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Resumo

O presente artigo propoe analisar os aspectos relativos a legitimagao judicial no
processo de construgao da norma juridica diante do caso concreto, no paradigma
do pos-positivismo juridico. O processo de criagao da norma juridica em abstrato
pertence, no sistema de separagao dos poderes, ao Poder Legislativo, composto por
membros eleitos diretamente pelo povo. O Poder Judiciario, enquanto um dos po-
deres da Republica, é composto por membros nao eleitos pelo povo, o que permite
a discussao acerca da legitimagao judicial das decisdes que criam a norma juridica
aplicavel ao caso concreto. Nesse sentido, apresenta-se o presente artigo cientifico,
que buscara investigar os requisitos necessarios para a validagao da atividade criativa
do direito pelos 6rgaos do Poder Judiciario diante do caso concreto, a luz da teoria
estruturante da norma desenvolvida por Friedrich Miiller.
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Abstract

The present article proposes to analyze the aspects related to judicial legitimation in
the process of construction of the legal norm in the concrete case, in the paradigm
of legal post-positivism. The process of creating the legal norm in abstract belongs,
in the system of separation of powers, to the Legislature, composed of members di-
rectly elected by the people.The Judiciary, while one of the powers of the Republic, is
composed of members not elected by the people, which allows the discussion about
the judicial legitimation of the decisions that create the legal norm applicable to the
concrete case. In this sense, we present the present scientific article that will investi-
gate the necessary requirements for the validation of the creative activity of the right
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by the organs of the Judiciary Power in the concrete case, in light of the structuring
theory of the norm developed by Friedrich Miiller.

Keywords: post-positivism, legitimation, Judiciary Power.

Introducao

O principio da separagao dos poderes tem como
pressuposto de existéncia o sistema constitucional rigido
de fixagdo de competéncias. A Constituicdo Federal de
1988, seguindo os modelos ocidentais de tradi¢ao cons-
titucional democritica, reconheceu os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario como independentes e harménicos
entre si, dentro de um sistema de pesos e contrapesos.

Os poderes Executivo e Legislativo sio compos-
tos por membros eleitos diretamente pelo povo, por
meio de sistema de votagao livre e periodica. A legiti-
macao da atuagao desses poderes decorre do proprio
mandato outorgado pelo povo no sistema eleitoral, de
quem todo o poder emana.

A atividade jurisdicional, por sua vez, difere quan-
to a legitimidade dos demais poderes da Republica, seja
porque seus membros nao sao escolhidos pelo povo
por meio de sistema de eleicdo livre, seja também pelo
fato de que a investidura do cargo se da de forma vi-
talicia, apds o cumprimento do estagio probatério de
vitaliciedade de dois anos para os orgaos jurisdicionais
de primeiro grau.

Nao obstante essas diferengas na forma de pro-
vimento e de permanéncia no cargo, nao se pode negar
que a Constituicao Federal confere aos 6rgaos judican-
tes a legitimidade necessaria para que as decisoes pro-
feridas sejam cumpridas.

A legitimagao da atuacdo do Poder Judicidrio de-
corre de diversas garantias conferidas pelo texto cons-
titucional no Estado Democratico de Direito, como a
necessidade de motivagao das decisoes judiciais, a ob-
servancia do devido processo legal, o direito ao con-
traditorio e a ampla defesa, o duplo grau de jurisdigao,
a possibilidade da produgao da prova, a publicidade dos
julgamentos, dentre outras tantas elencadas ao longo da
Constituicao Federal de 1988.

O paradigma do poés-positivismo juridico, que
tem a centralidade da Constituicao e a for¢a normativa
dos principios constitucionais como seus eixos centrais,
permitiu o desenvolvimento da teoria de que a criagao
da norma juridica somente é possivel diante das parti-
cularidades do caso concreto.

O papel do Poder Legislativo é precipuamente
o de elaborar, em carater geral e abstrato, textos de

normas juridicas que serao observadas pelos 6rgaos ju-
risdicionais em suas decisoes.

Diante da fixagao da competéncia legislativa pri-
vativa ao Poder Legislativo, questiona-se se a atividade
criativa da norma juridica a partir do texto da norma
pelo Poder Judiciario implicaria a existéncia de violagiao
ao principio da separagdo dos poderes, bem como se
haveria falta de legitimagao social esse processo criativo?

Em um cenario do dialeticismo material, parti-
ra da tese de que a atividade jurisdicional esta adstrita
aos contornos estabelecidos pelo Poder Legislativo na
confecgao do texto legal. Como negagao a essa ideia
central, partira da compreensao de que a liberdade, con-
ferida em um Estado Democratico de Direito, permite
aos orgaos do Poder Judiciario construir livremente as
normas juridicas a serem aplicaveis ao caso concreto.

A partir do discurso dialético, permitira investi-
gar em sintese se, a partir da teoria estruturante da nor-
ma, desenvolvida por Friedrich Miiller, é possivel confe-
rir legitimidade e validade a atividade criativa da norma
juridica no caso concreto por parte do Poder Judiciario.

O pos-positivismo como superacao
do juspositivismo classico

O juspositivismo classico demonstrou inume-
ras dificuldades ante a complexidade da sociedade do
pos-guerra, onde as discussoes juridicas travadas sao
caracterizadas pelo elemento massificador dos con-
flitos e também pela natureza metaindividual dos di-
reitos violados.

A divisao entre as esferas do “ser” e do “dever-
-ser”, entre o direito positivado e as normas de ordem
moral e a confianca de que o silogismo na aplicagao da
norma juridica ensejaria a seguranga juridica necessa-
ria ao ordenamento juridico, mostraram sua ineficacia
para pacificar os conflitos existentes na sociedade glo-
bal, principalmente se levar em consideragao o sistema
de elaboragao das normas juridicas observado desde o
modelo do Estado liberal e que de certo modo se man-
teve até o advento do Estado democratico de Direito,
passando pelo Estado social de Direito.

O processo de elaboragao das normas juridicas
no positivismo juridico tem o objetivo o de regular, sem
lacunas, a inteireza das relagdes individuais em sentido
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amplo, donde se inserem aquelas existentes entre o
Poder Publico e os particulares, secundarizando a um
outro nivel a regulamentagao de conflitos de natureza
metaindividual ou coletiva.

