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RESUMO: No texto que se apresenta foram examinadas as principais contribuicGes tedricas que
serviram de alicerce para a constru¢do do positivismo juridico e de sua sustentacdo como
metodologia juridica dominante durante o século XIX e nas primeiras décadas do século XX.
Com o intuito de analisar qual a contribuicdo das escolas de raciocinios juridicos para a
consolidagdo do juspositivismo. Aventamos a compreensdo de uma das mais refinadas
construgBes tedricas da modernidade acerca do direito constitucional. Nesta analise, apesar de
incipiente, acerca dos principais topicos dos raciocinios contributivos para a afirmacdo do
juspositivismo formalista como metodologia juridica dominante durante o século XV1I1 e metade
do século XIX foi posta as linhas principais das ideias dos principais autores, perpassando por
uma analisar da estrutura de suas teorias concretizadoras. Ao sustentar essas reflexdes salientamos
que o direito constitucional é um campo recente de raciocinio e seus problemas ainda estdo
esperando solugdes préaticas e tedricas que possam satisfazer a tarefa de concretizagdo das normas
constitucionais.
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ABSTRACT: In this text, the main theoretical contributions that served as a foundation for the
construction of legal positivism and its support as a dominant legal methodology during the 19th
century and the first decades of the 20th century were examined. In order to analyse the
contribution of schools of legal reasoning to the consolidation of legal positivism. We venture to
understand one of the most refined theoretical constructions of modernity about constitutional
law. In this analysis, although incipient, about the main topics of the contributory reasoning for
the affirmation of formalist juspositivism as a dominant legal methodology during the eighteenth
century and half of the nineteenth century, the main lines of the ideas of the main authors were
presented, passing through an analysis of the structure of his concretizing theories. By sustaining
these reflections, we point out that constitutional law is a recent field of reasoning and its problems
are still waiting for practical and theoretical solutions that can satisfy the task of implementing
constitutional norms.

Keywords: Hermeneutics. Juspositivism. Legal reasoning. Law Realization.

Nao ha fatos eternos, como nao ha verdades absolutas.
(Friedrich Nietzsche)

1 INTRODUCAO

O trabalho de interpretacdo da norma juridica se apresenta como uma tarefa de
importancia incontestavel aos estudiosos do direito. A hermenéutica tem voltado os olhos
a modalidade de interpretagdo da norma constitucional especialmente a partir o periodo
que sucede & Segunda Guerra Mundial. A perplexidez oriunda das condi¢fes desumanas
a que foram submetidas milhdes de pessoas durante o periodo bélico ndo conseguiu
esconder que o teor da filosofia juspositivista funcionou como substrato dos regimes de
governo autoritarios que se ergueram, em especial das ideologias capitaneadas por Benito
Mussolini, na Italia, e por Adolf Hitler, na Alemanha®>® (BARROSO, 2009).

Tendo sido sustentado durante o periodo de afirmacdo da burguesia como classe
dominante e durante todo o periodo de conformacdo da hegemonia de suas ideias, 0
positivismo juridico entrou em crise justamente por ndo se adequar a realizacdo dos
interesses protegidos pela norma constitucional. Nesse contexto, a tdpica surge como
alternativa ao formalismo tradicional esclarecendo como uma atividade interpretativa

ligada a solucédo de problemas concretos pode ser beneficiada através da consideracao de

153Apesar de a ideia inicial do raciocinio acerca da interpretagdo constitucional ter-se assentado, no ano de 1803, no
caso Marbury v. Madison, Luiz Roberto Barroso concorda que apenas no periodo que sucedeu a Il Grande Guerra é
gue essa ideia se propagou na tradigdo europeia continental. Diz 0 autor que essa “crise moral do positivismo e da
supremacia da lei” foi ocasionada, em grande parte, pelo holocausto e a barbarie dos regimes fascista e nazista.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 273.
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elementos que se aproveitam do elemento textual apenas como uma de suas referéncias,
rompendo, dessa forma, com o voluntarismo exclusivo proposto pela escola da exegese.

