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Resumo

O lugar e o papel da realidade no Direito encontram um esclarecimento
satisfatério na teoria estruturante do Direito, de Friedrich Miiller. Para a
concepgdo tradicional, a norma juridica é formada pelo enunciado textual, que
reclama interpretacio para entdo ser aplicado a fatos, ocorridos
posteriormente. A realidade estaria, assim, fora do Direito, como situacao
concreta que provoca a incidéncia da norma juridica. A teoria estruturante do
Direito supera essa concepg¢do, ao apresentar a norma juridica como complexo
formado tanto por aspectos textuais, que se referem a realidade para formar
0 programa normativo, quanto por aspectos faticos, filtrados pelo programa
normativo e que formam o ambito normativo. Desse modo, a realidade esta
presente em todos os momentos de formagido da norma juridica e compde a
propria estrutura normativa. A norma juridica apenas se perfaz como norma
de decisdo do caso concreto, por meio de um processo de construgdo
designado “concretizacdo”. Além de uma explicacdo da estrutura e formagio
da norma juridica, Miiller propde um rigoroso método de trabalho para a
concretizacdo, em que os aspectos textuais e da realidade sdo levados em
consideracdo por meio de uma argumentacao devidamente fundamentada e
revelada, amparada nos textos juridicos vigentes. A realidade integra,
portanto, a norma juridica.
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Abstract
The place and role of reality in Law are satisfactorily clarified in Friedrich

Miiller's Structuring Legal Theory. For the traditional conception, the legal
norm is formed by the textual statement, which claims interpretation to then
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be applied to facts that occur afterwards. Reality would thus be outside the
Law, as a concrete situation that causes the incidence of the legal norm. The
structuring theory of Law overcomes this conception, by presenting the legal
norm as a complex formed both by textual elements, which refer to reality to
form the normative program, and by factual elements, filtered by the
normative program and which form the normative scope. In this way, reality
is present at all times of formation of the legal norm and composes the
normative structure. The legal norm is only realized in the concrete case, as a
decision norm, through a construction process called “concretization”. In
addition to an explanation of the structure and formation of the legal norm,
Miiller proposes a rigorous working method for its implementation, in which
the textual and factual aspects are taken into account through a duly reasoned
and public argumentation procedure, supported by the current legal texts.
Reality therefore integrates the legal norm.

Keywords: reality; legal norm; concretization; argumentation; Friedrich
Miiller.

Introduc¢ao

Ler o texto de uma norma juridica vigente, interpreta-lo e aplica-lo a uma situacdo concreta,
com vistas a solugao de um caso, parece retratar em termos simples a operacao de realizacao
do Direito. O processo, no entanto, é mais complexo e a descri¢do simplificada ndo descreve
adequadamente o papel da realidade na composi¢ao da norma juridica.

E tradicional distinguir a realidade em relacdo a norma juridica, como se esta fosse
desafiada por uma situacdo concreta posterior que desencadeia a aplicacdo do Direito. Em outra
vertente, dada pelo realismo juridico, o Direito estaria diluido na realidade da tomada subjetiva
de decisdes. Tanto a distingdo quanto a dilui¢do (confusdo) ndo dao uma resposta consistente
ao lugar que a realidade ocupa na norma juridica, sendo esse o problema a ser enfrentado.

Este artigo apresenta a concepgao de Friedrich Miiller, designada de teoria estruturante do
Direito, como um arcabougo conceitual e metodolégico habil a explicar a realidade na
composicao da norma juridica, sob a perspectiva estrutural, assim como o processo de
aplicacgdo pratica da norma juridica (que Miiller chama de “concretizacao”), sob a perspectiva
funcional.

Mais do que uma proposta analitica de explicacdo para a norma juridica (uma teoria), o que
Miiller oferece é um método rigoroso de aplicacdo do Direito a partir de um processo
racionalmente controlado - e sobretudo justificado - de construgao da solucao de casos.

0 enquadramento juridico da realidade é o estatuto epistemolégico (Rodrigues Junior,
2011) da realidade no Direito: “estatuto”, porque pretende atribuir a identidade, o sentido, o
lugar da realidade no Direito, ou seja, caracterizar a realidade em relacdo ao Direito;
“epistemolégico”, porque diz respeito as condi¢des para o conhecimento do Direito e ao papel
que arealidade tem para que se consiga apreender o fendmeno juridico. O objetivo desta leitura,
portanto, é ressaltar a importancia dos fatos para a melhor compreensao da realidade no
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fendmeno juridico e para uma adequada operacionalizacdo do Direito, tendo como base
conceitual a teoria estruturante do Direito, de F. Miiller.

A realidade reporta-se a discussao classica do “ser” e do “dever ser” no Direito, que Miiller
busca superar ao localizar a realidade na estrutura da norma juridica. Os dados linguisticos que
compdem o texto da norma sdo balizas imprescindiveis, porém insuficientes (Silva, 2021), pois
serd preciso considerar a todo tempo os dados da realidade na percep¢ao dos dois componentes
da norma juridica: o programa normativo (a partir do texto) e o ambito normativo (a partir da
realidade). Nao se trata de uma analise estatica de elementos normativos, sendao que de uma
concepcdo dindmica e dialética da formacgao da norma juridica.

0 movimento esta presente também na aplicagdo pratica da norma juridica, constituindo-
se num processo de concretizacdo que culmina com a norma de solugdo do caso. Esta é a
relevancia metodoldgica da proposta da teoria estruturante do Direito.

Ao final, faz-se um apontamento da importancia da realidade para o Direito Constitucional,
que é o principal setor focado por Miiller.

