jun. de 2012. Rio de Janeiro: Forense, p. 295: “Em verdade, modernamente, a Republica
brasileira constitui-se no que o constitucionalismo de vanguarda denomina Estado Constitucional
(Verfassungsstaat), o qual ndo se traduz apenas em um Estado de Direito (Rechtsstaat), mas conjuga os
ideais do Estado Democrético de Direito (Demokratischen Rechtsstaat) e do Estado Social de Direito
(Sozialstaat), tendo esse Estado Constitucional como norte a supremacia da constituicdo e a garantia e
prevaléncia dos direitos fundamentais.
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por fim, (iv) o dominio do “principio majoritdrio”, conjuntamente, com “a prote¢ao
constitucional suficiente das minorias”.

Contudo, para o autor, Estado de Direito e Democracia sdo institutos imbricados,
que se complementam. Nesse sentido, defende que (2006b, p. 5) “sem 0S processos
democréaticos, um estado de direito se solidifica em fachada formalistica, podendo servir
aos regimes autoritarios”, ao passo que “sem o estado de direito consideravelmente
realizado, a producao democratica de leis ficara ‘no ar’, representando apenas um mero
papel dos documentos oficiais e livros didaticos”. Dai, pois, ainda segundo o autor, a
necessidade de uma metodologia claramente estruturada capaz de cuidar “para que, na
pratica do dia-a-dia, seja controlado se o executivo ou a justiga observam de fato as leis”.

Vislumbre-se, portanto, que a atividade jurisdicional, segundo a metddica
estruturante, estard sempre vinculada a lei, dado, justamente, a génese essencialmente
democrética desta.

Note-se, ainda, que a racionalidade exigida pela metddica estruturante, segundo
Ralph Christensen (2009, p. 237) “ndo ¢ um critério de afericdo previamente dado pela
filosofia ou pela epistemologia, mas retrovinculada a principios do Estado de Direito”. E
assim, prossegue o principal comentador de Miiller (2009, p. 237/238) “ela implica o
controle de decisdes, revelando as suas razbes e tornando-as conseqlientemente
discutiveis”.

Essa tentativa de tornar o processo decisorio mais transparente e facilmente
aferivel, a nosso ver, visa afastar a possibilidade de instauracdo - ou manutencdo, a
depender do ponto de vista — do império do decisionismo, capaz de distorcer os elementos
estabilizadores e fomentadores de um Estado Democratico de Direito, ao permitir ao
magistrado a prolacdo de decisbes carregadas de forte subjetivismo, apenas formal e
retoricamente justificadas.

Compreenda-se, assim, ponto essencial do presente estudo: as decisdes judiciais
ndo podem estar desvinculadas quer do imperativo do Estado de Direito, quer do espirito
democratico; donde se conclui, por corolario, que uma decisdo que ignora a lei, em
verdade, é produzida ignorando esses pressupostos e, portanto, jamais haveria de ser
admitida.

Para se verificar, contudo, essa adequacao das decisdes judiciais ao imperativo do
Estado Democratico de Direito, € preciso, antes de tudo, imergir no campo da

interpretacdo, da linguagem, dos elementos de uma sentenca, na fundamentacdo dada e
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trabalhada pelo juiz, buscando-se alcancar, efetivamente, a ratio decidendi racionalmente

verificavel e revisavel.

1.2 O LUGAR DA HERMENEUTICA JURIDICA DENTRO DA TEORIA
ESTRUTURANTE DO DIREITO

O termo hermenéutica teria sido cunhado pela primeira vez pelo te6logo Johann
Conrad Dannhauer, que buscou atribuir uma uUnica palavra a expressao alemad
Auslegungslehre (Auslegekunst); que, traduzida, significaria “a arte da interpreta¢do”
(GRONDIN, 2012, p. 17).

Como explica GRODIN (2012, p. 17), no inicio, a expressao remetia, em sua
esséncia, a criacdo de um “método para interpretar os textos sacros”; ela era explicada
pela necessidade de se extrair o significado mais adequado das Escrituras Sagradas, cujos
termos nem sempre eram claros.

Na raiz dessa composicao (= hermenéutica), encontramos um verbo (hermeneuein)
e um substantivo (hermeneia) oriundos da lingua grega, que significam, respectivamente,
“interpretar” e “interpreta¢ao”; expressoes que, frequentemente, sdo encontradas em textos
cléssicos escritos por Aristoteles e Platdo (PALMER, 1969, p. 23).

Essas palavras, por suas vezes, eram frequentemente associadas ao Deus Hermes,
da Mitologia Grega (PALMER, 1969, p. 23) — o “deus dos pastores”, “companheiro do
homem”, “guardido dos caminhos”, visualizado como o portador do caduceu (bastdo
magico) “com que tangia as almas para a outra vida” — reconhecido, acima de tudo, por ser
0 encarregado de traduzir a vontade dos Deus e transmiti-las aos homens, como verdadeiro
mensageiro dos “imortais do Olimpo” (BRANDAO, 1986, p. 72/73)°.

A hermenéutica, portanto, em seu sentido classico, possibilitaria, ao exegeta,
alcancar o “entendimento do sentido, o intelligere”; finalidade tGltima, em suma, do ato de
interpretar (GRONDIN, 2012, p. 17).

Se nesse sentido classico, a hermenéutica, segundo Grodin (2012, p. 10), sempre

pretendeu ser “uma doutrina da verdade no campo da interpretagdo”, foi em seu sentido

% Em interessante reflexdo ao que se propde o presente estudo, emprestamos uma passagem da mitologia grega, em que
esse mesmo Hermes, diante de uma altercacdo entre trés Deusas (Hera, Atena e Afrodite), foi designado por Zeus — que,
dentre outras adjetivacBes, ¢ “simbolo da justica” - (p. 6) para leva-las até a presenca de um “pastor” (Paris ou
Alexandre); este Ultimo, por sua vez, foi encarregado, pelo proprio Deus-pai, de julgar a contenda entre as Deusas, dado
que nenhum Deus se atrevia a fazé-lo.

Paris, portanto, um ser humano, acabou por funcionar como arbitro da disputa entre trés Deusas do Olimpo; embora o
fizesse “em nome da vontade de Zeus” (BRANDAO, 1986, p. 107/108).

Dai a nos levarmos a pesquisar a relagdo entre a hermenéutica (Hermes) e o ato (humano) de julgar.
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contemporaneo que se buscou atribuir & hermenéutica a concepg¢ao de “uma filosofia
universal da interpretacdo e das ciéncias humanas que acentua a natureza historica e
linguistica de nossa experiéncia no mundo” (2012, p. 11).

Porém, buscaremos nos ater aqui, a concepcdo atribuida a hermenéutica pelo
mundo juridico, ou seja, & denominada hermenéutica juridica.

Né&o foi sempre, é certo, que a interpretagdo de leis — e o estudo sistematico dessa
atividade — foi permitida.

Numa momentanea digressdo, voltando-se a Roma antiga, sabe-se que, por
determinado periodo da histdria, a interpretagdo das normas juridicas era proibida; tida,
inclusive, como crime (FRANGCA, 1999, p. 4).

Como rememora R. Limongi Franca (1999, p. 4), isso se dava ao tempo do
Imperador romano Justiniano, que, no prefacio de seu Digesto proclamava que quem quer
que tivesse a ousadia de editar um comentario a colecdo de leis do império, seria
considerado, pela lei, tanto réu futuro quanto teria seus escritos apreendidos e
completamente destruidos (GALISSET, p. 228)°.

Passados mais de dois milénios, por forca dos ventos democraticos que
predominam hoje no ocidente, talvez seja inimagindvel pensar num Estado Constitucional
que admita a concentracdo de tamanho poder nas méos de uma Unica pessoa; nao por outra
razdo, dedicamo-nos nesse estudo a radiografar a atividade (hermenéutica) daqueles que
hoje, no Estado brasileiro — constitucional, democratico e de direito - sdo incumbidos de
interpretar as normas juridicas; os denominados interpretes auténticos:’ os juizes.

E dizer, nas palavras de Limongi Franca (1999, p. 4), que: “modernamente, porém,
¢ de reconhecimento geral a possibilidade de serem as leis interpretadas”, porquanto
constituiriam elas commune praeceptum, ou Seja, preceito comum;® sendo inevitavel,
segundo o autor, que dado o contetido genérico e conciso das leis, sejam elas esmiucadas
para serem adequadas ao caso concreto (FRANCA, 1999, p. 4).

Contudo, para que se possa compreender com maior clareza a atividade especifica

do juiz, que da letra da lei (ou da jurisprudéncia, como defenderemos oportunamente)

® No original: “Itaque quisquis ausus fuerit ad hanc nostram legum compositionem commentarium aliquod adjicere,
aliter atque nostrae hujus jussionis forma praescribit: is sciat, quod et ipsi falsi reo legibus futuro, et quod composuerit,
eripicitur, et modis omnibus corrumpetur” (na traducéo de Garcia del Corral, com alguma variagdo da edi¢do de Galisset:
“Y por tanto, quien se hubiere atrevido a escribir sobre esta nuestra compilacion del derecho algin comentario, en
forma distinta de la de nuestra autorizacién, sepa que habra de quedar sometido a las leyes de falsedad, siéndole
secuestrado y de todos modos destruido lo que por él se hubiese compuesto” in D. Ildefonso L. GARCIA DEL CORRAL.
Cuerpo del derecho civil romano, Barcelona: Jaime Molinas, 1889, p. 195).

7 Adotamos aqui o sentido da express&o cunhada por Kelsen (1974, p. 464).

8 «Lex est commune praeceptum: A lei é o preceito comum” (SANTOS, 2001, p. 298)
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exprime possiveis significacdes de seus simbolos; e que, dentre as diversas acepg¢des, extrai
aquela que sera utilizada/aplicada (e, assim, consolidada) no plano concreto (em um caso
real), é preciso que, antes de tudo, se mergulhe, a0 menos de forma panoramica, sobre o
que se convencionou chamar de hermenéutica juridica.

No plano doméstico, um dos primeiros juristas brasileiros a apresentar uma obra-
modelo sobre metodologia foi Francisco de Paula Baptista (HERZOG, 2016, p. 282), que,
ao tratar da hermenéutica juridica, definiu-a como sendo “o sistema de regras para
interpretagdo da lei” ou “das leis” (BAPTISTA, 1901, p. 367; BAPTISTA, 1984, p. 4).

J& naquela época, valendo-se das licdes do mestre Savigny, censurava Baptista a
concepcdo de que a interpretacdo da lei somente seria cabivel quando nela houvesse
alguma obscuridade; contrapondo-se, assim, a maxima romana interpretatio cessat in
claris.

Alfredo Buzaid clarifica que a hermenéutica juridica “ocupa um lugar de destaque
na ciéncia do direito”, por subministrar ela os “meios e critérios apropriados e
indispensaveis a interpretagao das leis”; sendo ela, pois, “um método de interpretagdo” que
tem como escopo “determinar o sentido real da lei” (1984, apresentagao, p. 1/2).

Para Buzaid, a hermenéutica juridica estaria presente em dois processos distintos de
interpretacdo: no académico e especulativo (que aqui entendemos ser a doutrina, ou a
pesquisa cientifica) e outro de cunho pratico, de aplicagdo do “direito” [contetido da lei] ao
caso concreto (1984, apresentacéo, p. 2).

Segundo o autor, quando nos debrucamos a estudar esse segundo campo; e quando
nele figura como protagonista o Poder Judiciario (uma vez que segundo Buzaid tanto o
Poder Executivo quanto o Legislativo também exerceriam essa atividade, de forma
residual), o tema ganha maior relevo.

Carlos Maximiliano, ja no final do Sec. XX, anuncia que “a hermenéutica juridica
tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o
sentido e o alcance das expressoes do Direito” (1979, p. 1). Atente-se ao detalhe de que, 0
que se busca determinar, com a Hermenéutica Juridica, segundo o autor, € o sentido e 0
alcance, agora, das expressdes do direito; e ndo mais sé das leis.

Nesse aspecto, Maximiliano é acompanhado por R. Limongi Franca, que, ao tratar
do tema, pondera que a hermenéutica (tanto quanto a atividade de interpretacdo em si) ndo
se restringe apenas aos “estreitos termos da lei” - dada a limitagdo desta para “bem
exprimir o direito”, como “acontece com a generalidade das formas de que o direito se

reveste” —mas sim ao direito que essa mesma lei busca expressar (1999, p. 4).



26

O lusitano Canotilho, ao se referir a hermenéutica, classifica-a como teoria ou
doutrina que estabelece critérios (ou medidas) de interpretacdo, que se pretende sejam
objetivos, transparentes e cientificos (1993, p. 208).

Contudo, foi mais recentemente que, no ambito do sistema germanico-romano (ou
civil law), a Jurisprudéncia® também passou a incorporar nesse processo hermenéutico o
direito produzido pelos juizes.

Nesse passo, pondera Karl Larenz, em sua obra Metodologia da Ciéncia do Direito,
que surgiu entdo a posigdo de “afastamento da posigdo largamente dominante de que o
Direito seria quando ndo exclusivamente, pelo menos, preponderantemente, identificavel
na lei.” (1997, p. 2).

Para além do que se extrai da lei, incorporou-se na ciéncia juridica, segundo o
autor, “um pensamento ‘orientado a valores’ (1997, p. 2); isso quer dizer, a atividade do
juiz ndo prestar-se-ia mais a simplesmente interpretar a lei, mas também a valorar situacGes
de fato com conteudos que, muitas vezes, puramente do texto da lei ndo se consegue, num
primeiro momento, extrair.

E nesse sentido que entende LARENZ que a ciéncia do Direito precisou
desenvolver métodos “que permitem complementar valoragdes previamente dadas, verté-
las no caso singular e orientar a valoracdo que de cada vez, é exigida, pelo menos em
determinados limites, a tais valoragdes previamente achadas” (1997, p. 2).

E por essa razdo (a de que o direito, no atual estagio da ciéncia juridica, ndo pode
mais ser extraido exclusivamente da lei) que, segundo o autor, ndo bastam mais, para a
atividade do magistrado, os métodos classicos de interpretacdo da lei. Em apertada, porém
fundamental sintese, pondera LARENZ (1997, p.2) que:

Enquanto era esta a opinido corrente [de que o direito poderia ser extraido
exclusivamente do texto legal], o jurista podia contentar-se com os métodos de
interpretacdo da lei, da aplicacdo da lei (“adequadamente” interpretada) ao caso
singular e finalmente com a conformac&o e aplicacdo de conceitos extraidos do
material que se apresentava. Hoje sabemos que a maior parte das leis sofrem[sic]
a sua configuracdo definitiva, e deste modo a sua susceptibilidade de aplicacéo
aos casos singulares, apenas mediante a concretizacdo no processo continuo da
atividade jurisprudencial, e que muitas proposi¢des juridicas encontraram
acolhimento do Direito vigente através da atividade jurisprudencial.

® Jurisprudéncia aqui compreendida ndo apenas em seu sentido vulgar de conjunto de decisdes proferidas por érgéos
judiciais ou administrativos; mas sim como “ciéncia sobre o Direito que dele se ocupa antes de tudo sob o seu aspecto
normativo, e assim, que Se ocupa do ‘sentido’ das normas” (LARENZ, 1993, p. 270) Em suma, seria o estudo da norma
juridica, na busca de seu sentido, através da analise da lei, mas também dos estudos existentes sobre ela e, at¢ mesmo, do
direito positivo produzido pelas sentengas judiciais.
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De partida, portanto, se pretende estabelecer que estudar a hermenéutica juridica
seria ndo s6 mergulhar no mundo das varias significacfes que podem ser adotadas pelo
intérprete autentico no momento da formacdo, em seu espirito, da norma juridica
individual e concreta; sua funcdo, em verdade, seria, em sintese, identificar e sistematizar
0s mecanismos envolvidos nessa interpretacdo/criacéo e aplicagdo do direito.

Refletindo acerca do fendmeno da interpretacdo, por sua vez, indica Reale que para
se interpretar algo € preciso que, antes de tudo, se determine a “regido 6ntica em que [esse]
algo se situa” (1968, p. 235), ou, em outras palavras, “envolve a estrutura objetiva daquilo
que se pde como matéria de compreensao” (1968, p. 235).

Em suma, deduzimos que, para se interpretar, é preciso que se debruce sobre o que
sera interpretado, dissecando-o e sistematizando-o, antes de tudo, na expectativa de se
formar em torno dele um esquadro do que sera estudado.

O que implica na reflexao, também trazida por Reale, de que “se todo processo de
exegese pressupde ou implica a analise da estrutura ou natureza daquilo que se quer
interpretar” querer saber como se deve interpretar uma norma juridica implica,
necessariamente, responder inicialmente a uma questdo fundamental, a saber: “que espécie
de realidade ¢ a norma juridica?” (1968, p. 235).

Ciente desse postulado, e buscando conferir a hermenéutica ares de maior
tecnicidade, objetividade e praticidade, Friedrich Miller, em 1969, propds fosse esse
instituto visto ndo mais como uma “problematica geral da interpreta¢cdo”; mas sim, como
“um conceito técnico no sentido de um exame das condi¢des essenciais a partir das quais
se realiza a interpretagdo juridica” (2013, p. 2). A ideia, enfim, seria retirar o estudo sobre
a criacdo da norma juridica do ambito da filosofia do direito; e passa-lo da pratica juridica
(MULLER, 2013, p. 1). Mas, para isso, Miiller precisou criar uma nova teoria sobre a
norma juridica.

Foi assim que Miller desenvolveu o que chama de Teoria Estruturante do Direito e,
dentro dela, a Metddica Estruturante, que constituem os referenciais tedricos do presente

texto e sobre as quais passamos a nos debrucar.

1.3 A TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO E A METODICA JURIDICA

Foi Friedrich Muller, portanto, quem, buscando um método capaz de auxiliar na

tarefa do juiz e dos operadores de direito (ou seja, na praxis juridica de um determinado
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ordenamento juridico - no caso dele, o alem&o), estabeleceu, a partir da segunda metade do
Século XX (mais precisamente, da década de 60), o que chama de “metodica juridica”.

Para o autor, a hermenéutica juridica, em si, € apenas uma das ferramentas
utilizadas pelo juiz em sua funcédo judicante. A bem da verdade, para ele, compreender e
interpretar o texto legal (e as circunstancias de fato) é apenas a primeira tarefa do juiz. Diz
Miiller: “textos de normas ndo sdo promulgados para ser ‘compreendidos’, mas para ser
utilizados, trabalhados por juristas encarregados para tal fim” (2009, p. 159).

E ndo é por acaso. Miller, na criacdo de sua teoria, pautou-se, primordialmente, na
analise das decisBes proferidas pelo Tribunal Constitucional, pelo Superior Tribunal de
Justica, pelo Supremo Tribunal Administrativo, pelas Cortes Constitucionais dos Estados-
membros, dentre outras cortes alemas. Trata-se, portanto, de estudo voltado,
primordialmente, a préatica judiciaria.

Tal método, pois, pode ser compreendido, segundo o préprio autor, em dois niveis
(ou graus) distintos:

a) num primeiro momento, atrelado a concep¢do de método como “técnica do
proceder praticamente” (MULLER, 20064, p. 9); traduzindo-se, segundo o proéprio autor,
numa “técnica formal de resolucdo de casos” (MULLER, 2006a, p. 9), que constituiria
uma pequena parte de sua metddica juridica, porém que, para 0 que se propde 0 presente
trabalho, revela-se de natureza fundamental.

b) ja num aspecto mais amplo e complexo, esse método (metddica juridica)
desenvolvido por Miiller, também se predispde a investigar o “conjunto do percurso das
normas juridicas através de conflitos e problemas de toda espécie, de ordem social,
econdmica ou politica” (MULLER, 2006a, p. 9). Nesse campo, o objeto do trabalho de
Miiller (a metddica juridica) ndo é mais apenas 0 aspecto pratico da atividade judicante,
mas sim a busca por uma completa “teoria da praxis”, que passa pela reflexdo integral
acerca da teoria da norma juridica; de aspectos fundamentais da teoria do direito (como por
exemplo, validade, a relacdo entre ser e dever ser, diferenciacdo entre subsuncdo e
concretizacdo de uma norma, etc.); da fungdo e posicdo da dogmatica juridica; da
integracdo dos pressupostos normativos da constituicdo; da analise dos direitos humanos; e
até mesmo da linguistica do direito (MULLER, 20064, p. 10).

A metodica juridica, portanto, seja em seu sentido mais estrito — assimilada a um
método de julgamento — seja em seu aspecto mais amplo — como teoria da praxis —,
acomoda-se dentro de uma teoria maior, também desenvolvida pelo autor, denominada de

Teoria Estruturante do Direito (TED), que possui, em seu imo, duas bases fundamentais: a
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distin¢do entre a “norma juridica” e o “texto da norma”; e a superacdo da antiga oposi¢ao
entre os conceitos de “ser” e “dever ser” (MULLER, 20064, p 15).

A proposta do autor, em esséncia (escancaradamente por ele anunciada), €
transportar o debate entre “ser” (realidade) e “dever ser” (direito) da arena (e como objeto)
da filosofia do direito, para o terreno da prética juridica; é transformar, em suma, a
natureza da discussdo de filosofica para pragmatica, de modo que passe a ser tratada como
“uma questao da estrutura das normas juridicas no processo de sua aplica¢do pratica”
(MULLER, 2013, p. 1).

Em suma, Muller busca trazer, com sua teoria (que aqui adotamos, como
referencial tedrico do presente texto), um novo paradigma, focado tanto no
estabelecimento de um método de trabalho para o juiz e para os operadores do direito, em
geral, como também, num método capaz de superar antigos debates académicos (e
dogmaticos) acerca do conceito de norma juridica e da distincdo entre direito e realidade
(MULLER, 20064, p. 24).

Miller compreende sua teoria (estruturante do direito — TED) porém, ndo como
apenas mais uma (nova) concepcao da teoria juridica, catalogada entre as demais; mas,
propriamente, como uma concep¢do de novo tipo (2003a, p. 319). Tratar-se-ia, em
verdade, de uma inédita andlise (e compreensdo) — de viés pds-positivista - da norma
juridica, que, por sua vez, constitui ndo apenas o conceito central de todo o trabalho
juridico, mas, também o seu dispositivo pratico (central), (MULLER, 2003a).

O fruto de seus estudos, portanto, trazem, na visdao do préprio autor, uma
“concepgdo juridica global” (TED) que perpassa o restrito campo da teoria juridica; e
regula, em igual intensidade, os campos da dogmaética, da metodologia (metddica) e da
teoria constitucional (2003a, p. 320).

Deter-nos-emos, contudo, no que aqui nos revela fundamental: na contribuicédo de
Muiller para o campo da teoria juridica e da metodologia (por ele designada de metddica
estruturante). 1sso porque o objetivo de nossos esfor¢os, como ja adiantado, é compreender
a formacdo da norma juridica dentro da atividade pratica do juiz (interprete autentico) e
como a fundamentacdo de sentenca pode ser capaz de auxiliar na concretizacdo de
preceitos relacionados a direitos fundamentais.

Antes do mais, € preciso ressaltar que o carater pos-positivista do pensamento de
Mdiller se revela em sua opgao por nao acreditar na defendida “pureza” da ciéncia juridica
(positivista), que fecha os olhos a realidade e, por isso mesmo, se perderia do préprio

direito (MULLER, 20064, p. 25). Ao mesmo tempo, entende ele que o decisionismo e o
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sociologismo negligenciam essa questdo, uma vez que, ao buscarem ‘“resolver” o caso
concreto, ignoram o direito e a constituicio escritos (e até o sociologismo), (MULLER,
20064, p. 25).

O rompimento por ele proposto com a tradi¢do juridica (até mesmo aquela critica
ao positivismo, representada por nomes como Schmitt, Smend, Neumann e Heller, p. ex.)
se da, em muito, pela opcdo do autor de se afastar do discurso académico (nele retirando
apenas contribui¢des marginais) e se debrugar sobre “a pratica cotidiana do direito ¢ a
analise desta pratica nas decisdes juridicas de todo género” (MULLER, 20064, p. 24).

N&o por outra razéo, os pensadores (e as teorias) que influenciam Mauller - e ajudam
a explicar a importancia e a dimensdo de seu trabalho, bem como a razéo pela qual
optamos por té-lo como norte -, militaram em diferentes areas do conhecimento humano.
Suas influéncias residem em um amplo espectro interdisciplinar que o norteia (capaz de
atender, a0 que nos parece, a missao cotidiana do juiz ou dos demais operadores do
direito), que vai de Jean-Jacques Rousseau (ao tratar da democracia) a Wittgenstein Il (por
suas contribuicdes a filosofia da linguagem), passando por Marx (e sua utilizacdo de um
método analitico) e por Freud (no que se refere a uma preocupacao com o funcionamento
da psique — individual e coletiva).

Ninguém, contudo, melhor do que o proprio autor, para condensar seu modo de
pensar, a partir da contribuicdo de seus precursores, no campo de suas respectivas esferas
de atuagdo (MULLER, 20063, p. 19):

Ele é, em suma, um pensamento pds-Rosseau (por causa da opgao incondicional
por uma democracia real, pela igualdade de direitos reais de todos os seres
humanos, pelos direitos humanos como base de toda legislacdo); um pensamento
p6s-Marx (mormente por causa do método de analisar fendmenos sociais e
politicos); um pensamento pés-Freud (por causa do papel do psiquismo ndo
somente nos fendmenos individuais, mas também nos coletivos) e um
pensamento pds-Wittgenstein (por causa da maneira de tratar com a linguagem
de todos os dias, como base universal de nossas ‘formas de vida’, no sentido de
Wittgenstein 1.

Foi assim, por entender que as discussdes tedricas até hoje tratadas pela tradi¢do do
direito ndo se nortearam por uma visao (pesquisa) analitica do fendmeno “norma juridica”,
capaz de superar (e principalmente operacionalizar) a (falsa) dicotomia direito versus
realidade; e por verificar que a maioria dos problemas dogmaticos advém da falta de
adocdo de um método adequado a ciéncia juridica, que Muller (2006) propde sua metodica
e sua Teoria Estruturante do Direito (TED).
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Ao analisar a estrutura da norma juridica, busca essa metodica aliar elementos
dogmaéticos e metodoldgicos em sentido restrito e uma hermenéutica juridica especifica
(MULLER, 1999, p. 48), na construcdo de uma teoria da praxis, que, a0 mesmo tempo
serve de base para a elaboracdo de uma técnica formal de resolucdo de casos (também
chamada de metddica).