A interpretagao no modelo do positivismo ju-
ridico € marcada pelo aspecto avalorativo da atividade
hermenéutica, assentada em elementos filologicos da
lingua e da completude do sistema juridico, por meio
das interpretagoes gramatical e sistematica. Esse mode-
lo interpretativo do direito positivado colocou em um
segundo plano de importincia temas como a justica e
a legitimidade das decisées judiciais (Kim, 2009, p. 275),
em razao da compreensao de identidade entre o conte-
Udo do texto de lei e da norma juridica em si e da pre-
tensao formalista pura do Direito, despida de elementos
de ordem moral.

A compreensao da existéncia de justica e de le-
gitimidade da decisao judicial na perspectiva do jusposi-
tivismo era apenas possivel pela aplicagao, por parte do
intérprete auténtico, do direito objetivo elaborado pelo
orgao legiferante.

O alcance da norma juridica, concebida com o
escopo de solucionar conflitos individuais, em um pri-
meiro momento, implicou para o aplicador do direito
inUmeras limitacdes na solu¢io dos casos concretos,
uma vez que o texto normativo tinha a pretensdo, em
razao do escopo de seguranga juridica do Estado liberal,
de trazer a resposta do conflito, por meio da aplicagao
silogistica do direito positivado.

A secundarizacio dos elementos da facticidade
no processo hermenéutico do positivismo juridico en-
sejou o questionamento acerca da fragilizacao do ele-
mento justica da decisao, em nome de uma teoria pura
de interpretagao do direito positivado.

Reinhold Zippelius (2012, p. 83) destaca que o
direito e a realidade compoem as duas faces de uma
mesma moeda, assumindo uma relagao de reciprocida-
de, de influéncia e de mutua dependéncia.

Destaca, outrossim, que as normas juridicas re-
velam seus conteldos por “factos antropologicos e por
fatores sociais, particularmente por necessidades e cor-
relagoes de forgas, bem como por outras circunstancias,
mas sobretudo pelos interesses que o direito deve re-
gular” (Zippelius, 2012, p. 83).

O ponto de ponderagao e de critica que rece-
beu o positivismo juridico nesse ponto esta no distan-
ciamento ideolégico entre o ordenamento juridico e
a facticidade, a partir da negagdo da influéncia que os
elementos sociais exercem sobre o contelido da norma
juridica. Os elementos da facticidade no juspositivismo
assumem um carater secundario, muitas vezes associa-

dos a uma reflexao sociologica ou historica independen-
te para a ciéncia juridica (Mascaro, 2012, p. 342).

O positivismo juridico é assentado na premis-
sa de que o conteldo da norma juridica, o que inclui
a valoragdo dos elementos sociais, € elaborado pelos
orgaos legislativos no processo de construgao do texto
normativo, especialmente durante o processo de dis-
cussao entre os representantes do povo. A realizagao
da valoragao e da escolha dos fatos sociais que serao
regulados pelo direito é feita aprioristicamente, ou seja,
antes da proépria ocorréncia do fato juridico.

A norma juridica no paradigma do positivismo
juridico é entendida como sinénimo de texto legal, o
que de certo modo provoca o esvaziamento da ativida-
de hermenéutica, diante da diminuigao das possibilida-
des de valoragao por parte do exegeta, ainda que varias
possibilidades interpretativas sejam de possivel obten-
¢ao do texto de lei. A teoria de Kelsen, em sua primei-
ra fase, coloca em um segundo plano de importancia a
questao relativa ao problema da interpretagao diante do
caso concreto (Streck, 2010, p. 30).

A separagao da realidade fatica do direito evi-
dencia uma contradi¢do em si do positivismo juridico,
tudo isso como forma de assegurar a ideia de seguran-
¢a juridica e o purismo da ciéncia do direito. A ciéncia
juridica € um ramo das ciéncias sociais aplicadas e tem
como objetivo central a regulagao das relagoes sociais.
Afastar o direito da realidade fatica evidencia insupera-
vel contradicao.

Friedrich Miiller (2011, p. 19) destaca, acerca da
relagcao que deve haver entre o direito e a realidade so-
cial, que “a premissa de um dos erros mais fundamentais
do positivismo na ciéncia juridica, a compreensao e o
tratamento da norma juridica como algo que repousa
em si e preexiste, € a separagdo da norma e dos fatos,
do direito e da realidade”.

O processo evolutivo do pensamento kelsenia-
no, em um segundo momento do positivismo juridico,
caminhou no sentido de sustentar a possibilidade de
diversidade interpretativa do direito dentro da moldura
normativa, ante o reconhecimento do carater pluris-
significacao das palavras presentes no texto normativo,
ainda que mantida a posigao anterior de secundarizagao
da facticidade.

O processo hermenéutico era tida para Kelsen
(1998, p. 390), nessa segunda fase do pensamento cien-
tifico, como:

[..] a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do ob-
jeto a interpretar, o resultado de uma interpretagao
juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que
representa o Direito a interpretar e, consequente-
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mente, o conhecimento das varias possibilidades que
dentro desta moldura existem.

A possibilidade do aplicador do direito obter di-
versas interpretacoes possiveis (Perlingieri, 2002, p. 62),
dentro ou até mesmo fora da moldura normativa (Kelsen,
1998, p. 394), de certa forma fragilizou o pilar do jusposi-
tivismo, que tem como eixo central a seguranca juridica
e a estabilizagao da interpretagao do direito positivado.

O permissivo para a discricionariedade judicial
colocou em risco a seguranga juridica na atividade in-
terpretativa, uma vez que a decisao a ser adotada pelo
aplicador do direito dentro ou mesmo fora da moldura
normativa, sendo esta ultima admitida na Ultima fase do
pensamento de Hans Kelsen, era reconhecida como le-
gitima e, portanto, justa, ja que os critérios de afericao
desses elementos eram meramente formais.

A modificagao dos perfis de conflitos na socie-
dade de massificada, que transcendem a individualida-
de dos envolvidos, evidenciou a verdadeira utopia da
pretensio de completude do ordenamento juridico.
A natureza metaindividual dos conflitos de interesses,
muitos deles oriundos da proépria evolugao tecnoldgica,
minou a propria base do juspositivismo, que tem como
pressuposto a existéncia de um ordenamento juridico
sem lacunas.

O Estado democratico de Direito exigiu do in-
térprete auténtico, em razio da massificagdo dos confli-
tos sociais e da natureza metaindividual dos interesses
a ser tutelados pelo Estado, um novo olhar relacionado
com a realidade fatica. O novo paradigma de Estado, fun-
dado no papel central a ser ocupado pela Constituicao,
supera a concepgao do positivismo juridico de que esta
tem o papel apenas de parametrizar a afericao de vali-
dade da norma juridica. Assumem as Constituicdes no
Estado democratico de Direito for¢a normativa propria
capaz de autorizar o aplicador do direito a possibilidade
de construgdo de normas juridicas no caso concreto,
inclusive a partir dos seus principios estruturantes.