Por meio da revisao bibliografica de obras de Miiller e de outros autores que apresentam e
comentam seu pensamento, empreende-se uma abordagem conceitual, de viés analitico e
dedutivo, propondo-se, com fundamento na teoria estruturante do Direito, a colocagao
adequada da realidade (fatos) no interior da norma juridica, como um de seus componentes e
guias de aplicagdo.

Norma juridica e fatos: onde esta a realidade?

0 Direito é um fendmeno complexo que nao se reduz ao conjunto de normas formalmente
estabelecidas e vigentes. Outros elementos compdem o fenémeno juridico, tais como as
decisoes judiciais (jurisprudéncia) e toda atividade interpretativa envolvida (a doutrina). O
proprio funcionamento (a pratica) das institui¢cdes relacionadas ao Direito (Poder Legislativo,
autoridades com poder regulamentar, tribunais, centros de formacao juridica etc.) compde esse
universo juridico multidimensional e dindmico. A realidade esta presente, obviamente, em
todos eles. Contudo, esta abordagem centra-se na analise da norma juridica como categoria
central - ainda que ndo exclusiva - do Direito. Friedrich Miiller aponta “a norma juridica como
ponto referencial dos esforcos de concretizacao” (Miiller, 2007a; Canotilho, 1993). Sera
abordado, assim, o modo como a realidade esta presente na estrutura normativa.

Usualmente se entende que a norma juridica se reporta a uma realidade dos fatos que seria
externa e, do ponto de vista da aplicagdo do Direito, posterior a formulagao da norma: “o direito
é compreendido equivocadamente como um ser que repousa em si, que sé deve ser relacionado
ex post facto com as relagdes da realidade histoérica” (Miiller, 2005). Essa concepgdo é expressa
com o verbo “incidir”: algo anterior (a norma juridica) incide sobre outro diverso e posterior (a
realidade). Por exemplo, existe um modelo normativo (um “tipo legal”) que diz “matar alguém”;
essa norma estaria a espera de um acontecimento externo que lhe correspondesse e sobre o
qual entdo incidiria. O que subjaz a essa percep¢ao é uma diferenca nitida entre, por um lado, o
Direito (a norma juridica) e, por outro, a realidade, como se fossem entes distintos e separados.
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A distingdo entre a norma e a realidade é um reflexo (embora ndo necessario) da classica
distingao filoséfica entre “ser” (realidade) e “dever ser” (comando normativo). Hans Kelsen, por
exemplo, é enfatico e didatico ao dizer que “[u]m enunciado no sentido de que algo deve ocorrer
é uma afirmacao sobre a existéncia e o conteddo de uma norma, ndo uma afirmacdo sobre a
realidade natural, ie, eventos concretos na natureza” (Kelsen, 1998; Morrison, 2006).
Estabelecer uma separacdo rigida entre “o mundo do dever ser”, onde as condutas sdo previstas,
mas sdo apenas possiveis, e “o mundo do ser”, onde as condutas acontecem efetivamente, faz
com que os fatos (a realidade) sejam expulsos do Direito.

Deve ser refutada, assim, a distin¢ao rigida entre “ser” e “dever ser”, sobretudo a associacdo
que costuma ser feita para situar o Direito (as normas juridicas) no “mundo do dever ser”, como
um comando hipotético, enquanto os fatos (a realidade) estariam no “mundo do ser”. O
positivismo juridico, que é baseado nessa disting¢ao, recebe a critica de Miiller (2005). A rigor, a
separacao entre “ser” e “dever ser” é superada “do ponto de vista pragmatico e operacional”
(Mtiller, 2007b) por uma concepcao integracionista que correlaciona um e outro (Hesse, 1991;
Heller, 1983).

No mais, a distin¢do entre “ser” e “dever ser” tem alguma procedéncia, na medida em que a
norma juridica é prescritiva (portanto, passivel de ndo ser cumprida) e ndo meramente
descritiva de uma situagdo que ja aconteceu ou teria de acontecer necessariamente; Miiller
(1996) refere-se ao Direito como “sobretudo imperativo que informativo”. Talvez essa
distingdo seja insuperavel para que se consiga compreender o Direito. A autonomia (relativa)
das normas juridicas em relacao a realidade é necessaria para que se possa avaliar o préprio
cumprimento das normas. Afinal, a realidade materializa-se nos fatos, que desafiam o Direito, e
assim é que conseguimos verificar se ele é cumprido “de fato”, realmente (quando o Direito
consegue enquadrar a realidade) ou se ele é descumprido (quando o Direito ndo consegue
enquadrar arealidade). O préprio Miiller (2008) afirma que a norma juridica - enquanto norma
de decisdo - “deve ser cumprida na realidade social”.

Contudo, a tese de Miiller (1996), ancorada na normatividade, ndo desconhece a dimensao
prescritiva do Direito, mas procura incorporar a realidade na prépria composicdo da norma
juridica, definida como “um modelo de ordem estruturado e concretamente determinado”.

Uma proposta conceitual que aproxima a realidade do Direito, muito prestigiada no Brasil,
é a teoria de Miguel Reale, que apresenta a “teoria tridimensional do Direito”, em que se
integram “fato, valor e norma”. Perceba-se, no entanto, que o “fato” é considerado uma categoria
(elemento) ao lado - e nao componente - da “norma”. O “fato”, para Reale (1986), tem um
significado mais geral, que ndo se refere a determinado fato empirico, “mas ao complexo de
todas as circunstancias ja positivadas na experiéncia juridica, como um sistema vigente de
forcas, de natureza psicoldgica, histdrica, econdmica, geografica etc.”. Ele ndo considera
especificamente a situacdo real de um caso a resolver, os “elementos de fato”, como na teoria
estruturante do Direito de Miiller. Mas ja estao presentes na formulacao de Reale (1986) alguns
aspectos que encontraremos em Miiller, como a importancia dada a realidade historica, a
tentativa de incorporagdo dessa realidade ao Direito e uma concepgdo integrativa das diversas
dimensdes do fen6meno juridico, que se entrelacam dialeticamente: “[a] norma de direito
representa um momento necessdrio do processo de integragdo fdtico-axiolégica”. Numa
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afirmacdo impressionantemente préxima da teoria de Miiller, Reale (1986) diz que “o Direito é
norma e é também situagcdo normada, ou seja, mais do que norma, é experiéncia normativa”.