No texto que se apresenta serdo examinadas as principais contribui¢des teoricas
que serviram de alicerce para a construcdo do positivismo juridico e de sua sustentacdo
como metodologia juridica dominante durante o século XIX e nas primeiras décadas do
século XX. Néo se falard, no entanto, acerca do positivismo filosofico, apesar da
importancia do tema para a compreensdo do positivismo juridico. Subtrai-se esta tarefa
em virtude dos objetivos desse texto: analisar qual a contribuicdo das escolas de
raciocinios juridicos para a consolidacao do juspositivismo.

A seguir serdo postos em discussdo 0s principais aspectos da tdpica e qual a sua
relevancia para a interpretacdo do direito constitucional. Para esse objetivo, as obras de
Theodor Viehweg (2008) e de Friedrich Muller (2005, 2007) a respeito do tema serdo
alvo de algumas consideracdes. Obvio que criticas possiveis as obras desses estudiosos
poderdo ser levantadas, mas nesse texto, apenas a contribuicdo para a mudanca de
paradigma no raciocinio juridico por eles efetuada sera considerada.

Para a realizacdo do presente estudo, sera fundamental a contribuicéo de Claudio
Pereira de Souza Neto (2002). Seus estudos acerca do juspositivismo e das técnicas de
raciocinio propagadas pelas escolas histérica e da exegese fornecerdo subsidios a
argumentagao que aqui se sustentara.

A identificacdo da superacdo das ideias de pureza do direito, da onipoténcia do
legislador, do automatismo das decisGes judiciais, do completismo e da coeréncia do
ordenamento juridico, da separacdo dos poderes como classicamente entendida e da
possibilidade de enfrentamento das questdes constitucionais a partir dos métodos
candnicos de interpretacdo sera seguida pela proposta da hermenéutica concretizadora de
Friedrich Mdller (2005), fortemente inspirada na topica.

A tarefa que se pretende realizar ndo se satisfaz com as poucas paginas que se
seguem e dificilmente se esgotaria em um tratado. No entanto, espera-se que esse artigo
contribua para a compreensdo de uma das mais refinadas construgdes tedricas da

modernidade acerca do direito constitucional.

2 O RACIOCINIO JURIDICO JUSPOSITIVISTA
Os argumentos que sustentavam a posi¢ao segura da metodologia inspirada pelo

positivismo juridico sofreram intensos ataques logo apds aos acontecimentos desastrosos
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experimentados pela humanidade na primeira metade do século XX. De fato, a disjungédo
entre o direito e a moral foi promovida em especial pelo normativismo kelseniano, mas
encontra sua maior influéncia em escolas que estabeleceram uma espécie de raciocinio
juridico no qual se concluia que o conteudo das proposi¢des normativas ja se encontrava
no texto da norma. Fala-se aqui da Escola da Exegese e da Escola Histérica.

Norberto Bobbio (1999) ensina que na histéria de afirmagdo do positivismo
juridico como metodologia juridica dominante no pensamento dos estudiosos e
aplicadores do direito muitas foram as influéncias politicas e filoséficas que formaram o
seu alicerce. Na verdade, constata-se que ao mesmo tempo em que os estados modernos
estavam se firmando na historia ainda sobre as ruinas do feudalismo, o direito sofreu
mudancas paradigmaticas que refletiram nos ultimos séculos repercussfes ainda hoje
bastante discutidas. Do direito natural ao positivismo juridico, alteragcdes radicais
acabaram por culminar na ideia de que o direito posto pela autoridade estatal seria o Unico
direito existente.

O movimento das codificacdes amplamente ligado ao ideério liberal adequava-
se a unificacdo do direito estatal de maneira singular. O mais importante desses codigos
— 0 Codigo de Napoledo — tinha por fundamento “a crenga na possibilidade de um
legislador universal e racional, capaz de editar leis convenientes para todos os tempos e
lugares, que desse conta das exigéncias de um direito simples e unitario” (SOUZA -
NETO, 2002). O conjunto de ideias dos revolucionarios tratam de fornecer o substrato
tedrico que alimentaria a institucionalizacao de um direito secular que seria um dos pilares
de justificacdo do liberalismo politico.

As codificagOes que se processaram a partir do século XVI1I1 tinham o interesse
explicito de minar as estruturas perversas do Antigo Regime e assim procederam em
nome de uma classe social emergente — e com sua ampla participacdo — que estenderia
seu poder politico nos anos que se seguiriam.