Os principios contidos nas Constituigoes deixam
de ocupar espago secundario de meras fontes supletivas
para colmatar lacunas, assumindo for¢a normativa pro-
pria. A carga axioldgica dos principios constitucionais
autoriza ao aplicador do direito uma maior plasticidade
na atividade interpretativa, adequando o texto legal a
realidade fatica.

O papel central da Constituigao (Sundfeld, 2009,
p. 54) permitiu uma nova compreensdo da teoria da
norma juridica, a partir da inclusdo de novas fontes com
normatividade prépria, como é o caso dos principios
constitucionais. A necessidade da reaproximagao entre
a moral e o direito positivo e dos campos do “ser” e do

“dever-ser” passou a demandar do intérprete auténtico
uma maior preocupagao com a justica da decisao no
caso concreto.

Essa nova corrente jusfilosofica é denominada
como pés-positivismo juridico, que representa “a
concepgao teorica do neoconstitucionalismo” (Fernan-
des e Bicalho, 2011, p. 120). Rachel Nigro (2009, p. 190),
acompanhando esse movimento, reconhece o fenéme-
no do neoconstitucionalismo como expressao de um
“movimento inserido no paradigma pos-positivista”.

O pos-positivismo juridico tem como pressupos-
to o papel central a ser ocupado pela Constituicao no
ordenamento juridico, o que permite o reconhecimen-
to da importancia dos seus principios, ante a sua forga
normativa (Kim, 2009, p. 272), além de servir como ver-
dadeiros vetores hermenéuticos ao aplicador do direito.

Luis Roberto Barroso (2007, p. 22) destaca que
o pos-positivismo juridico representa uma nova aproxi-
magao entre antigos paradigmas antagonistas: o jusnatu-
ralismo e o juspositivismo, em razao da necessidade de
uma leitura moral do direito, preocupado com a realida-
de fatica. Essa aproximagao representa a busca do poés-
-positivismo em “[...] ir além da legalidade estrita, mas
nao despreza o direito posto; procura empreender uma
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas” (Barroso, 2007, p. 22).

A preocupagao com a higidez do direito positi-
vado permanece nesse novo modelo juridico-filosofico,
tendo em vista o caro valor da seguranga juridica, indis-
pensavel a sociedade da pés-modernidade.

A preocupagao com os aspectos morais, por ou-
tro lado, garante ao aplicador do direito efetuar juizo
de valor acerca da melhor interpretagao a ser conferida
ao texto da norma juridica, diante da aproximacao da
atividade hermenéutica com elementos do campo do
“ser”. A tarefa de aplicar o direito positivado deixa de
ser mero ato de vontade, como no juspositivismo clas-
sico kelseniano (Kelsen, 1998, p. 394).

O pos-positivismo juridico é caracterizado, se-
gundo Fernandes e Bicalho (2011, p. 114), pela “aber-
tura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da
Constituigao”, pela forga normativa atribuida aos prin-
cipios, que passam a ter a mesma forga das regras, pela
centralidade das Constituicoes como fontes de prin-
cipios e, por fim, pelo “aumento da forga politica do
Judiciario em face da constatacao de que o intérprete
cria norma juridica”.

A superagao da tese que separa o “ser” do “de-
ver-ser” e a busca de aproximar o direito da moral per-
mitiram o pos-positivismo juridico superar a base jus-
positivista classica de que a norma juridica é sinénimo
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de texto legal e que a norma juridica ndo ¢ algo dado
pelo legislador, mas sim construida diante do caso con-
creto pelo intérprete auténtico durante o julgamento.

A atividade do Poder Judiciario passa a ser reno-
vada, ja que os 6rgaos judicantes passam a protagonizar
o papel de criagdo da norma juridica, diante da preocu-
pagdo com a efetividade da tutela jurisdicional (Pozzolo,
2009, p. 190). Essa atividade somente é possivel diante
da abertura dada pelo texto e pelos principios da Cons-
tituicao no Estado democratico de Direito.

A atividade criadora da norma juridica autoriza-
da no poés-positivismo juridico demanda a existéncia de
mecanismos de controle, diante da exigéncia de segu-
ranga juridica, de modo a evitar a existéncia de discri-
cionariedade judicial.

A teoria estruturante da norma juridica, desen-
volvida por Friedrich Miiller (2013b, p. 200), é apresen-
tada no poés-positivismo juridico como mecanismo de
controle da discricionariedade judicial, atendendo as
necessidades de assegurar a seguranga juridica, de apro-
ximagao dos campos do “ser” e do “dever-ser” e de
conferir mais que a legitimidade meramente formal aos
aplicadores do direito.

A aplicagao da teoria estruturante do direito no
cenario pos-positivista, considerando o seu pressuposto
de criagdo da norma juridica no caso concreto, é capaz
de conferir a legitimidade necessaria a atividade de cria-
¢ao da norma juridica por parte dos 6rgaos do Poder
Judiciario, conforme sera a seguir analisado.

A insercao daTeoria Estruturante da
Norma de Friedrich Miiller no po6s-
positivismo juridico

O juspositivismo propde a independéncia do
direito positivado com a realidade fatica em nome de
um método puro de compreensao do fendomeno juri-
dico. O positivismo juridico é alicer¢ado na separagao
entre os dominios do “ser” e do “dever-ser”, incapaz
de rebater as demandas apresentadas pela sociedade da
pos-modernidade, caracterizada pela massificagio dos
conflitos sociais.

Direito e a realidade dos fatos, conforme ante-
riormente pontuado, sao capazes de gerar a influéncia
reciproca (Zippelius, 2012, p. 83). Qualquer forma de
afastamento da norma juridica com a realidade fatica
que objetiva regular deve ser repelida (Miiller, 2011, p.
I'1). O silogismo na aplicagao estatica do direito posi-
tivado a situagao fatica apresentada, tipico do modelo
do juspositivista, apresentou sua insuficiéncia na solugao
das demandas da sociedade contemporanea.

Sob esse novo momento da sociedade e da cién-
cia juridica, representado pelo papel central ocupado pela
Constituicao e pelo imperativo de reaproximagao da rea-
lidade com o direito positivado, o pés-positivismo juridico
reconheceu a possibilidade de o intérprete auténtico ela-
borar a norma juridica diante do caso concreto (Fernan-
des e Bicalho, 201 I, p. | 14), superando o modelo do posi-
tivismo juridico que compreendia a norma juridica como
sindnimo do texto legal e, portanto, como algo pronto e
estatico apos a elaboragado pelo orgio legiferante.