Em sintese, poderiamos formular essa relagdo entre hermenéutica, dogmatica e
metodologia para Miuiller, na formacédo da metddica estruturante do direito, com a seguinte
visualizacdo — tracada segundo nossa percepcdo, que, obviamente, deve ser vista como

uma pequena fagulha de luz dentro do espectro de um relampago):

Figura 1 - Metddica como teoria da préaxis e técnica formal de resolugédo de casos

Elementos dogmaticos

Teoria da préaxis

Elementos o

metodolégicos e (]

XX XXX J Metddica .oooo.o
o

Técnica formal de
resolugéo de casos

Hermenéutica juridica .

Fonte: O autor (2020).

E assim que, atraidos pelo vértice da metddica estruturante, os elementos
dogmaticos, metodoldgicos e a hermenéutica juridica se conectam, dando surgimento a

Teoria da préxis e a Técnica formal de resolucao de casos.

1.3.1 A METODICA JURIDICA COMO TEORIA DA PRAXIS (NORMA
JURIDICA; PROGRAMA NORMATIVO; AMBITO NORMATIVO; E
CONCRETIZACAO)

Como teoria da praxis, a metddica juridica gera uma nova reflexdo sobre a teoria da
norma juridica, como ja adiantado, ao buscar conciliar (ou superar) os ambitos concreto
(realidade) e juridico (direito).

A norma juridica, com base na superacdo do positivismo e do decisionismo (ou

seja, em sua nova roupagem pos-positivista, proposta por Miiller), ndo se revela como



32

produto de meras elucubragGes dogmaéticas e tampouco como fruto da exclusiva vontade
do julgador; ela (norma juridica), em verdade, ¢ vista agora sob a condigdo de “fendmeno”,
consubstanciado pela juncdo de “dados linguisticos e dados (primariamente ou
secundariamente) reais” (MULLER, 20064, p. 11).

Poderiamos questionar (a) o que pretende Muller, com essas contribui¢des; ou,
ainda, (b) aonde elas séo capazes de chegar?

Com relacdo a pretensdo do autor, busca Miiller, fundamentalmente, modernizar e
operacionalizar os conceitos de “ser” e “dever ser” (2006); estes passam, pois, da condi¢édo
de meros objetos de reflexdo (ou discussdo) académica, de cunho excessivamente teorico,
para potencialmente habitarem e preencherem a atividade cotidiana do juiz e dos demais
operadores do direito.

Para saber, por outro lado, aonde elas podem chegar, é preciso, antes de mais nada,
falar sobre os conceitos (ou terminologias) adotados por Muller para explicar sua teoria.

Ao falarmos do fendmeno da “norma juridica” (e dos ja mencionados dados
linguisticos e reais que a compdem), no ambito da TED, deparamo-nos com um primeiro
questionamento: o que sao esses dados (linguisticos e reais), e para que servem?

Antes de se prosseguir, contudo, é preciso se estabelecer uma distingdo que parece
fundamental na construcgéo dessa teoria por Miller (2008, p. 194): normatividade, norma e

texto da norma ndo se confundem.

1.3.1.1 TEXTO DA NORMA VERSUS NORMA

De acordo com a teoria estruturante, o texto da norma carrega em si, por via de
regra, a indicacdo incompleta de seu ambito normativo, sendo tido como estrutura
meramente linguistica, que orienta para “pontos de referéncia” de uma realidade
determinada (MULLER, 2008, p. 198) — produzindo um “efeito sinalizador”
(CHRISTENSEN, 2009, p. 241) -; ou serve, ainda, como limite extremo de “possiveis
suposicdes” (MULLER, 2008, p. 197) — produzindo um “efeito limitador”
(CHRISTENSEN, 2009, p. 241) -; porém, ndo é capaz de fornecer todos o0s elementos
necessarios a criagdo da norma juridica; dele, enfim, ndo e possivel, ainda que pela
utilizacdo da logica ou da subsuncéo - resultante do método do silogismo -, extrair-se o
direito (2008, p. 196/198).

E por essa razdo que, na estrutura de trabalho da metddica estruturante, pontua

Christensen: “o texto da norma pode estimular com seu efeito sinalizador a concretizagéo e
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pode apontar com seu efeito (Grenzwirkung) as barreiras da concretizagdo admissivel, mas
ele ndo pode conter substancialmente a instru¢cdo normativa.” (2009, p. 241).

Talvez, enfim, o que melhor defina a concepcdo do texto da lei para a Teoria
Estruturante é a ideia de ser ela, metaforicamente, apenas a “ponta do iceberg” (MULLER,
1999, p. 45); e n&o, por via de consequéncia, a norma em si.

Vale aqui ressaltar que, embora para a teoria estruturante texto da norma e norma
ndo se confundam, em certos casos, a concretizacdo normativa pode se apoiar apenas nos
aspectos linguisticos do texto, como € o caso de prescri¢des relativas a prazos processuais,
normas de organizacao judicidria — o que ocorre, principalmente em ambitos normativos
gerados pelo direito -, ou seja, nessas hipdteses “os ambitos das normas desaparecem por
trds dos programas das normas” (MULLER, 1999, p. 50) ou, em outros termos, “a
estrutura do ambito normativo € bem passivel de ser incorporada ao texto normativo e
frequentemente é de fato incorporada (2008, p. 214).

Exemplifica Miiller, nesse aspecto, porém, que até mesmo a interpretacéo literal (ou
gramatical) da lei, para ser levada a efeito em um caso concreto, demanda a escolha de um
sentido, dentre outros possiveis, as palavras contidas no texto legal; e que, mais do que
isso, essa interpretacdo variara conforme as circunstancias (materiais) dadas pelo proprio
caso; tudo isso, para se possibilitar a “diferenciacdo” e “avalia¢do normativo-juridica dos
campos associativos que Ihe sdo conexos, bem como que sdo determinados tanto pelos
dados materiais como pela lingua” (2008, p. 198).

Essa limitacdo do texto, segundo o autor, se por um lado, é mais dificil de ser
visualizada em disposicdes que tratem de temas eminentemente técnicos, como algumas
normas processuais, por exemplo (em que o ambito normativo, por vezes, encontra-se
completamente dentro do texto legal); por outro, fica nitidamente exposta quando estamos
diante de normas relacionadas a ambitos normativos mais amplos, como aquelas de direito
constitucional e, especialmente, na pratica, das que cuidam de direitos fundamentais
(MULLER, 2008, p. 214).

De tudo, percebe-se, portanto, que, segundo a Teoria Estruturante — e esse € um dos
motes que revela sua natureza pds-positivista — a norma juridica ndo esta contida no texto
legal; ela surge, em verdade, “em cada processo individual de solugao de um caso juridico,
de urna decisdo juridica” (MULLER, 2003a, p. 320).

E por ndo se confundir com o texto da norma (espécie metaférica de cais do porto),

a norma juridica pode ser — sob nosso olhar - compreendida, dentro da metddica
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estruturante, como o destino aonde pretende chegar o viajor'®; o porto a que este, ao final
de sua viagem, chegara em maior ou menor seguranca, a depender de seu empenho (e
resultante sucesso), na superacdo de cada uma das etapas da viagem.

Nesse aspecto, pontua Miiller que a teoria estruturante (da norma juridica) “insere
entre a norma textual abstrata e a ‘situa¢do’ historica e concreta estagios tipoldgicos-
estruturantes” (2008, p. 262); revelando-se o fendmeno interpretativo como aquele
destinado a estabelecer, posteriormente, a “concreta correlacdo entre norma e situacao
concreta” (2008, p. 262).

Esses estagios, pois, no plano teorético-normativo, estdo atreladas a propria
estrutura da norma: composta, segundo a TED, pelos denominados programa e ambito
normativos.

Para Muller, o &mbito da norma é sempre restrito pelo programa da norma, e ambos
se revelam ao intérprete “em diferentes relacdes de mistura, bem como em graus de
precisdo muitos diversos no texto normativo” (2008, p. 215).

E justamente por isso que, ao nosso entender, a metddica juridica é capaz de
fornecer subsidios tanto ao juiz (e ao Poder Judiciario) quanto ao legislador (seja o
Legislativo ou o Executivo, este Gltimo em sua funcdo atipica), no processo de
concretizacdo da norma, que estard na (e passara pela) mdo de ambos, em um trabalho de
mutua dependéncia; sera certo, porém, ainda sob nossa visao, que uma vez negligenciado o
trabalho (metddico) de elaboracdo do texto da norma pelo legislador, ao julgador, natural e
consequentemente, caberd a maior parcela do trabalho a fazer, rumo a indigitada (e tdo
necessaria) concretizagdo normativa; isso, contudo, ndo imuniza o trabalho de
concretizacdo (que adiante serd melhor talhado) das influéncias que o préprio ambito
normativo gera, automaticamente, a depender da amplitude de seu objeto (MULLER,
2008, p. 219).

Como recurso para abreviar a compreensao dessa ideia - a respeito da participacao
tanto da atividade legislativa quanto da judicante, na concretizagdo da norma juridica -,
apresentamos as seguintes representacdes graficas, ilustrativas da influéncia maior, de um
ou de outro 6rgdo, de acordo com o respectivo trabalho metddico empenhado, segundo

nossa compreensao:

10 Miiller ir4 trabalhar com a ideia de constituir a norma “a meta da elaboragio metddica dos aspectos materiais
‘problematicos’” (2008, p. 200).
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Figura 2 - Papel do legislativo na concretiza¢cdo normativa (baixo)
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Figura 3 - Papel do legislativo na concretiza¢do normativa (equilibrado)

Fonte: O autor (2020).
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Fonte: O autor (2020).

nem mesmo com a prépria norma. Segundo Mdller, essa qualidade da norma advém da
verificagdo, efetiva, de trés substantivos: funcionamento, reconhecimento e atualidade do
ordenamento, para conferir resposta a demandas empiricas de sua respectiva area. Saber se
esse ordenamento funciona, é reconhecido e atual, para motivar respostas as demandas da
realidade, ¢ trabalhar com esses dados de natureza “extralinguistica” de “tipo estatal-
social”, que, justamente por essa razao — i.e., pela natureza desses dados — ndo podem ser

fixados no texto da norma (1999, p. 45).
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E nesse sentido que proclama Miiller (1999, p. 46):

A normatividade que se manifesta em decisGes praticas ndo esta orientada
linguisticamente apenas pelo texto da norma juridica concretizanda. A decisdo é
elaborada com ajuda de materiais legais, de manuais didaticos, de comentarios e
estudos monogréficos, de precedentes e de material do Direito Comparado, quer
dizer, com ajuda de numerosos textos que ndo s&o idénticos ao e transcendem o
teor literal da norma.

E assim que o funcionamento do ordenamento, ndo esta contido no texto legal; o
reconhecimento desse sistema, também ndo advém das disposicGes verbais da lei; e, por
fim, a atualidade desse ordenamento, i.e, sua capacidade de responder aos fatos concretos
que ocorram futuramente a edicao do texto, ndo esté presente no préprio escrito normativo.
Todo um conjunto de 6rgdos e servidores é o que, efetivamente, confere funcionamento,
reconhecimento e atualidade do ordenamento. Assim o que regulamenta um caso juridico

concreto &, segundo Miller (1999, p. 45):

(...) o 6rgdo legislativo, o 6rgdo governamental, o funcionario da administracéo
publica, o tribunal que elaboram, publicam e fundamentam a decisdo
regulamentadora do caso, providenciando, quando necessario, a sua
implementagdo factica — sempre conforme o fio condutor da formulagdo
linguistica dessa norma (constitucional) e com outro meios metddios auxiliares
da concretizagéo.

A forca dinamica da norma, concebida dentro da teoria estrutural do direito, €
aquela que a impele a ser concretizada, conciliando dados reais (provenientes da analise do
fato concreto e, portanto, do ambito do caso) com (e ndo “ao lado de”) dados linguisticos
(interpretados na elaboracdo mental do programa normativo); ambos, contudo, ndo sao
concebidos como coisas distintas que se sobrepde - a moda do velho esquema (ser e dever
ser; Sollen/Sein) -, mas sim como elementos de uma estrutura viva e organica, que digere e
processa tais dados, em um processo dialético; desse modo o programa normativo projeta-
se sobre a realidade (refletida no @mbito normativo), na mesma medida em que se deixa
por ela impregnar (JOUANJAN, 2009, p. 262).

A normatividade, portanto, seria essa capacidade da decisdo proferida pelo juiz de
interferir na realidade social, a qual se destina (normatividade concreta); e, a0 mesmo
tempo, ser influenciada por ela (normatividade materialmente determinada ou determinada
pela coisa) (MULLER, 2009, ps. 150 e 261).

E o que relembra Neves ser a dupla dimensdo da normatividade para a metodica

estruturante (2003, p. 361), ou seja, concreta (quando se olha da interferéncia da norma no
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realidade social) e materialmente determinada (quando é a propria norma que se deixar ser
impregnada pela mesma realidade).

Normatividade e vigéncia, por sua vez, também ndo sdo sinbnimos, para a teoria
estruturante. Segundo Christensen, talvez o principal comentador de Miller — de quem foi
assistente por mais de 10 anos -, enquanto a primeira (normatividade) reflete a capacidade
da norma juridica criada pelo juiz — “como sujeito do processo de concretizagdo” - de
regulamentar de maneira vinculante a vida social; a segunda (vigéncia) constitui a forca
vinculante do texto das normas a atividade do julgador, como parametro de entrada e de
atribuicédo (2009, p. 240).

1.3.1.2 O PROGRAMA NORMATIVO

Voltando a questdo dos dados linguisticos e reais que, juntos, comporao a estrutura
da norma juridica, podemos dizer com base na metodica juridica que, por via de regra, todo
texto normativo (ponto inicial do processo de concretizacdo da norma juridica) ha de
conter, em si, as estruturas basicas do ambito da norma (conceito que abaixo trabalharemos
com maior énfase, mas que precariamente pode ser compreendido como 0 conjunto de
elementos materiais, criados ou ndo pelo direito, sobre o qual se pretende fazer incidir a
norma que sera concretizada).

Essas estruturas codeterminardo a formulacdo linguistica do programa normativo,
que, a0 mesmo tempo, passa a expressa-las (MULLER, 2008, p. 246).

A funcdo, portanto, do programa normativo é estabelecer o que se pretende (ou se é
possivel pretender) com a norma (que serad concretizada), levando-se em considera¢do um
pano de fundo (dmbito normativo), ao qual se refere e donde retira sua validade. Esse
programa carrega consigo, portanto, as “ideias normativas fundamentais” (MULLER,
2008, p. 197)

|dentificado pelo intérprete o programa normativo - contido, geralmente,** no texto
legal -, restam-lhe etapas outras a superar, sem as quais, em suma, ndo se pode concretizar
a norma. Eis, portanto, uma regra fundamental para a teoria estruturante: ndo é possivel
identificar, no caso concreto, apenas com base no programa normativo qual é a norma
concretizante. Isso se da em razdo da essencialidade da correta identificacdo do ambito da

norma; em essencial, para que se afastem determinados sentidos que poderiam ser

11 Aqui se prefere adotar a express&o geralmente, uma vez que Muller admite a utilizagdo da metddica juridica inclusive
no campo no direito consuetudinario (vide MULLER, 1999, p. 46).
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extraidos indevidamente de uma interpretacdo linguistica preliminar do programa norma
(MULLER, 2008, p. 246).

Ele fixa, em outras palavras, os modelos que ditam como deverao ser abordados 0s
elementos que compdem o ambito normativo; como se deverd, enfim, ser analisado (sob
determinadas possibilidades) o ambito da norma (MULLER, 2008, p. 262). Teria, 0
programa normativo, assim — porém ndo de modo absoluto — uma certa funcdo reguladora
do ambito normativo, embora ndo seja dado ao primeiro reavaliar o contetdo apreendido
ou criado pela analise deste Gltimo (MULLER, 2008, p. 252).

Refletindo sobre o que seria 0 programa da norma para a metddica juridica — e
partilhando de longos estudos ao lado de Miller — Ralph Christensen (2009, p. 241)
proclama que: “denomina-se ‘programa da norma’ 0 resultado da interpretacdo do texto da
norma (e outros textos), formado a partir dos dados primaciais de linguagem”.

Os dados linguisticos, veja bem, retratam, portanto, o que designa Miller como o

programa da norma.

1.3.1.3 0 AMBITO NORMATIVO

O ambito normativo, por sua vez, como ja prenunciamos, constitui a base material
definida pelo programa normativo e donde retira este sua validade; esse elemento da
estrutura normativa, portanto, seria formado pelos “dados reais” ou nexos de realidade
(CHRISTENSEN, 2009, p. 241).

Explicamos. Miller compreende o ambito da norma ndo como um mero conjunto
de fatos, sobre os quais a norma havera de incidir; mas sim, como um conjunto de
elementos estruturais, formados ou “coformados” pelo direito, que — obtidos a partir de
dados da realidade — mas com eles ndo se confundindo —, constitui formulacdo passivel de
ser verificada no mundo real (2008, p. 249).

Em outras palavras, significa dizer que o que compde o ambito da norma, ndo é a
realidade em si; mas a parcela dessa mesma realidade, cooptada pelo direito e que servira
da base para a concretizagdo da norma.

E nesse contexto que proclama Miiller (2008, p. 249):

Os ambitos normativos ndo sdo, assim, esferas da liberdade “natural”, nem dever
ser utilizados como natureza das coisas desvinculada de normas, corregedora da
norma ou simplesmente superpositiva. A “natureza” das coisas a serem aqui
apreendidas pela teoria da norma significa apenas estrutura material basica das
circunstancias reais do mundo social normatizadas, apreendidas pela norma e co-
fundadoras da normatividade concreta da disposi¢éo legal.
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Por conseguinte, temos na andlise de uma prescricdo normativa, inicialmente, a
visdo do “ambito material” (ou seja, da totalidade dos dados que lhe compdem 0 pano de
fundo); dai entdo retiramos, com base no programa da norma, a parcela de dados que
compordo o “4mbito da norma” (MULLER, 1999, p. 49).

Essas estruturas materiais (ou componentes) do ambito da norma podem ter sua
génese, ademais, no préprio direito ou fora dele. Quando nos deparamos com prescri¢des
relativas a prazos processuais, organizacdo judiciaria, dentre outros aspectos referentes a
formas e questdes similares, analisamos ambitos normativos gerados pelo direito. Por outro
lado, quando lidamos com direitos fundamentais, como a liberdade de expressao, religiosa,
de ir e vir, ou até mesmo o conceito de dignidade da pessoa humana, dentre outros temas
materiais, estamos diante de componentes captados de uma realidade ndo juridica
(MULLER, 1999, p. 48).

Assim é possivel concluir que o ambito normativo ndo é apenas um mero recorte da
realidade (o que seria puro empirismo); ele engloba, a bem da verdade, dentro de um
recorte, apenas aquelas circunstancias/realidades que, indicadas pelo programa normativo,
deverdo apenas no processo de interpretacdo pratica servir como estruturas (basicas
relevantes) desse ambito normativo, com vistas a especificidade do caso concreto sob
analise/julgamento (MULLER, 2008, p. 249).

Esses elementos materiais - para além de ndo se confundirem com dados da
realidade (empirica), propriamente dita -, contemplam, ainda, as opc¢fes axiologicas
transvertidas (ou que se tentou transverter) na disposicdo legal (em especial, no ambito
constitucional); esses “valores” e as nogdes axioldgicas que os soerguem, devem ser postos
a clara pelo interprete no trabalho de andlise do ambito normativo, junto com os demais
elementos materiais; este (0 exegeta) havera de identifica-los e considera-los como
“concepgdes axioldgicas socialmente eficazes” que se buscou ver concretizadas, pelo
programa normativo (MULLER, 2008, p. 248).

A teoria estruturante do direito admite, ademais, que a estrutura basica do ambito
normativo pode - e por via de regra é o que acontece — ser alterada (MULLER, 2008, p.
252); cremos que pela prépria dindmica da vida e das concepgdes sobre ela.’? Isso porque
se trata de uma teoria que busca racionalizar questdes particulares relacionadas ao processo

de concretizagdo da norma (MULLER, 2008, p. 253); e ndo que se debruca sobre

2 Cfr., a esse respeito, sob a perspectiva de mutacdo constitucional, RODOVALHO, Thiago. Agdo declaratdria de

constitucionalidade, mutagdo constitucional e modulacdo dos efeitos. In: Clémerson Merlin Cleve. (Org.). v. X t.lI, p.
989-1020. Doutrinas Essenciais - Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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enunciados ontoldgicos (relativos ao “ser” em si proprio). Por isso, proclama Miiller (2008,
p. 253) que a “realidade situacional que a norma tem em seu ambito normativo, ¢ de um
tipo metodoldgico e ndo ontoldgico™.

Quem possui normatividade, como ja vimos, portanto, para a metddica estruturante,
ndo sdo os fatos, mas apenas o que deles é (passivel de ser) capturado pelo programa da
norma (MULLER, 2008, p. 249/250) e empregado no processo de concretizacdo
normativa.

Abaixo, buscamos ilustrar, através de uma representacdo grafica, uma visao estatica
(ou espécie de fotografia) da relacdo entre &mbito material e &mbito da norma, bem como
dos elementos capturados por essa Ultima, no momento da concretizacdo da norma

empenhada pelo interprete.

Figura 4 — llustragéo Estatica do Ambito da Norma
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Fonte: O autor (2020).

1.3.1.4 A CONCRETIZAGAO DA NORMA

O processo de concretizagcdo da norma, didaticamente — e apenas para facilitar a
visualizacdo do fendmeno, nunca para descrevé-lo com absoluta propriedade -
representado na ilustracdo que segue ao final desse topico, é, em verdade, (ou deveria ser)

0 transcurso percorrido pelo juiz, desde o porto da prescricdo normativa até a prolacéo de
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uma norma juridica de decisdo, na terra firme do caso concreto. E, sob nossa compreenséo,
0 possibilitar, permitir, proporcionar, enfim, a satisfacdo do desejo incutido em toda
prescricdo normativa de receber normatividade.

E justamente por isso, pela presenca de uma pista cheia de obstaculos a serem
saltados, que a solucdo do caso concreto diretamente atraves de principios gerais ou de
teses formuladas pela filosofia do direito, é vista com ressalvas por Miiller (2008, p. 244).
Dar razdo a esse tipo de pratica seria, sob nosso entender, queimar etapas e, assim, colocar
em risco a atividade jurisdicional.

A concepcdo metddica de concretizacdo da norma juridica, por isso mesmo,
racionaliza a construcdo da norma juridica — a partir, via de regra, do texto legal - ao
aumentar, segundo Muller (2008, p. 244), “os pontos de vista metddicos que precisam de
fundamentacdo e cuja estrutura ela [a metddica] define o mais precisamente possivel,
unindo-a a fungao de limite do texto normativo”.

E assim que a metddica é capaz de propiciar a criacio de um mecanismo de
controle das decisdes judiciais, por um lado; e, por outro, de conferir-lhes sustentabilidade
— se, de fato, - tiverem sido capazes de concretizar a pertinente norma juridica “enquanto
norma de decisdo” (MULLER, 1999, p. 44/45).

Nesse aspecto, é preciso salientar, contudo, que esse processo de identificacdo do
programa e do ambito da norma, ndo pretende — e, acaso pretendesse, encerraria verdadeira
contradicdo na teoria estruturante — encontrar “verdadeiros enunciados 6nticos de validade
geral”; ou, por exemplo, o “verdadeiro sentido” do texto legal (MULLER, 2008, p. 245). A
teoria estruturante traz, a bem da verdade, em sua esséncia, um ferramental que possibilita
ao interprete extrair a norma a partir de dados reais, cotejados com um programa bem
definido da norma (MULLER, 2008, p. 245).

Esse programa da norma (que surge do material fornecido pelo &mbito da norma)
ndo necessariamente haverd de confirmar e garantir, ou ainda, pressupor sem maiores
critérios, a estrutura basica do ambito com o qual se correlaciona; podera, ao contrario,
inclusive altera-lo. Porém, como € desse &mbito que o programa normativo retira seu tema,
surge a relacdo dialética de influenciacdo reciproca entre programa e ambito da norma
(MULLER, 2008, p. 245).

A correlacdo entre programa e ambito da norma, talvez seja a parcela mais dificil
de ser apreendida de toda a teoria estruturante, sob nosso ponto de vista. Porém, é

justamente através dessa interacdo que se alcanca a concretizagdo da norma.
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Explica-se. Participando-se dessa visdo metodica trazida pela teoria estruturante, ha
que se ter em mente uma consequéncia basica dessa compreensdo normativa: se programa
da norma e ambito da norma se autoinfluenciam, se codeterminam, e s6 sdo passiveis de
serem analisados em conjunto, envoltos nas peculiaridades do caso concreto, ndo se pode,
de antemdo, de modo independente e pré-fixado, desvendar, com exatiddo matematica, o
programa de uma norma (MULLER, 2008, p. 246).

De tudo, vislumbra-se que quando se fala de concretizacdo da norma, dentro da
teoria estruturante, se esta, a bem da verdade, querendo significar que a norma, em si, so €
passivel de ser construida ap0s as necessarias intermediacdes acima pontuadas (i,e, a partir
da identificacdo e fixacdo do programa normativo e do ambito normativo) e sobre um
determinado caso concreto.

Os elementos dessa concretizacdo compdem um modelo sistematizado (dai a nocao
metddica) ao qual deve estar vinculado o juiz: primeiramente, é necessario que se distinga
0 texto da norma que serd interpretado e 0 &mbito da norma que serd analisado. Para a
interpretacdo do texto, reservam-se 0s canones tradicionais e aqueles sugeridos pela
metodica estruturante (que serdo mais bem trabalhados no Capitulo Il desse texto); para a
analise do ambito da norma haverdo de ser identificados os dados reais envolvidos,
formulando o intérprete o problema a ser resolvido; consignando, para tanto, nesse aspecto,
todos os teores materiais que serdo considerados no processo de concretizagdo da norma
(CHRISTENSEN, 2009, p. 244). Esses elementos, por fim, estdo regidos por uma
hierarquia: havendo conflito entre argumentos alcancados, aqueles mais proximos ao texto
da norma terdo preferéncia aqueles que se encontram mais dela distantes
(CHRISTENSEN, 2009, p. 245).