Constata-se que foi na primeira metade do século XIX que o direito comecou a
perder as caracteristicas impressas pelos juristas que professavam o jusnaturalismo como
metodologia juridica adequada a realizacdo do direito. O racionalismo derivado do
pensamento cartesiano encontrou no historicismo um movimento filoséfico cultural que
debilitaria progressivamente as bases sacras do direito natural (BOBBIO, 1999).

No campo do direito, uma corrente de pensadores — com destaque para 0s

alemédes — adotou os pressupostos do historicismo filosofico e acabou por caracterizar um
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conjunto basicamente homogéneo de ideias que carrega a insignia de escola historica.
Passar-se-a, adiante, a efetuar uma breve analise acerca das principais nocoes

representativas dessa escola.

2.1 A escola Historica

As avaliacdes desfavoraveis elaboradas pelos criticos adeptos da escola histérica
ao direito natural na Alemanha, especialmente por Savigny, criaram um estado propicio
a afirmacdo do juspositivismo como metodologia juridica dominante até meados do
século XX. Dentre as caracteristicas do raciocinio empreendido pelos estudiosos
propagadores das ideias da escola historica, podemos encontrar as que se seguem.

Primeiramente, era professado o juizo de que o direito seria um produto da
histdria e ndo da razdo humana. As forcas historicas, por sua vez, seriam reprimidas ou
dominadas por uma irracionalidade propriamente encontrada nas origens da sociedade.
Pode-se constatar o romantico amor ao passado que 0 apreco a conservacdo dos
ordenamentos existentes representava. Essa caracteristica acabaria por ser uma das
principais causas do atraso das codificacfes na Alemanha.

Né&o seja desconsiderado, no entanto, o pessimismo antropoldgico que assolava
0 pensamento historicista em qualquer de suas formas representativas. Norberto Bobbio
(1999), ao se referir ao pessimismo desse movimento, expde de forma laconica que “a
historia € uma continua tragédia”. Por fim, mas ndo menos importante, alia-Se a essas
caracteristicas o fato de que a elevacdo do costume e sua consideracdo primordial dentre
os fendmenos originadores do direito acabou promovendo uma grande subversdo nas
relacdes estabelecidas entre as fontes do direito.

Paulo Bonavides (2007), por exemplo, diz que os principios fundamentais da
obra de Savigny trazem um teor pessimista para a ciéncia juridica e que nao tém fé no
progresso moral e material nem na melhoria das atuais condic¢des sociais, apoiando-se no
“esforco reacionario de restauragdo do prestigio da autoridade e do passado”.

Da participacdo colaborativa promovida pela escola histérica na elaboracéo do
raciocinio juridico caracteristico do positivismo juridico, merecem tributo os estudos de
Savigny no campo da hermenéutica juridica. Sua essencial contribuicdo para essa
atividade foi de fundamental influéncia e, mesmo com a falta de prestigio do

juspositivismo formalista entre os académicos, ainda atualmente representa um modelo
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que goza de bastante capacidade de provocar encanto e adesao, especialmente no dominio
que se ocupa particularmente da pratica do direito judicial (SOUZA-NETO, 2002).

Constata-se que o objetivo juridico-politico dos historicistas era langar-se com
impeto contra o racionalismo que ornava os juristas e publicistas da escola do direito
natural.

Os elementos gramatical, 16gico, histdrico e sistematico tém por fundamento a
ideia de que os conteldos das proposi¢des normativas ja se encontram no texto da norma.
Nessa perspectiva a escola historica e a escola da exegese se unem em um ponto
fundamental para o crescimento do juspositivismo como metodologia juridica dominante.

Enguanto na Alemanha o historicismo filosofico exercia influéncias que
sabotariam o conteldo material do direito, na Franca, o0 movimento das codificacdes
fortemente inspirado nos estandartes revolucionarios fazia surgir a distinta escola da
exegese. Os adeptos dessa escola seriam 0s responsaveis por instituirem conceitos
fundamentais & teoria do ordenamento juridica professada pelo positivismo tradicional.
Proceder-se-a, em seguida, a analise dos fundamentos dessa escola e de sua influéncia no

raciocinio juridico.