A teoria estruturante da norma juridica é
apresentada no pos-positivismo juridico como uma
doutrina associada ao realismo juridico, diante da rea-
proximagao do direito com os fatos sociais.A teoria es-
truturante da norma, desenvolvida por Friedrich Miiller
(20133, p. 13), objetiva:

[...] uma argumentagao e decisio integral, cujo proces-
so pode ser mentalmente refeito [isto é. controlado
por outros juristas, outros juizes/tribunais] e que tem
natureza igualitaria, com base e no quadro do direi-
to vigente — e nisso sempre amparado nos fatos do
caso individual e nos fatos/suportes faticos genéricos
do tipo do caso. Nao se trata, portanto, de um prag-
matismo geral, ideolégico, mas de um pragmatismo
formado pelos conceitos e modi operandi teérico-me-
todologicos e operacionalizado nos detalhes desses
mesmos conceitos e modi operandi. Assim o “direito”
e a “realidade” ndo aparecem mais como categorias
opostas abstratas; eles atuam agora como elementos
da acao juridica, sintetizaveis no trabalho juridico efe-
tivo de caso para caso — na forma da norma juridica
produzida. E essa agdo juridica é uma agao pela e na
linguagem [Sprachhandeln], é geragdo do texto com
base em textos, inscreve-se na estrutura textiforme
da democracia fundada no Estado de Direito.

A autorizagdo para a criagdo normativa diante
do caso concreto representa uma forma de manifesta-
¢ao de incremento de poder conferido ao Poder Judi-
ciario, o que poderia ensejar o questionamento acerca
da legitimagao dessa atividade realizada por 6rgaos nao
escolhidos pelo povo. De forma a assegurar a legitimida-
de dessa atuagao criativa, tem-se que o principio da se-
guranca juridica, uma das principais bases do positivismo
juridico e do proéprio Estado democratico de Direito,
assume novos contornos no pos-positivismo juridico,
com o foco em evitar a discricionariedade judicial.

A possibilidade de outro orgao judicial realizar
o controle do caminho percorrido pelo julgador origi-
nario na construgao da norma juridica diante do caso
concreto é a garantia contra o pragmatismo judicial e
eventuais arbitrariedades, bem como tem fungao de im-
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primir uma legitimidade material e nao apenas formal a
decisdo tomada pelo intérprete auténtico.

A dinadmica conferida pela teoria estruturante da
norma, que tem o texto da norma juridica como eta-
pa inicial na atividade de realizagao concreta da norma
juridica (Adeodato, 2002, p. 222), garante a higidez de
principios constitucionais fundantes do Estado de direi-
to democratico como o da separagiao dos poderes e o
da seguranca juridica.

A teoria desenvolvida por Friedrich Miiller res-
guarda, sobretudo, a sociedade contra as escolhas dis-
cricionarias do o6rgao julgador diante da moldura nor-
mativa, bem como situagdes de aplicagao inversa do
silogismo juridico, onde o texto de lei é utilizado para
fundamentar uma decisao formada a priori.

A teoria estruturante do direito nao se propoe a
revelagcao da norma juridica, mas sim a sua propria ela-
boragdo de modo metodicamente estruturado, a partir
de signos linguisticos e dos dados da realidade apresen-
tados pelo caso concreto apresentado ao 6rgao julga-
dor.A norma juridica é inexistente antes da ocorréncia
da situagao fatica em que se pretende uma solugao ju-
ridica (Miiller; 2013a, p. 1), o que é capaz de afastar
qualquer compreensao de que a atividade interpretativa
€ meramente declaratéria.

Adeodato (2002, p. 252) adverte que a teoria es-
truturante do direito desenvolvida por Friedrich Miiller
nao tem como objetivo desenvolver uma sistematica que
garanta uma Unica solugao correta para o caso concreto.
A metodica racional dessa teoria assegura ao intérprete
auténtico, independentemente do ramo do direito en-
volvido (Miiller, 2013b, p. 200), a construgao da norma
juridica no caso concreto, a partir dos signos linguisticos.

A teoria estruturante do direito € apresentada em
uma sequéncia de onze passos, que, segundo apresenta-
¢ao de Adeodato (2013, p.312),sao assim elencados: Spra-
chdaten, Realdaten, Normtexte, Fallerzdhlung, Sachverhalt,
Sachbereich, Fallbereich, Normprogramm, Normbereich, Re-
chtsnorm e Entscheidungsnorm?®. As citadas etapas até a
concretizagao da norma serao desenvolvidas e analisadas
de forma pormenorizada na segao subsequente.

As etapas do processo decisério no
Estado Democratico de Direito a partir
da metoddica juridica estruturante

A teoria estruturante da norma, inserida no para-
digma do pés-positivismo juridico, esta longe de represen-

tar uma ruptura com o modelo do positivismo juridico
classico, ja que manteve algumas de suas bases fundantes.

O juspositivismo tem como um dos seus alicer-
ces a garantia da seguranca juridica nas relagoes sociais
que objetiva regular. O positivismo juridico parte em
sua dogmatica do conteudo do texto de lei como base
de interpretagao do direito e meio de assegurar a segu-
ranga juridica. Ainda que se parta do método filolégico
ou gramatical para a interpretagao do texto do direito
positivado, tem-se que a norma juridica e o texto da
norma sio apresentados como entidades auténomas,
inconfundiveis entre si, ante o carater plurissignificati-
vo que os verbetes apresentam, suscetiveis de induzir
multiplas interpretagdes.

A teoria estruturante da norma tem como pon-
to de partida a analise dos elementos textuais contidos
na obra do 6rgao legislador, como base para a cons-
trugdo da norma juridica. Sdo buscados, nesse primeiro
momento, dentro do sistema juridico os elementos lin-
guisticos e filologicos presentes nos elementos estru-
turais dos textos legais como nos artigos, nos incisos,
nos paragrafos e nas alineas como primeiro passo na
atividade de concretizagiao do direito.

O texto da norma representa na visao de Miiller
(2010, p. 54) a “ponta do iceberg”’, ou, como destaca
com propriedade Conte (2008, p. 5960), “apenas um
ponto de partida para a concretizagao, bem como um
limite para a concretizacao legal e legitima, posto que
possui, como premissas, os preceitos de um Estado De-
mocratico de Direito”.

Os elementos filologicos e gramaticais do texto
legal constituem o limite hermenéutico (Miiller, 2010, p.
33), o que permite conferir legitimidade ao intérprete
auténtico do direito na atividade de concretizagdo da
norma juridica.