Ao final desse processo, tem-se que o autor, estabelecendo uma interligagéo entre o
programa e o ambito da norma, pinca a norma juridica erigida desse cruzamento (pensada
de maneira genérica), materializada em “argumentos determinantes (Leitsatze)”
(MULLER, 2009, p. 152), que, uma vez individualizados, concebem, de maneira
fundamentada, a norma decisoria, expressa, nos dizeres de Miiller “[n]a parte dispositiva
da sentenca, [n]o teor; por exemplo “A lei é inconstitucional”; “A medida nao viola o
direito fundamental “x”; O prazo previsto pelo constituigdo ndo foi observado”, etc.
(MULLER, 2009, p. 152).

A representacdo, portanto, que se vem em mente desse processo seria a seguinte:
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Figura 5 - Fotografia da dinamica bésica do processo de concretizacdo normativa

Texto da norma C

O

N

C

Motivos condutores do programa da norma R
- Ambito da norma ] E
- T

I

Z

[l .

Norma juridica C

‘ A

Norma de decisio L o

Fonte: O autor (2020).

Nesse contexto, entende Eros Grau, comentando Miiller, que “a concretizacio
implica um caminhar do texto da norma para a norma concreta (a norma juridica), que nao
¢ ainda, todavia, o destino a ser alcangado” (2009, p. 79); esse “destino”, como buscamos
demonstrar, encontra-se “no passo seguinte, quando ¢ descoberta a norma de decisdo, apta
a dar solug@o ao conflito que consubstancia o caso concreto” (GRAU, 2009, p. 79).

Ja o proprio Miiller, ao explicar o fenbmeno da concretizacdo para a metodica
estruturante, busca enfatizar que “a norma juridica ndo existe, como vimos, ante casum,
mas s6 se constroi in casu.. A norma é a formulacdo geral da decisdo juridica; a
formulacdo individual (isto é, o teor da decisdo) chama-se norma de decisdao” (2009, p.
164).

Percebe-se, portanto, que, no processo de concretizagdo normativa, passa 0
operador do direito por etapas metodicas, que primeiro Ihe possibilitam alcancar a norma
juridica, para depois fornecerem-lhe uma, racionalmente fundamentada, norma de deciséo;

ambas construidas, sempre - repita-se -, diante (em razdo e em funcao) do caso concreto.

1.3.2 A METODICA ESTRUTURANTE COMO METODO DE TRABALHO DO
JUIZ (OU TECNICA FORMAL DE RESOLUCAO DE CASOS)

Da metddica como teoria da préxis, passamos a analisa-la, agora, em seu aspecto

mais pratico.
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A funcdo da metddica como uma técnica formal de resolugdo de casos é propiciar
de um lado, ao julgador, processos (ou etapas) claros (ou claras) para elaboracdo e
fundamentacdo da decisdo — e correlata concretizagdo da norma juridica em norma de
deciséo -; doutro, é possibilitar aos demais — que com ela (decisdo) venham a se relacionar,
direta ou indiretamente, oficial ou extraoficialmente — meios para se decompor — e com
isso se controlar (ou promover o feed-back ou Rlckkopplung) -, esses préprios processos
de elaboracdo e fundamentacdo da decisdo, de tal medida (e em tal minucia), que seja
possivel aos destinatarios da norma, aos afetados por ela, aos titulares de funcdes estatais
(tribunais revisores etc.) e a propria ciéncia juridica, o exercicio desse controle (MULLER,
1999, p. 44).

Esses processos, basicamente, visam permitir a representacéo e verificacdo racional
da (i) “da relevancia de critérios normativos de aferi¢do para a decisao”; (ii) “a relevancia
dos elementos do caso afetados por esses critérios de afericdo™; e (iii) “a sustentabilidade
de uma decisdo” (MULLER, 1999, p. 44).

Fugindo, portanto, da ideia de que a func¢ao do juiz ¢ “aplicar” a norma ao caso
concreto, Muller estabelece com sua metodica a ideia (ou o ideal) de que, ao observar
critérios metodicos e hermenéuticos claros, expressos (ainda que ndo nominalmente) na
fundamentacdo de seu decisum, logra o julgador proceder a concretizacdo da norma
juridica.

Para que esse objetivo (concretizacdo) seja alcancado, contudo, deve 0 juiz
(interprete autentico das prescricdes legais) identificar os ja explicados programa e ambito
normativos, em consonancia com o caso concreto a julgar.

Como ferramentas para o potencialmente alcance desse desiderato, revisita Muller
0s métodos classicos da interpretacdo juridica (trazidos por Savigny), acrescentando-lhe
outros, mais contemporaneos e por ele pensados, especificadamente, para a metddica
juridica (1999).

Tais métodos, pois, serdo explicitados no capitulo seguinte (Capitulo I1), em que

falaremos sobre a fungéo do juiz e seus limites.
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CAPITULO 2: A FUNCAO E OS LIMITES DO JUIZ

2.1 AFUNCAO DO JUIZ E A CONCRETIZACAO DAS NORMAS JURIDICAS

A metddica estruturante, como j& adiantado, pode significar tanto uma teoria da
praxis (sobre a qual trata o Capitulo | desse texto) quanto um método de trabalho do juiz
(ou uma técnica formal de resolugédo de casos).

Traco fundamental da metddica estruturante, ainda, sob nosso sentir, é a
compreensdo de que o juiz, assim como todos os operadores do direito. Em suma, podemos
refletir, sob esse viés, que ndo detém o magistrado misséo outra sendo a de servir, a bem da
justica, ao povo, dentro - dos limites e caracteristicas proprias - de um Estado Democratico
de Direito.

Ao juiz cabe a fungdo, grave, de criar a norma juridica e a norma de deciséo.

Para a metddica estruturante, a lei, como ja exposto, ndo estd contida nos textos
legais (MULLER, 2009, p. 140; 1999, p. 47). A tinta impressa (ou digitalmente
reproduzida) nos codigos serve apenas como direco e limite da atividade judicante. E ao
magistrado que caberd, partindo do texto que lhe é entregue pelo legislador, produzir a
norma juridica, em cada “processo individual de decisio” (MULLER, 2009, p. 149),
mediante uma andlise e reflexdo textual cada vez mais concreta (fenbmeno da
concretizacdo normativa), pautada, é claro, em na pré-compreensdo que possui (sobre a
qual abaixo falaremos), alcangando ou encontrando, assim, a definicdo do programa e do
ambito normativos.

E assim que, para a metddica estruturante (MULLER, 1999, p. 47):

Conceitos juridicos em textos de normas ndo possuem “significado”, enunciados
ndo possuem “sentido” segundo a concepg¢do de um dado orientador acabado
[eines abgeschlossen Vorgegebenen). Muito pelo contrério, o olhar se dirige ao
trabalho concretizador ativo do “destinatario” e com isso a distribuicéo
funcional dos papéis que, gragas a ordem [Anordnung] juridico-positiva do
ordenamento juridico e constitucional, foi instituida para a tarefa da
concretizacdo da constituicdo e do direito (0s destaques constam do original).

O estudo — e todos os esforcos do juiz -, portanto, no trabalho de composicao da
norma juridica, é direcionado, primeiramente, para os elementos linguisticos e materiais
contidos na prescricdo normativa (que carrega em si dados materiais de onde serd retirado
0 &mbito da norma, de acordo com o programa normativo). E assim que, do total de dados
que podem ser extraidos no texto legal (&mbito material), deve o juiz identificar o
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programa da norma e o0 seu ambito (partes materiais que compde a normatividade), que,
juntos, compordo a hipdtese legal normativa (MULLER, 1999, p. 49; CHRISTENSEN,
2009, p. 241).

Quando o ambito da norma é gerado pelo proprio direito (v.g. definicdes legais,
prazos e normas processuais, etc.), como j& enunciado no Capitulo I, a atividade do juiz
limitar-se-4, a bem da verdade, a interpretar os dados de linguagem (em outras palavras,
cooptar o programa normativo). Veja que, nesse caso, inexistem dados reais (aqueles que,
veiculados pela linguagem, atentam sobre nexos da realidade — cf. CHRISTENSEN, 2009,
p. 241) a serem tratados pelo juiz.

Por outro lado, quando se esta diante de uma prescricdo que se refere a ambitos
normativos ndo gerados pelo direito (como € o caso dos direitos fundamentais, v.g, direito
a vida, direito a igualdade etc.), os dados materiais contidos no texto legal hdo de ser
trabalhados pelo juiz, de maneira expressa, inclusive com o auxilio doutros ramos do
conhecimento cientifico a reluzir o trabalho de concretizagdo normativa.

E o trabalhar do juiz com o texto legal, através de minuciosa investigacio
linguistica dos termos empregados (com auxilio dos canones hermenéuticos, dentre outras
ferramentas que serdo a seguir abordadas) e da possivel correlacdo destes com a realidade
social que se buscou representar no programa normativo, que serd possivel se extrair o
ambito da norma e, assim, “a norma juridica geral composta pelo programa e pelo ambito
da norma” (CHRISTENSEN, 2009, p. 242).

Noutras palavras, através dos dados de linguagem contidos no texto da norma, o
juiz, interpretando-os (expressamente), identifica o “programa da norma”; paralelamente,
dentre dados reais apontados pelo programa da norma, quando existentes, logra o
magistrado encontrar o “ambito da norma” através da formula¢do do problema, buscando
nas demais ciéncias sociais 0 apoio necessario a colheita daqueles elementos
(CHRISTENSEN, 2009, p. 241).

Feito isso, é possivel se obter a concretizacdo da norma (processo criativo),
pautando-se num pressuposto de hierarquia: 0s argumentos mais proximos ao texto da
norma sempre prevalecem agueles mais distantes (CHRISTENSEN, 2009, p. 245). Aqui,
pois, afirma Christensen (2009, p. 245):

No caso de conflito o respectivo argumento mais préximo ao texto da norma tera
precedéncia sobre o argumento mais distante daquele. lIsso significa, por
exemplo, que no caso de resultados contraditorios dos diferentes elementos de
concretizagdo, um elemento metodoldgico no sentido mais estrito referido ao
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texto da norma derrota um elemento meramente juspolitico ou um elemento
dogmatico nao diretamente referido a norma.

Admitir a metddica estruturante como base dogmaética, metodoldgica e
hermenéutica a atividade do julgador, é, portanto, introduzir no sistema jurisdicional um
mecanismo de controle decisdes judiciais, capaz de lhes conferir a necessaria
sustentabilidade. (MULLER, 1999, p. 44/45).

Contudo, diferente de qualquer outra teoria do direito (ou da decisdo), a metodica
estruturante foi formulada para e a partir da pratica forense. Ndo é por outra razdo que
Muiller reconhece que, em casos complexos, 0s magistrados, via de regra, acabam langando
méo de reflexdes e estruturas mentais de trabalho parecidas com as acima compiladas;
porem, ndo no-las ddo uma estrutura metddica ou tedrica. Assim, para o autor, “a teoria

estruturante do direito tem como tarefa elaborar essa reflexao. Ela ¢ uma teoria da pratica”

(2009, p. 165).
2.2 A LOGICA ADEQUADA AO DIREITO

Voltando ao ambito da teoria da argumentacdo e de sua adaptagdo (ou
continuidade) promovida por Miiller, na estruturacdo de sua metddica, ha que se refletir
gue, muitas vezes, a tentativa de emprego da Idgica formal no direito péde (e pode ainda)
servir, como uma maquiagem retorica de decisdes pré-tomadas.

Nesse sentido, refletindo ainda sobre a légica adequada ao direito, pontua o
Catedratico da Universidade de Heidelberg que “os teores juridicos materiais nem de longe
estdo “contidos” nos elementos linguisticos das normas juridicas, por sua natureza
necessariamente imprecisos, de tal modo que poderiam ser transformados em momentos de
conclusdes 16gicas” (MULLER, 2009, p. 70). Crer, assim, que uma teoria juridica é capaz
de, ja de antemdo, armar-se de uma légica formal capaz de resolver todos os problemas da
realidade (como o acontece, por exemplo, nas ciéncias matematicas) revela-se impossivel.

E por essa e por outras, que Miiller (2009, p. 71) entende, com muita propriedade,
que ao nos referimos a expressao logica juridica, havemos de té-la como uma “logica
material, referida a matéria”, vista como “um método para lidar com a matéria juridica
concreta, um elemento de ordenamento de pensamentos, ndo da sua geracdo”. Noutra
palavra, a légica, de per si, ndo é capaz de apontar resultados, apenas caminhos.

Além disso, normas que nao se submetem aos processos de meros silogismos, como
€ 0 caso dos direitos fundamentais — e de grande parte das normas de direito constitucional

— precisam ser circunscritas, nomeadas, e incluidas — de modo controlavel e, portanto,
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minimamente racional — no processo de concretizacdo normativa (MULLER, 2009, p. 71).
Sao essas espécies de normas, alias, que justamente impedem a ado¢do de uma ldgica
formal para o direito.

Ignorar, pois, os teores materiais das normas, a fim de fazer prevalecer uma “logica
formal” no direito, abre as portas ao decisionismo; ou seja, sob o pretexto de adogao dessa
ou daquela teoria que permite uma interpretacdo I6gica dessa ou daquela norma juridica,
pode-se tudo decidir, sem gque nada efetivamente se justifique.

A esse propdsito, pontuam, Muller e Christensen, respectivamente, que:

Os teores materiais impedem uma interpretacdo empenhada na maxima
racionalidade juridica de confiar em arcaboucos conceituais “logicos”, na
verdade linguisticos, pois eles se tornam com demasiada facilidade o cavalo de
Troia de pré-decisdes ndo-explicitadas (2009, p. 73).

Uma anélise dos processos decisorios praticos, orientada segundo os critérios de
racionalidade do imperativo do Estado de Direito, permite evitar que, por um
lado, a praxis efetivamente exercida pelos tribunais seja elevada sem prévio
exame a norma e que, por outro lado, uma metodologia distante da praxis tenha a
liberdade de ocultar as suas valoragBes normativas ndo comprovadas atrds de
fachadas linguisticas (2009, p. 238)

Ao atribuir ao juiz um dever de argumentar, passo a passo, 0S caminhos que
percorreu, explicitando as escolhas que fez; somada a uma estruturacdo racionalmente
projetada da norma juridica e do processo de concretizacdo desta — voltando-se os olhos,
nesse Ultimo ponto, sempre aos primados do Estado Democratico de Direito — a metddica
juridica permite ndo s6 um maior controle social e uma adequada revisdo das decisdes
judiciais, mas, principalmente, traz ao campo da praxis juridica uma efetiva (e palpavel)
racionalidade.

Se 0 legalismo conduz ao congelamento do direito, e o decisionismo ao
imperialismo da discricionariedade, eis um caminho do meio para o raciocinio juridico,
com o uso da razdo que ndo € nem demonstrativo nem arbitrario: nem legalismo, nem
decisionismo.

E assim que a metddica estruturante permite a incorporacdo da ldgica material
(propria ao direito) no processo de concretizacdo da norma juridica pelo juiz, livrando-se
dos embaracos causados pela tentativa frustrada do positivismo de impor ao julgador o
dever de meramente subsumir fato a norma, como se fosse dado as ciéncias humanas e, em
especial a juridica, tratar as relagdes entre seres humanos com a mesma “cientificidade”

das ciéncias exatas ou naturais.
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A metddica estruturante permite, assim, a humanizagdo do direito e da atividade
judicante.

2.3 0 TRATAMENTO DADO AS QUESTOES EPISTEMOLOGICAS

Para que se torne epistemologicamente justificavel o emprego da metddica
estruturante pelo juiz, € preciso que se atravesse, ainda que de forma panoramica, o papel
de conceitos como “pré-compreensdo”, “atualidade”, “jogo de linguagem” e de questdes
como a “forma linguistica e a referéncia material” - caros as discussdes epistemologicas
atuais™ -, que possuem uma abordagem paralela (nd0 uma importagdo) e um tratamento
préprio dentro da Teoria Estruturante do Direito.

Para Muller (2008, p. 225/226), tais questdes, que constituem as condicGes gerais
da linguistica [Sprachlichkeit], sdo agudizadas diante da anélise das funcdes, estruturas e
modos de trabalho do ordenamento juridico.

Porém, longe de se apropriar das construcdes que se encontram no campo geral da
“hermenéutica filosofica”, para introduzi-las na ciéncia juridica, defende Miuller que a
metddica estruturante, sem ignora-las, acaba por alcancar, no campo epistemoldgico,
achados analogos (MULLER, 2009, p. 220/232).

E assim que, nesse intricado campo, a metddica estruturante se posiciona diante das

seguintes discussoes:

2.3.1 “JOGO DE LINGUAGEM”.

Parte-se do pressuposto de que para se alcancar uma compreensao adequada de um
enunciado € preciso, antes de tudo, se entender qual € a funcdo desse enunciado, para que e
onde (em qual grupo, situacdo) ele serve. Identificar, enfim, para qual jogo de linguagem
(expressdo cunhada por Wittgenstein) esse enunciado ou palavra sdo pensados (MULLER,
2009, p. 221/222).

E nesse contexto que afirma Miiller ndo ser possivel falar “de um significado ‘em
si’ da palavra individual” (2009, p. 222); segundo o autor, “sO se pode dizer como a
referida palavra é utilizada no &mbito de um determinado jogo de linguagem” (2009, p.
222); de modo que, em regra, “o significado de uma palavra é o seu uso na linguagem”
(2009, p. 222).

1% Associada & Hermenéutica Filoséfica (MULLER, 2009, p. 220/232).
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Porém, longe de sugerir uma apropriacdo das ideias de Wittgenstein para a ciéncia
juridica, ou para a metddica estruturante (o0 que seria uma espécie de colonizacao do direito
por outras ciéncias, como frequentemente argumenta o autor), busca Miller trazer ao plano
pratico da ciéncia decisOria uma abstracdo necessaria para a analise das funges, estruturas
e modos de trabalho, préprios do universo juridico (2009, p. 223).

Seria, em nossa concepc¢do, admitir-se que o Direito possui sua propria verdade, a
semelhanca do que Gadamer propde, em geral, para as ciéncias humanas (GRODIN, 2012,
p. 65/79).

Colhemos, disso, que, na lida diéria dos integrantes do judiciario, sempre € possivel
uma abstracdo, por vezes necessaria, do papel das expressdes empregadas para se definir as
estruturas, as fungdes e o proprio sentido da atividade judicante, estabelecendo-se o “jogo”

apropriado de ser jogado e capturado nesse especifico universo.

2.3.2 “ATUALIDADE” E “PRE-COMPREENSAO”

Para se conceber que a norma ndo nasce acabada, porém se completa a partir da
atividade de quem a concretiza, sempre diante de um caso concreto, € preciso, antes de
tudo, concebé-la sempre como algo atual.

Essa ideia, pois, nasce nos trabalhos das hermenéuticas juridica e filoséfica mais
recentes (MULLER, 2008, p. 55) que atribuem a todo processo de compreensdo, uma
atualidade. Essa atualidade, deriva, na concepcdo de Esser (1961, p. 89/90, nota de rodapé
215), do denominado law in action, segundo o qual a norma é construida no caso concreto,
no momento presente, valendo-se da compreensdo atual e ndo de (pré-)juizos dormentes no
passado.”* Em suma, o texto ndo carregaria consigo um contetido estavel e perpétuo a ser
extraido pelo magistrado (o0 que configuraria a ideia law in the books); pelo contrario, o
contetdo sé pode ser identificado no momento do reconhecimento e da aplicacdo do
sentido, em conexdo com os dados do caso concreto. Em outras palavras, é a atividade
judicante que define a compreensdo do texto da lei; e ndo o texto da lei que pré-determina
a decisao judicial.

Estaria todo juiz, portanto, ao julgar, submetido, antes de tudo, ao processo do

compreender, que leva em conta, numa mao, a identificacdo do objetivo até entdo atribuido

4 No exemplo de Esser: “Law in action significa: Hoy rige el BGB tal como lo aplica la jurisprudencia, y enriéndase la
de hoy, no la de 1900” (1961, p. 89/90, nota de rodapé 215), em tradugéo livre: “Lei em agfo significa: Hoje vigora a
BGB [cddigo civil alemdo] tal como a aplica a jurisprudéncia, e entenda-se a de hoje, ndo a de 1900 [data da
promulgacdo do texto]”.
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a norma em evidéncia; e, noutra, o sentido demandado pela justi¢a do caso concreto, sem,
contudo, jamais se desvincular do sentido do texto (MULLER, 2008, p. 55).

Além disso, para Muller — e, portanto, para a metddica estruturante —, essa no¢édo de
atualidade héa de estar associada a todo processo de interpretacdo, ndo se aplicando somente
a casos dificeis ou enunciados intrincados, mas sim, em toda e qualquer concretizacdo
normativa (2008, p. 56); e mais; no plano do direito, onde se situa a metddica estruturante,
mais importante do que a atualidade que modela todo processo de compreensdo, cabera ao
juiz usar esse modelo modular do conceito de atualidade para, simultaneamente, averiguar
sua validade.

E por isso que pontua Miiller: “em nenhuma ciéncia humana o momento da
aplicacdo, quer dizer, da aplicacdo compreensiva como parte integrante do processo
hermenéutico, aparece tanto no primeiro plano como na ciéncia juridica” (2009, p. 66).

Dessa forma, na metddica estruturante a compreensdo do juiz serd, a semelhanca do
que entendem a hermenéuticas juridica e a filoséfica, sempre pautada em um processo
atual, de “reconhecimento do sentido e aplicagdo num processo unitario” (MULLER, 2008,
p. 55), que leva em consideracdo ndo s6 o sentido do texto, mas também o contributo do
sujeito compreendente na identificacdo de um sentido possivel, adequado ao caso concreto.

Ao se falar de interpretacdo, contudo, de maneira geral nas ciéncias humanas,
esbarra-se hodiernamente na figura da “’pré-compreensdo”, que leva, invariavelmente, a
ideia de que “valoracdes de ordem subjetiva, bem como critérios de valor subjetivamente
mediados ndo podem ser excluidos da ciéncia” (MULLER, 2008, p. 58).

Adentremos, portanto, nessa questdo, a fim de bem alocé-la dentro (ou fora) das
reflexGes e propostas trazidas pela metddica estruturante.

Citando Betti, proclama Larenz (1997, p. 275) que a interpretacdo de qualquer texto
“ndo s tem que ver com o sentido de cada uma das palavras, mas com o de uma sequéncia
de palavras e frases que expressam um continuo nexo de ideias”.

E facil notar, pois, que, independente do idioma, por forca da natureza mesma da
linguagem, cada palavra ou expressao carrega em si, por vezes, diversos sentidos possiveis,
a lhes possibilitar o emprego em diferentes contextos.

Conforme se viu no topico 2.2 (quando tratamos da logica juridica), a linguagem no
campo do direito — que ndo existe sem ela (MULLER, 2008, p. 225)™ - hé de ser (em seu

emprego e na sua leitura) detalhadamente pensada, ndo de forma continua e linear — como

15 Segundo Miiller (2008, p. 225): “A violéncia pode funcionar também se a mediagdo da linguagem, ainda que sirva dela
em muitos casos. O direito nunca funciona sem a mediagao da linguagem”
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ocorre nas ciéncias exatas (LARENZ, 1997, p. 287) —, mas de maneira alternada e
dindmica; desse modo, a cada avango do redator ou leitor € possivel redescobrir, confirmar
ou retificar os conteudos que se quer expressar ou apreender, 0s quais, reciprocamente
correlacionados, ddo azo ao fenémeno do compreender e do tentar-se fazer compreender.

Veja-se na explicacdo de Larenz (1997, p. 286/287):

Uma vez que o significado das palavras em cada caso sé pode inferir-se da
conexdo de sentido do texto e este, por sua vez, em ultima analise, apenas do
significado — que aqui seja pertinente — das palavras que o formam e da
combinacdo de palavras, entdo terd o intérprete — e em geral, todo aquele que
queira compreender um texto coerente ou um discurso — de, em relacdo a cada
palavra, tomar em perspectiva previamente o sentida da frase por ele esperado e
o sentido do texto no seu conjunto; e a partir dai, sempre que surjam ddvidas,
retroceder ao significado da palavra primeiramente aceite e, conforme o caso,
rectificar [sic] este ou a sua ulterior compreensdo do texto, tanto quanto seja
preciso, de modo a resultar uma concordancia sem falhas.

A essa leitura circular do fenémeno da compreenséo, atribuiu-se, no campo das
ciéncias do espirito, o nome de circulo hermenéutico (GADAMER, 1999, p. 400/402).

Traduz essa ideia, a observacdo de que todo intérprete, ao ler, possui um projeto
prévio de sentido que, ao avancar do exame do texto e de acordo com as reflexdes
surgidas, vai se alterando, reinventando-se, perfectibilizando-se, na construgédo sempre de
um novo projeto de sentido (GADAMER, 1999, p. 402).

Esse projeto prévio de sentido, é certo, estd carregado necessariamente dos
preconceitos do intérprete.

A palavra preconceito, contudo, ndo € utilizada aqui, em seu sentido pejorativo ou
vulgar; mas sim, na acepcdo que lhe é dada pela hermenéutica, para a qual, segundo
Gadamer (1999, p. 407): “em si mesmo, ‘preconceito’ (Vorurteil) quer dizer um juizo
(Urteil) que se forma antes da prova definitiva de todos os momentos determinantes
segundo a coisa”; o que lhe permite afirmar que ““preconceito’ ndo significa pois, de modo
algum, falso juizo, pois est4 em seu conceito que ele possa ser valorizado positivamente ou
negativamente”.

Esses preconceitos seriam, portanto, formados de conceitos pré-determinados, que
carrega o interprete sobre a coisa (interpretada); e figurariam, ao lado das opinides prévias,
como alguns dos principais elementos da pré-compreensdo (GADAMER, 1999, p.
403/404).