2.2 A Escola da Exegese

Dentre as correntes de pensamento que buscaram realizar as propostas advindas
do movimento revolucionario francés, as teorias relativas ao raciocinio judiciario
propostas pela escola da exegese se destacam com especial fulgor.

Claudio Pereira de Souza Neto (2002) esclarece que os autores da Escola da
Exegese consideram que uma deciséo judicial sempre pode ser tomada com base no texto
legal. No mesmo sentido, Chaim Perelman (2004) acrescenta ainda que a Escola da
Exegese, no século XIX, impds de modo absoluto as suas técnicas de raciocinio juridico.
“A vontade do legislador, para os exegetas, é suficiente. O culto ao texto da lei é uma das
caracteristicas fundamentais da Escola, que reduz o direito a lei” (SOUZA-NETO, 2002).
Diz o autor que a fidelidade das ideias dessa corrente & doutrina da separagdo dos poderes
protagoniza a concepc¢do da identidade entre direito e lei. Aos tribunais serd dada a
mecanica fungao “de estabelecer os fatos dos quais decorrerao as consequéncias juridicas,
sempre em conformidade com o direito em vigor” (PERELMAN, 2004).

A consequente ideia desprovida de contelido material acerca da expressao estado

de direito fez com que as teorias juridicas mergulhassem em um conjunto de formulacgdes
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que designaram que a aplicacao das normas juridicas seria apenas um processo l4gico, no
qual as premissas maiores abstratamente formuladas seriam subsumidas aos fatos.

Chaim Perelman (2004), ao escrever sobre a escola da exegese afirma que era
objetivo dos prosélitos exegetas proporcionar a restri¢ao do direito a lei. Pode-se observar
com mais clareza essa atitude em relacdo ao Cddigo de Napoledo, que tentava representar
todo o direito civil.

O conjunto dos métodos e pormenores praticos essenciais propagandeados por
essa corrente de pensamento asseguravam a completude dos cédigos de tal forma que
esse acabamento perfeito ndo deixava aos intérpretes qualquer margem para o exercicio
de sua atividade criativa. A missdo construtiva do intérprete representaria uma ofensa as
instituicbes politicas que erguiam os estandartes do liberalismo, em especial a
representatividade popular das casas legislativas e o principio da separacdo dos poderes.

As ideias excogitadas pelos adeptos da escola da exegese pretendiam o privilégio
de serem completamente harménicas com a doutrina da separacdo dos poderes. Essa
afirmacdo propagada pelos estudiosos desta corrente de pensamento é observada por
Chaim Perelman (2004) em seus estudos acerca da retérica. O autor explica que essa
doutrina ¢ conectada a uma “psicologia das faculdades” e que duas dessas faculdades
seriam a “vontade e a razdo”. De um lado, o poder legislativo manifestaria através de um
ato de vontade o direito a que deveria estar submissa toda a sociedade. Esse direito seria,
assim, “a expressao da vontade do povo”, pois elaborado pelos representantes
democraticamente escolhidos para serem mandatarios da comunidade. O poder judiciario,
por sua vez, ndo elaboraria em qualquer das fases de sua atividade, o direito, mas possuia
apenas a tarefa de dizé-lo tal como havia sido desejado pelo legislador. Essa vontade ja
se encontrava no texto da norma e a atividade do magistrado seria a de escavar o
significado querido pelo representante popular em detrimento de qualquer possibilidade
de criatividade (PERELMAN, 2004).

Andreas J. Krell (2002), por sua vez, argumenta que a doutrina da diviséo dos
poderes carece de uma atualizacdo que abandone os “velhos dogmas do
constitucionalismo classico” para que o conservadorismo exagerado ndo ocasione a perda
da sensibilidade que necessariamente se deve experimentar diante de tantos outros valores
que sdo essenciais a efetivacao das constituicdes modernas. Nota de relevancia seja dada,

em especial, para a necessidade de que a tarefa interpretativa continue a garantir que o
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principio da separagdo dos poderes ndo seja um obstaculo, mas que seja um catalisador
para “garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omissao estatal.