A dimensdo prescritiva (debntica) do Direito pode conduzir a (equivocada) identificacdo
daquilo que é juridico apenas com o texto das normas, numa simplificacdo reducionista do
“dever ser” a expressdo meramente textual. O Direito vai além do texto, embora esteja
“necessariamente vinculado a linguagem” (Miiller, 2014). Com efeito, Miiller situa sua teoria
juridica na teoria da linguagem (Miiller, 1996, p. 183-184; Miiller, 1995, p. 40-42; Bornholdt,
2005, p. 39), haja vista que “adota uma abordagem pragmatica da linguagem: todo trabalho
juridico ocorre dentro da linguagem: é uma forma especial de linguagem, um conjunto
especifico de jogos de linguagem” (Miiller, 2007b, p. 47). Marcelo Neves (2007, p. 88-89)
também critica a dicotomia entre texto e realidade no contexto da semiotica, dizendo ser
“inconcebivel um isolamento sintatico” e propondo uma subordinacdo da sintatica a dimensao
semantico-pragmatica. Assim, a realidade é trazida para a linguagem do Direito - a linguagem
em que se constitui o Direito - no plano semantico, sintatico e pragmatico (Dimoulis, 2013, p.
134), pois o texto da norma precisa referir-se a realidade e vice-versa.

A distincao entre o que é o Direito e 0o que é a realidade dos fatos ndo consegue ser
eliminada de nosso pensamento. Porém é importante ndo ficarmos apenas na distin¢ao, pois
ela ndo explica adequadamente como é o Direito: um fen6meno em que a realidade dos fatos
estd presente na propria estrutura das normas juridicas. Por isso, a “teoria estruturante do
Direito”, de F. Miiller, tem algo a nos dizer.

Texto da norma e programa normativo

Em sua composicao, a norma juridica apresenta dois elementos, ou melhor, dois momentos
(mais ou menos simultaneos): o programa normativo e o ambito normativo (também designado
“dominio normativo”, “regido normativa” ou “setor normativo”: Canotilho, 1993, p. 215-217).
Portanto, norma juridica = programa normativo + ambito normativo.

0 programa normativo é formado a partir do texto da norma, mas ndo se reduz a ele. Aqui,
para Miiller (2007a, p. 20; 2005, p. 25), reside um dos principais equivocos da interpretacao
tradicional do Direito, estimulado pelo positivismo, que consiste em confundir a norma com seu
enunciado linguistico (o texto da norma), ou seja, entender que “a norma ja esta dada em seu
texto” (o que Miiller “designa como platonismo da norma”: Bornholdt, 2014, p. 9) e em fazer da
aplicacao do Direito um exercicio de 16gica formal. Texto de norma ndo € igual a norma, ou seja,
a norma nao é so texto.

0 texto da norma é seletivo de um segmento da realidade, que corresponde a situacao a ser
regulada (o acontecimento), quer dizer, o texto da norma recorta a fatia da realidade que
interessa. Ao mesmo tempo, a compreensao do texto sé se alcanca com os dados da realidade,
a partir da pré-compreensado que temos das palavras, por sua referéncia ao mundo (das coisas,
das imagens, dos simbolos, dos sentimentos...). O sentido a ser conferido ao texto somente
consegue ser obtido com auxilio dos dados da realidade, que “iluminam” (esclarecem) o
enunciado linguistico (Miiller, 1996, p. 204-205). O programa normativo forma-se, portanto,
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com “uma prévia referéncia a casos (ainda que imaginarios)” (Bornholdt, 2005, p. 41). A
composicao da norma é influenciada simultaneamente por ambas as dimensdes: o texto filtra a
realidade mas s6 faz sentido a partir da realidade.

Podemos entdo afirmar que as palavras da lei s adquirem sentido juridico quando sdo
integradas por fragmentos da realidade. Alijar a realidade da norma juridica compromete
indelevelmente sua eficacia e, por ai, sua proépria juridicidade (normatividade), sob pena de a
norma “falar” apenas como texto, porém “calar” “sobre o fato de seu enunciado nao alcangar ou
ndo poder alcangar a realidade” (Miiller, 2004, p. 33).

Conclui-se que o texto da norma é um ponto de partida indispensavel (Miiller, 1996, p. 45),
mas ainda ndo é um componente definitivo da norma juridica; falta a realidade. O que compde
a norma juridica (faz parte de sua estrutura) é a “soma” do texto com os fatos a ele referidos:
esse é o programa normativo, que integra texto e realidade, sendo “o resultado de um processo
parcial de concretizacdo” (Canotilho, 1993, p. 217).