O esforco da metddica estruturante, nesse sentido, € o de possibilitar que 0s

preconceitos e as opinides previas, proprios do interprete, ndo o afastem da compreensao
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correta dos fatos e do texto: aquela que possibilita a “concretizacdo conforme a norma”
(MULLER, 2008, p. 58).

Para a metodica estruturante esses elementos da pré-compreensdo devem constar da
fundamentacédo das decisGes, apostos de maneira racionalizada e controlavel (MULLER,
2008 p. 59), afetando ao julgador a responsabilidade por eventuais erros ou exageros. Eis
essa, pois, uma das grandes contribuicdes de Muller para a aplicacdo estruturada e
metodologicamente justificada do direito.

Nesse viés, o positivismo, para Miller, pecou ao desconsiderar os elementos da
pré-compreensdo ou tentar, por vezes, escondé-los (2008, p. 60).

Esses elementos podem ser separados entre aqueles que dizem respeito “a
interpretacdo do mundo e da linguagem”; e aqueloutros atinentes as pré-opinides juridicas
(MULLER, 2008, p. 60). Podem, ainda, ser conscientes ou inconscientes (MULLER, 2008,
p. 62). E justamente por serem vastos e significativos, que quanto mais documentados, no
ato da decisdo, mais facilmente permitem a “controlabilidade, a melhor discutibilidade e a
maior clareza do método no tocante as exigéncias do estado de direito, com referéncia aos
momentos da concretizagdo” (MULLER, 2008, p. 64).

E assim que, dentro da metddica estruturante, essa pré-compreenséo ha de ser, na
medida do possivel, documentada, a fim de que seja dado ao publico entender as razBes
diretas e indiretas que motivaram, conduziram e justificaram a concretizagdo, a partir de
um texto legal, de uma norma juridica (e, ato continuo, de uma norma de deciséo).

Para a metodica estruturante, mais interessa o controle do processo de
concretizagdo da norma juridica, do que o resultado dessa atividade (MULLER, 2008, p.
64); seria dizer que o que ela mira € mais a causa do que a consequéncia; mais a a¢do do
que a reacdo; mais o método do que o conteldo — e ndo poderia ser diferente, diante de sua
irrefutavel pretensdo a cientificidade (numa contribuicdo pratica aos operadores e a propria

teoria do direito).
2.3.3 “FORMA LINGUISTICA E REFERENCIA MATERIAL”

A realidade social passivel de ser capturada por antemao pelo legislador, que sobre
ela se debruca para criar 0 texto normativo, dentro da metodica estruturante, ndo se
confunde com aquela que constara do produto final da atividade legislativa, ou seja, do

texto legal.
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Em que pese essa ideia possa parecer, num primeiro momento, encafifada ou até
mesmo contraditoria, basta voltar o olhar para a pratica juridico-legislativa e judiciaria —
munido de um raciocinio simples — para se perceber que a realidade conscrita nas normas
de decisao, produzidas pelos juizes, ndo é necessariamente compativel (e na maioria das
vezes ndo o é) com aquela supostamente imaginada pelo legislador; e a razdo é clara: é
impossivel que através da linguagem (ou por qualquer outro meio) alguém abranja toda a
vastiddo e as possibilidades guardadas pela realidade concreta (material), a ponto de ndo so
antevé-las, mas também obrigar o interprete (no caso o juiz) a reproduzi-las, por vezes,
anos ou décadas depois, com a mesma acuracia ou significacao.

Comentando Gadamer e a redescoberta da linguagem a luz da denominada
“guinada linguistico-pragmatica”, Gontijo bem pontua que, segundo essa construcdo
gadameriana, “a possibilidade da interpretagdo levara a possibilidade de compreensdo
sobre algo. Mas a compreensdo sempre dependera de um médium, este que ndo € outro
sendo a linguagem” (p. 83/84).

N&o sendo possivel ao legislador abarcar toda a realidade social no texto da norma
(que é letra morta até que o interprete Ihe dé vida, alcance e sentido) e, também, dada a
natureza propria mesmo da linguagem, que parte, dentro da concepcdo gadameriana, de um
acordo semiotico (acerca da construgcdo compartilhada do significado) ndo se pode refutar a
concepgdo de que a realidade descrita em um texto legal é apenas uma parte da realidade
material a qual aquele se refere...

Essa tentativa de captura e transmissdo de uma realidade social; ou esse fragmento
materializado pelo legislador, formam a base do que configura o denominado “a4mbito

normativo” para a metodica estruturante, ja trabalhado em nosso primeiro capitulo.
2.3.4 CONCLUSAO

Das discussdes acima elencadas, chega Muller as seguintes conclusdes sobre o
aspecto linguistico (epistemoldgico) da metddica estruturante.

Contrariamente a pré-compreensao geral (ou seja, ndo juridica), a pré-compreensao
do interprete (juiz), voltada ao direito e as teorias juridicas, é capaz de revelar (ou auxiliar
na revelacdo) o processo de alcance e atribui¢cdo do sentido ao texto normativo, tornando
objetivamente controlavel o processo de concretizagdo da norma juridica.

E essa pré-compreenséo juridica seria a unica, dentro da metodica estruturante, a

ser levada em consideragdo; é no ambito da interpretacdo dos textos juridicos, pois, que tal
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elemento ganha maior relevancia, ao proporcionar, quando da anélise de diferentes tipos de
norma pelo jurista, uma categorizacdo de textos normativos “menos claros”, “mais
amplos” ou “mais indeterminados” (MULLER, 1999, p. 62); tratar-se-ia, pois, de uma
“pré-compreensdo materialmente informada e orientada dos problemas juridicos e das
normas” (MULLER, 1999, p. 63).

Do conceito de “atualidade”, acima exposto, proprio da hermenéutica filoséfica,
empresta a metddica estruturante o carater modelar, para fixa-lo na ideia de “validade”
(MULLER, 2009, p. 226) que advém do fato das normas constituirem obrigacdes
exigiveis, vinculadas, porém, ao processo de concretizacdo e ndo mais ao texto da norma.
Isso sugere concluir que o que ostenta validade, para a metddica estruturante, é 0 processo
de concretizacdo normativa e nao o texto legal, de per si (SILVA, 2000, p. 413).

A referéncia a vida e a praxis — tema de suma importancia epistemoldgica — esta
contida, dentro da metddica estruturante, no processo de “normatividade” (MULLER,
2009, p 226), que ndo se confunde, como ja vimos, com o texto da norma e nem mesmo
com a propria norma; mas sim, se revela na capacidade da decisdo proferida pelo juiz
interferir na realidade social, a qual se destina, sendo, ao mesmo tempo, por ela
influenciada (MULLER, 2009, p. 261).

Por fim, € preciso se compreender que a metddica estruturante ndo busca trazer a
hermenéutica filosofica para dentro da ciéncia juridica, justamente por ter sido gerada, nao
da andlise de teorias com vistas a praxis, mas, pelo contrario, da analise mesma “de
técnicas praticas de trabalho nas funcdes da concretizagio do direito” (MULLER, 1999, p.
60).

2.4 AS REGRAS TRADICIONAIS DE INTERPRETACAO

O processo de concretizacdo da norma juridica dentro da metddica estruturante,
como ja vimos, passa, necessariamente, pela interpretacdo do texto da norma. E ai (e dai),
que encontrara (e retirard) o juiz (interprete auténtico kelseniano) os elementos primarios
que Ihe apontardo o programa da norma.

A importéancia da interpretagdo, assim, é tamanha dentro da metodica estruturante, a
ponto de seu criador estabelecer que a funcgdo desta, resumidamente, seria a de analisar as
“questdoes da implementacdo interpretante e concretizante de normas em situagdes
decisorias determinadas pelo caso” (MULLER, 1999, p. 58).
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Assim, do conjunto de fatos apresentados ao juiz para julgamento, deve ele
delimitar, numa mao, os “textos de normas” relacionadas ao caso, que haverdo de ser
interpretados, para que deles se extraia o programa da norma.

Contudo, para que possa 0 intérprete compreender e determinar “o sentido e o
alcance das expressbes do Direito” (MAXIMILIANO, 1979, p. 1), algumas regras
tradicionais de interpretacdo ser-lhe-&o de grande valia; ndo por outra razdo, a metodica
estruturante, longe de querer olvida-las, incorpora-as como fundamentais ao processo de
concretizacdo normativa (MULLER, 1999, p. 60 ss.).

Sdo elas: a interpretacdo gramatical, historica, genética, sistematica e teleoldgica
(MULLER, 1999, p. 60).

Tais regras devem ser compreendidas como abordagens do texto que embora sejam
aparentemente distintas entre si, complementam-se no conjunto, de modo que uma ndo
exclua ou se sobreponha hierarquicamente, via de regra, a outra; sdo, portanto e a bem da
verdade, apenas ramos de um mesmo tronco.

N&o por outra razdo, tratando mesmo dos critérios pensados por Savigny, Karl
Larenz (1997, p. 450) proclama que seu idealizador os tinha como “distintos elementos
[que] ndo podiam ser isolados, mas deviam sempre actuar conjuntamente”.

Foi, de fato, Savigny — para quem a atividade do interprete haveria de ser a
recomposicdo da vontade original do legislador (1867, p. 171) — , que desmembrou o
processo de interpretacdo em quatro elementos (na ocasido, o gramatical, o logico, o

historico e o sistematico - 1867, p. 172), quem estabeleceu (1987, p. 173):

N&o seriam eles [os elementos], portanto, quatro espécies de interpretacdo, entre
as quais se pode selecionar uma a bel prazer, mas sao eles diferentes modos de
atividade que devem funcionar em unidade (..) Na verdade, ora um e ora outro
ser4d mais importante e se destacard mais visivelmente, de modo que o
direcionamento constante da acéo para todos esses lados é indispensavel (...) *°

E da visdo de Miiller, porém, que, em ordenamentos juridicos codificados, cujo
conteido do direito é fixado, deliberado, lavrado e promulgado seguindo determinados
tramites legislativos (1999, p. 61), as regras gramatical, sistematica e genética, acabam por

funcionalmente aproximar mais o interprete da concretizagdo normativa.

16 Traducdo livre de: “They are not therefore four species of interpretation, among which one may select according to
taste and pleasure but they are different modes of activity which must work in unity (...). In truth sometimes one and
sometimes another will be more important and stand out more visibly so that the constant direction of the attention to all
these sides is indispensable (...).
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2.4.1 GRAMATICAL

A primeira dessas regras, a gramatical, deve ser compreendida como aquela que
investiga o sentido do texto, a partir do(s) significado(s) de cada uma (e do conjunto) das
palavras que o compde.

Nesse sentido, aduz Larenz que a linguagem juridica e espécie de linguagem geral,
uma vez que o destinatario dos textos legais sdo os cidaddos em geral, diferentemente do
que ocorre em outras ciéncias (1997, p. 451).

Tendo em vista que a mera ligacdo mental dos termos de um texto juridico ndo é
capaz, de per si, de apontar o sentido da norma, reflete Miller que a interpretacéo
gramatical ha de perseguir, de certa forma, o possivel sentido da norma concretizanda, de
forma antecipada, sem se desprender, contudo, do teor literal da disposicdo normativa
(1999, p. 63).

Noutras palavras, é através da pré-compreensdo juridica do juiz (j& tratada no
topico 2.3 deste Capitulo) que possiveis sentidos da norma podem saltar-lhe a mente, a
partir da simples juncdo dos significados possiveis das palavras escolhidas pelo legislador
(ou pelo tribunal que constréi um entendimento jurisprudencial) na construgdo do texto
normativo.

Para Mdller a interpretacdo gramatical variara de acordo com a estrutura da norma
(1999, p. 62/63). Isso significa que, a depender da natureza da norma concretizanda,
podera ser essa espécie de interpretacdo mais ou menos relevante.

Para chegar a essa concluséo, Muiller invoca, novamente, o importante instituto da
pré-compreensdo juridica, cuja eficacia tendera a pesar, mais ou menos, no esforgo
interpretativo, atrelado ao aspecto gramatical do texto.

E assim que, interpretar a alinea “a”, do inciso VI, do §3° do art. 14 da CF [*“§ 3°
Sao condi¢des de elegibilidade, na forma da lei: | - a idade minima de: a) trinta e cinco
anos para Presidente e Vice-Presidente da Reptblica e Senador”]; ¢ diferente de interpretar
seu inciso XXIII, do art. 5° [“XXIII - a propriedade atendera a sua funcdo social”].

Usando o raciocinio de Miller, para quem a diferenga entre textos normativos,
semelhantes aos acima exemplificados, jamais seria apenas linguistica/gramatical, mas, em
verdade, estrutural (1999, p. 62), € certo crer que, para a primeira hipdtese, a mera
concatenacdo dos significados comuns das palavras bastaria para que qualquer pessoa

pudesse alcancar o entendimento (e a subsequente concretiza¢do) da norma. Por outro lado,
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no segundo caso, sem uma pré-compreensdo juridica seria praticamente impossivel ao
intérprete construir um possivel (e coerente) sentido da norma.

Perceba-se, do exemplo acima, que até mesmo a interpretacdo gramatical, para
Muiller, esta associada menos ao texto da norma do que a prépria norma.

Ora, se no primeiro caso (alinea “a”, do inciso VI, do 83° do art. 14, da CF) da
simples leitura do texto normativo é imediatamente possivel antever a norma juridica
concretizanda (de modo que aquele que pretenda se eleger Presidente, Vice-Presidente da
Republica Federativa do Brasil ou Senador, ha de ter, no minimo 35 anos, sob pena de ser
inelegivel); do segundo (inciso XXIII, do art. 5°, da CF), a depender da orientacéo juridica
do intérprete; e assim, de sua concepcdo do que seja fungdo social da propriedade, dos
autores que o influenciam, das experiéncias que ja vivenciou etc., poder-se-a ver
concretizada essa ou aguela norma juridica, ao sabor, veja-se, das peculiaridades faticas e
da pré-compreensdo juridica de quem os valorara.

Serd entdo o &mbito da norma (e a realidade material que se busca tocar) o fator
essencial para delimitar o grau de importancia da interpretacdo gramatical na atividade do
intérprete, nesse ou naquele caso concreto.

E assim o € porquanto o texto normativo, provenha donde provier, carrega em i
apenas signos. Por isso afirma Miiller que “os teores materiais juridicos ndo estdo
‘contidos’ nos elementos linguisticos dos enunciados juridicos. Conceitos juridicos ndo
coisificam enunciados” (1999, p. 63).

Ao identificar o teor material envolvido no caso, cujo texto normativo parece (ou se
esforca para) referenciar, lograra o intérprete apreender o(s) sentido(s) e o alcance de certas
expressdes de direito; desse modo, a depender, por exemplo, da génese juridica ou ndo
dessa realidade material, mais ou menos util Ihe sera a exegese gramatical.

E preciso notar (e relembrar), contudo, que o sentido literal do texto normativo
ostenta, ainda, duas outras essenciais fun¢bes dentro da metddica estruturante, que jamais
podem ser ignoradas: a de limite extremo da atividade interpretativa’’ e a de elemento
hierarquicamente superior na hipotese de conflito entre possiveis interpretacGes
(MULLER, 1999, p. 64).

Ambas as funcionalidades ja foram tratadas no Capitulo I; porém, dada a
essencialidade que assumem dentro da metodica estruturante, ndo € demais rememora-las

como sendo a primeira, pois, marco fronteirico que assegura o adequado funcionamento do

17 salvo quando se tratar de teor literal viciado, consoante se esclareceré no Gltimo tépico deste Capitulo.
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Estado Constitucional (uma vez que o Estado-Juiz ndo poderd ignorar ou atravessar o
sentido gramatical dos termos empregados pelo legislador, consoante se verd com mais
profundidade no Gltimo tdépico deste Capitulo); e a segunda, por sua vez, como regra
subsididria, que elege o método literal, excepcionalmente, como elemento
hierarquicamente superior aos demais, na hipotese em que, do uso dos demais elementos
de interpretacdo do texto, erija conflito insuperavel entre dois ou mais sentidos possiveis da
norma concretizanda.

Por fim, para Muller, a intepretacdo gramatical, como elemento de concretizacao da
norma posto a disposicdo do juiz, jamais operara sozinho, sem o auxilio, ainda que
minimo, dos demais elementos hermenéuticos. E isso se da, porquanto “na busca de
defensaveis variantes linguisticos de sentido que o texto da norma indica com referéncia ao
caso, ja se recorre a outros elementos” (1999, p. 65); é aqui que se utiliza Mdller das
contribuic@es da linguistica.

Esses demais elementos seriam, a saber, o historico, o genético, o sistematico e, por
fim, o teleoldgico, os quais, apenas para fins didaticos, trataremos como aspectos
autbnomos, conquanto jamais possam ser aplicados (ou tidos, a ndo ser nesse Viés

propedéutico) de maneira isolada.

2.42 HISTORICA E GENETICA

O elemento histérico consubstar-se-ia na averiguacao do contexto normativo donde
(e para o qual) surgira a disposicao legal sub anélise.

Seria, assim, o exame da situacdo, do entorno, do conjunto normativo que
antecedeu a “entrada” (SAVIGNY, 1867, p. 172) dessa ou daquela lei escrita, ou, entdo, o
esfor¢co em se conhecer a “inten¢do reguladora do legislador e as decisdes valorativas por
ele encontradas para alcangar manifestamente esse desiderato” (LARENZ, 1997, p. 463);
esses aspectos sdo indissocidveis de qualquer texto normativo e, bem por isso, de toda
concretizacdo da norma pelo interprete.

Limongi Franca divide a interpretacdo histérica em duas subespécies: a remota e a
proxima (1999, p. 10), fazendo analogia com a classificacdo das fontes histéricas do
direito.

Para aquele autor, a interpretacdo histérica “remota” seria aquela que busca
compreender a origo legis (ou origem da lei), a partir da consulta das primeiras

manifestacdes do Poder Legislativo sobre a matéria, ao passo que a “proxima” visaria
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conhecer a occasio legis (ou ocasido da lei), através do contato do interprete com o0s
documentos que retratam os debates ocorridos no (e ao longo do) processo legislativo, com
auxilio de enfoques sociologicos, econdmicos, politicos e de outras ciéncias
correlacionadas, que, porventura, pululavam anteriormente e por ocasido da elaboracédo
legislativa (1999, p. 10).

Cabe ao interprete, decerto, na anélise de um texto normativo e diante de um caso
concreto, analisar, ndo so as leis a ele anteriores, internas ou estrangeiras, que trataram da
questdo sub judice, mas € preciso, também que se revolva tudo quanto baste para se
conhecer o momento histérico-cultural-politico-socioldgico em que tal texto legal foi
editado. E assim que se podera conhecer, sendo a vontade do legislador (mens legis e ndo
mens legislatores, o que serd objeto da analise genética adiante tratada) ao menos 0s
motivos (faticos e juridicos) e as situacdes gerais e especificas que ensejaram a
regulamentacdo normativa em vigor.

E assim que, pelo elemento histérico, consegue o interprete dissecar “a linguagem
utilizada na redacdo do material examinado, buscando, em ultima anélise, o verdadeiro
significado do texto legal, eventualmente camuflado nas antigas expressfes nele
existentes” (FRIED, 2018, p. 330).

Dentro da metddica estruturante do direito, o elemento historico é capaz de fornecer
ao interprete um cabedal de “possiveis variantes de sentido no espaco de agao demarcado
pelo teor literal” (MULLER, 1999, p. 66); 0 que também ocorre com o elemento genético.

A interpretacdo genética lida, a semelhanca da histdrica, com textos ndo-normativos
(MULLER, 1999, p. 67).

O material que leva o juiz a revelacdo do elemento genético é especificadamente
aquele que Ihe coloca em contato com o possivel objetivo (vontade) do legislador, ao editar
essa ou aquela lei, dessa ou daquela forma.

Contudo, trata-se da vontade objetiva, alcancada através da linguagem escolhida e
do contexto das colocacdes linguisticas, em compasso com os fragmentos do processo
legislativo.

Pontua Morlok, também, segundo citacdo de Krell (2014, p. 306), que o elemento
genético (ou a interpretacdo historico-genética), atualmente, serve mais como método
complementar ao intérprete; e, acerca da “vontade” do legislador perquirida, esclarece que
seria esta, hoje em dia, aquela passivel de ser extraida “do teor linguistico do préprio
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dispositivo legal e de seu ‘contexto de sentido’” e ndo mais da “vontade subjetiva dos

feitores da lei” (mens legis).
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Conquanto no elemento histérico ha sempre o contato do interprete com o0s
materiais que o levam a situar o texto legal em seu contexto normativo (e, portanto,
juridico, politico, econémico, social etc.); na genética o que se busca é saber 0 que queria o
legislador objetivamente com o texto produzido; qual sentido buscava lhe dar etc., a partir
do estudo do proprio texto, em cotejo com os materiais produzidos no processo legislativo.

Esses dois elementos, pois, obrigam o juiz a olhar para o passado & caca dos
fragmentos historicos e genéticos que lhe abram os olhos para as condicdes
(respectivamente, externas e internas) do processo legislativo, que o situem anteriormente
e a época da elaboracédo do texto legal.

Ndo é demais trazer como contraponto, a adverténcia encabecada por Carlos
Maximiliano (1979, p. 150), para quem - recorrendo a Crome -, promulgado um texto
normativo, as vezes, “causa e¢ conteudo ndo se conciliam de todo”; e que esse contraste
alarga-se ao longo do tempo, de modo que “as circunstancias ambientes, os motivos
conhecidos, as relacdes varias que deram origem as disposi¢des novas, apenas constituem
o impulso inicial”; o que culmina, inexoravelmente, com um “alcance maior [do texto da
norma] do que pelos seus prolatores colimado”, que “progride sem se alterar o texto;
adapta-se, pela exegese inteligente, as necessidades econdmicas e sociais da vida”. E que
assim seja.

Contudo, para Muller os objetos de ambos 0s métodos (histérico e genético) torna-
0s praticamente “postos de vista auxiliares no ambito do aspecto gramatical” (1999, p. 65);
ou, expressando-se doutra forma, tanto 0 método histoérico quanto o genético, constituem
meios de interpretacdo de textos (no caso, ndo-normativos — 1999, p. 65), que amparam o
interprete na realizacdo da interpretacéo literal.

Noutros termos, significa dizer que, em contato com o texto da norma, deve o juiz,
com auxilio de textos ndo-normativos extrair, daquele, os diversos sentidos possiveis, em

compasso com o material produzido pela analise gramatical.
2.4.3 SISTEMATICA
A interpretacdo sistematica € aquela que situa o texto legal interpretando e — ato

continuo, a norma concretizanda — no conjunto de textos e normas vigentes que constituem

um ordenamento juridico.
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Para Maximiliano, consistiria 0 “processo sistematico em comparar o dispositivo
sujeito a exegese, com outros do mesmo repositorio ou de leis diversas, mas referentes ao
mesmo objeto” (1979, p. 128).

Savigny, ao se referir ao elemento sistematico, classificou-o como sendo aquele
concernente “a conexdo interna por meio da qual todas as institui¢oes e regras de Direito se
combinam em uma grande unidade® (1867, p. 172).

Larenz, por seu turno, aponta que “o sentido de cada proposi¢ao juridica so se
infere, as mais das vezes, quando se a considera como parte da regulagido a que pertence”

(1997, p. 457); e, comentando Savigny, pondera que (1997, p 18):

Desde o comeco é caracteristica de SAVIGNY a exigéncia de uma combinagao
dos métodos ‘historico’ e ‘sistematico’, referindo-se aquele & formacao de cada
lei dentro de uma certa situacdo historica e propondo-se este compreender a
totalidade das normas e dos institutos juridicos subjacentes como um todo
englobante.

E o que Perelman denomina de argumento sistematico, ou seja, aquele que “parte
da hipotese de que o direito é ordenado, e que suas diversas formas formam um sistema
cujos elementos podem ser interpretados de acordo com o0 contexto em que estdo
inseridos” (1998, p. 80).

Dentro da metddica estruturante, ndo € diferente, “a interpretacdo histérica ¢ a
interpretacdo genética [esta Ultima ndo classificada por Savigny] sdo subcasos da
interpretacio sistematica” (MULLER, 1999, p. 68); ou seja, obedecem a nogdo de sistema,
com a diferenca de que a interpretacdo sistematica, propriamente dita, se ocupa da unidade
normativa, da relacdo entre o texto da norma concretizada e outros textos normativos; ao
passo que 0s outros dois elementos de interpretacdo mencionados, levam o interprete a
trabalhar, como ja dito, com textos ndo-normativos.

Se os elementos historico e genético auxiliam o interprete, ao lado do teor literal, na
interpretacdo dos possiveis significados e do contexto da disposicdo normativa, € com 0
auxilio do topoi sistemético que lhe é possivel trabalhar, igualmente, com “as estruturas
materiais dos Ambitos de regulamentacdo” (MULLER, 1999, p. 66).

Ao juiz, portanto, cabe examinar o ambito normativo de prescri¢cbes que tenham
alguma relagdo com a norma concretizanda, identificando, assim, o sistema que a envolve.

Isso significa que a andlise sistematica, arregimentada pela metddica estruturante

do direito, torna mais dificil a tarefa do interprete, que - em vez de buscar um sistema

18 Traduggio livre de “is concerned with the innate connexion in which all the institutions and rules of law are bound up
into a great unity”.



63

conjugando apenas de textos que se autorrefiram - passa a indagar e procurar por ambitos
normativos que se assemelhem, completem-se, relacionem-se, formando um sistema.

A ideia de sistema, como bem nos remete Rodrigues, lembra sempre “algo cujas
partes de alguma forma estdo vinculadas, tocam-se, implicam-se mutuamente,
relacionam-se de algum modo” (2008, p. 107); e, mais especificadamente, “a nogdo de
sistema imp0e a ideia de que ele ndo pode operar além dos limites que o constituem como
tal, que o designam como unidade” (2008, p. 111).

Essa unidade (que precisa ser entendida aqui, como dinamica) esta associada a
concepgdo de que “um sistema — Organico, psiquico, lingiistico, discursivo, social —
como unidade, pouco informa quando dissecado, analisado, paralisado” (RODRIGUES,
2008, p. 111/112), o que implica perceber que a maior (e devida) importancia reside na
analise do todo em movimento, em sinergia, e ndo de suas partes separadas.