Nota-se que a postura de um juiz passivo e legalista cumpria a missdo de buscar
enfaticamente a realizacdo de um outro caro valor ansiado pelos liberais: a seguranca
juridica. A prejudicialidade da postura radical dessa doutrina, no entanto, gerou
posteriormente criticas severas, pois temos aqui uma acdo que tem por finalidade p6r em
execucdo um projeto de fazer com que o direito fique ou pareca estar préximo quer de
um célculo quer de uma pesagem.

A atividade jurisdicional buscaria apenas encontrar os elementos necessarios no
processo para que a solucdo fosse encontrada. A criatividade do juiz era vedada
absolutamente e a solucdo a ser encontrada ja estava contida no texto da norma, onde a
vontade do legislador poderia ser investigada. O direito deveria ser algo cujo rigor na
determinacdo da medida do alcance de suas normas poderia nos garantir que 0s
descomedimentos e excessos de uma justica corrompida como a do Antigo Regime néo
mais seriam passiveis de serem verificados.

A teoria da completude do ordenamento juridico deriva claramente das ideias
exegeéticas que supervalorizavam o texto legal. Lucas de Alvarenga Gontijo (2009) ensina
que essa excepcional participacao colaborativa na construcao do formalismo juridico teria
proporcionado um feitico excessivo que inevitavelmente levaria o funcionamento do
direito a ser reduzido a um modo de operar que pode ser comparado ao funcionamento de
uma maquina.

Dessa forma, pode-se observar, conforme Margarida Lacombe Camargo (2002)
ensina, que a escola da exegese buscava aproximar o direito das ciéncias naturais. Esse
sistema juridico perfeito seria dotado de caracteristicas como completude e coeréncia. O
labor desenvolvido pela hermenéutica juridica, nesse sentido, seria o trabalho intelectual
de aclarar e explicar o sentido da lei através da expressao da intencdo do legislador para
que estdo se processasse a subsuncdo do fato a norma e que, somente entdo, a
consequéncia l6gica fosse extraida por intervencdo da operagdo dedutiva adequada.

Uma outra nota importante para esclarecer pontos essenciais acerca da
metodologia dos exegetas € a ideia de que o procedimento de interpretacdo sO seria
necessario quando nao houvesse no texto suficiente clareza. A carga semantica do termo
“clareza”, para essa escola, pode ser descrita brevemente como ‘“auséncia de

controvérsias”. Somente seria carente de clareza aquela expressdo que tivesse o condao

288




ISSN 2526.4745 | V.7, N.2, JUL-DEZ/2023 Revista Eletronica Direito & Conhecimento

de gerar sérias discussdes acerca de seus possiveis significados. A expressdo que goza de
clareza ¢é aquela que sobre ela houvesse concordancia acerca da auséncia de elementos
obscuros ou dificeis de perceber ou compreender. Claro, portanto, é o texto que constitui
objeto de conclusdes convergentes acerca de seu significado e ndo de posicionamentos
dissintonicos.

Observe-se, no entanto, que a justica dos significados encontrados na vontade
do legislador expressa pelo texto da lei, a razoabilidade das medidas a serem postas em
execucdo pelo provimento jurisdicional e a aceitacdo da resposta encontrada pelo juiz por
qualquer grupo de pessoas ndo constituia motivo de qualquer estado de inquietagdo ou
séria reflex&o.

Chaim Perelman (2004) ensina que na metodologia da exegese somente seria
admitida a participacdo de um juiz mais ativo quando fosse necessario o preenchimento
de lacunas ou para 0 processo excepcional de eliminacdo das pretensamente raras
antinomias.

A excepcionalidade para a atividade do juiz nas hipoteses de confrontamento
com lacunas e antinomias ndo significava uma concessao a utilizacdo de seu arbitrio. Era-
Ihe dada, no entanto, a tarefa de efetuar uma busca diligente na propria legislacdo o modo
pelo qual se resolveria o problema para o caso que lhe fora submetido a apreciacéo.
Nessas situacGes andmalas era permitido ao juiz agir através dos recursos a analogia e aos
principios gerais do direito. Ndo se pode deixar de considerar que os expedientes citados
haveriam de estar previstos no direito positivo mesmo.