Numa imagem que ficou classica, Miiller (1996, p. 168) diz que o texto da norma juridica é
apenas a “parte emersa do iceberg”. A figura é muito adequada, pois, ainda que a ponta do
iceberg corresponda somente a uma pequena fracdo (sendo que grande parte do bloco de gelo
resta submersa), todavia é a parte visivel, que ndo pode ser menosprezada - o Titanic que o
diga! Destaque-se a relevancia que a teoria estruturante do Direito confere ao enunciado e a
dimensao textual: ele constitui o guia e o limite da interpretacdo: “o texto da prescricdo deve
ser tratado como limite da concretizacdo” (Miiller, 2007a, p. 101); “[o] texto da norma é
cronologicamente utilizado como a primeira instdncia de selegdo entre as solugdes possiveis e,
objetivamente, como o limite imposto as solu¢des alternativas aceitaveis” (Miiller, 1996, p. 55
e 241). Assim, o texto (enunciado linguistico) da norma é o inicio - porque oferece o pardmetro
de comunicacdo da norma - e o fim - porque delimita a extensao da mensagem - da aventura
interpretativa do Direito. Se houver algum conflito entre as orientagdes de sentido da norma,
deve dar-se preferéncia aos “elementos de concretizacdo imediatamente relacionados aos
textos de normas” (Miiller, 1996, p. 323-325).

Aimportancia que Miiller empresta a dimensao textual da interpretac¢do juridica (ainda que
ele insista em nao reduzir a norma ao texto) reflete-se, internamente, na preeminéncia que
confere ao aspecto gramatical em relacdo ao aspecto sistematico (bem como aos demais
aspectos ou “elementos” tradicionais), estabelecendo, assim, uma hierarquia para os
“elementos” de interpretacao propostos por Savigny ((Miiller, 1996, p. 331; Miiller, 2005, p. 90-
99; Feital, 2021, p. 3, 15 e 23). Externamente, embora Miiller afirme a indissociabilidade dos
componentes estruturais da norma juridica (programa e ambito normativos) e sua implicagao
reciproca, ele assume a primazia do aspecto textual como porta de entrada e limite
interpretativo: “para a determinacao do limite de resultados admissiveis (normas de decisao),
os elementos de interpretacdo diretamente referidos a textos de normas, i.e., a interpretacao
gramatical e sistematica, tém prevaléncia também sobre os elementos do ambito da norma, por
razoes inerentes ao Estado de Direito” (Miiller, 2005, p. 94-95). A preponderancia da dimensao
textual ndo é apenas uma recomendacdo metodoldgica, é uma injuncao, sendo que assume
centralidade, na concretizacdo do Direito, o principio da legalidade (Feital, 2021: 13-14;
Dimoulis, 2013, p. 129 - autor que ndo adota a teoria estruturante).
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Se a norma juridica tem uma evidente faceta textual, visto que o Direito se expressa
principalmente por meio de textos, a dimensdo textual do Direito, entretanto, nao se limita ao
texto estrito da norma juridica. A esse respeito, Miiller (2005, p. 39-40) completa: “A decisdo
[juridica] é elaborada com ajuda de materiais legais, de manuais didaticos, de comentarios e
estudos monograficos, de precedentes e de material do Direito Comparado, quer dizer, com
ajuda de numerosos textos que nao sdo idénticos ao e transcendem o teor literal da norma.”
Peter Haberle (2000, p. 58) dir3, mais, que a literatura em geral fornece um importante material
ao Direito: “Os textos literarios atuam como ‘fermento’, sdo a matéria com que o Direito e os
juristas da sociedade aberta podem obter, a curto, médio e longo prazo, grande quantidade de
estimulos e de material, bem como valores que os orientem”. Todos os textos, porém, estao
impregnados de realidade.

Realidade e ambito normativo

As situacoes concretas (a realidade da vida) que desafiam a atuag¢do do Direito compdem o
outro elemento ou momento da norma juridica, que é o ambito (ou dominio) normativo: “um
conjunto de dados reais selecionados pelo programa normativo” (Canotilho, 1993, p. 223), o
qual, no entanto, nao se reduz aos fatos, pois a realidade que interessa para o Direito é aquela
que é apresentada, recortada e filtrada pelo enunciado linguistico (ele mesmo reflexivamente
integrado por essa realidade). A realidade (natureza) “é seletivamente questionada em fungao
do programa normativo” (Miiller, 1996).

Numa sintese do processo de formac¢do da norma juridica com base em seus aspectos
(elementos) estruturais, Miiller (1996) indica que, partindo “do texto de norma enquanto
cadeia de signos, chega[-se] aos primeiros julgamentos ou as primeiras associagdes relativas a
uma particula da realidade (campo factual). Esse modelo provisério da realidade deve ser
corrigido apo6s a andlise do texto em face do modelo da realidade compativel com o texto
(programa normativo)”. Eis o ambito normativo.

A realidade dos fatos ndo impacta diretamente o Direito, nem o faz apenas posteriormente,
ou seja, ndo ha o acoplamento de uma norma preexistente a fatos entdo ocorridos. A realidade
impacta indiretamente o Direito (na medida em que é filtrada pelo texto), porém
indelevelmente. Desse modo, a realidade nao se situa fora do fendmeno juridico e sim na
estrutura mesma da norma juridica: o ambito normativo é constituido a partir da realidade,
mas nao exclusivamente da realidade, sendo “o resultado de um segundo processo parcial de
concretizacao” (Canotilho, 1993). Somente por meio desse processo de filtragem é que “o
operador juridico se pode desvencilhar da infinitude de possibilidades oferecidas pela
realidade” (Bornholdt, 2005).