Seria interessante refletirmos, no que tange ao propdsito acima referido e de forma
metafdrica, na ideia de uma motocicleta que se examinada estatica, em uma garagem,
pela analise de cada uma das suas pecas, pouco ou quase nada diz (sendo
hipoteticamente) sobre sua efetiva e real condicdo em movimento, sobre o atrito que
recebe ao funcionar sobre uma faixa de rodagem, a essa ou aquela velocidade, servindo
(ou funcionando), ipso facto, ao propdsito para o qual foi criada.

E nesse aspecto que Eros Grau costuma avocar a ideia de que “ndo se interpreta o
direito em tiras”, ou “aos pedacos”, na medida em que, segundo o autor, “o significado
normativo de cada texto [legal] somente é detectavel no momento em que se 0 toma
como inserido no contexto do sistema” (2009, p. 132); e, nesse contexto, reproduz as
palavras de Geraldo Ataliba (2009, p. 132):

“(...) nenhuma norma juridica paira avulsa, como que no ar. Nenhum
mandamento juridico existe em si, como que vagando no espaco, sem escoro ou
apoio. Ndo ha comando isolado ou ordem avulsa. Porque esses — é propedéutico
— ou fazem parte de um sistema, nele encontrando seus fundamentos, ou nédo
existem juridicamente”.

Franca (1999, ps. 10/11) defende - com o que concordamos -, que a intepretacédo
sistémica de um texto normativo pode ser vista, ainda, sob dois aspectos, que aqui
classificamos como interno e externo.

Num plano interno e prima facie é possivel se analisar a relagdo sistémica do
dispositivo legal com a prépria lei em que estd inserido, avaliando, nesse aspecto, a

linguagem empregada, em conexdo com a dos artigos que o circundam; é possivel, ainda,
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aferir o local onde esté inserido, no aspecto técnico-legislativo, situando-o em um capitulo,
secdo, titulo, livro.

Ja no plano que denominamos externo, seria preciso se averiguar a interacdo do
texto normativo com outros diplomas que igualmente tratem da matéria, situando-o nédo
mais dentro da propria lei que o concebe, mas, igualmente, no ordenamento juridico
nacional (quando néo internacional) que o abriga.

Larenz, por sua vez, contribui com a ideia de que a andlise sistematica de um texto
juridico somente é possivel quando o intérprete logra confronta-lo com outros textos
normativos, espalhados pelo ordenamento, buscando identificar, uma “concordancia
objetiva entre as disposigoes legais singulares” (1997, p. 458), concordancia essa que ha de
ser materialmente concebida.

Indo um pouco mais longe, encontramos Spencer-Bown, citado por Javier Torres
Nafarrete (LUHMANN, 2010, p. 19), para quem o ato de observar constitui-se numa
“operag¢do que utiliza uma diferenca e a descrigdo desta diferenga”. E justamente essa a
esséncia da analise sistematica, ao nosso ver, i.e., observar no ordenamento juridico, na lei,
no dispositivo sob analise, 0 que pode servir (e 0 que ndo pode) a construcdo de uma rede
estruturada de regulacdo da matéria sub judice; que, por exigéncia da metddica
estruturante, ha de ser devidamente documentada, a fim de que seja ndo sé revista, como
também, eventualmente, criticada ou superada.

E certo assim que o elemento sistematico, em conjunto com o gramatical, genético,
historico e, como a diante se vera, teleolégico, demanda do juiz, para ser empregado, uma
analise documentada do programa normativo (derivado do texto legal interpretando); e,
também, do &mbito normativo, ndo s6 do préprio dispositivo sobre o qual se debruca, mas,

igualmente, daqueles outros textos normativos que com este se relacionam.

2.4.4 TELEOLOGICA

Por fim, trazemos a compreensdo, o elemento teleoldgico do texto normativo, que
indica ao interprete o possivel fim almejado pela norma concretizanda.

Embora ndo conste dentre os métodos previstos por Savigny, a nocdo desse
elemento esta associada, segundo Miiller, a “pontos de vistas materiais das mais diversas
indoles e que ndo se desprendem, precisamente, nem do teor literal do preceito, nem de
seus antecedentes histéricos-juridicos, nem de sua génesis ou de sua posi¢do sistematica”
(2013, p. 7)
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A expressio “teleologia” foi cunhada do grego, onde o termo telos significa
objetivo, final (GARSON, 2011, apud MARTINS e BRANDO, 2013, p. 9).

Socrates, por exemplo, defendia “que as partes dos corpos, por exemplo, eram
feitas para determinadas finalidades, planejadas para isso por uma divindade” (JOHNSON
apud MARTINS e BRANDO, 2013, p. 9).

Perceba-se, assim, que a compreensdo teleoldgica de algo estd sempre voltada para
o sentido e finalidade pelos (e para 0s) quais ele existe.

Maximiliano, por sua vez, atribuindo a bandeira da interpretacdo teleoldgica a
Rudolf von Jhering (1979, p. 150), esparge, a ela relacionando-se, expressfes como
“escopo” o “objeto” da lei. Veja-se: “toda prescricdo legal tem provavelmente um escopo,
e presume-se que a este pretenderam corresponder os autores da mesma, isto €, quiseram
tornar eficiente, converter em realidade o objetivo idealizado” (1979, p. 150). Para esse
autor, “chamam teleoldgico ao processo que dirige a interpretagdo conforme o fim
colimado pelo dispositivo, ou pelo Direito em geral” (1979, p. 150).

Foi buscando em Alipio Silveira (1968, p. 121), que encontramos poética definicdo
do elemento teleoldgico do texto normativo cunhada por J. A. Nogueira:

Um texto [legal] ndo pode ser puerilmente colocado dentro de um sino ou
campanula de vacuo para ai ser visto como um passaro agonizante. E uma cousa
viva e destinada a viver em comunhdo com outras vidas. Em térno déle [sic]

giram todas as preocupagdes sociais, que o produziram para determinados fins —
preocupacdes que devem estar presentes no espirito do aplicador da lei.

E da esséncia, portanto, do texto normativo — e, a bem da verdade, de qualquer
outro fragmento textual -, revelar, quando investigado, o fim para o qual foi produzido.

Diferentemente do elemento genético, contudo, a interpretacdo teleoldgica ndo se
debruca sobre textos ndo-normativos (como materiais legislativos, exposices de motivos
etc) - que, porventura, revelem a vontade ou intencdo do legislador -; na analise do telos
normativo, servir-se-a o interprete da contribuicdo realizada pelos demais elementos de
interpretacdo (MULLER, 1999, p. 67), mediando as direcdes e os sentidos possiveis, a
partir e nos limites do teor literal da lei.

Acresca-se que, tradicionalmente, o elemento teleoldgico é também conhecido
como a “ratio juris” (MAXIMILIANO, 1979, p. 150), ou a “ratio legis” (MIRANDA,
1972, p. 219), simbolizando, em suma, a finalidade da norma.

Foi, justamente, Pontes de Miranda quem refletiu, com absoluta l6gica, que “se a
norma foi extraida das relacOes, pois que nessas se contém as leis que as devem regrar,

nada mais acertado e natural que lhe procurar o sentido e a dire¢ao” (1972, p. 219).
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A interpretacdo teleoldgica, portanto, € aquela que busca responder a seguinte
questdo: para qual finalidade esse texto legal foi escrito? Falamos aqui, pois, da finalidade
social, econdmica, normativa, dentre qualquer outra, legal e legitimamente passivel de ser
extraida do texto normativo.

A resposta a essa pergunta héa de se estar em sintonia, por ébvio, com as respostas
alcancadas atraves dos demais elementos de interpretacdo (gramatical, genético, histérico e
sistematico); como também ao Estado de Democratico de Direito (Unico em que é possivel
se cogitar da utilizacdo da metodica estruturante, que para ele foi pensada) donde ha de
provir o objeto textual.

Do contrério, corre o interprete o certeiro risco de cair na armadilha de pré-julgar,
sem maiores critérios, e, posteriormente, tentar apenas justificar sua decisao, sob as vestes
de uma interpretacdo teleoldgica (que, como se pode perceber, é hermeneuticamente mais
aberta que as demais).

E o que adverte Miiller quando proclama que “a suposi¢io de uma ‘ratio’ que ndo
pode ser comprovada sob nenhum outro aspecto da concretizacdo, desqualifica-se
enquanto “valoragdo” ou “ponderagdo” subjetiva descolada da norma” (1999, p. 67).

Trata-se, como se V&, de elemento que ha de ser usado com cautela, em compasso
com a mediacdo de todos os outros elementos da interpretacdo juridica.

De tudo, vislumbra-se que o uso consentaneo e dialético das regras de interpretacdo
conduz o interprete, portanto, para uma adequada identificacdo do programa da norma.

E assim que, diante de si, tera 0 magistrado o material contingenciado, em termos
de contetdo, sobre o qual havera de se debrucar para concretizar a norma juridica
pertinente ao caso, privilegiando, em caso de conflito, sempre o sentido que mais se
aproximar do teor literal do texto (MULLER, 1999, p. 65/66).

Outras ferramentas, contudo, sdo capazes, dentro da metddica estruturante, de
fornecer ao juiz cabedal suficiente a adequada montagem do programa normativo;
mormente quando se estd diante de textos que reconhecem e positivam direitos

fundamentais.

2.5 OUTRAS FERRAMENTAS PARA A CONCRETIZACAO DA NORMA E A
IMPORTANCIA DA POLITICA PUBLICA DE FORMACAO DOS
MAGISTRADOS
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Se ao juiz, na elaboragdo do programa normativo, servem as regras tradicionais da
interpretacdo, acima expostas, também lhe podem auxiliar, no processo de concretizacéo
normativa e, especialmente de avaliacdo dos ambitos normativos e do caso, os resultados
tedricos e praticos produzido por outras ciéncias.

Relembre-se, antes de tudo, porém, que a metodica estruturante ndo se presta — ou
se arvora na condi¢do de método infalivel — a “assegurar decisdes corretas nem substituir
0s recursos metodicos auxiliares tradicionais e mais recentes” (MULLER, 1999, p. 76). O
que ela encampa, a bem da técnica e da teoria, € um conjunto de ‘“elementos de
diferenciagdo metddica, de um estilo de fundamentacdo e exposicdo detalhadas”
(MULLER, 1999, p. 76).

N&o ha como nédo se admitir que ao juiz caiba a dificil tarefa de, no julgamento de
um caso concreto, emaranhar-se na vasta selva de conceitos juridicos, como “justa causa”
no aspecto penal, “proporcionalidade e razoabilidade” no direito administrativo,
“dignidade da pessoa humana” no direito constitucional, “funcdo social” no direito civil,
dentre tantos outros conceitos indeterminados ou de complexa construcdo dogmatica.

A identificacdo do ambito da norma e do caso, no cotidiano do jurista, passa,
portanto, necessariamente, pelo enfrentamento de dilemas tedricos, embates académicos
sobre o significado e a extensédo deste ou daquele conceito, dessa ou daquela corrente de
pensamento ou filosofica etc., op¢des que, quando referenciadas a pontos de vista de matiz
material, exigem do julgador a ado¢do duma ou doutra op¢ao teorica.

E nesse sentido que lemos a adverténcia de Miiller de que (1999, p. 76/77):

a ligacéo a ser feita com o trabalho sociolégico no sentido amplo do termo, a
utilizacdo de dados da sociologia, da ciéncia politica, da economia e de outros
dados exigidos pelo &mbito normativo da prescricdo concretizanda, no processo
da aplicagdo do direito, coloca-se primacialmente para os juristas como uma
tarefa.

Com isso, se para apreensdo do programa da norma deve o juiz lancar méo do
ferramental interpretativo, para apuracdo do ambito da norma e do caso, deve ele
aproveitar as contribuicdes das demais ciéncias, de modo que, no ajustamento do processo
de concretizagdo, com ele caminhem aspectos associados aos textos normativos e ndo
normativos, mas também os resultados teorico-cientificos mais variados.

A demanda de juizes mais preparados para a aplicacdo da metodica estruturante,

inexoravelmente, passa por esse dialogo interdisciplinar.
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Isso leva Muiller, inclusive, a advertir que sob essa nova concepgéo da estrutura da
norma juridica e das demandas inerentes a esse metddico processo de concretizacao
normativa, “a exigéncia da politica universitaria de um treinamento em disciplinas bésicas,
que entrevé no horizonte distante uma formacao de juristas que mereca esse nome, bem
como o desejo da cooperagao interdisciplinar sdo irrecusaveis” (1999, p. 77).

As escolas da magistratura, por sua vez, ndo passariam ao largo dessa adverténcia.
A formulacdo de politicas publicas que fomentem essa multidisciplinariedade na formacéo
dos juizes atenderia, a um sO tempo, & demanda - metddico-estruturante - de juizes
familiarizados com outras ciéncias e areas do conhecimento humano e ao pressuposto
tedrico-conceitual de uma verdadeira politica publica (SOUZA, 2006, p. 25).

O jurista, portanto, adaptado ao método estruturante, seria aquele capaz de se
informar sociologicamente, cotejando, na analise do programa da norma e da area da
norma (e do caso), 0 avanco parcial de suas indagacOes e da coleta de dados, num processo
circular (associado, na hermenéutica filosofica a todo processo de compreensdo, como ja
visto), capaz de ir proporcionado a correcéo reciproca (MULLER, 2009, p. 230) e 0 avango
vis a vis dos respectivos resultados.

A doutrina e a jurisprudéncia, decerto, ndo ficam fora da aplicacdo
metodologicamente raciocinada e estruturada do direito.

Contudo, por trabalharem, em ambos os casos, com dados linguisticos — a
semelhanca dos textos normativos — demandam do mesmo trabalho de interpretacdo
exigido para apuracdo do programa da norma (MULLER, 1999, p. 78), e, por essa razéo,
devem igualmente ser documentados e justificados “pela comprovagdo mentalmente
recapitulavel [nachvollziehbar] e com isso criticivel da orientagdo segundo a norma”
(MULLER, 1999, p. 79).

Elementos advindos das chamadas “técnicas de solu¢do de casos”, que propiciam
roteiros, manuais, instrucdes tedricas, dogmatico-construtivas e de politica juridica ou
constitucional, - e, por vezes, mecanismos tecnoldgicos - capazes de auxiliar o intérprete
no enfrentamento do caso orientado por problemas, podem auxiliar o juiz em seu minus
concretizador; ndo, porém, como elementos autbnomos, mas apenas como instrumentos
auxiliares, conquanto associados - e ndo contrarios - a norma (MULLER, 1999, p. 80).

Existem elementos outros, trazidos por Miller, contudo, que por dizerem respeito

especificadamente a concretizacdo da constituicdo, serdo trabalhados no proximo capitulo.
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2.6 OS LIMITES DO JUIZ

Miller proclama que, para a ciéncia juridica, a “correcdo juridico-objetiva da
decisdo e a discutibilidade racional das suas razdes tém um peso maximo” (2009. P 67).

N&o por outra razdo, a liberdade do magistrado esta constrita dentro da metddica
estruturante a sua funcdo, ao seu papel dentro da concretizacdo normativa. E essa
concretizacdo, necessariamente, had de estar murada dentro dos limites do Estado
Democratico de Direito. Assim, toda decisdo que fuja aos primados de um Estado de
Direito e de um Estado Democratico é invalida.

O Estado de Direito e a Democracia, portanto, dao as balizas, no viés estruturante, a
toda e qualquer atuacdo estatal, e, também, portanto, a judicial.

Ndo é sem motivo, pois, que interpretar o juiz um texto legal a revelia, por
exemplo, do elemento gramatical, dando as palavras significacdo que destoa frontalmente
de seus possiveis e defensaveis sentidos, age 0 magistrado fora do sistema. Viola, ele, em
assim agindo, o processo democratico, transbordando a funcdo para a qual foi nhomeado;
ele se autoproclama, nessa situacdo, além de mero concretizador (e interprete autentico) da
norma juridica, também um criador de textos de leis (uma espécie de juiz-legislador) — ndo
porém sem agredir o sistema legal e, portanto, tambeém investir contra o Estado de Direito.

Por atuar dentro de um Estado de Direito, portanto, o juiz que se utiliza da metodica
estruturante, ha de ter em mente que o teor literal de uma disposi¢do legal “demarca as
fronteiras extremas das possiveis variantes de sentido, i.€, funcionalmente defensaveis e
constitucionalmente admissiveis” (MULLER, 1999, p. 64).

Mas néo é so.

Em homenagem ao carater democratico desse Estado de Direito, no qual esta
inserida (e somente ai é possivel de ser) a metddica estruturante, em caso de qualquer
conflito de posicionamentos que possam ser apreendidos e justificados pelo juiz, na
resolucdo do caso concreto, ha de prevalecer aquele que mais se aproxime do texto da
norma (MULLER, 2009, p. 274; 1999, p. 64).

Essa hierarquia, dogmaticamente imbricada na teoria estruturante, visa a um so
tempo prestigiar o valor democréatico (e a funcdo do legislativo) e limitar a atividade do
juiz. E que proclama Miiller, quando afirma que “o possivel sentido literal circunscreve
(...) o espaco de acdo de uma concretizagdo normativamente orientada que respeita a

corre¢do juscontitucional das fungdes”.
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,

E assim que, “decisdes que passam por cima [Uberspielen] do teor literal da
constitui¢do ndo sdo admissiveis” (MULLER, 1999, p. 64).

Compreenda-se, porém, que “a fun¢do limitadora do texto da norma ndo € idéntica
a funcgdo de concretizagdo do elemento gramatical” (MULLER, 1999, p. 64); isso porque a
interpretacdo gramatical ndo necessariamente ha de ter um peso maior no processo de
identificacdo do programa normativo, como ja visto.

O balanceamento dos elementos hermenéuticos pode fazer pesar, no processo de
concretizacdo normativa, diante de um caso concreto, menos a interpretacdo gramatica do
que a interpretagdo sistematica, teleoldgica, histérica ou genética, por exemplo. E possivel,
portanto, que a conclusdo do processo se afaste relativamente do teor literal; é vedado,
porém, que dele integralmente se descole.

Miiller, nesse ponto, sintetiza que “a decisdo ndo se restringe a interpretagdo de
textos, ndo fica colada ao teor literal ndo-mediado (...) ela ndo precisa ‘resultar do teor
literal’, mas deve ser de qualquer modo ainda compativel com o texto da norma”.

Significa dizer que ndo cabe ao juiz, na visdo da metddica estruturante, criar a
norma de decisdo a partir somente de sua pré-compreensdo, ou de formulacdes linguisticas
encrustadas de valoragdes subjetivas e que fogem das fronteiras semanticas do texto literal.
Existem limites que devem ser observados, atrelados, primordial sendo vitalmente, ao
Estado de Direito e & Democracia.

E o controle dessas fronteiras, pois, funciona (e sé é possivel de existir) a partir da
(impositiva) justificacdo racional da deciséo, que percorra e identifique documentadamente
os elementos estruturais da norma juridica (programa e ambito normativos) que levaram a
construcdo da norma de decisao.

E o que conclama Miiller (2009, p. 14), quando consigna que todos os titulares de
cargos publicos devem prestar um “otimo trabalho”, com a “méxima precisdo” e
“racionalidade igualitaria”, e ser por isso “cobrados e acompanhados criticamente pela
teoria com recursos analiticos, por uma teoria como forma generalizivel, verificavel,
democraticamente discutivel da experiéncia refletida” (2009, p. 14).

Enfim, se, e somente se, 0 caminho do texto legal der acesso, apds o enfrentamento
dos elementos normativos, a referida norma de deciséo, ter-se-4 a concretizagdo da norma
juridica, conferindo-se efetiva normatividade ao trabalho funcional (e jurisdicional)

realizado pelo juiz.
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CAPITULO 3: 0 JUIZ E A CONCRETIZACAO DAS NORMAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A metodica estruturante, € claro, serve para a interpretacdo de qualquer texto legal e
até mesmo da doutrina ou da jurisprudéncia®® (MULLER, 1999, p. 78).

Contudo, como ja dito (quando tratamos do elemento gramatical), a interpretacao
de um texto legal ha de levar em conta a estrutura da norma juridica (1999, p. 62/63), de
forma que, dada essa ou aquela natureza da norma concretizanda, 0 processo hermenéutico
(e metodico) ha de conferir maior ou menor peso a interpretacéo literal de um dispositivo.

E assim que, textos que tratem, por exemplo, de prazos ou da organizagao judiciaria
possuem um ambito normativo (criado pelo préprio direito) relativamente simples, para o
qual caberd, inclusive, a utilizacdo, quase que ndo mediada (uma vez que, ainda assim, sera
necessaria, dentro da metodica estruturante, a definicdo do programa normativo e do
ambito da norma), do silogismo.

Por outro lado, textos que se refiram a contedos materiais — que, por vezes, sao
extremamente complexos — o teor literal ganhara menos relevancia, a exemplo do que se
verifica quando, no bojo do ambito normativo, se esta diante de expressdes como “funcao
social”, “bem comum”, “duragdo razoavel do processo”, dentre outros, hipdteses em que o
processo de concretizagcdo normativa sera mais trabalhoso (e trabalhado), com vistas a unir
0s pontos de vista proveniente de inUmeras origens, como aqueles provenientes dos demais
elementos de concretizacdo (genético, historico, sistematico ou teleoldgico), de
construgdes doutrinrias e jurisprudéncias, de técnicas de resolucdo de caso, etc.

A diferenca entre &mbitos normativos, nas duas hipdteses acima exemplificadas,
reside, sublinhe-se, no maior ou menor protagonismo do instituto da pré-compreensao
juridica; ou, noutras palavras, quanto mais se exige do interprete de conhecimento tedrico,
pratico, comparado, de abertura a outras ciéncias que se correlacionem com o direito; de
socorro a estudos pretéritos, a manuais, ensaios, compéndios, enfim, de reflexdes que
fujam da légica formal e demandem do juiz (ou de qualquer outro pensador ou operador do
direito) uma bagagem maior de tempo e esforco interpretativo-compreensivo-criativo, mais
amplo e complexo seré o trabalho de concretizagdo normativa, valendo 0 mesmo raciocinio

para a hipdtese inversa (em que a exigéncia teorico-metddica seja menor). .

1% Nesse sentido, proclama Miiller: “Essas fontes do conhecimento juridico sio estruturadas lingtiisticamente. Por isso
elas, por sua vez, também carecem da e sdo acessiveis a interpretacdo, carecem de e sdo acessiveis a todas as
possibilidades da interpretacéo linglistica. Compartilham assim o destino do programa da norma, do ambito da norma e
do teor literal da norma, de materiais legais, de modelos histéricos de normas e do caso solucionando: inexistem como
orientagdes prévias, ndo estdo prontas e acabadas, disponiveis para a aplica¢do” (1999, p. 78).
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E assim, por fim, que as normas que prescindem de simples silogismos, como é o
caso dos direitos fundamentais — e de grande parte das normas de direito constitucional —
necessitam ser circunscritas, nomeadas, e incluidas — de modo controlavel e, portanto,

minimamente racional — no processo de concretizagdo normativa (MULLER, 2009, p. 71).

31 A INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

Em que pese ser a metodica estruturante meio (e ndo fim) habil a levar o juiz a uma
maior (ou, a0 menos, mais transparente) concretizacdo de qualquer espécie normativa,
alguns cuidados suplementares precisam ser tomados quando se esta diante de um texto
constitucional.

Para esse ramo do direito, Miller reserva elementos de concretizacdo adicionais,
que podem auxiliar o interprete na ardua tarefa de concretizar as normas juridicas
derivadas de textos basilares.

Antes, porém, revela-se oportuno — sendo salutar — reproduzir a visdo do criador da
metodica estruturante. Para Miiller, “o Direito Constitucional ¢ campo de trabalho de uma
disciplina jovem, relativamente pouco fundamentada, dependente da politica em grau
relativamente forte e relativamente pouco diferenciada em termos técnicos e formais”
(1999, p. 40).

A dificuldade de lida com a constituicdo deriva, de mais a mais, do fato de abrigar
ela a “fundamentacdo da sociedade estatalmente organizada e de todo o ordenamento
juridico” (MULLER, 1999, p. 57).

E por isso e por outras, que Canotilho dird que “a investigagio do contetido
semantico das normas constitucionais implica uma operacdo de determinacdo (...
particularmente dificil no direito constitucional” (2003, p. 1217), mormente porque o
objeto textual (a nosso ver, relacionado a esses fundamentos da sociedade e do
ordenamento) constitui-se de elementos linguisticos polissémicos ou plurissignificativos,
tais como “Estado, povo, lei, trabalho” (2003, p. 1217).

E por essa razdo que, para Miiller, a constru¢io de uma “metodica do direito
constitucional que ndo extrai[a] os seus enunciados de conteudos tedricos ou ideologicos,
mas das possibilidades da concretizagdo pratica, exige um novo enfoque”. (1999, p. 40).

Em funcdo da alta carga valorativa e politica, veiculada pelos textos da
Constituicdo, bem como da grande peculiaridade dessa espécie normativa — afinal de

contas “seus ambitos de regulamentacdo sdo como rendas, malhas com pontos largos,
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fundamentais, ‘politicos’, expostos em grau mais elevado a transformacdo historica”
(MULLER, 1999, p. 57) - certos pontos de vista adicionais hdo de metddica e teoricamente
estrutura-la, guiando, assim, o juiz em sua tarefa concretizante.

Acerca da distincdo estrutural das normas constitucionais (pelo que representam e

carregam) também leciona Paulo Bonavides (2004, p. 130):

A interpretacdo das normas constitucionais, pelo carater politico de que
se revestem em razdo de seu contedo, se aparta, em importantissimo
ponto, da metodologia empregada para a fixacdo do sentido e alcance das
outras normas juridicas, cuja interpretacdo se move num circulo menos
sujeito a incertezas e dificuldades como aquelas que aparecem tocante a
norma constitucional.

Para a metddica estruturante a ideia de uma constituicdo efetiva é o ponto alto do
fendmeno por ela denominada concretizagdo (MULLER, 2009, p. 144).

Nesse viés, para Miiller, o que se nomeia “constitui¢ao” ¢, no fundo e sempre, um
dado de linguagem; o termo ‘“concretizacdo”, por semelhante deducdo, sempre ¢
intermediado por um processo de linguagem (MULLER, 2009, p. 145).