Claudio Pereira de Souza-Neto (2002) afirma, com seguranca, que, apesar dessa
possibilidade prevista pelos exegetas, o0 juiz deveria buscar na vontade expressa do
legislador a sua vontade recndita, evitando sempre realizar uma decisdo na qual pudesse
ser de qualquer forma dirigida a realizacao de sua propria vontade, a par de consideracdes
acerca do zelo e dedicacdo de seu trabalho jurisdicional. O autor ainda complementa que
em alguns paises essa concepc¢do foi a tal ponto extremada que, em caso de ddvida na
interpretacdo de determinada lei, cabia ao tribunal recorrer ao legislativo para que este
dissesse qual era o real significado da norma, realizando a chamada interpretacdo
auténtica. Era o caso da Franca, e. g., onde se impunha aos tribunais a consulta ao
legislativo através da lei 16-24 de agosto de 1790. Assim também o artigo 3° do Cddigo
Civil Chileno prescrevia que 'solo toca ao legislador explicar o interpretar la ley de un

modo general y obligatorio.”
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O sentido da norma n&o deveria, enfatize-se, ser buscado pelo juiz em outro local
a ndo ser naquele que possa identificar o sentido que o legislador intentou ter impresso
no texto. “O método exegético nada mais ¢ do que a instauragao expressa de uma teoria
hermenéutica ancorada em aguas francamente despadticas, sob a justificacdo de se fazer
cumprir o principio da legalidade” (GONTIJO, 2009).

As influéncias da escola historica e da escola da exegese para a consolidagdo do
positivismo juridico como metodologia juridica dotada de adesdo entre os estudiosos e
juristas quase que universalmente ficaram demonstradas nessas breves linhas. A
contribuicéo definitiva coube ao normativismo de Hans Kelsen e é sobre suas principais

ideias que se passara a tratar a seguir.

2.3 O Normativismo de Hans Kelsen

Os estudos de Hans Kelsen encaminham conclusdes de que nada que ndo se
circunscrevesse aos limites da ciéncia seria dotado de sentido. Operando uma cisao
fulminante entre direito e moral, o pensamento de Hans Kelsen, fortemente inspirado em
matizes neo-kantianas traca uma outra separacdao fundamental: entre 0 mundo do Solen
(dever-ser) e o do Sein (ser). “(...) todo dever-ser pode ser reconduzido a um dever-ser
superior que lhe da o fundamento de validade” (TEIXEIRA, 2009). Dessa afirmacao
surge a questdo da norma fundamental (Grundnorm). Kelsen afirma que essa norma
fundamental seria pressuposta e serviria de fundamentacao para a propria constituicao.
Dessa forma, o seu engenhoso pensamento acerca do fundamento de validade das normas
em sua estrutura piramidal estaria garantido através do fechamento l6gico do sistema.

A famosa construgdo da pressuposicdo da norma fundamental foi abalada
quando o préprio Hans Kelsen assumiu a fragilidade de seu pensamento original. Tendo
sido meramente pensada, a norma fundamental ¢ ficticia. Sendo uma “verdadeira fic¢ao”
no sentido de que ela “ndo apenas contradiz a realidade, como ¢ contraditoria em si
mesma” (KELSEN, 1986).

O pensamento de Hans Kelsen acerca da interpretacdo foi, certamente, uma
superacdo da posicao tradicionalmente proposta pelo positivismo juridico. Hans Kelsen
(2006) afirma que a interpretacao seria ‘“uma operagao mental que acompanha o processo
de aplicacao do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior”.

O autor, em opinido diametralmente oposta ao positivismo tradicional,

estabeleceu que o aplicador do direito ndo mais agiria de forma puramente intelectiva
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como as escolas anteriores haviam professado. A hermenéutica de Kelsen (2006) assume
a plurivocidade de resultados possiveis em contraposi¢do aos sentidos univocos derivados
da vontade do onipotente legislador. Da forma como o autor explica, ao juiz seria dada a
incumbéncia de manifestacdo de sua vontade no momento em que se deparasse com um
caso concreto que devesse ser solucionado através da atividade jurisdicional para qual
fora designado por normas de competéncia.