Os métodos tradicionais de interpretagio do di-
reito, como a interpretagao gramatical, representam a
primeira etapa rumo a concretizagdo da norma juridica,
tendo em vista a utilizacdo da estrutura do texto da lei
como limite normativo e hermenéutico.

O método de interpretacao gramatical estabe-
lece o sentido linguistico do texto legislado, por meio
da representagdo dos sentidos filolégicos possiveis de
extragao a partir dos verbetes ou conjuntos de palavras
e expressoes. Maximiliano (2013, p. 88) ja afirmava que
o processo de interpretagao a partir da literalidade, em
razao da complexidade da lingua portuguesa, demanda
do aplicador do direito diversos predicados, dentre eles:

2 Em traducio livre, os onze passos do processo de concretizagio da norma juridica sdo definidos como: dados linguisticos da norma, relatos ou dados reais, conjunto
de matérias, relato leigo do caso, circunstancia da espécie, ambito do caso, programa da norma, ambito da norma, norma juridica e norma de decisao.
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(I) conhecimento perfeito da lingua empregada no
texto, isto é, das palavras e frases em determinado
tempo e lugar; propriedades e acepgdes varias de cada
uma delas; leis de composigao; gramatica; (2) informa-
¢do relativamente segura, e minuciosa quanto possivel,
sobre a vida, profissao, habitos pelo menos intelectuais
e estilo do autor; orientagdo do seu espirito, leituras
prediletas, abreviaturas adotadas; (3) noticia completa
do assunto de que se trata, inclusive a historia respec-
tiva; (4) certeza da autenticidade do texto, tanto em
conjunto como em cada uma das suas partes.

O método de interpretagao gramatical permite a
extragao dos diversos significados possiveis dos verbe-
tes utilizados no texto da norma, separando aqueles de
cunho cotidiano ou do senso comum, com aqueles ou-
tros estabelecidos pela ciéncia do direito (Miiller, 201 3a,
p.- 64).A caracteristica da plurissignificacao dos verbetes
atesta por si s6 a incapacidade do método gramatical
fixar o contetudo da norma juridica.

Como ja destacado anteriormente, além dos
dados linguisticos do texto positivado, a atividade her-
menéutica compreende nessa etapa de concretizagio a
observancia de outras metodologias interpretativas, que
funcionam de forma suplementar como os métodos sis-
tematico, histérico e genético (Adeodato, 2002, p. 238).

O método de interpretagdo sistematico tem
o objetivo de “comparar o dispositivo sujeito a (sic!)
exegese, com outros do mesmo repositério ou de leis
diversas, mas referentes ao mesmo objeto” (Maximilia-
no, 2013, p. 104). Essa metodologia de interpretagao do
direito permite a contextualizagao do texto normativo
em si com o conjunto do ordenamento juridico, assegu-
rando uma interpretagao integrada.

Outras metodologias tradicionais de interpre-
tacao complementar aos métodos gramatical e siste-
matico sao apresentadas ao intérprete na atividade de
concretizagao da norma juridica. O método interpre-
tativo historico funciona como verdadeiro mecanismo
de compreensao do alcance do texto da norma, pois
permite buscar no processo legislativo os principios e as
ideologias que contribuiram no processo de elaboragao
do texto normativo pelo orgao legiferante.

Nio obstante a relevancia do método interpre-
tativo historico na construgdo da norma juridica, deve
ser destacado que este método também revela sua in-
suficiéncia, se tomado de forma isolada, em razido do
proprio carater cambiante do direito, como ciéncia so-
cial aplicada.

O método interpretativo genético “prende-se
aos elementos e processos sociais que efetivamente
deram a feigdo com a qual o texto se mostra agora,

como quando se estudam os anais da Constituinte”
(Adeodato, 2002, p. 238). A utilizagao deste método
interpretativo permite extrair do texto legal os ele-
mentos sociais que influenciaram o processo de elabo-
ragao do texto normativo.

Os métodos histérico e genético sao interliga-
dos, em razao da referéncia ao cenario de elaboragao
do texto legal, e funcionam como “pontos de vista auxi-
liares no ambito do aspecto gramatical” (Miiller, 2010, p.
76), capazes de auxiliar na precisio dos possiveis senti-
dos dos elementos textuais.

A teoria estruturante da norma afasta a utiliza-
¢ao da interpretagao teleoldgica na primeira etapa da
construgao da norma juridica. Essa desconsideragao é
motivada pela auséncia de autonomia deste método
interpretativo tradicional, em relagio aos métodos
gramatical, historico, sistematico e genético (Miiller,
2010, p. 77).

Miiller (2013a, p. 64) adverte que a aplicagao do
método interpretativo teleoldgico, ainda que nao possa
ser totalmente desconsiderada, deve ser pautada com a
devida cautela pelo operador do direito, ja que a mes-
ma pode ter o poder de ocultar, em razao da busca da
finalidade da norma juridica, os elementos concretos in-
dispensaveis na atividade de concretizagdo da norma ju-
ridica, em razdo de preconcepgées do préprio intérpre-
te auténtico. A norma juridica a ser construida no caso
concreto deve ser vista para além dos seus elementos
abstratos, observando também os elementos faticos e
reais do caso apresentado a julgamento.

O primeiro passo na concretizagao da norma ju-
ridica é representado pela utilizagao dos métodos her-
menéuticos tradicionais. O papel do texto da norma, na
primeira etapa, é o de estabelecer os contornos gerais
da norma juridica a ser construida, que serdao conforma-
dos com elementos do caso concreto, como veremos
nos proximos momentos da sistematizagao da teoria
estruturante da norma.

Conforme ja destacado na primeira etapa do
processo de constru¢ao da norma juridica, os ele-
mentos linguisticos do texto normativo representam
apenas os aspectos visiveis na atividade concretiza-
dora do direito, ou seja, a “ponta do iceberg” (Miiller,
2013a, p. 86) de onde parte o operador do direito na
atividade intelectiva.

O purismo do elemento textual revelou a sua
insuficiéncia no processo criativo da norma, ante a ne-
cessidade de aproximagao com os elementos faticos e
circunstanciais do caso concreto apresentado ao ope-
rador do direito. Os dados da realidade concreta sao
apresentados como fatores relevantes na atividade de
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construgao da norma juridica, considerando que direi-
to e realidade sao influenciaveis entre si. Dai porque
nao é possivel, a luz da teoria estruturante do direito, a
existéncia de uma norma juridica a priori do caso con-
creto apreciado pelo Poder Judiciario.