Sobrepensando o fato de que ndo existe um conceito unanime sobre o que
denominamos “constituicdo” (MULLER, 2009, p. 145), o criador da metddica estruturante
cita, como exemplo, no Brasil, as concepgdes contrastantes de Paulo Bonavides e de Josée
Afonso da Silva: para o primeiro, ha uma distin¢do entre a concepcao formal (juridica) da
constituicdo e aquela de cunho material (politica e social), revelando-se como salutar a
textualizacdo (ou elaboracdo expressa) desta ultima (BONAVIDES, 2004, p. 80 e ss.),
conquanto para o segundo a constituigdo ¢, em sintese, “o conjunto de normas que organiza
os elementos constitutivos do Estado” (SILVA, 2005, p. 38).

Na falta de justificacdo para a escolha duma ou doutra definicdo — dentre,
outrossim, todas as outras existentes -, aponta Muller que todos os conceitos existentes séo
vagos e “estdo longe de ser tdo nitidamente distintivos como parecem querer alegar” (2009,
p. 146), mormente, quando refere-se a constituicdo como um conjunto de normas (2009, p.
146).

Bem por isso, fugindo do paradigma positivista (ou superando-0) ndo se esgueira o
criador da metodica em atestar que ndo é possivel se firmar, primeiramente, um conceito
de “constitui¢do” para que, ai entdo, a ela se atrele uma concep¢do de “concretizacdao”

(MULLER, 2009, p. 146). Pelo contrario, na visio da metodica estruturante a constituico
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e 0 processo de concretizacdo desta funcionam num mesmo compasso, integradamente,
desde o inicio (MULLER, 2009, p. 146).

Para se conceber — e, também, para se compreender — o0 quanto exposto, é preciso se
atentar ao fato de que Miller constrdi sua teoria partindo sempre do plano préatico de
trabalno do jurista, através da observacdo do que, efetivamente, segundo ele,
costumeiramente ocorre (ou ndo) in concreto no universo juridico.

E nessa realidade, segundo o autor, “as sequencias de trabalho estdo integradas”
(MULLER, 2009, p. 146), de modo que “quando se institui uma codificagdo, ‘pensa’-se
necessariamente na sua concretizagdo posterior, também nos seus aspectos individuais —
pois a funcdo da construgdo de um corpo de leis tem precisamente isso em mente”
(MULLER, 2009, p. 146).

Essa quebra de paradigma (que supera o positivismo) afasta (ou busca afastar) a
construcdo mental de que a constitui¢do seria algo posto (pelo constituinte originario ou
derivado) e de que concretiza-la seria extrair o conteudo constitucional do plano das ideias
para aplica-lo no plano fético.

Sob o Vviés estruturante, portanto, a constituicdo ndo esta dissociada do processo de
concretizacdo, uma vez que, como ja visto, o texto da norma (constitucional, no caso)
carrega apenas um impulso inicial; mira um norte; ou, até mesmo, limita o juiz, na
atividade concretizadora da norma juridica (construida sempre a partir de um caso, seja ele
concreto ou hipoteticamente imaginado).

Sem buscar definir um conceito de “constituigdo”, portanto, a metdodica estruturante
propGe uma mera explicitacdo: a “totalidade de textos da codificacdo que se apresenta em
nivel intra-estatal como a fonte hierarquicamente suprema do direito” (MULLER, 2009, p.
151); seria essa, portanto, ndo uma definicdo do termo, mas sim um elemento inicial de
trabalho para lidar com a concretizacdo das normas constitucionais.

A esse proposito, alias, complementa Canotilho, inspirado na visdo estruturante de
Miiller: “a norma juridico-constitucional é um modelo de ordenacdo orientado para uma
concretizagcdo material, constituido por uma medida de ordenagdo, expressa através de
enunciados linguisticos, e por um ‘campo’ e dados reais (factos juridicos, factos materiais)
(2003, p. 1216).

E concretizar, no contexto da metddica, € “produzir diante da provocagao pelo caso
de conflito social, que exige uma solucéo juridica, a norma juridica defensavel para esse

caso no quadro de uma Democracia e de um Estado de Direito” (MULLER, 2009, p. 152).
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O passo a passo da concretizacdo de uma norma constitucional comeca, portanto, a
semelhanca do que ocorre com qualquer outra norma, pela identificagdo do fato e do
problema que havera de ser resolvido pelo interprete.

Ao ter contato com as circunstancias do fato, assim, o juiz, por primeiro, hd sempre
de formular o tipo legal que estéa diante de si (MULLER, 2009, p. 152).

A segunda etapa rumo a concretizacdo normativo-constitucional, parte da pré-
compreensdo do magistrado sobre a Constituicdo, donde retirara ele hipoteses sobre os
textos que serdo pertinentes ao caso.

Dessas hipoteses desdobrar-se-3o, naturalmente, “fatos genéricos empiricamente
vinculados a elas (ao lado dos fatos individuais do caso)” (MULLER, 2009, p. 152), ou
seja, terd o juiz em sua mente tantos os fatos gerais que entende dizerem respeito, de forma
lato sensu, aos textos escolhidos, quanto aqueles especificos, relacionados, de maneira
stricto sensu, ao caso concreto sobre o qual se debruga.

Os fatos genéricos concebidos e estruturados pelo juiz revelam o ambito material
(Sachbereich), que, uma vez reduzido, por economia de trabalho, d& a luz ao ambito do
caso (Fallbereich) (MULLER, 2009, p. 152)

Utilizando-se, entdo, dos “elementos de trabalho” (MULLER, 2009, p. 152), i.e., as
regras de interpretacdo (gramatica, genética, historica, sistematica e teleoldgica) e, no caso
especifico do direito constitucional, a chamada interpretagdo conforme a Constituic&o®,
elabora o intérprete auténtico o programa da norma (MULLER, 2009, p. 152).

Ter-se-a, entdo, num momento seguinte, a correlacdo entre os dados reais
(espelhados pelo d&mbito material ou pelo &mbito do caso) com o programa da norma,;
encontrada relevancia e compatibilidade entre alguns dos dados capturados e o programa
normativo, surgira, dai, o ambito da norma (Normbereich) (MULLER, 2009, p. 152).

Somente a partir desse momento, da correlacdo entre o programa da norma e do
ambito normativo, formula o juiz a norma juridica.

A norma juridica deve ser concebida, num primeiro momento, de maneira genérica
(MULLER, 2009, p. 152), v.g., “em hipoteses assim, quando o fato ‘x’ se relaciona com o
texto ‘y’ e ndo com o texto ‘z’”; “uma vez que a interpretacdo mais adequada, no caso, é

esta e ndo aquela” etc., elaborada, como se V&, na forma de “argumentos determinantes”

2 principio que, dentro da metédica estruturante, ¢ “caracterizado como argumentatiyamente defensavel - com reservas
diante de determinadas tendéncias da jurisprudéncia e com a restricdo de trata-lo em principio somente como um
elemento da interpretagdo, ao lado de outros” (MULLER, 1999, p. 69).
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(MULLER, 2009, p. 152) que haverdo de estar estampados, de forma clara, na
fundamentacéo da decisao.

Dessa norma (juridica) extraira, entdo, o magistrado a norma de decisdo
(MULLER, 2009, p. 152), ou seja, a conclusdo aplicavel ao caso concreto, v.g., “a restri¢io

999, ¢

‘w’ ndo viola o direito fundamental ‘x ndo se pode exigir a conduta ‘z’, sob pena de

999, 4

infragdo ao direito fundamental ‘B’”; “é inconstitucional a intervencdo federal ocorrida”

etc., a ser consignada na parte dispositiva da sentenga (MULLER, 2009, p. 152).

3.2 A INTERPRETACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos nao podem ser estudados ou interpretados sem que se tenha
em mente o aspecto histérico-ideoldgico de seu surgimento.

Conta-nos José Afonso da Silva, descrevendo a doutrina francesa (com base nos
escritos de Jacques Robert, Jean Rivero, Georges Burdeau, José Castan Tobefias e Jodo
Oliveira Filho), que o surgimento dos direitos humanos (tal como o conhecemos), no seu
aspecto ideoldgico, deve-se, em grande parte, aos ideais cristdos e a acepcao jusnaturalista
do direito (2005, p. 172/173); sua feicdo material, noutra mao, adveio de um leque, néo
pontualmente definido, de lutas e reivindicagcdes histdricas, principalmente, aquelas
associadas a luta contra a monarquia absoluta (2005, p. 173).

Por consequéncia dessa ultima génese (material) que os direitos humanos sempre
poderdo ser vistos como uma expressdo de limite ao poder estatal.

Por outro lado, com o desenvolvimento da sociedade industrial e o desamparo de
grande parte do proletariado, ndo bastavam mais direitos que impusessem ao Poder Estatal
uma abstencdo, era preciso mais do que isso. Na verdade, era preciso que se pudesse
também exigir do Estado acdes que garantissem a todos um minimo existencial, ou, noutro
enfoque, condi¢Bes de efetivamente se fazer valer os direitos assegurados, até entdo,
formalmente. Essa nova base material, assim, deu origem aos denominados direitos sociais
e econdmicos (SILVA J., 2005, p. 174/175).

Sem adentrar aqui, nas tantas geragdes ou dimensdes dos direitos humanos (SILVA
V., 2005, p. 546), que até hoje se multiplicam e variam de acordo com esse ou aquele
pensador, o que nos releva é demonstrar que, em esséncia, os direitos humanos podem

consistir na exigéncia de uma omisséo ou agdo estatal.
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N&o abordaremos, ademais, para fins de recorte metodoldgico, as discussdes
dogmaticas sobre a possivel incidéncia desses direitos nas relagdes entre particulares
(eficacia horizontal dos direitos humanos).

Focaremos, a bem da verdade, na ideia de transmitir o pensamento de que 0s
direitos humanos, tal como concebidos em sua origem e funcdo, h&o de representar sempre
uma prerrogativa exercida contra o poder constituido; seja para dele se proteger ou para
dele se exigir uma agdo (“direitos de defesa” ou de “prestacdo” — MENDES et al., p. 140);
ou, para alguns autores, ainda, para dele exigir um direito de participacdo (MENDES, et al.
p. 140 e ss).

Sendo esse “poder constituido” um Estado nacional e estando esses direitos
positivados em seu ordenamento, chamamao-los, por conseguinte, de direitos fundamentais
(ALEXY, 1999, p. 62; SARLET, p. 27 e ss., 2012a). Quando falamos em direitos
fundamentais, portanto, queremos nos referir sempre aqueles direitos humanos positivados
dentro de um dado ordenamento juridico nacional.

Acerca da funcdo desses direitos, complementa Mdiller que hd uma nitida
“diferenciagao” (2009, p. 166) entre os direitos (fundamentais) de defesa e os de
prestacdo/participacao.

Para o autor, pelo fato de serem os primeiros (de defesa) dirigidos contra (e para
coibir) possiveis acdes estatais, pode o seu portador dirigir-se diretamente ao judiciario
para exigir-lhes o respeito (ex. direito a vida, a liberdade religiosa, a igualdade, a dignidade
humana, a liberdade de ir e vir etc); por outro lado, os direitos prestacionais e de
participacdo, por demandarem do Estado uma acgdo positiva, ndo poderiam, por via de regra
— com pontuais excecdes —, ser exigidos diretamente do judiciario (MULLER, 2009, p.
166). Nesse segundo espectro, refletimos que acaso diferente fosse, haveria verdadeira
usurpacao de competéncia constitucional, uma vez que é ao Parlamento e ao Executivo,
com a alocacédo de recursos publicos e criacdo de politicas publicas, que cabe a prestacdo
desses direitos (v.g., como pode o judiciario garantir concreta e efetivamente o direito de
educacéo, de seguranca ou de moradia aos jurisdicionados??).

Assim, classificar os direitos fundamentais como de defesa, prestagdo ou

participacao, é investigar-lhes, essencialmente, a funcéo.

21 Nesse aspecto, acreditamos que até mesmo quando ocorre a judicializagdo dos direitos fundamentais prestacionais (ou
de participagao) serve esta, via de regra, para coagir/incentivar o Executivo (ou até mesmo o Legislativo) a prestarem-nos
(ou garanti-los); tal é que ocorre, por exemplo, em ambito nacional, ao nosso sentir, em demandas que visam obrigar a
criacdo de vagas em creche ou a fornecer medicamentos.
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Seguindo o caminhar, ponto comum atualmente referenciado pela doutrina
internacional é que a concep¢do dos direitos fundamentais pode abranger, segundo
Bockenforde, ao mesmo tempo os “direitos subjetivos de liberdade para o particular [que
0s possui]” e, num aspecto objetivo, “principios constitucionais ou decisdoes de valor”
(2017, p. 235).

Sob o primeiro aspecto (subjetivo), acrescenta Miuller que eles (direitos
fundamentais) “constituem a base normativa do desenvolvimento social e politico de
cidadaos e homens livres em uma democracia” (2009, p. 162/163).

Ja no que se refere ao escopo objetivo dessa espécie normativa, importa trazer um
esclarecimento.

Para a metodica estruturante os direitos fundamentais ndo sdo meros valores (o que,
segundo Miiller, “¢é irracional e leva a decisdes baseadas em preconceitos pessoais do juiz
sobre [esses] “valores™ (2009, p. 163), também ndo sdo meros privilégios institucionais®
(2009, p. 163); em verdade, os direitos fundamentais sdo normas a serem concretizadas
pelo juiz.

Ndo se ignora, certamente, que em toda norma que trabalha com direitos
fundamentais ha uma certa — e necessaria — carga axiologica. Porém, esse pano de fundo
néo lhes desnatura a natureza normativa. Digno de reproducado, nesse aspecto, a reflexdo do
préprio criador da metddica estruturante acerca desse proposito:

Por tras deles [direitos fundamentais] encontram-se representagdes axioldgicas
de dignidade, liberdade e igualdade de todos os homens. Mas a partir do
momento em que uma Constituicdo os tenha positivado em seu texto, tornam-se
direito vigente. Quem deseja rotuld-los como “valores”, paradoxalmente os
desvaloriza.

A natureza normativa desses direitos, para Muller, € suficiente para afastar a ideia
jusnaturalista (antiga teoria liberal) de que seriam desdobramentos de uma liberdade pré-
estatal (MULLER, 2009, p. 163). Leva-los a sério significaria, ainda segundo o autor,
“respeita-los e cumpri-los como direito positivo” (MULLER, 2009, p. 163).

N&o é por outra razdo que a interpretacdo desses direitos (e da Constituigdo) ganha
dentro da metddica estruturante, como ja se pdde aperceber, um tratamento especial.

Partindo da vis&o ja anteposta, de se analisar os direitos fundamentais sob a ética de

uma relacdo Estado-individuo/individuo-Estado, onde ha a limitacdo/regulacdo da

22 Concepgdo tedrica que considera os direitos fundamentais como “principios organizacionais objetivos para as esferas
da vida que protegem” (BOCKENFORDE, 2017, p. 273/274 — do original: “objective organizational principles for the
spheres of life they protect”).



79

liberdade (seja do Estado, que é obrigado em certas ocasifes a agir ou se abster; ou do
individuo, que pode ou ndo fazer/ou ter para si, isso ou aquilo, nessa ou naquela
circunstancia) surge a defini¢do metddica desses direitos: “0s direitos fundamentais séo
garantias materiais, determinadas de maneira positiva mediante seu conteudo e sua
eficacia” (MULLER, 2009, p. 163), e, ainda, que “todo direito possui limites” (MULLER,
2009, p. 162).%

Disso resulta a conclusdo de que interpretar um direito fundamental importa,
sempre, na descoberta/delimitacdo de seu ambito normativo; ou seja, na identificacdo do
que estd ou ndo abarcado pela norma que o tutela ou define. Essa € a principal contribuigdo
da metddica estruturante para o direito constitucional e para a doutrina dos direitos
fundamentais, que, inclusive, passou a ser utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao, a partir de 1971, no julgamento do caso Mephisto (MULLER, 2009, p. 162; 2003a,
p. 316).

A criacdo de normas juridicas atreladas a direitos fundamentais, precisam, em
regra, passar por um processo de maior afunilamento (ou individualizacdo) de seu teor
material, a cada caso particular, por se referirem, com maior frequéncia, a dados reais. E
assim, pois, quando se trata de analisar fato alcancado, v.g., pela liberdade de culto, de
associacdo, de ir e vir, de expressdo, dentre outras, em que a definicdo do ambito
normativo passa, necessariamente, pela analise metodologicamente mediada de cada um
desses termos (associados a dados da realidade) (MULLER, 2008, p. 272).

Diferente seria, pois, concretizar norma juridica que trate de prazos, ou qualquer
outro &mbito material criado pelo direito, em que a analise do ambito normativo dispensa
tal mediacéo.

Por essa razdo, alvitra Miller — partindo sempre da concepcdo dos direitos
fundamentais como garantias materiais positivadas pelo legislador -, que dentro da
metodica estruturante “a analise dos ambitos normativos fornece pontos de vista ligados
aos dados reais, bem como critérios que funcionam como pressuposto para querer ‘aplicar’
sem erro os direitos fundamentais como normas legais de esferas do direito tecnizadas”
(2008, p. 274).

A aplicagéo dos direitos fundamentais dentro da metodica estruturante implica, por
conseguinte, na analise racional e documentada dos dados reais atrelados ao &mbito

normativo, de forma que possam ser claramente identificados. Tal inser¢cdo de meios-

% Em igual sentir, v. Thiago RODOVALHO. Abuso de direito e direitos subjetivos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 44/45.
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termos metddicos, torna o processo de concretizagdo normativa de direitos fundamentais
ndo s6 mais preciso, mas igualmente transparente e revisavel, ou em uma sO expressao:
adequado aos pilares de um Estado Democratico de Direito.

Voltando-se a interpretacdo do direito constitucional proporcionada pela metddica
estruturante - denominada por Bockenforde de “método hermenéutico-concretizador” —
(apud SILVA, 2007, p. 134), h& que se esclarecer um efeito colateral significativo da
adocdo dessa teoria € o de que jamais haverd conflito entre direitos fundamentais e,
portanto, necessidade de sopesamento (SILVA, 2007, p. 137/138).

A razdo dessa conclusdo é simples: apds o trabalho de concretizacdo normativa (e,
por pressuposto, de definicdo do ambito da norma de direito fundamental) “ndo ha espago
para colisbes, porque a norma simplesmente se revela como nédo-aplicavel ao caso
concreto” (SILVA, 2007, p. 137). Ora, se a norma ndo existe antes do processo de
concretizacdo - e este, para a metddica estruturante s6 é possivel a partir da analise do
programa e do &mbito normativos, diante do caso concreto -, defrontar-se-a o jurista, apds
esse trabalho, com o direito fundamental relacionado na espécie, afastando-se, por
principio légico, todos os outros que ndo se coadunam, metodicamente, com os dados
correlacionados ao &mbito do caso.

E o que explica Virgilio Afonso da Silva quando proclama que (2007, p. 138):

A concretizagdo da norma, seguindo os procedimentos da teoria estruturante,
restringe o conteldo de dever-ser de cada direito fundamental, porque delimita
de antemdo seu ambito normativo. Assim, se alguém escreve um livro
considerado ofensivo & honra ou a privacidade de alguém e, por essa razéo, o
livro é proibido por decisdo judicial, ndo haveria que se falar em colisdo entre
honra e privacidade, de um lado, e liberdade de expressédo, do outro. Isso porque
a publicacdo de um livro ofensivo a honra e & privacidade nao faz parte do
suporte fatico da liberdade de expressdo. O suporte fatico de cada direito
fundamental é bastante restrito.

Esse afastamento (ou exilio) da teoria de colisdo de direitos fundamentais ficara
talvez mais claro no estudo de caso, a seguir apresentado.

N&o se perca de vista, por fim, que os &mbitos materiais/normativos dos direitos
fundamentais sdo “especialmente ricos, saturados em seus contetidos” (MULLER, 2003a,
p. 323), condi¢bes que, certamente, hdo de ampliar a envergadura e a necessidade de

justificacdo racional das conclusdes adotadas pelo juiz diante de um caso concreto.
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3.2.1 ESTUDO DE CASOS

A fim de se facilitar a compreensdo do que foi até agora exposto, e introduzir, ao
final, a ideia de um ambito de protecdo dos direitos fundamentais, levamos a atencdo a
andlise estruturada de dois casos concretos, julgados por Cortes distintas.

Esse exame mira — por forga da necessidade de limitagdo do objeto de pesquisa e,
ao mesmo tempo, com vistas a enriquecer o0 presente texto -, duas decisdes prolatadas em
diferentes contextos jurisdicionais, respectivamente, pelo Supremo Tribunal Federal (ADI
n° 4.439) e pela Corte Europeia de Direitos Humanos (Caso Lautsi v Italy), em casos que
tratam do mesmo direito fundamental (direito a liberdade religiosa).

Ao julgar improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439 (Distrito
Federal), enfrentou o Supremo Tribunal Federal brasileiro um dos temas mais polémicos
da atualidade: o papel e os limites do sentimento religioso dentro do Estado Secular
nacional.

O termo secularizacdo - em linhas gerais-, segundo Casanova, pode ser concebido,
dentre outras acepcdes, como “o declinio das crengas e praticas religiosas nas sociedades
modernas, postulado como um processo universal de desenvolvimento humano”
(CASANOVA, 2006, p. 7 -8), sendo este sentido da expresséo, segundo aquele autor, o
mais difundido em debates académicos contemporaneos sobre o tema.

Ao enfrentar o tema, ndo deixou a Suprema Corte brasileira, no julgamento da ADI
4439, de se debrucar sobre essa pontual questdo — como ndo poderia deixar de sé-lo -,
fixando as bases para um entendimento sobre o alcance e os contornos do Direito
Fundamental a Liberdade Religiosa no caso sub judice.

Noutro lado do atlantico, no exercicio de sua competéncia supranacional, a Corte
Europeia de Direitos Humanos, dentre as diversas vezes que tratou da tematica, acabou no
caso Lautsi v. Italy, por conceber conflitantes perspectivas sobre o ambito de protecéo
desse mesmo Direito Humano, que trazem importantes reflexdes.

A presenca da tematica, assim, dentro e fora do cenario académico, por
conseguinte, acabar por levar ao Estado-Juiz o desafio de enfrenta-la, sob os mais variados
angulos e dentro dos mais distintos contextos.

Buscaremos identificar, portanto, os argumentos determinantes de que se utilizaram
0s respectivos julgadores, para tentarmos estabelecer, em cada contexto, a forma como foi

estruturado e trabalhado o &mbito de protegdo do direito fundamental & liberdade religiosa.
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Teceremos, inobstante, algumas reflexdes acerca do direito fundamental em
questdo, compreendendo algumas das diversas situagdes faticas, juridicas e temporais em
que este se apresenta; sem perder, contudo, o foco de situar, ou ao menos tatear, alguns

caixilhos ja estabelecidos, para casos especificos — reitere-se -, de seu @mbito de protecéo.

3.2.1.1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E A ADI 4439

Em 27 de setembro de 2017, ao julgar a Acdo Direta de Constitucionalidade n°
4.439 (Distrito Federal), o Supremo Tribunal Federal reconheceu existir no sistema
juridico brasileiro o que talvez represente uma das pedras angulares na defesa do Direito
Fundamental a Liberdade Religiosa no ambito nacional.

No exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, fora a Suprema Corte
brasileira instada, em mencionada ADI, pela Procuradoria-Geral da Republica, a se
manifestar sobre as disposi¢des contidas no artigo 33, caput, e 881° e 2°, da Lei n°® 9.394/96
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — “LDB”), e no artigo 11, §1°, do
“Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé, relativo ao
Estatuto Juridico da Igreja Catdlica no Brasil (Acordo Brasil-Santa-S¢), aprovado pelo
Decreto Legislativo n® 698/2009 e promulgado por meio do Decreto n° 7.107/2010.

No primeiro, caso, consta do artigo 33 da Lei n°® 9.394/96 - Lei de Diretrizes e

Bases da Educacdo Nacional — e de seus paragrafos, o seguinte texto legal:

O ensino religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da formacéo
bésica do cidaddo e constitui disciplina dos horérios normais das escolas publicas
de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do
Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo.

(Redacdo dada pela Lei n® 9.475, de 22.7.1997).

§ 1° Os sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a defini¢do
dos contetidos do ensino religioso e estabelecerdo as normas para a habilitagdo e
admissao dos professores. (Incluido pela Lei n° 9.475, de 22.7.1997)

§ 2° Os sistemas de ensino ouvirdo entidade civil, constituida pelas diferentes
denominagBes religiosas, para a definicdo dos conteldos do ensino religioso.
(Incluido pela Lei n° 9.475, de 22.7.1997)

No segundo, Ié-se, do 81°, do art. 11, do Decreto n° 7.107/2010 (Acordo entre o

Governo da Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé):

O ensino religioso, catdlico e de outras confissbes religiosas, de matricula
facultativa, constitui disciplina dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do



83

Brasil, em conformidade com a Constituicdo e as outras leis vigentes, sem
qualquer forma de discriminag&o.

A provocacdo da Corte Constitucional Brasileira deu-se a pretexto de uma suposta
necessidade de interpretacdo de tais dispositivos conforme a Constituigéo, no sentido de se
“compatibilizar” a laicidade do Estado brasileiro (art. 19, inciso I, CF/88) com 0 ensino
religioso em escolas publicas previsto pelo §1°, do art. 210, da mesma Carta Magna.

Segundo o Parquet federal, a Unica forma de se harmonizar os dois preceitos
(laicidade e ensino religioso em escolas publicas) seria o Estado brasileiro adotar o modelo
ndo confessional, de modo a se conceber a didatica religiosa de forma “isenta” (sem a
“tomada de partido por parte dos educadores” — expressdo utilizada pelo autor da acéo -
para essa ou aquela denominagdo religiosa) limitando-se o conteldo programatico da
disciplina a exposicao de “doutrinas, praticas, historias e dimensdes sociais das diferentes
religides, incluindo posi¢bes ndo-religiosa”, a ser lecionada por professores regulares da
rede publica de ensino e ndo por “pessoas vinculadas as igrejas ou confissdes religiosas”.