Esse conjunto de possibilidades interpretativas proposto pela norma foi
visualizado por Hans Kelsen como uma moldura. A diversidade das interpretacdes em
Kelsen deriva desse modelo por ele idealizado pois a norma juridica geral € sempre uma
simples moldura dentro da qual ha de ser produzida a norma juridica individual. Jodo
Paulo Allain Teixeira (2009) escreve que, na Teoria Pura do Direito, a caracteristica da
plurivocidade da interpretacdo em Kelsen deriva da constatacdo de que a origem da
interpretacéo surge da ligacao entre vontade e conhecimento.

Entenda-se, portanto, que a sentenca, para essa teoria, possui natureza
constitutiva e nao declaratoria e seria a “auténtica” interpretacdo na medida em que
somente ela criaria direito, ao passo em que a forma “ndo-auténtica” de interpretagao,
realizada pela doutrina, apenas teria a potencialidade de “influenciar politicamente as
decisdes legislativas e judiciais” (SOUZA-NETO, 2002).

Uma consequéncia das observacdes de Hans Kelsen acerca da pureza cientifica
do direito é a falta de compromisso que sua teoria tem com a questdo da justica. Pode-se

dizer que

insurgindo-se contra o sincretismo metodolégico, a Teoria Pura do
Direito despreocupa-se com qualquer fundamentagdo material,
podendo servir de suporte tedrico a experiéncias que ndo tenham
necessariamente qualquer compromisso com a justica. Condicionada
gue esteja a uma norma fundamental, a fundamentacao do direito ndo
passa pela realizacdo da justica (TEIXEIRA, 2009).

Robert Alexy enumera quatro razfes pelas quais se assenta na atualidade
unanimidade entre os juristas acerca do fato de que uma decisdo juridica “nao se segue
logicamente das normas juridicas”. A consequéncia dessa assertiva € a conclusdo de que
0s pontos de vista difundidos pelo juspositivismo tradicional ndo sdo mais adequados
(ALEXY, 2005). O primeiro motivo reside no fato de que a linguagem juridica goza de

um carater que nao € preciso ou a que falta clareza. Essa constatacdo comumente pode
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dirigir intérpretes diversos a conclusdes absolutamente carentes da sintonia necessaria
para que o valor da seguranca juridica, tal caro aos idearios do liberalismo, fosse seja tido
como uma garantia nos termos imaginados pelo positivismo juridico tradicional. Em
seguida os conflitos entre normas sao exibidos entre 0s eventos para cujas ocorréncias
ndo existem obstaculos, mas, ao revés, ocorrem com uma frequéncia que beira ao que se
tem por corriqueiro. A terceira razao esbogada por Robert Alexy nos assegura a existéncia
ndo rara de lacunas no direito. De fato, a infinitude de possibilidades faticas e
desdobramentos dos problemas que se pretende resolver ndo sdo possiveis de serem
condensados em um esquema linguistico codificado. Por fim, o autor escreve que, em
casos nao gerais, ha possibilidade da ocorréncia de decisfes que produzem dissonancia
com a literalidade da norma (ALEXY, 2005).

Apesar da forte tendéncia do positivismo juridico a adocdo do dogma da
onipoténcia do legislador esse credo “esbarra na constatagdo de que a presenca de lacunas,
obscuridades e antinomias ¢, além de constante, inevitavel” (SOUZA-NETO, 2002). De
fato, com as vistas voltadas as caracteristicas do direito, a tentativa de purificacdo da
ciéncia juridica a termos unicamente normativos foi significativamente relevante para que
politicas opressoras como as observadas no século XX encontrassem sua justificacdo

juridica e filosofica.

3 ATOPICA E A CONCRETIZACAO DO DIREITO

A tragica experiéncia dos regimes autoritarios que se espalharam pelo continente
europeu e as lembrancas da Il Guerra que infundem imenso terror se transformaram em
argumentos comuns para que um movimento dessa nova vida ao jusnaturalismo. Esse
renascer, no entanto, ndo passou de uma breve tentativa. Paulo Bonavides ensina que
“houve uma ressurrei¢do jusnaturalista, decorrente do pessimismo que invadira o &nimo
dos juristas perplexos com a tragédia da Segunda Grande Guerra Mundial” o que
ocasionaria uma recordacao sobre a necessidade de buscar encontrar quais os valores que
seriam suficientes para dotar a ordem juridica de legitimidade. “Mas a restauracdo
Jjusnaturalista foi um relampago, ndo uma lampada” (BONAVIDES, 2005).