Miiller explica que os componentes da realidade utilizados como elementos normativos
ndo se confundem com as circunstancias especificas do caso concreto a ser decidido, na medida
em que aqueles dados da realidade sao mais genéricos que as circunstancias casuais. O ambito
normativo, portanto, “transcende” os fatos e s6 assim é que os componentes da realidade
“codeterminam a concretizacdo da norma juridica” (Miiller, 1996).
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Um exemplo dado por Miiller, tirado da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemao: foi reconhecida a inconstitucionalidade da prisdo perpétua, a partir do texto do art. 12.1
da Constituicao da Alemanha (que consagra a intangibilidade da dignidade do ser humano),
levando-se em consideragao a importancia real da perspectiva (esperanca) de liberacdo, sem a
qual a pessoa presa fica “numa situacao excessivamente insuportavel” (Miller, 1996). Outros
exemplos, tirados da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro: o reconhecimento
das unides homoafetivas, que exigiu considerar uma evidente realidade social para a
composicao da norma de direito a partir do texto estrito do art. 226, § 32, da Constituicao, que
dispde acerca da protecdo estatal a “unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar”; uma interpretacdo do pacto federativo a luz da realidade das pessoas em situacao de
rua, em que o STF determinou, em carater liminar, a adogdo, pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, das diretrizes estabelecidas em decreto federal que institui uma politica nacional
para essa populacdo (Brasil, 2023). Ainda uma ilustracdo é dada pela discussdo acerca da
possibilidade de tributagdo, por meio do imposto sobre a propriedade de veiculos automotores
- IPVA (Constituigdo brasileira, art. 155, III) -, de embarcag¢des e aeronaves: pode-se sustentar
que, além de estarem compreendidas na expressao textual “veiculos automotores”,
embarcacgdes e aeronaves revelam um contexto fatico de capacidade contributiva (Constituicao,
art. 145, § 19) e de relevancia tributaria, o que recomenda a tributacdo especifica desses bens,
embora o Supremo Tribunal Federal tenha decidido que nao (Brasil, 2002), sob uma criticavel
argumentacdo que deu preferéncia a suposta intencionalidade legislativa (Feital, 2021).

A interpretacdo juridica (concretizacdo) ndo se faz apenas sobre o texto da norma, mas
também sobre os fatos que se referem ao caso: “o trabalho sobre o segmento de realidade social
implicado pela decisao fornece, também ele, argumentos que motivam a solu¢do do caso”
(Jouanjan, 1996). Melhor dizendo: o ambito normativo também ¢é objeto de interpretacdo
(analise), mesmo porque ele é integrante da norma.

A dimensao textual da norma juridica é mais do que o texto da norma, porque tem de haver
uma referéncia a realidade: é o programa normativo. A dimensao factual da norma juridica é
mais (ou seria menos?) do que a situacdo concreta, porque o enunciado (texto) também faz
parte (ele recorta a parte da realidade que interessa): é o ambito normativo. Este ndo é menos
importante, secundario ou posterior em relacdo ao programa normativo, sendo que esta “em
nivel hierarquico igual” (Miiller, 2005; Miiller, 1996). HA uma énfase conferida aos fatos na
composicao da norma juridica: “ndo sé a norma é ‘aplicada’ ao caso, mas o caso é ‘aplicado’ a
norma” (Miozzo, 2022).

Todavia, ressalve-se a existéncia de normas que quase ndo se vinculam a dados da
realidade, ou melhor, cujo significado é dado de forma prescritiva, como se construido pelo
proprio Direito. As “regras de forma, de procedimento e de organiza¢do, tratando-se de
disposicbes que se referem a outras prescri¢des, definicdes legais ou regras que contém
enunciados dogmaticos e conceituais determinados numérica ou individualmente” nao tém
ambitos normativos relevantes; eles “desaparecem por tras dos programas normativos”
(Mtiller, 1996), ou seja, o0 aspecto textual é preponderante e quase suficiente a concretizacao da
norma, o que entao se aproxima da interpretacdo tradicional. A ressalva é pertinente para que
se perceba a sobriedade da proposta teérica de Miiller, que nao faria com um dispositivo como
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odoart. 1.003, § 52, do Codigo de Processo Civil brasileiro - que estabelece o prazo de 15 dias
para interpor recursos — um exercicio relevante de metodica estruturante do Direito.

Por outro lado, ocorre algo semelhante com as clausulas gerais, ou seja, normas de
formulacdo vaga e abrangente, em que o ambito normativo é amplo e o programa normativo
fornece um limite muito ténue (Miiller, 1996).

Uma concepc¢ao dinamica e dialética da norma juridica

A separacdo entre Direito e realidade vincula-se a uma nog¢do estatica da norma juridica
enquanto produto previamente acabado, anterior aos acontecimentos que a ativam e
desencadeiam sua incidéncia. Essa ideia é muito difundida e pode ser resumida na concepgao
de que, primeiro, existe um texto normativo - que habita o mundo do dever ser - e, depois, esse
texto vai ser aplicado aos fatos — que habitam o mundo do ser. Desse modo, hd uma (indevida)
reducdo da norma juridica ao texto normativo. Fala-se habitualmente, por exemplo, da “norma”
do artigo 22 da Constituicdo brasileira, que estabelece o principio da separacdo de poderes;
porém esse é apenas o enunciado linguistico da norma.

Para Miiller, todavia, a norma juridica nao se resume ao texto, ela é mais do que isso. A
norma juridica é o produto de um processo de formagdo que se estende por um periodo; ela
ndo é dada em determinado momento inicial, como mero texto. Alias, se fosse para considerar
a norma juridica pronta em algum momento, ndo seria o momento inicial do processo e sim o
momento final, visto que a norma juridica s6 se aperfeicoa e se consuma como norma de
decisdo, concretamente, em sua formulacdo especifica para a solugdo de um caso (Miiller,
1996).

E certo que o texto da norma (enunciado linguistico) costuma estar pronto e a disposigio
do aplicador antes de o problema concreto surgir e precisar ser resolvido. Mas a norma de
decisdo é o resultado final do processo de concretizacao. Fica dificil, entdo, dizer o que vem
primeiro. O processo é dinamico, com implicacdes reciprocas e concomitantes. Nao ha
compreensdo do texto da norma sem alguma referéncia prévia a realidade, que nos remete ao
mundo dos fatos e permite entender o que as palavras significam. Contudo, é o texto da norma
que apresenta a realidade e recorta aquilo que interessa para o caso (por exemplo, ndo qualquer
operacdo econ6mica, mas a compra e venda; ndo qualquer ligacdo familiar, mas a filiagao; nao
qualquer dano, mas a lesao fisica ou psicoldgica que abala alguém severamente).