As informagdes da realidade ou os dados reais
(Realdaten) devem ser necessariamente considerados
pelo intérprete auténtico na atividade de realizagdo
concreta da norma juridica.

A busca de subsidios e de elementos do mundo
fatico constitui a segunda etapa no processo de con-
cretizagdo da norma juridica. Sio considerados como
dados reais os elementos faticos tomados como verda-
des indiscutiveis ou decorrentes de uma relagao logica
(relagao de causa e efeito) pelo senso comum.

Pode ser tomado como situagao exemplificativa
de “dados reais”, no ambito do direito do trabalho, o
fato de um trabalhador, que exerce sua atividade expos-
to ao sol, sem equipamentos de protecao, apresentar
maior risco de adquirir cancer de pele, ou do traba-
Ihador que labore em sobrelabor habitual apresentar
maior risco de acidente por fadiga.

Os elementos da realidade fatica, ainda que sejam
provenientes do senso comum ou que sejam impassiveis
de discussao quanto a existéncia, devem ser pondera-
dos pelo intérprete durante a atividade de construgao
da norma juridica.

A atividade de concretizagao da norma juridica
nao se limita a apreensao de dados da realidade no pro-
cesso construtivo, mas também do conhecimento inte-
grado de todo o ordenamento juridico. Esse momento
no processo construtivo da norma juridica é denomina-
do de Normtexte.

O terceiro momento do processo decisorio da
dogmatica apresentada por Miiller exige do aplicador
do direito a tarefa de observar e de realizar o levan-
tamento dos textos normativos presentes no ordena-
mento juridico, o que inclui os textos da Constituicao,
das leis complementares, das leis ordinarias, dos de-
cretos, dos regulamentos, inclusive das simulas, vincu-
lantes ou nao, orientagoes jurisprudenciais e portarias
editadas pelos Tribunais.

A etapa do Normtexte distingue-se do método de
interpretacao sistematica utilizado pelo paradigma do
positivismo juridico na atividade desveladora da norma
juridica, pois como bem lembra Adeodato (2013, p.312),
nesta etapa de concretizagao “nao se observa ainda ne-
nhum texto especifico, como um artigo ou paragrafo de
lei, porque ainda nao se esta diante de caso concreto”.

O aspecto abstrato desta etapa do processo de
concretizagao da norma juridica exige do intérprete

apenas a realizagdo do levantamento dos textos legais,
que poderao ser utilizados quando apresentado o caso
concreto a julgamento pelo 6rgao judicial.

A quarta etapa do processo de concretizagao da
norma juridica é representado pelo relato leigo do caso
ou Fallerzdhlung. O intérprete neste momento verificara,
a partir dos relatos e dos demais dados trazidos pelas
partes em depoimentos pessoais, de testemunhas, de
peritos, de autoridades responsaveis pela fiscalizagao,
quais sao os dados relevantes para a analise dogmatica,
a partir do ordenamento juridico abstratamente levan-
tado na terceira etapa.

Adeodato (2002, p. 242) destaca que a etapa do
relato leigo do caso representa “a maneira pela qual o
caso em questao chega ao conhecimento do profissio-
nal do direito”, ou seja, sem a roupagem juridica no dis-
curso linguistico.

No ambito do direito material do trabalho, ser-
vem como exemplos de manifestagdes do relato leigo
do caso as narrativas e as informagoes prestadas pelas
partes durante o depoimento pessoal ou pelas testemu-
nhas e demais auxiliares do Juiz de que “o trabalhador
ndo usava equipamentos de prote¢ao”, “o trabalhador
ia para o trabalho caminhando, pois residia proximo do
ambiente laboral”, dentre outros relatos faticos.

Uma vez apresentada a narrativa leiga do caso,
torna-se indispensavel a atividade do intérprete, conhe-
cedor do ordenamento juridico, em realizar a filtragem
das circunstancias faticas essenciais para o deslinde da
controvérsia. A atividade de separacao dos aspectos
faticos relevantes pelo operador do direito, diante da
apresentacao do relato leigo do caso, constitui a quinta
etapa no processo de concretizagdo da norma juridica,
denominada por Miiller como a circunstancia da espécie
ou o conjunto de matérias (Sachverhalt).

O operador do direito, que tem conhecimento do
conjunto de textos que compdem o ordenamento juridi-
co, inclusive das simulas e das orientagdes jurisprudenciais
dos Tribunais, realiza nesta etapa a clivagem dos fatos efe-
tivamente relevantes para o caso concreto, separando dos
demais elementos faticos trazidos pelos relatos leigos.

A segregacao realizada pelos juristas entre fatos
relevantes e fatos irrelevantes, a partir dos elementos
faticos trazidos do relato leigo, objetiva a delimitagao
do ambito da matéria. Sao buscadas pelo operador do
direito as hipoteses dispostas nos textos normativos
como sendo adequadas para aqueles fatos selecionados.
Chega-se, a partir desse procedimento metddico, na de-
limitacdo do ambito da matéria (Sachbereich).

O jurista no processo de delimitagao do ambito
da matéria vai além da mera selegio de textos legais
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referenciada no terceiro momento da metddica estru-
turante. Na etapa do Sachbereich, “o jurista procura os
artigos e paragrafos, os textos que poderiam ser rele-
vantes para o caso que tem diante de si, e a0 mesmo
tempo observa a realidade, para nela descobrir infor-
macoes e dados faticos que poderiam ser significativos”
(Adeodato, 2002, p. 246).

Valendo de exemplos no dmbito da medicina e
da seguranca do trabalho, servem como situagoes ilus-
trativas da delimitagdo do ambito da matéria, a consta-
tagdo pelo intérprete auténtico da existéncia ou nao de
realizagao de horas suplementares por parte do traba-
Ihador, da auséncia de pausas para descanso e alimenta-
¢ao a partir da 4* hora trabalhada, a nao realizagao pelos
digitadores de intervalo a cada 50 minutos nos termos
da Norma Regulamentadora n° 17 do Ministério do Tra-
balho e Emprego, a concessao de folga compensatoria
nas situacoes em que houve labor no dia destinado ao
descanso semanal remunerado, a existéncia de fiscaliza-
¢ao na utilizagao de equipamentos de protegao individu-
al, dentre outras tantas.

Observam-se também nessa etapa do processo
de concretizagdo os textos legais aplicaveis, que no caso
de questdes relativas a seguranga e a medicina do tra-
balho sdo a Constituicdo, a Consolidaciao das Leis do
Trabalho, as Normas Regulamentadoras do Ministério
do Trabalho e Emprego, o Cédigo de Processo Civil (em
aspectos processuais da tutela de direitos), e os demais
diplomas legais.