Subsidiariamente, na hipotese de indeferimento do pedido principal, defendeu a
PGR a necessidade da declaracdo de inconstitucionalidade do trecho contido no §1°, do art.
210, do Acordo Brasil-Santa Sé, na parte em que se consigna “catdlico e de outras
confissdes religiosas”.

A resolucdo da controvérsia constitucional se deu por maioria de votos, culminando
com a declaragdo de improcedéncia da acdo e consequente reconhecimento da
constitucionalidade das disposi¢tes legais em pauta. Do acorddo do decisum, relatado pelo
Min. Alexandre de Moraes, constaram as seguintes e relevantes fundamentagoes,
relevantes a tematica do presente trabalho:

a) primeiramente, argumentou-se que “a relacdo entre o Estado e as religiQes,
histdrica, juridica e culturalmente, € um dos mais importantes temas estruturais
do Estado”;

b) depois que a “inviolabilidade de crenga ¢ cultos religiosos”, na acepgdo ampla
de liberdade religiosa, consagrada em nosso ordenamento, possui dupla
acepgdo, pois tanto protege “o individuo e as diversas confissdes religiosas de
quaisquer intervengdes ou mandamentos estatais”, quanto assegura “a laicidade
do Estado, prevendo total liberdade de atuacéo estatal em relagcdo aos dogmas e
principios religiosos”;

C) e, ainda, que “a interdependéncia e complementariedade das nogdes de Estado

Laico e Liberdade de Crenca e de Culto sdo premissas bésicas para a



84

interpretacdo do ensino religioso de matricula facultativa previsto na
Constituicdo Federal”, mormente porque a matéria estaria atrelada até mesmo a
“liberdade de expressdo de pensamento sob a luz da tolerancia e diversidade de
opinides” que constitui “um dos fundamentos essenciais de uma sociedade
democrética”, compreendendo “ndo somente as informag6es consideradas como
inofensivas, indiferentes ou favordveis, mas também as que possam causar
transtornos, resisténcia, inquietar pessoas”, em consagracdo ao primado
democratico de “consagracdo do pluralismo de ideias e pensamentos politicos,
filosoficos, religiosos e da tolerancia de opinides e do espirito aberto ao didlogo
()7

d) que aos alunos que queiram se matricular voluntariamente, seria garantido pela
Constituicdo Federal o direito subjetivo ao ensino religioso, dentro da rotina
normal da escola publica e em paridade com as outras matérias, ndo se
confundindo tal espécie de ensino com aqueles atinentes a “outros ramos do
conhecimento cientifico, como historia, filosofia ou ciéncia das religides”,
principalmente por ser pautado em principios de confissdo religiosa baseados
nos “dogmas da fé”;

e) e, por fim, que o bindmio “Laicidade do Estado/Consagragdo da Liberdade
religiosa” nao estaria violado, in casu, “na medida em que o texto
constitucional” garante, expressamente, “a voluntariedade da matricula para o
ensino religioso, consagrando, inclusive o dever do Estado de absoluto respeito
aos agnasticos e ateus”, a0 mesmo tempo em que, implicitamente, “impede que
0 Poder Publico crie de modo artificial seu prdprio ensino religioso, com um
determinado conteudo estatal para a disciplina” além de proibir “o
favorecimento ou hierarquizacdo de interpretacdes biblicas e religiosas de um

ou mais grupos em detrimento dos demais”.

3.2.1.2 A CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS (CEDH) E O CASO
LAUTSI V. ITALY

Noutro contexto, juridico e fatico, submetido a apreciacdo da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH), debateu-se, naquele ambito de jurisdicdo internacional, a

legalidade da previsdo contida no ordenamento juridico italiano de obrigatoriedade de
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instituicdes de ensino publico daquele pais manterem crucifixos nas paredes das salas de
aula.

A titulo de contextualizacdo, na oportunidade, a mée de duas criancas italianas,
Soile Lautsi, insurgiu-se contra a colocacdo de crucifixos nas salas de aula da escola
publica em que seus filhos estudavam, em Abano Terme na Italia. Primeiramente, contra a
direcdo da instituicdo, que ndo atendeu ao seu protesto, e, em um segundo momento,
respectivamente, a Corte Administrativa de Veneto e a Suprema Corte Administrativa da
Italia que negaram provimento aos seus apelos.

A alegacdo da mée era de que a presenca do crucifixo em sala de aula interferiria
em seu direito de educar seus filhos de acordo com suas préprias convicgdes tanto
religiosas quanto filosoficas. Entretanto, a Corte Administrativa regional considerou que a
presenca de crucifixos nas salas de aulas das escolas do Estado ndo ofenderia a laicidade
ou, até mesmo, o (principio do) secularismo, protegidos constitucionalmente, tendo em
vista que o crucifixo reputar-se-ia uma espécie de simbolo de cunho histérico e cultural,
portador dos valores de identidade do povo italiano e que representaria, de certa maneira, 0
préprio desenvolvimento histérico-cultural caracteristico da Italia e, grosso modo, de toda
Europa.

A Suprema Corte Administrativa italiana, confirmando a decisdo regional,
consagrou o entendimento de que o crucifixo possui uma alta funcdo simbdlica educativa,
independentemente de qual seja a religido professada pelos alunos.

Nesse contexto, Lautsi apresentou queixa (que recebeu a numeracdo 30814/06)
perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, alegando violacdo aos artigos 9 e 14 da
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, bem como do art. 2 do protocolo adicional n°

1, que proclamam, respetivamente, que:

(Artigo 9°)
Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido
1. Qualquer pessoa tem direito & liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga,
assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenca, individual
ou coletivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de
praticas e da celebragdo de ritos.
2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou
coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restricbes sendo as que, previstas na
lei, constituirem disposicdes necessarias, numa sociedade democratica, a
seguranca publica, a protecdo da ordem, da saude e moral publicas, ou a protecao
dos direitos e liberdades de outrem. (...)

(Artigo 14°)
Proibigéo de discriminagdo


https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22appno%22:%5B%2230814/06%22%5D%7D
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O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencéo deve ser
assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raca, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a
pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, 0 nascimento ou qualquer outra
situacdo.

(Artigo 2°, do Protocolo n° 1)
Direito a instrucédo
A ninguém pode ser negado o direito a instrugdo. O Estado, no exercicio das
funcGes que tem de assumir no campo da educacdo e do ensino, respeitara o
direito dos pais a assegurar aquela educacdo e ensino consoante as suas
convicgdes religiosas e filosoficas.”

Uma das Camaras que compde Segunda Secdo da CEDH, ao julgar o caso em 3 de
novembro de 2009, entendendo ter havido, na ocasido, violagdo aos dispositivos
normativos indicados, decidiu que o Estado italiano deveria adotar, com relacdo ao ensino
publico, uma espécie de postura neutra e observar que a exposi¢cdo de um simbolo
associado a uma religido majoritaria ndo contribuiria para a promoc¢do do pluralismo
educativo, caracteristica primordial de uma sociedade democratica.

Sustentou a Camara que haveria “a obrigagao para o Estado de abster-se de impor,
ainda que indiretamente, algumas crencas, nos locais em que as pessoas dependam dele ou

9924

em lugares onde estas [pessoas] sdo particularmente vulnerdveis””", mormente, porque a

escolarizagdo de criangas “seria um setor particularmente sensivel”, pontuando que “dentre

a pluralidade de significados que o crucifixo pode ter, o significado religioso” 2

predominaria, de modo que “a presenca obrigatoria e ostentacdo do crucifixo nas salas de
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aula ndo so poderia ferir as convicgdes seculares da requerente”~” mas também as de outros

alunos que professem religido distinta da cristdo, ou, ainda, que ndo tenham nenhuma
religido.
O caréater negativo da liberdade religiosa (atrelado ao dever de abstencdo Estatal),

segundo a Camara, nao se limitaria “a auséncia de servicos religiosos ou de ensino
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religioso”’, mas se estenderia “as praticas e aos simbolos que expressam, em particular ou
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em geral, uma crenga, uma religido ou o ateismo”~" que mereceria uma espécie de protecdo

especial se for o Estado que “uma crenga, e dissidentes sdo colocados em uma situacéo da

% No original: “An obligation on the State to refrain from imposing beliefs, even indirectly, in places where persons were
dependent on it or in places where they were particularly vulnerable, emphasising that the schooling of children was a
particularly sensitive area in that respect”.

**No original: “Among the plurality of meanings the crucifix might have the religious meaning was predominant”.

% No original: “The compulsory and highly visible presence of crucifixes in classrooms was capable not only of clashing
with the secular conviction”.

" No original: “The ‘negative’ freedom of religion was not limited to the absence of religious services or religious
education”.

%8 No original: It extended to practices and symbols expressing, in particular or in general, a belief, a religion or atheism”
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qual ndo possam se esquivar, ou que somente 0 possam mediante um esforgo ou sacrificio
desproporcionais™?.

A Céamara entendeu, assim, que a exposic¢ao de um simbolo religioso em um espaco
publico representaria uma clara violagdo do direito dos pais de educar seus filhos segundo
suas conviccoes e do direito das criangas de crer ou ndo crer. Ademais, tal exposic¢ao seria
também incoerente com o dever do Estado de respeitar a neutralidade no exercicio do
servico publico, em especial, no que se refere a educacao.

Por derradeira, a condenacéo da Repblica Italiana, se deu nos seguintes termos™’:

A exposicdo compulsoria do simbolo de uma religido particular no exercicio da
autoridade publica em relacdo a situacBes sujeitas a supervisdo estatal,
particularmente em salas de aula, restringe o direito de parentes de educarem
seus filhos em conformidade com suas préprias conviccdes e o direito dos alunos
de crerem ou ndo crerem (...) as restricBes [sdo] incompativeis com o dever do
Estado de respeitar a neutralidade no exercicio da autoridade publica,
particularmente no campo da educacéo.

Diante da sentenca de procedéncia da queixa, apelou o governo italiano, em 28 de
janeiro de 2010, para a Grande Camara da CEDH.

Apreciando a questdo, a Grande Céamara, reformando a decisdo do Orgédo
fracionario originario, firmou entendimento no sentido de que o crucifixo fixado em uma
parede € uma espécie de simbolo basicamente passivo e que a maior visibilidade dada a
uma religido especifica, em um ambiente escolar, ndo violaria o respeito & educagdo
religiosa fornecida pelos pais dos estudantes, nem implicaria em uma doutrinagdo religiosa
por parte da escola.

A fundamentacdo da Corte se lastreia na ideia de que ao Estado compete o dever de
assegurar — de maneira imparcial e neutra — o exercicio das mais variadas religifes e
expressdes de fé, tendo como papel “ajudar a manter a ordem publica, a harmonia religiosa
e a tolerancia em uma sociedade democratica, particularmente entre grupos opostos™".

Sob esse aspecto, invocando precedente igualmente paradigmatico da Corte sobre a

matéria, relembra a Grande Camara a posicao adotada pelo Tribunal no caso Leyla Sahin v.

% No original: “It added that this “negative right” deserved special protection if it was the State which expressed a belief
and dissenters were placed in a situation from which they could not extract themselves if not by making disproportionate
efforts and sacrifices”.

%0 No original: “the compulsory display of a symbol of a particular faith in the exercise of public authority in relation to
specific situations subject to governmental supervision, particularly in classrooms, restrict the right of parents to educate
their children in conformity with their convictions and the right of schoolchildren to believe or not believe” (...) “the
restrictions [were] incompatible with the State's duty to respect neutrality in the exercise of public authority, particularly
in the field of education”.

%1 No original: “help maintain public order, religious harmony and tolerance in a democratic society, particularly between
opposing groups”.
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Turkey (44774/98) (caso em que a estudante de medicina, Leyla Sahin, se viu impedida de
finalizar seu curso, em razdo de ser proibida, por meio de uma circular interna expedida
pela Universidade de Istambul, de usar o véu islamico, vestimenta tipica da religidao
mulcumana).

N&o obstante, enfatiza a Grande Camara que a expressao “respeito” contida no Art.
2°, do Protocolo 1, supratranscrito, ndo pode ser acolhida meramente em sua acepcéo de
“reconhecer” ou “levar em consideragdo”- que representam um carater essencialmente
negativo do compromisso Estatal — mas que dela haveria de extrair, igualmente, uma
obrigacéo positiva atribuida a esse mesmo Estado.

E nesse aspecto, ndo seria, portanto, obstada ao Estado a possibilidade de transmitir
ensinos ou conhecimentos, quer direta ou indiretamente, de um tipo religioso ou filosofico.
Tampouco poderiam 0s pais se opor a integracdo desse tipo de ensino no curriculo escolar.

A preocupagdo da legislagdo em comento seria, em verdade, atribuir ao Estado a
obrigagdo de, segundo a Corte, zelar pela existéncia de um pluralismo na educacdo, de
modo que as informacdes e conhecimentos transmitidos no curriculo escolar, deem-se de
forma “objetiva, critica e pluralista, permitindo aos alunos desenvolver uma mentalidade
critica, especialmente no que toca a religido, em um ambiente calmo e livre de qualquer

9932

proselitismo™** e, ainda, que “o Estado é proibido de perseguir um objetivo de doutrinacéo

que se possa considerar como desrespeitoso as convicgOes religiosas e filosoficas dos
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pais”, consignando-se que esse seria 0 limite que ndo deveria ser ultrapassado pelos

Estados.

3.2.1.3 REFLEXOES SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE
RELIGIOSA

Ja de inicio € preciso contextualizar que, no Brasil, desde a promulgacdo da
primeira Constituicdo da Republica, aos 24 de fevereiro de 1891, a temaética (religido
dentro do Estado Secular) era objeto de grande preocupagdo, de modo que o constituinte
originario, ja aquela época, previa, nos 88 3° a 6°, do art. 72 (Se¢do Il — Declaracdo de
Direitos), que: “Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e

livremente o0 seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as

%2 No original: “objective, critical and pluralistic manner, enabling pupils to develop a critical mind particularly with
regard to religion in a calm atmosphere free of any proselytism”.

* The State is forbidden to pursue an aim of indoctrination that might be considered as not respecting parents' religious
and philosophical convictions.”
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disposicdes do direito comum™ (83°); que a Republica somente reconhecia o casamento
civil (§4°); que os cemitérios teriam “carater secular”, ficando “livre a todos os cultos
religiosos a pratica dos respectivos ritos em relacdo aos seus crentes, desde que nao
ofendam a moral publica e as leis” (§5°), e, por fim, que o ensino ministrado nos
estabelecimentos publicos seria "leigo" (86°).

O termo secularizagdo, como ja previamente trazido, pode ser encarado, prima
facie, como “o declinio das crengas e praticas religiosas nas sociedades modernas,
postulado como um processo universal de desenvolvimento humano” (CASANOVA,
2006, p. 7 -8), sentido este, tido como 0 mais aceito, hodiernamente, no campo académico.

Com o avangar do tempo, e com a promulgacdo de sucessivas cartas
constitucionais, buscando equilibrar o binémio secular x religioso, cuida a Constituicdo
Federal de 1988 de trazer as seguintes previsdes: a garantia da inviolabilidade da liberdade
de consciéncia e crenca, com a protecdo ao “livre exercicio dos culto religiosos” e aos
“locais de culto e a suas liturgias” (art. 5°, VI); a vedagdo de estabelecimento de cultos
religiosos ou igrejas, “de subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter
com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou aliancga, ressalvada, na forma
da lei, a colaboracéo de interesse
publico” (art. 19, 1); a imunidade de impostos de templo de qualquer culto (art. 150, VI, b);
o efeito civil do casamento religioso, (art. 210, § 1°); a prestagcdo de assisténcia religiosa
em locais de internacdo coletiva, mantidos por entidades civis e militares (art. 5°, VIII,
CF); a destinacdo de recursos financeiros a escolas comunitarias, confessionais ou
filantropicas, definidas em lei (art. 213); e, por fim, a admissdo do ensino religioso em
escolas publicas, de cunho facultativo (art. 210, §1°).

3.2.1.3.1 CONCEITO DE RELIGIAO

Assume-se que, no nascedouro do termo “religido” (termo ocidental), tal palavra,
oriunda do vocébulo latino religio, designava um determinado conjunto de regramentos,
observancias, adverténcias e interdi¢des adotados por uma comunidade, e que, apenas com
0 transcurso do tempo, passou a ser utilizado como referéncia a questdes ligadas mitos,
divindades, rituais etc (SILVA, 2004, p. 4).

Nesse norte, o constitucionalista americano, Laurence Tribe, ao tratar do tema,
ainda nos idos de 1998, ja lecionava que se até o século XIX o conceito da religido, no

ambito juridico, era concebido, ao menos no ocidente, de forma restrita, teista, e vinculado
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apenas a assuntos como “divindade”, “moralidade” e adoragdo”, foi a partir do século XX,
diante da catalogacdo de centenas de arranjos religiosos, que o respectivo conceito passou
a ser mais amplo e pluralista. Passou-se, enfim, a se analisar o aspecto religioso sob a otica
do crente e ndo mais de uma sistematizacdo meramente teoldgica (TRIBE, 1988, p. 1179 a
1181).

Para fins metodoldgicos, utilizar-se-& no presente trabalho a concepgdo, embora
remissiva ao ano de 2004, coletada pela historiadora Eliana Moura da Silva, que, dentre
tantas disponiveis, ainda se revela como de fundamental importancia, segunda a qual
“religido ¢ [seria] um sistema comum de crencas e praticas relativas a seres sobre-humanos
dentro de universos histéricos e culturais especificos” (SILVA, 2004, p. 4).

Logo, dentro dessa concepcdo cientificamente aberta e ainda atual do tema,
exsurge, no contexto juridico, como fundamental a distin¢éo entre os conceitos de crenca e
consciéncia (ambos adotados em nossa Constituicio como objetos de protecédo
fundamental).

3.2.1.3.2 DIFERENCA ENTRE CRENCA E CONSCIENCIA

Embora o senso comum leve a se deduzir, por vezes, que crenga e consciéncia
seriam, em verdade, duas expressdes distintas para um mesmo objeto, ha que se notar que,
para fins constitucionais e, por conseguinte, juridicos, a diferenca entre ambos ndo se
limita a uma mera etimologia.

Deflui do art. 5° inciso VI, da Constituicdo Federal brasileira, ser “inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao aos locais de culto e a suas liturgias”.

A liberdade de consciéncia, em verdade, de um lado, encerra um conceito aberto
que é capaz de abranger, dentre outros planos, inclusive, o da crenca; porém, desta se
distingue, num aspecto conceitualmente fechado, por ser possivel ao individuo exercer a
primeira liberdade (de consciéncia), justamente para ndo ter crenca alguma (BASTQOS, p.
190).

Compile-se a definicdo de Pieroth e Schlink (PIEROTH e SCHLINK, 2011, p.
250):

A consciéncia é uma atitude moral que ajuda a constituir a identidade pessoal de
uma pessoa e lhe prescreve, de maneira subjetivamente vinculativa, que, numa
situacdo concreta, pratique como “boas” ou “justas” certas agdes ou as omita
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como “mas” ou “injustas”. De acordo com este entendimento, ndo se verifica
uma decisdo de consciéncia numa avaliagdo segundo as categorias “bonito/feio”
ou “verdadeiro/falso”. O Tribunal Constitucional Federal definiu corretamente:
“como decisdo de consciéncia, deve, por conseguinte, ser considerada toda a
decisdo séria e moral, isto ¢, orientada pelas categorias do ‘bem’ e do ‘mal’, que
o particular sente intimamente, numa determinada situacdo, como sendo para si
vinculativa e absolutamente compromissiva, de tal maneira que ndo poderia agir
contra ela sem um sério peso de consciéncia.

Sob esse prisma, a consciéncia abarcaria todo o conteddo intimo e moral que
orienta o individuo. A ela se relacionam as condutas (comissivas ou omissivas) marcadas
intimamente pela dualidade “bem” e “mal”, de tal modo que o ditado popular “cada
cabeca, uma sentenga” bem se adequa a esse conceito; seria, em suma, a ideia de um
autojulgamento ou uma autovigilancia, capazes de propiciarem seguranca e bem-estar,
inseguranca e culpa, em cada circunstancia, a depender da fidelidade ou ndo da pessoa aos
seus valores e propdsitos existenciais

J& a crenca situar-se-ia dentro desse amplo espectro da consciéncia, como apenas

uma das diversas orientagdes morais e existenciais possiveis.

3.2.1.3.3 LIBERDADE RELIGIOSA

Dentre as possiveis definicdes do direito a liberdade religiosa, trazemos, para o
presente debate, aquela arquitetada por Vicente Prieto, segundo o qual constituir-se-ia este
“InJo direito a [se] praticar livremente a religido, tanto individualmente como em
associacdo com outras pessoas, sem que o Estado, outras instancias sociais ou mesmo 0s
individuos, possam impor convicgdes religiosas ou discriminar a alguém em razdo de suas
crengas” (PRIETO, apud RUBIO, 2018, p. 48).

H& quem defenda que a protecdo desse direito compreenderia um nivel bésico,
consubstanciado no direito de se crer ou ndo crer, um nivel médio, atrelado ao direitos
individuais e sociais assegurados pelo Estado e, por fim, um nivel superior, que inclui a
participacdo no debate publico (e inclusive no cenario politico) dos individuos e
coletividades (FARR, apud RUBIO, 2018, p. 48) tutelados por essa liberdade bésica.

Ingo Wolfgang Sarlet retrata que, por sua importancia, foi a liberdade religiosa uma
das primeiras a ser garantida pelas declaracbes de direitos humanos, consagrada nao
apenas no plano do direito internacional, mas, igualmente, nos “catdlogos constitucionais

de direitos” (SARLET, 2012b, p. 337).
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Em nossa Constituicdo Federal podemos encontrar emanacOes de tal tutela
fundamental no art. 5°, inciso VI, primeira parte, que estabelece a liberdade de crenga; art.
5° inciso VI, parte final, que trata da liberdade de culto; art. 5°, incisos XVII e XX, que
cuidam da liberdade de associacdo religiosa; e art. 5°, inciso IX e art. 220, que, em suma
protegem a liberdade de comunicacéo das ideais religiosas.

E dentro da concepgdo e amplitude dessa liberdade fundamental, deflui com nitida
clareza que o alcance da protecdo que Ihe é conferida ndo pode ser medida pela forca
numérica, ou pela importancia social dessa ou daquela associacao religiosa, ou, ainda, ser
reduzida ou aumentada de acordo com o reconhecimento de que certa religido é praticada
por pequenas comunidades religiosas, ou por grande igrejas, ou, por fim, por “seitas
exoticas ao circulo cultural” (PIEROTH e SCHLINK, 2011, p. 244).

3.2.1.3.4 DA SUPERACAO DO RADICALISMO SECULAR X RELIGIOSO

John Rawls, j& na década de 90, ao tratar da interpenetracdo do discurso religioso
(por ele enquadrado dentro do que nomeou como doutrinas razoaveis abrangentes) no
espaco de debate politico, igualmente ndo ignorava a necessidade de superacdo do
radicalismo agregado a determinas concepc¢des de secularizacdo estatal. Sdo dele as
seguintes palavras: “E também € um grave erro pensar que a separacdo de Igreja e Estado é
primariamente para a protecdo da cultura secular; naturalmente, ela protege essa cultura,
mas ndo mais do que todas as religides” (RAWLS, 2001, p, 218).

Para Rawls, a coexisténcia de um pluralismo de doutrinas razodveis abrangentes
(tais como filosoficas, religiosas ou morais) é natural em uma democracia e a
sobrevivéncia dessas doutrinas dependeria, em certa medida, da capacidade que elas
carregariam de ser razoaveis: o que significa dizer, capazes de coexistir umas com as
outras em um clima de tolerancia e liberdade de pensamento (RAWLS, 1999).

Ao se buscar a neutralidade estatal na conducdo de assuntos religiosos (ideal do
Estado Laico), se protege, em verdade, a propria liberdade religiosa.

Entretanto, quando a religido acaba sendo tida como irrelevante para o contexto e o
contorno politico de uma sociedade, ambicionando-se a criagdo de um muro entre 0
religioso e o secular (ou aquilo que néo € religioso), em que, do lado de fora (do &mbito de
interferéncia democratica), estaria a religido, ao passo que do lado de dentro o Estado,

deflagra-se, entéo, o agigantamento do Estado Secular (secularizacéo).
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Da andlise, assim, das decisGes escolhidas como objeto de estudo, no presente
trabalho, buscar-se-a, no topico abaixo, delinear contornos de possiveis abordagens
contemporaneas do ambito de protecdo do direito (humano) fundamental a liberdade

religiosa.

3.2.1.4 AMBITO DE PROTECAO, CONCEITO E APLICACAO

Adentremos, agora, ao conceito de ambito de protecdo dos direitos fundamentais,
que, sob nossa visdo, muito pode agregar na lida com essa espécie normativa, a0 menos,
dentro do viés estruturante do direito.

Analisar o ambito de protecdo seria definir o contetudo (juridico — uma vez que,
segundo Muller, ndo ha como se falar em liberdades pré-estatais, porquanto “desde a sua
positivacdo os direitos adquirem cardter estatal-normativo” — 2009, p. 163) protegido por
uma garantia fundamental.

Tal anéalise, em verdade, revolve, ao menos parcialmente, técnica atrelada a fungéo
“classica” dos direitos fundamentais (atrelada a existéncia de liberdades subjetivas pré-
estatais que s6 podem ser restringidas excepcionalmente pelo Estado - vide Muller, 2009,
p. 163); contudo, admitimos a possibilidade de sua utilizacdo, no presente trabalho, desde
que associada a concepcdo de que essas liberdades sdo, em verdade, normativas, na forma
como concebidas por Miiller, quando as considera “garantias materiais, determinadas de
maneira positiva mediante seu conteudo e sua eficacia” (2009, p. 163).

Dentre tantos possiveis de ser imaginados e justificados, perquiriremos sobre um
possivel suporte fatico de incidéncia do direito fundamental a liberdade religiosa,
escorando-se, de um lado, em trabalho elaborado por Virgilio Afonso da Silva (SILVA,
2006). Nos socorremos, nesse caso, de duas, das quatro perguntas formuladas pelo autor,
que bem contextualizam a tarefa de se identificar o fendbmeno da incidéncia (ou
reconhecimento) dos direitos fundamentais: “(1) o que € protegido? (2) contra o qué?
(SILVA, 2006, p. 28).