Portanto, a atuagdo do Direito apresenta-se como um processo de realizagdo, denominado
por Miiller de “concretizacdo”. Utilizando uma metafora corriqueira, dirfamos que a produgao
da norma juridica ndo é instantdnea e sim continua, ou seja, estd mais para um filme (em
movimento) do que para uma fotografia (parada).

Bornholdt (2014) esclarece o processo de densificagdo da norma juridica:

Apbs o cotejo com o ambito normativo, forma-se o que Miiller designa a “norma de
direito”. Essa ja é constituida a luz de uma situacdo concreta. Porém, da norma de
direito ainda se deve extrair a norma de decisdo, respeitante a situa¢do concreta
analisada (mas cujas balizas ja influenciaram a criagio da norma de direito). £ somente
aqui que efetivamente havera o procedimento de subsuncio, pois que a premissa
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maior ja foi formada com inimeras particularidades da premissa menor.

Programa normativo e dmbito normativo formam uma “regra geral e abstracta, que
representa o resultado intermédio do processo concretizador.. Para se passar da
normatividade mediata para a normatividade concreta, a norma juridica precisa de revestir o
carater de norma de decisdo”, explica Canotilho (1993). Também a norma de decisao, etapa final
da concretizagdo, tem a dupla componente do programa e do dmbito normativos, ou seja, a
dimensao linguistica (textual) e a dimensao fatica (real) estdo sempre presentes ao longo do
processo.

A norma de decisao é identificada por sua posicao final no processo de concretizacdo, mas
seu perfil varia em funcao da finalidade que se atribui a norma. Quando o que se espera é uma
legislacdo, entdo a lei ja é o produto final, equivalente a norma de decisao: “[d]e um ponto de
vista estrutural, ndo ha qualquer diferenca entre o procedimento legislativo e a decisdo
jurisdicional do caso” (Miiller, 1996). Mas a concretizacdo legislativa também pode ser - e
frequentemente é - apenas um estigio da producdo da norma, rumo a uma norma mais
especifica, como uma decisao judicial ou um ato administrativo, que se apresenta entdo como a
norma de decisdo (final). Portanto, a norma juridica apresenta-se como norma geral, com o
ambito normativo “composto dos elementos de um setor da realidade social quantitativa e
qualitativamente pertinentes em face do programa normativo”, o que permite a aplicagcdo da
norma a casos analogos (Jouanjan, 1996); e a norma juridica, no processo de concretizacgao,
também se apresenta especificamente, enquanto norma de decisdo (Miiller, 1996).

Ao mesmo tempo em que a realidade esta “localizada” em um “momento” anterior, ela s6 é
relevante apdés o texto da norma ser levado em consideracdo, e talvez possamos dizer
exatamente o mesmo vice-versa. Hd uma implicacdo, uma influéncia reciproca e constante entre
o texto da norma e a realidade, tanto na dimensao do programa normativo (o texto da norma
sendo impregnado de realidade), quanto na dimensdo do ambito normativo (a realidade
selecionada que constitui o caso concreto). Tudo junto e misturado: ndo ha um que venha antes
e outro que seja consequente. Miiller (2005) afirma que, “[n]Jo ambito do processo efetivo da
concretizacdo pratica do direito, ‘direito’ e ‘realidade’ ndo sdo grandezas que subsistem
autonomamente por si”. Essa concepc¢do “integracionista” e “dialética” da estrutura da norma
juridica (Sarlet, 2009; Heller, 1983) supera a distin¢do estrita entre norma e realidade, visto
que a realidade esta inscrita na norma. “[A] relacdo entre programa normativo e ambito
normativo - pontua Jouanjan (1996) - nao é analisada conforme os esquemas dualistas, mas
como um conjunto estruturado”.

A propriedade dindmica da norma juridica, que faz com que esta ordene a realidade
subjacente, ao mesmo tempo em que é condicionada pela realidade, e que assegura efetividade,
essa propriedade é a normatividade (Miiller, 1996).

A tese de Miiller é que a realidade ndo esta fora do Direito, ou seja, fora da estrutura da
norma, como se esta fosse apenas um enunciado linguistico (uma férmula) que descrevesse
prévia e hipoteticamente uma situacao, e prescrevesse uma consequéncia, a espera de que um
fato real (acontecido) correspondesse aquela descricdo e desencadeasse aquela consequéncia.
Nao: para Miiller, a realidade esta dentro do Direito e faz parte da proépria estrutura da norma
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juridica: na terminologia do autor, o ambito normativo esta incluido na norma juridica (Miiller,
2014).

Uma vantagem da importancia atribuida a realidade na prépria composicio da norma
juridica esta no reconhecimento de uma aplicacdo sempre atualizada do Direito, caracterizada
por uma interpretacdo sintonizada, “evolutiva”. Ao abordar a relacdo do Direito com as
tecnologias digitais, por exemplo, Hoffmann-Riem (2021) baseia-se em Miiller para evocar “as
realidades tecnoldgicas, cientificas, sociais, politicas, econémicas, culturais, ecoldgicas, entre
outras”, e concluir: “Esse recorte da realidade ndo juridica € um componente constitutivo da
norma que, além de seu ambito linguistico ou textual, é significativo para o teor normativo e a
incorporacdo sistematica da norma no ordenamento juridico global”.