Vencida a etapa da fixagdo do ambito da maté-
ria na metodica estruturante, passa-se a definicao do
sétimo passo, ou seja, a definigio do ambito do caso
ou Fallbereich. A afericio do ambito do caso demanda
do intérprete auténtico relacionar o ambito da matéria
ou Sachbereich com as peculiaridades apresentadas pelo
caso concreto posto a apreciagao.

Seguindo a mesma sistematizagdo utilizada na
apresentagao das demais etapas, a partir de exemplos
em matéria de seguranga e de medicina do trabalho,
verifica-se no ambito do direito do trabalho se o traba-
Ihador realiza outras atividades durante o trabalho ex-
posto ao sol, se aquele digitador era substituido ou nao
periodicamente por outro colega de trabalho durante a
jornada, se havia ou nao a rotatividade na execugao das
tarefas, o tempo de efetiva jornada de trabalho, a perio-
dicidade de troca dos equipamentos de protecao indi-
vidual, dentre outras circunstancias do caso concreto.

A oitava etapa no processo de concretizagao
da norma juridica ocorre apos a selegao dos textos de
norma realizada no sexto passo da metddica estrutu-
rante. Realizada a selecido dos textos da norma, é feita a

interpretagao dos mesmos a luz dos fatos selecionados
como relevantes para o deslinde da controvérsia posta.
A partir dai é possivel a construgao do programa da
norma ou Normprogramm.

O programa da norma, portanto, representa o
resultado de todas as interpretagdes linguisticas possi-
veis (Miiller, 2013a, p. 135), mediante a utilizagdo dos
métodos tradicionais de interpretacao empreendidos
pelo positivismo e apresentados anteriormente (grama-
tical, sistematico, historico, genético e teleoldgico).

Miiller (2010, p. 97) destaca que, em havendo
eventuais contradi¢oes na interpretacao por meio da
aplicagdo dos métodos tradicionais, os elementos gra-
matical e sistematico nesta etapa devem prevalecer em
detrimento dos métodos historico e genético, ja que
os primeiros se relacionam ao texto da norma e, con-
sequentemente, estabelecem os contornos normativos.

Ao ser atribuida preponderancia aos elementos
linguisticos do texto legal estabelecidos pelo 6rgao le-
giferante, é conferida maior legitimagao a atividade de
concretizagao da norma juridica, ja que, de forma re-
flexa, sao respeitados os principios gerais do Estado
democratico de Direito como, por exemplo, o da sepa-
racao dos poderes, o da legalidade e o da seguranca juri-
dica. O Poder Legislativo, ao elaborar o texto da norma,
estabelece a priori os seus contornos gerais, que devem
ser observados e respeitados pelo intérprete auténtico,
durante a atividade de concretizagao.

A etapa de fixagao do programa da norma exi-
ge do intérprete nao apenas a utilizagdo dos métodos
tradicionais de interpretagao, como a utilizagao dos mé-
todos gramatical e sistematico, mas também devem que
sejam observados “os elementos de técnica da solugao,
os elementos dogmaticos, de politica constitucional e
de teoria” (Miiller, 2010, p. 98).

Estabelecido o programa da norma, a partir de
informagoes extraidas por meio da interpretagiao gra-
matical e sistematica da linguagem textual (Christensen,
2013, p. 207), passa-se a outra atividade no de concreti-
zagao da norma juridica, ou seja, o estabelecimento do
ambito da norma ou Normbereich.

O ambito da norma constitui-se a partir do:

[...] resultado da aplicacigo do programa da nor-
ma (Normprogramm) ao conjunto de matérias (Sa-
chverhalt) obtido no quinto passo, ou seja, o ambito da
norma refere-se a dados empiricos, aos elementos do
ambito do caso que foram por sua vez selecionados
pelo programa da norma (Adeodato, 2013, p. 313).

O ambito da norma é constituido, portanto,
pela selegao dos dados da realidade fatica efetivamente
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relevantes, a luz do direito positivo. Sao considerados,
por exemplo, fatos da realidade que merecem relevan-
cia, no ambito da seguranga e da medicina do traba-
Iho, situagdes em que empregador que deixa de for-
necer o mobilidrio ergonoémico para o desempenho
das atividades, ou que nao entrega os equipamentos
de protegao individual, ou mesmo que nao concede
o intervalo intrajornada para repouso e alimentagao
do trabalhador. Tais fatos sociais sao considerados re-
levantes a luz do direito positivo, quando o intérprete
auténtico € posto a apreciar questdes relativas a satide
do trabalhador.

Em contraposicio, situagdes faticas secundarias
como, exemplificativamente, correlacionadas a situagao
do empregado que faz seu deslocamento para o local
de trabalho a pé, revelam ser irrelevantes quando da fi-
xagao do Normbereich pelo intérprete auténtico, quando
este é provocado a apreciar questoes relativas ao des-
cumprimento de normas de ergonomia, ainda que tenha
relagio com a vida laboral cotidiana do trabalhador.

Uma vez estabelecidos o ambito da norma, ob-
tido no nono passo no processo de concretizagao, e
o programa da norma, firmado na etapa anterior, tem-
-se constituida a chamada estrutura da norma (Jouanjan,
2013, p.213) ou Rechtsnorm. Essa etapa do procedimen-
to de concretizacio refere-se a0 momento de correla-
¢ao da situagao fatica do caso concreto apresentado ao
orgao julgador ao texto da norma positivada.

Utilizando-se da sistematica anteriormente es-
colhida para a visualizagao das etapas do processo de
concretizagao, por meio de exemplos ligados a segu-
ran¢a e a medicina do trabalho, tem-se que o empre-
gador, ao nao fornecer os protetores auriculares aos
empregados que laboram na atividade de montagem de
equipamentos com furadeiras, ou que ndo fornece lu-
vas quimicas para a protegao na atividade com 6leos e
graxas, descumpre a norma de seguranc¢a e medicina do
trabalho, prevista na Norma Regulamentadora n° |5 do
Ministério do Trabalho e na Constituigao da Republica.

A partir da construgao da norma juridica pro-
priamente dita, que leva em conta todos os elemen-
tos do caso concreto, chega-se a elaboragao da norma
decisoria ou Entscheidungsnorm. A norma de decisao &,
portanto, a representagio da consequéncia juridica que
decorre da norma juridica abstratamente considerada.

No exemplo anteriormente apresentado, o em-
pregador, ao deixar de fornecer o equipamento de se-
guranga ao trabalhador para neutralizar os agentes in-
salubres, além de incorrer em infracido administrativa,
tem a obrigacdo de efetuar o pagamento do adicional
de insalubridade.