A resposta ao primeiro questionamento revela, assim, o @mbito de protecédo - que
néo se confunde com o &mbito material, normativo ou do caso, trazidos por Muller, ja visto
-; situa-se esse novo conceito, em verdade, sob nossa visdo, mais proximo da analise do
programa da norma e, por corolario, da interpretacdo do direito fundamental em questéo
(SILVA, 2006, p. 28).
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Uma vez determinado o &mbito de determinado direito fundamental (por meio da
investigacdo dos elementos linguisticos contidos no programa da norma), passa-se, entao,
pela justificacdo de eventual restricdo a esse direito, identificando-se a atuacdo interventiva
do Estado (como o fez) e o fundamento que a justifica (porque o fez).

Aclare-se, por necessario, antes de prosseguirmos, que um dos pressupostos da
utilizacdo dessa técnica (ambito de protecdo) é a admissdo de que os direitos humanos — e,
por corolario, fundamentais — existem como forma de protecdo do particular contra a
atuacdo (comissiva ou omissiva) do Estado (excluindo-se, assim, qualquer discusséo
relativa ao que se convencionou chamar de eficacia horizontal dessa espécie de direitos).

A exemplificar a necessidade de uma atuacéo Estatal para se invocar essa protecao,
exemplifica Virgilio Afonso da Silva que, ao orar a Deus antes de dormir, exerco meu
direito fundamental a liberdade religiosa; contudo, somente havera consequéncia juridica
dessa garantia fundamental quando for ela ameagada por uma intervencdo Estatal (SILVA,
2006, p. 30).

A restricdo (Estatal) a esse direito fundamental, segundo Schlink, para ocorrer, ha
de respeitar a denominada reserva legal proporcional. Segundo esse autor, inicialmente,
toda e qualquer acdo administrativa que limite direitos fundamentais deve retirar seu
fundamento de lei (reserva de lei), e, num segundo momento, essa prépria lei, ao intervir
ou limitar direitos fundamentais, deve fazé-lo proporcionalmente (SCHLINK, 2017, p. 6-
7).

Indigitada proporcionalidade, nas palavras de Schlink, determina, por sua vez, “em
primeiro lugar, que uma regulamentacdo ou atribuicdo de competéncia legal, que
intervenha nos direitos fundamentais ou nos limites, seja adequada e necessaria para a
consecucdo do objeto respectivamente almejado”, ou, ainda, que “em face dos direitos
fundamentais, rechaca-se a intervencao estatal, quando existir uma alternativa a ela, com a
qual o objetivo estatal possa ser alcangado da mesma forma, mas que poupe mais a
liberdade do cidaddo (2017, p. 7-8).

Entretanto, num primeiro momento e sob a perspectiva dessa técnica, hd um 6nus
diferenciado, que imputa ao sujeito que julga ter tido seu direito violado de comprovar a
existéncia desse direito (no &mbito normativo).

Por outro lado, ao Estado compete demonstrar como e porque restringiu o direito
tido como violado pelo sujeito acima indicado, comprovando, acaso adotada a tese da
reserva legal proporcional, que a restricdo ndo s6 obedeceu a ditames legais, mas, que tais

ditames estariam permeados de concreta proporcionalidade (a demonstrar que a restricao
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fora adequada e necessaria) — ou, em outros termos — que sua intervencdo fora
fundamentada.

Do exame, assim, dos casos paradigmas que constituem o0 objeto do presente
trabalho, vislumbra-se que contornos diferentes foram dados pelas Cortes (STF e CEDH)
ao direito fundamental a liberdade religiosa, a depender das circunstancias faticas e
normativas que circundavam as denunciadas violagdes.

No primeiro caso, ao se defrontar com a suposta violacdo ao principio da laicidade
e ao proprio principio da liberdade religiosa, alegada pela Procuradoria-Geral da
Republica, fora o Supremo Tribunal Federal instado a se manifestar sobre as disposi¢des
contidas no artigo 33, caput, e 881° e 2°, da Lei n® 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo Nacional — “LDB”), e no artigo 11, §1° do “Acordo entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé, relativo ao Estatuto Juridico da Igreja
Catdlica no Brasil (Acordo Brasil-Santa-S¢), aprovado pelo Decreto Legislativo n°
698/2009 e promulgado por meio do Decreto n° 7.107/2010.

As previsbes legais atacadas, que disciplinam a obrigacdo do Estado de
disponibilizar ensino religioso ao estudante de escolas publicas, segundo o Parquet,
deveriam ser interpretadas segundo o modelo ndo confessional, de modo a se conceber a
didatica religiosa de forma “isenta” (sem a “tomada de partido por parte dos educadores” —
expressao utilizada pelo autor da acdo - para essa ou aquela denominagdo religiosa)
limitando-se o conteudo programatico da disciplina a exposi¢do de “doutrinas, praticas,
historias e dimens@es sociais das diferentes religides, incluindo posi¢des ndo-religiosa”, a
ser lecionada por professores regulares da rede publica de ensino e ndo por “pessoas
vinculadas as igrejas ou confissodes religiosas”.

O ambito de protecdo do Direito Fundamental a Liberdade Religiosa, in casu,
definido pelo Supremo Tribunal Federal, contudo, acambarcou a possibilidade do
individuo (aluno de escolar publica) que assim o quiser, ter tutelado “seu direito subjetivo
ao ensino religioso como disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental, ministrada de acordo com o0s principios de sua confissdo religiosa e baseada
nos dogmas da fé, [modelo confessional] inconfundivel com outros ramos do
conhecimento cientifico, como historia, filosofia ou ciéncia das religides”.

A intervencdo estatal (previsdo da possibilidade de ensino religioso no modelo
confessional), portanto, foi tida pelo STF como néo restritiva do Direito Fundamental a

Liberdade Religiosa.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), por sua vez, no ambito de
jurisdicdo internacional em que atua, analisou a legalidade da previsdo contida no
ordenamento juridico italiano de obrigatoriedade de instituicdes de ensino publico daquele
pais, manterem crucifixos nas paredes das salas de aula (Lautsi v. Italy).

Em dindmica peculiar, a Camara da CEDH, ao enfrentar a questdo, entendeu que 0
ambito de protecdo do Direito Fundamental a Liberdade Religiosa haveria de ser o direito
da reclamante (Lautsi) de educar seus filhos de acordo com suas convicges religiosas e
filoséficas (ateismo).

Com base nessa definicdo, entendeu a Camara que a presenca de simbolo religioso
em sala de aula feriria o dever de neutralidade estatal, ponderando que a exposi¢do de um
simbolo associado a uma religido majoritaria ndo contribuiria para a promoc¢do do
“pluralismo educativo, essencial a preservacao de uma sociedade democratica”.

Assim, a intervencdo estatal (obrigatoriedade de crucifixos em salas de aula)
restringiria, para o 6rgdo julgador, o Direito Fundamental a Liberdade Religiosa de forma
inadequada e desnecessaria.

Em revisdo deste julgado, contudo, a Grande Camara da CEDH, redefinindo o
ambito de protecdo do Direito Fundamental a Liberdade Religiosa desenhado em primeira
instancia, entendeu que a protecdo desse direito englobaria a possibilidade da presenca de
simbolo religioso em salas de aula.

A intervencdo estatal (obrigatoriedade de crucifixos em salas de aula), assim,
segundo a Grande Camara, ndo restringiria o Direito Fundamental a Liberdade Religiosa
dos filhos da reclamante, porquanto, tal item em uma parede seria um ‘“simbolo
essencialmente passivo”, além do que, a maior visibilidade dada a uma religido especifica,
em um ambiente escolar, ndo violaria o respeito a educacdo religiosa fornecida pelos pais
dos estudantes, nem implicaria em uma doutrinacdo religiosa por parte da escola.

De maneira semelhante a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no caso em apreco,
a CEDH advogou a ideia de que ao Estado compete o dever de assegurar — de maneira
imparcial e neutra — o exercicio das mais variadas religides e expressoes de fé, tendo como
papel “ajudar a manter a ordem publica, a harmonia religiosa e a tolerdncia em uma

. y, . . 4
sociedade democrética, particularmente entre grupos opostos”3 .

* No original: “help maintain public order, religious harmony and tolerance in a democratic society, particularly between
opposing groups”
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3.2.1.5 CONCLUSAO

Aqui, resta determo-nos nas visfes apresentadas pelas duas Cortes (de estrutura e
funcBes) distintas, acerca de um mesmo direito fundamental.

Em ambas as situacdes, a resolucdo da divergéncia instaurada (pelos elementos
extraidos dos programas e dos ambitos normativos, bem como dos ambitos dos casos)
levaram a conclusdo de que o direito fundamental a liberdade religiosa nao foi violado.

Perceba-se, assim, que ndo foi necessaria a invocacao de conflitos entre principios
ou normas de direitos fundamentais, uso da ponderacdo, ou de qualquer outra ferramenta
concebida pelas teorias axioldgicas.

A analise do direito fundamental (a liberdade religiosa) partiu, primeiramente, da
definicdo do programa e do ambito da norma (sendo desnecessario apurar-se se feita
consciente ou inconscientemente pelos julgadores) que garante esse direito, identificando-
se 0 ambito de protecdo eleito por ela, para, diante dos elementos do caso concreto (ambito
do caso), definir se houve ou ndo, violacdo da garantia constitucional.

Buscou-se nesse estudo de caso, dessarte, demonstrar que mesmo entre Cortes que
ostentam competéncias jurisdicionais distintas, a relevancia da definicdo do ambito de
protecdo do Direito Fundamental ganha destaque, mormente, ao se propiciar uma anélise
racional dos critérios e conceitos invocados na tutela desse direito, em compasso, a0 hosso
sentir, com os predicados da metddica estruturante.

N&do obstante, contempla-se, dos casos avaliados, que o Direito Fundamental a
Liberdade Religiosa pode ser concebido, a depender do texto normativo e do ordenamento
em questdo, ndo somente no Vviés estreito da secularizacdo, em que se preza, sob o0 pretexto
de uma suposta neutralidade, a separacdo completa entre o secular e o religioso, mormente
no campo educacional. Dos precedentes em tela, conjectura-se que, mais do que um
aspecto negativo, a Liberdade Religiosa pode ser compreendida com o direito de se obter
uma atuacao estatal que assegure a divulgacao do religioso, obviamente, de maneira a ndo

se desrespeitar os que néo valorizem tal aspecto da vida humana.
3.3 0JUIZE A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Do inicio da presente dissertacdo até o momento, trabalhamos os elementos

principais da metddica estruturante, as caracteristicas e fundamentos para que o juiz dela se

sirva, bem como, as especificidades da concretizacdo de normas constitucionais e, em
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especial, daquelas que versem sobre direitos fundamentais. Agora, resta refletir sobre o
papel do juiz na concretizacdo dessas especificas normas, que, segundo Miller “constituem
a base normativa do desenvolvimento social e politico de cidad@os e homens livres em uma
democracia” (2009 p. 162/163).

Ao lidar com uma possivel violagdo a um direito fundamental, deve o juiz, num
primeiro momento, avaliar quais os textos legais (e até mesmo ndo normativos, a exemplo
de materiais legislativos, exposicdes de motivos de leis etc.) tratam da matéria e 0s
elementos do caso que podem (e devem) ser transformados em linguagem escrita. Nessa
tarefa, deve utilizar o magistrado ndo somente sua pré-compreensdo juridica sobre o tema,
mas também buscar o auxilio de outras ciéncias (em especial, da sociologia, da economia,
da ciéncia politica - MULLER, 1999, p. 76/77), além das contribuicdes da doutrina, da
jurisprudéncia, de técnicas de resolucdo de casos etc. A todos esses subsidios, agora
linguisticamente postos, aplicard o operador do direito as regras da interpretacdo (literal,
historica, genética, sistematica e teleoldgica). Uma vez tratados, esses dados constituirdo o
programa da norma concretizanda (num resultado intermediario e provisério — MULLER,
2009, p. 165).

Consentaneamente, debrucar-se-4 0 juiz sobre retrato (espelhamento) dos dados
reais (relacionados ao caso e ao conteldo da norma) acenados por esse programa
normativo, montando o &mbito da norma concretizanda. Com o resultado, volvera o
julgador a atencao aqueles resultados preliminares que comp&em o programa normativo,
buscando harmoniza-lo com o dmbito normativo alcancado, em um trabalho de mutua
referenciabilidade e correcdo, a fim de que possam ser retificadas possiveis distor¢cdes de
olhar ou inadequadas interpretacdes.

Antes de se prosseguir, vale apena lembrar que a teoria estruturante do direito diz
superar a antiga dicotomia ser (Sein)/dever ser (Sollen), de modo que fatos e direito se
contaminam e se misturam, “compreendendo-se por ‘normativo’ (...) tudo aquilo que
determina o caso que deve solucionado, tudo aquilo que fornece direcionamento a sua
solugdo” (JOUANJAN, 2009, p. 261). E nesse aspecto, que diz Jouanjan (2009, p. 261):

A norma deve, portanto, ser formulada pra o caso concreto a partir de dados
linguisticos (Spranchdaten), e de um trabalho sobre os dados féticos, os dados
reais (Realdaten). Deste duplo trabalho resulta a estrutura da norma em um
programa normativo (resultado do trabalho de interpretagcdo) e de um campo
[ambito] normativo (resultado do trabalho de analise do segmento da realidade
referida).
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Por via dos efeitos, é possivel prever que serd sempre a partir de um texto juridico
(lei constitucional) que o juiz iniciara o processo de concretizagcdo normativa, angariando,
como vimos, elementos linguisticos que compordo o programa normativo (onde cabera
precipuamente a utilizacdo dos canones tradicionais da hermenéutica); do resultado desse
processo, destacard o julgador aqueles que Ihe revelem o @mbito da norma (parcela da
realidade captada pelo programa normativo), formulando, nesse momento, o problema que
se lhe apresenta para a ser resolvido, a partir, e sempre a partir, da orientacdo que lhe é
dada pelos dados coletados do caso concreto. Em havendo conflito entre as varias
interpretacdes possivelmente alcancadas, prevalecerd, dentro da visdo estruturante, aquela
cujo conteudo mais se aproximar do texto (cru) da norma; essa, enfim, é a Unica hierarquia
existente no processo de concretizacdo normativa (CHRISTENSEN, 2009, p. 245) e visa,
como ja vimos, fazer prevalecer, em caso de dissenso hermenéutico, a conclusdo que mais
se aproximar do contetdo literal da lei (relembre-se: democraticamente concebida).

A luz da visdo proporcionada pela metddica estruturante — onde os dados
linguisticos e reais habitam o raciocinio do jurista, num processo dialético de compreensdo
e autoreferenciamento, buscando-se extrair o programa e o ambito normativos, a partir e
em funcéo das peculiaridades do &mbito do caso — a norma é construida (e reconstruida) a
cada julgamento, que passa a ser efetivamente Unico, assim como toda expressdo ou
relacdo do espirito humano.

E por isso que, dentro da metddica estruturante, os juristas s3o vistos como seres
humanos e ndo como ‘“autdomatos logicos (a ‘subsuncdo’, o ‘silogismo’ do positivismo)”
(MULLER, 2009, p. 279), pelo que haveremos de nos aprofundar, sob esse olhar, nas
decisdes dos problemas juridicos por eles dadas, vistas, agora, como a¢Bes responsaveis,
uma vez que “a légica do puro ‘dever-ser’ ndo cria responsabilidades, mas a acdo do
operador do direito, sim!” (MULLER, 2009, p. 279).

Se uma das principais funcfes do Estado é o exercicio da jurisdicdo (e a
legitimacdo da violéncia praticada), na resolucdo de conflitos de interesses que se lhe
apresentam, partindo, no Estado moderno, das diretrizes democraticas estabelecidas pelo

povo®, um dos papeis do magistrado, dentro da metédica estruturante, ha de ser conferir,

% Expressdo que pode ser usada linguisticamente para mascarar diversas relages de poder; porém que, para Miiller é
questdo (e ndo uma mera palavra) essencial a formacdo de uma verdadeira democracia, podendo significar esta como o
“direito positivo — 0 direito de cada pessoa” (MULLER, 2003b, p. 115). O conceito de “povo” para Miiller compreende
quatro aspectos: o povo ativo (que possui o direito de voto); o povo legitimante (que representa a nagdo, ou seja, que
detém nacionalidade); o povo destinatario (a quem sdo dirigidas materialmente, segundo compreendemos, as a¢fes do
Estado); e, por fim, a no¢do do povo como ator politico, “baseada sobre os direitos humanos e [dos] cidaddos”
(MULLER, 2009, p. 300), direitos esses compreendidos como aqueles que “tomam parte ativamente na formulagio e
realizagio doa politica” (MULLER, 2009, p. 300).
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ao que concebemos, maior clareza, transparéncia e racionalidade ao exercicio desse dever
funcional.

Dai a se compreender que 0 processo de concretizacdo normativa, para essa mesma
teoria, quer significar o passo a passo de construcdo da norma (i,e, a partir da identificacéo
e fixagdo do programa normativo, do &mbito normativo e, posteriormente, do ambito de
deciséo) sempre diante de um caso concreto (imaginado ou real).

Textos de lei que tratam de direitos fundamentais costumam, como ja é certo crer,
albergar expressdes plurissémicas e abertas, a demandar um trabalho mais extenso e
documentado pelo julgador, na fundamentacéo e justificacdo racional de suas conclusoes.

Nesse trabalho argumentativo, ndo vislumbramos prejuizo a metddica estruturante
na hipotese de emprego de ideias como a do ambito de protecdo dos direitos fundamentais
ou, até mesmo, de necessidade de restricdo proporcional a esse direito (conceitos ja
trabalhados nos itens antecedentes). A bem da verdade, a teoria estruturante do direito, a
nosso ver, ndo é capaz de abarcar — e nem possui essa pretensdo — todas as ferramentas que
se encontram a disposicdo do magistrado para bem justificar seus posicionamentos e
decisbes, mormente, quando estamos diante do enfrentamento de questBes atinentes a
direitos fundamentais. O que ela fornece, em método e conteudo, sdo elementos claros e
pragmaticos a respeito da estrutura normativa e dos fendmenos da normatividade e da
concretizacdo (que a0 mesmo tempo se apresentam como objetivos dindmicos a serem
alcancados pelo jurista); em ambos 0s casos, ela fornece esteios sélidos para um controle
racional e um aperfeicoamento técnico das decisdes.

Dessarte, ao deparar-se, v.g., com uma possivel violacdo a um direito fundamental,
como o da liberdade artistica, impende ao juiz encontrar 0 programa da norma que a
protege, bem como o ambito normativo e do caso, a fim de vislumbrar qual € o alcance e,
assim, o limite dessa protec¢do juridica.

Miiller, ao trabalhar o tema, avalia que, no direito aleméo, o texto constitucional
que prevé essa garantia (de liberdade artistica), ndo abrange, por certo, acbes como pintar
em um cruzamento entre ruas movimentadas, ou, ainda, fazer improvisagdes de trombone
de madrugada no meio da rua (apud SILVA, 2006, p. 34).

Ao delimitar, portanto, diante do caso concreto, racionalmente, o alcance de uma
norma garantidora de um dado direito fundamental, fazendo-o, pois, com respeito a etapas
de concretizacdo normativa previstas pela metddica estruturante, contribui o magistrado

para um maior controle de suas decisdes, a fim de que qualquer do povo possa aferi-las,
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ainda que para delas discorda-las, conferindo a sua atuacdo o respeito aos primados de um
Estado Democraticos de Direito.

Dai, pois, a importancia, ao juiz que pretenda dar azo a efetiva concretizacdo — na
acepcdo metddica do termo — das normas que tratam de direitos fundamentais, da
escorreita fundamentagédo de suas decisoes.

Sem uma adequada atengdo a parte argumentativa, na qual se enfrente todos os
estagios metddicos — i.e., da fixacdo do programa e do ambito normativos a elaboracéo da
norma juridica, para se chegar a correlata norma de decisdo — ndo sera possivel ao
magistrado justificar racionalmente sua decisdo, ndo ao menos, dentro da metodica
estruturante do direito.

A consequéncia de uma decisdo ndo fundamentada — e considera-la-emos assim,
quando dela ndo se puder extrair material argumentativo suficiente para o exercicio do
controle, revisdo e critica racional, por parte de seus destinatarios, pelas instancias
revisoras, ou por qualquer outro individuo, coletividade ou instituicdo — é o esvaziamento
ndo so6 de seu conteudo, mas igualmente de sua validade e legitimacao.

Num espago democratico (jurisdicional) o juiz, como servidor publico, deve saber
bem ouvir as partes (destinatarios da jurisdicdo e, portanto, legitimos protagonistas do
processo), para, com prudéncia, sabedoria e bom senso, saber construir a norma juridica
adequada ao caso, produzindo uma norma de decisdo tdo bem fundamentada quanto
gestada.

A partir da metddica estruturante, deve o magistrado passar por todas as etapas de
identificacdo do programa normativo (com a utilizagdo das ferramentas da hermenéutica e
das ciéncias auxiliares do direito) e de descoberta do &mbito normativo (com o
apontamento dos dados reais refletidos na norma), para formar a norma juridica apropriada
aos fatos apurados. Dela, pois, extraira o juiz a norma de deciséo (o deferimento ou nao da
pretensdo juridica), encerrando, ali, sua funcdo. O juiz, em suma, deixar de ser o dono do
processo, para ser um servo fiel, criativo e capacitado, da Democracia e do Estado de

Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Né&o pretendemos, com as poucas linhas que compdem o presente estudo, esgotar o
tema ou realizar um tratado sobre a metddica, consideramos essa pesquisa um pequeno e
discreto passo em dire¢do a uma investigagdo mais detalhada da atividade cotidiana do
juiz, do seu papel na concretizagdo das normas de direitos fundamentais e na compreenséo
de elementos necessarios a implementacdo desse novo paradigma do direito.

Buscamos situar a metodica estruturante dentro do contexto filoséfico temporal em
que foi concebida (a partir dos anos 60, do século XX), identificando-a como uma teoria
pos-positivista criada a partir e em razdo da pratica judiciaria. Relembramos, nesse
aspecto, o esforco de Friedrich Miller em teorizar a metodica dos tribunais
(principalmente superiores) alemdes, organizando, no plano cientifico, 0 que muitas vezes
ja ocorre na prética, principalmente quando precisa lidar o juiz com casos complexos e
desafiadores.

Como fruto do empenho desse jurista alemdo, ainda em atividade, surgiram
conceitos como programa e ambito da norma, ambito material, concretizacdo normativa,
normatividade, dentre outros, que visam orientar o operador do direito na atividade de
criacdo da norma juridica; esta, pois, vista ndo mais como sinénimo do texto normativo,
mas agora, descolando-se deste, que passa a ser apenas um ponto referencial e limitador da
atividade do intérprete.

Revelou-se, ademais, que para a metodica estruturante ndo existem normas
anteriores ao processo criativo do juiz diante do caso concreto, uma vez que toda norma
juridica passa a existir, segundo essa nova teoria, somente ap0s 0 processo de
concretizacdo normativa; concretizacdo que aqui ndo é sinbnimo, como costumeiramente
se entende, de efetividade, mas sim do processo de constru¢do da norma em funcdo e na
direcdo do caso concreto.

Compreendemos, ademais, que a metddica estruturante oferece — e se utiliza -,
outrossim, de uma cadeia hermenéutica, inspirada nos elementos classicos da
interpretacdo, idealizados por Savigny, agora metodicamente atualizados e
complementados. A utilizagdo desses canones — e de outras ferramentas — revela-se
essencial ao interprete no momento de identificacdo do programa da norma e na lida com
qualquer outro texto (normativo ou nao).

Identificamos, ainda, a importancia das demais ciéncias (juridicas ou ndo) na

construcdo da norma, uma vez que sdo elas que, no mais das vezes, fornecem e subsidios
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ao operador do direito para a catalogacdo e compreensdo dos dados de realidade refletidos
no ambito normativo.

Debatemos as especificidades encontradas pelo juiz quando se esta diante da
analise e julgamento de um caso que envolva o direito constitucional e, especialmente, 0s
direitos humanos e fundamentais, trazendo a reflexdo um esbogo de utilizacdo da metddica
estruturante no enfrentamento de casos concretos (por meio de singelo estudo de casos).

Intentamos ilustrar, ao longo do trabalho, dentro de nossas limitagdes, esquemas
visuais que complementem o contetdo escrito, auxiliando o leitor na compreensdo dos
intrincados conceitos trazidos por Miiller.

Por fim, descortinamos qudo importante é para a consagracdo de um Estado
Democratico de Direito e, por certo, para a metddica estruturante, a documentacdo do
raciocinio feito pelo juiz, quando da fundamentacdo de suas decisGes, especialmente,
quando se esta a concretizar normas que versem sobre direitos fundamentais.

Em que pese a modesta pretensdo do presente trabalho, esperamos ter logrado
estabelecer linhas seguras sobre a Teoria Estruturante do Direito, principalmente em sua
linha metodoldgica, provendo, ainda que timidamente, ao operador do direito, elementos
claros e objetivos que 0 ajudem em sua atividade cotidiana a fundamentar suas decisoes e
conclusBes, de modo a torna-las realmente revisaveis, claras e sustentaveis - adequadas,
enfim, aos paradigmas de um Estado de Direito -, especialmente, quando versem sobre
direitos fundamentais.

N&o esperamos menos, noutro passo, ter contribuido com o incentivo a valorizacao
e efetiva implementacdo do dever de fundamentar, a ser didaticamente estimulado e
apre(e)ndido pelos operadores do direito, e, principalmente, pelos juizes, na pratica
cotidiana de suas atividades.

Acreditamos, por fim, que pode ser a partir da introducéo da teoria estruturante do
direito nos bancos académicos, nas escolas de formacdo dos magistrados e, enfim, na
cultura juridica brasileira, que conseguiremos extrair do judiciario sua melhor verséo,
compativel com as exigéncias sociais de acesso a uma jurisdicdo clara, inteligivel,

estruturada e revisavel.
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