0 método de aplicacao do Direito: concretizacao

E importante notar que Miiller se preocupa muito com o modo como o Direito é aplicado
(Mtller, 1996; Souza Neto e Sarmento, 2012), embora ele critique a ideia tradicional de
“aplicagdo” do Direito (Miiller, 1996). Miiller entende que, como a realidade faz parte do préprio
Direito, ela também esta presente e interfere na metodologia juridica. Veja-se que o subtitulo
da edicdo brasileira de um livro de Miiller refere-se a “teoria e metddica estruturantes do
direito” (Miiller, 2007a).

O processo de realizacdo do Direito deve ser pautado pela racionalidade, ele deve ser
metodologicamente controlado, para que nao seja uma abstragdo (como se fosse mera dedugao
légica, silogismo) nem uma falacia (como se fosse mera decisdo). Alids, Miiller critica a
perspectiva do realismo juridico, segundo a qual o Direito seria mero voluntarismo ou
decisionismo, quer dizer, que o Direito, na verdade, seria apenas a decisdo (subjetiva) daqueles
que podem determinar o que o Direito é na pratica. Por conseguinte, a proposta pragmatica de
Miiller afasta-se “tanto de uma concepg¢ao realista da interpretagdo quanto de uma concepgao
idealista” (Feital, 2021).

A aplicacdo do Direito (a concretizacdo da norma juridica) é uma tarefa que exige
observancia de parametros objetivos, dados pelo texto da norma e pela atuacao profissional
das pessoas envolvidas, por exemplo. Isso ndo significa que se ignore a subjetividade,
inafastavel, que acompanha a atividade humana de resolucdo juridica de casos. Para Miiller
(1996), os “fatores irracionais” ndo devem ser ocultos, mas “postos abertamente sobre a mesa
e, assim, tornados acessiveis ao controle e a critica alheia”; isso inclui a valoracdo (Miiller,
1996). Enfatiza-se que o principal controle, no Estado Democratico de Direito, faz-se mediante
a “apresentacado clara de argumentos” (Miiller, 2007b), de modo a permitir a “verificabilidade”
da decisdo juridica (Feital, 2021).

O Direito, para Miiller, nao se apresenta principalmente como um esquema légico formal,
em que as normas funcionam como premissas maiores, a partir das quais se deduzem as
solugdes (decisdes) dos casos concretos. Essa légica, no Direito, desempenha um papel menor,
embora ndo irrelevante.

Por outro lado, a operacionalizacdo do Direito também ndo se resume ao enfrentamento

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 15(3):444-459 454



Rothenburg | A realidade na Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miiller

casuistico de determinados problemas, em que as solugdes (decisdes) sdo orientadas e
limitadas pelos proéprios problemas a resolver, conforme propde a topica, embora Miiller
(2007a) reconhega o papel da tépica no Direito: “O momento normativo é assegurado por meio
da manutengdo da norma como ponto de orientacao possivel da concretizacdo, o seu exagero é
impedido pelo movimento tépico da concretizacdo no caso individual.” (Mtller, 2007a). Existe
ainda uma semelhanga metodolégica entre a tdpica e a teoria estruturante do Direito,
ressaltada por Jouanjan, a qual contrapde a abordagem dedutiva da interpretacao tradicional a
abordagem indutiva da teoria estruturante, que parte “dos problemas praticos” (Jouanjan,
1996; Miiller, 1996).

Sobretudo, a interpretacdo do Direito ndo pode resumir-se a uma interpretacao textual, ou
seja, ndo é mera interpretacao do texto da norma: “[a] restricdo do olhar a sua forma de
linguagem e a uma sistematica verbal impede o acesso aos teores materiais normatizados”,
adverte Miiller (2005). Essa perspectiva é condizente com a estrutura da norma juridica, pois,
se a norma ndo se compde apenas do texto, a interpretagdo da norma também ndo pode ser
somente a interpretacdo textual. Contudo, a interpretacdo do texto é fundamental a
compreensdo da norma, a medida que o texto é um componente essencial da norma e
especialmente esclarecedor do sentido normativo. O Direito contemporaneo expressa-se
principalmente por meio de escritos.

Os tradicionais métodos de interpretacdo juridica, atribuidos a Savigny (que os considerava
“elementos”: interpretagdo gramatical, interpretacdo historica, interpretacdo sistematica e, por
extensao, interpretacdo teleolédgica ou finalistica), foram concebidos - para Miiller - sob uma
perspectiva logico-formal e, portanto: “também nao se pode mais continuar tratando como
canbnicos os cdnones da interpretacdo do direito, herdados da tradi¢do. Eles sdo aspectos
auxiliares de alcance limitado. Carecem de universalidade formal e dignidade logica pelo
simples fato de que lhes subjazem em cada caso pressupostos materiais, com maior ou menor
nitidez.” (Miiller, 2007a; Miiller, 2005). Tais métodos “canonicos” de interpreta¢cdo devem ser
considerados em conjunto, como reciprocamente complementares (Miiller, 1995).

Evitando tanto o formalismo (légica formal), que separa o Direito (as normas juridicas) da
realidade, quanto o realismo, que dilui o Direito (as normas juridicas) na realidade, F. Miiller
sustenta que a realidade integra o Direito (faz parte das normas juridicas), ndo sendo nem
externa as normas, nem posterior a incidéncia delas. Portanto, no plano da estrutura das
normas, a realidade ja estd em sua composicdo (por isso, “teoria estruturante do direito”), e, no
plano da metodologia juridica, a realidade ja esta em sua operacionaliza¢do (por isso, “metddica
estruturante do direito”). O objetivo é, em alguma medida, permitir que o Direito controle a
realidade e ndo seja por ela controlado: “A racionalizacdo da aplicagdo do direito visa, portanto,
ndo em ultimo lugar, a insercdo metodologicamente controlada dos teores materiais envolvidos
na concretizacao de prescri¢oes juridicas.” (Miiller, 2007a)