O momento da concretizagdo somente ¢ finali-
zado na metddica estruturante, segundo magistério de
Grau (2013, p. 33), a partir da confecao do comando
decisorio ou da norma deciséria. Esta, portanto, cons-
titui a aplicagao no ambito pratico da norma do direito
positivado ao caso posto a julgamento.

A legitimidade da atuacdo
jurisdicional na criacao da norma
juridica no Estado Democratico
de Direito

A teoria estruturante da norma desenvolvida por
Friedrich Mller tem o papel de consolidar a distingao ja
ha muito presente no cenario do pés-positivismo juridico
entre o texto normativo e a norma juridica propriamen-
te dita. Acerca desta distingdo, Canotilho (2011, p. 1217)
destaca que o texto de lei funciona como representagiao
de um signo linguistico, ou seja, o dado de entrada da
atividade hermenéutica empreendida pelo operador do
direito, ao passo que a norma juridica representa o pro-
duto da interpretagao do texto normativo.

A exposicao na segao anterior dos onze mo-
mentos dindmicos na sistematica de concretizacao da
norma juridica deixa evidente que as bases do juspo-
sitivismo nao foram totalmente abandonadas, como se
observa na obrigatoriedade do intérprete partir em sua
atividade dos elementos linguisticos contidos no texto
legal. O texto de lei representa o ponto de partida que
deve ser observado pelo julgador.

A observancia do texto de lei imprime a meté-
dica estruturante da norma a seguranga juridica exigida
no paradigma atual do Estado de Direito democratico,
evitando as discricionariedades e as arbitrariedades ju-
diciais. Miiller (2013a, p. 99) adverte em sua teoria que
“o texto da norma ndo é aqui nenhum elemento con-
ceitual da norma juridica, mas o dado de entrada/input
mais importante do processo de concretizagio, ao lado
do caso a ser decidido juridicamente”.

Os elementos linguisticos do texto da norma,
por funcionarem como balizas interpretativas, consti-
tuem instrumentos garantidores da seguranga do pro-
prio jurisdicionado, destinatario da atividade hermenéu-
tica realizada pelo Poder Judiciario.

O controle do processo decisério garante o des-
velamento das razées racionais que levaram a formagao
do convencimento do intérprete auténtico, asseguran-
do a possibilidade de discussao das premissas de jul-
gamento e, consequentemente, efetivando as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. A
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possibilidade de controle mediante o restabelecimen-
to do caminhar interpretativo garante a legitimidade do
processo decisério, pedra angular no Estado democra-
tico de Direito.

A possibilidade dos érgaos judiciais superiores
reconstruir o caminho trilhado pelo 6rgao julgador de
instancia anterior das etapas do processo de constru-
¢ao da norma juridica certifica a legitimidade necessaria
da atividade do Poder Judiciario (Christensen, 2013, p.
204). E afastada assim a compreensio de legitimidade
meramente formal das decisdes judiciais do modelo do
positivismo normativista, decorrente da simples obser-
vancia da dicgao da lei, esta confundida com a propria
norma juridica.

A legitimidade judicial passa a ser aferida no mo-
delo da metddica estruturante desenvolvida na se¢io
anterior a partir de aspectos materiais, ou seja, na possi-
bilidade do destinatario da aplicagao da norma conhecer
as etapas cognoscitivas pelas quais passou o magistrado
na solugao do caso concreto.

A grande inovacao da teoria estruturante do
direito, e nisso se distingue das teorias do positivismo
juridico, esta relacionada a admissao de elementos ou
circunstancias do caso concreto na atividade de criagdo
da norma juridica. Direito e realidade manifestam mutua
influéncia (Zippelius,2012, p. 83), superando a dicotomia
entre as esferas do “ser” e do “dever-ser”.

Ao nido ser concebida a norma juridica a prio-
ri, ja que os elementos da realidade sao integrantes da
atividade de sua construgao, garante-se que as decisoes
judiciais sao tomadas apenas diante do caso concreto
apresentado ao julgador. E efetivado, a partir da teoria
estruturante da norma, o direito fundamental do jurisdi-
cionado a uma decisdo judicial devidamente fundamen-
tada em elementos faticos e juridicos, bem como sao
atendidos os principios fundamentais da legalidade e da
separagao dos poderes.

Consideracoes finais

O paradigma do pos-positivismo juridico tem a
centralidade da Constituicdo e a forca normativa dos
seus principios estruturantes como base central no pro-
cesso de interpretagao e de construgao do direito.

A abertura do processo hermenéutico, a partir
de uma leitura dos principios constitucionais fundamen-
tais, propiciou o desenvolvimento da teoria estruturan-
te do direito, que representa a manifestagdo concreta
do processo de construgao da norma juridica. A com-
preensdo da norma juridica como sindnimo de texto de
lei do paradigma de Estado liberal de Direito tornou-se

obsoleta em razao da natureza metaindividual dos con-
flitos da sociedade da pés-modernidade, que passou a
exigir dos intérpretes auténticos uma leitura do direito
positivo a luz dos fatos sociais que lhe sao apresentados.

O modelo de decisio judicial do modelo liberal
foi cunhado para garantir a seguranga juridica e a esta-
bilizacao das relagoes sociais. A legitimidade do proces-
so decisorio decorre da compreensao de que o 6rgao
julgador deve estar adstrito a aplicagdo da lei ao caso
concreto.A afericao dos fatos sociais que devem ser re-
gulados pelo Direito é realizada durante o processo de
elaboragao legislativa pelos representantes do povo.

A massificagdo dos conflitos da sociedade glo-
balizada passou a exigir do hermeneuta a integracao do
direito com o fato social, seja pela impossibilidade do
orgao legislador em prever todas as situagoes de possi-
vel regulamentagao ou mesmo pelas peculiaridades que
cada caso concreto apresenta. Nao obstante a abertura
interpretativa atribuida pelo pos-positivismo juridico, o
ideal de seguranga juridica é mantido, o que confere a
legitimidade ao processo decisério empreendido pelos
intérpretes auténticos.

A teoria estruturante do direito, concebida no
realismo juridico, permite estabelecer por etapas o pro-
cesso de construgao da norma a partir dos contornos
estabelecidos pelo seu texto.A possibilidade de recons-
trucao do caminho decisoério na formulagio da norma
juridica garante ao Poder Judicidrio, ainda que seus
membros nao sejam eleitos pelo povo, a legitimagao so-
cial necessaria para que as decisdes sejam cumpridas.
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