Miiller rejeita a ideia tradicional de “aplicacdo” do Direito, que indica a existéncia prévia da
norma juridica como “hip6tese normativa”, na qual se encaixaria a realidade dos fatos. Em
sentido diverso, para nomear o que acontece na atuacdo do Direito, e que constitui um processo
(por etapas) de producdo da decisdo, sempre com a inexoravel interferéncia da realidade
(inclusive das pré-compreensoes: “Uma ciéncia juridica sem valorag¢do e decisdo ndo seria nem
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pratica nem real. A exigéncia de objetividade ndo diz respeito a eliminacao, mas a revelagdo de
valoragdes necessarias.”: Miller, 2007a), Miiller utiliza o termo “concretizacdo” (“apreendida
como construgdo da norma juridica”: Miller, 1996; Miiller, 2007b). A expressdo ficou
consagrada na teoria da interpretacdo constitucional contempordnea e parece muito
apropriada: um processo em que o Direito é realizado (no sentido etimoldgico de “tornado real”,
praticado) e em que os fatos estdo presentes a todo tempo, ja na composicdo do Direito e nao
somente como situacdes da realidade, aos quais o Direito (previamente concebido) viria a
aplicar-se apenas posteriormente.

A metodologia proposta por Miiller para a resolugdo de casos juridicos é “artesanal” e
demanda “mais tempo e mais for¢a” (Miiller, 1996), caracterizando-se como uma atividade
exigente. Por isso, ele insiste em que o processo de concretizacdo seja considerado efetivamente
um trabalho, “a partir da divisao do trabalho social” (Miiller, 1995; Miozzo, 2022).

A realidade no Direito Constitucional

O foco da teoria de Miiller esta no Direito Constitucional, visto que o autor “dirige sua
metddica a apreciacdo do direito constitucional” (Bornholdt, 2005). Embora se trate de uma
concepcao tedrica suficientemente genérica, que pode muito bem situar-se no plano da Teoria
Geral do Direito, com capacidade para explicar a estrutura das normas juridicas em geral (uma
“teoria estruturante do Direito”). O proprio Miller (1996, 2005) faz constante remissao de sua
“metodica estruturante” ao Direito Constitucional.

Com efeito, é constante e necessaria a afirmacdo do Direito Constitucional enquanto
disciplina autenticamente juridica (normativa) e ndo apenas uma manifestacao da politica.
Entretanto, dada a influéncia dos fatores de poder (Lassalle, 1985), ndo se pode ignorar o peso
da realidade - especialmente da realidade politica - na conformacao do Direito Constitucional.
Ademais, para Marcelo Neves (2007), isso “é particularmente relevante no dominio do direito
constitucional, na medida em que ele é mais abrangente da dimensdo social, material e
temporal”. Miiller (1996) assume que “[o] direito é uma forma particular da politica” e, por
consequéncia, a metodologia juridica é “a metodologia das condicoes e das formas de trabalho
de um setor determinado da acao e da organizacao politicas”.

Existe toda uma tradigdo doutrindria em ressaltar a importancia da “normatividade” da
Constituicdo, ou seja, da capacidade de as normas constitucionais orientarem as condutas, em
face da “normalidade”, que corresponde a como as condutas se orientam efetivamente na
realidade (Heller, 1983). Deve-se considerar a incorporag¢do da realidade a Constituicdo nao
como capitulacdo diante da imposicdo dos fatos do poder e do poder dos fatos, mas como
capacidade de “domesticar” e conduzir a realidade em conformidade aos parametros
constitucionais: “[g]racas ao elemento normativo, ela [a Constituicdo] ordena e conforma a
realidade politica e social” (Hesse, 1991). Essa é a perspectiva da “for¢a normativa da
Constituicdo”, propalada por Konrad Hesse (1991), que acentua a “pretensado de eficacia” das
normas constitucionais e afirma que “a forca condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferengadas; elas nao podem, todavia, ser definitivamente separadas
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ou confundidas”.

Friedrich Miiller retoma e desenvolve essa perspectiva com rigor metodolégico,
inscrevendo a interpretacdo concretista (concretizacdo constitucional) na hermenéutica
constitucional contemporanea (Canotilho, 1993; Souza Neto e Sarmento, 2012).

Conclusoes

Considerar a aplicacdo do Direito feita a partir de um texto previamente estabelecido e
interpretado, que incide sobre uma situacdo acontecida posteriormente, despreza o papel da
realidade como constitutiva do fenémeno juridico. E nao faz jus ao trabalho pratico de aplicacao
do Direito, que ndo se resume a uma interpretacao do texto da norma juridica para entdo fazé-
la incidir sobre os fatos ocorridos.

A realidade integra a prépria norma juridica a todo momento, num processo dinamico que
considera o texto da norma sob uma perspectiva pragmatica, com referéncia aos dados da
realidade, para compor o programa normativo, a partir do qual se recorta e filtra a realidade
relevante para o caso a decidir, o que compde, por sua vez, o ambito normativo. Essa proposta
conceitual apresenta, portanto, a estrutura da norma juridica como um conjunto integrado pelo
programa e pelo ambito normativo.

A elaboragdo da norma juridica nao precede nem vem depois dos fatos, mas os apreende
ao longo do processo de construcao, com vistas a solucao de um problema (caso). Por isso, a
teoria estruturante do Direito é acompanhada de uma rigorosa metodologia que orienta o
trabalho do operador do Direito, exigindo que ele considere os limites textuais da formulacdo
da norma, mas que nunca deixe de considerar a realidade, sempre mediante uma argumentacao
consistente e transparente. A concretizacdo da norma juridica estard, assim, em sintonia com o
Estado de Direito.
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