As consequéncias que se seguiram puseram o positivismo juridico em situacéo

na qual se buscava intensamente a construcdo de um novo modelo de raciocinio. Esse
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modelo foi nomeado “pos-positivista”, mas a abertura de novas perspectivas para a
ciéncia do direito foi conseguida pela “topica” ou “nova retorica”>,

O Organon de Aristoteles € um conjunto de obras reunidas acerca da légica.
Topica é o nome dado pelo filésofo a um dos livros constantes do Organon. Tércio
Sampaio Ferraz Jr. (2007) diz que a topica se adequa mais a uma técnica de pensar o
problema mais do que um método em si. Paulo Bonavides (2004), no entanto, afirma ser
a topica um método ressurgido dos ensinamentos especialmente aristotélicos em razdo da
incapacidade de solucionar problemas concretos sofrida pelo positivismo formalista.

Afirma André Luiz Vinhas da Cruz (2009) que a grande inspiragdo da tdpica é a
critica que se opera contra o “modelo normativista da Escola de Viena, calcado no

silogismo hipotético-dedutivo, que abstrai todo e qualquer elemento valorativo de seu

campo de atuagao”. O autor continua suas observacoes dizendo que

0s topicos sdo premissas compartilhadas que gozam de presuncéo de
plausibilidade ou que, a0 menos, passam aos ouvintes uma dada carga
de verossimilhanga argumentativa. Por ndo estarem hierarquizados
entre si, para um mesmo problema, mister se faz utilizar topicos
distintos, dai surgindo, portanto, resultados distintos. (CRUZ, 2009).

Os tdpicos, portanto, sdo elementos comunicativos que servem a tarefa de
argumentacio. E a sua indeterminagdo que fara com que os topicos tenham um elevado
valor pragmatico para que a discussao possa ser efetuada de maneira proveitosa a solucéo
dos problemas enfrentados durante a atividade jurisdional.

A topica reaparece com forte influéncia na obra Topica e jurisprudéncia, de
Theodor Viehweg, em 1958. A tdpica seria, no pensamento de Theodor Viehweg (2008),
uma técnica de busca de solucdo para problemas que ndo possuem uma Unica resposta
correta. Esse processo seria realizado a partir da utilizacdo dos topoi que assumiriam a
fungdo de promover a persuasio a partir do discurso retorico. “Topoi sdo para Aristoteles,
entdo, pontos de vista empregaveis em muitos sentidos, aceitaveis universalmente, que

podem ser empregados a favor e contra ao opinavel e podem conduzir a verdade”

154paulo Bonavides em apresentagdo a obra citada de Friedrich Miiller apresenta a “topica” e a “nova retdrica” sem
tragar qualquer diferenciagdo entre as duas, mas considerando-as como expressdes sindnimas. Claudio Pereira de
Souza Neto acrescenta que o pensamento de Chaim Perelman “tem sido apresentado mais frequentemente como
nova retorica, enquanto que o de Viehweg como tdpica.” SOUZA NETO. Ob. cit. p.134. O que importa para este artigo
é, no entanto, a observagdo que estes trabalhos foram significativos com grandeza a atitude de ruptura com o
formalismo do positivismo juridico tradicional.
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(VIEHWEG, 2008). Dessa forma, o autor chega a constatacdo de que as conclusdes
dialéticas, no sentido ensinado por Aristételes, ou seja, aquelas conclusdes que podem ser
alcancadas a partir de hipoteses ou ideias ndo confirmadas ou sem fundamentos, sdo
sempre possiveis de serem alcancadas.

Observa-se, portanto, que a topica é, para Viehweg (2008), uma técnica de
pensamento caracterizada por orientar-se para o problema. “O ponto de partida é um
problema concreto, uma situacdo da vida” para a qual se fard perguntar sobre qual seria a
posicao a ser adotada pelo jurista para que a justica fosse conseguida no momento e local
exatos aos que as questdes estivessem sendo levantadas (AMADO, 2009).

Dessa forma fica demonstrado que a obra de Viehweg se orienta no sentido de
encontrar uma forma de resolucdo dos problemas concretos que parta dos proprios
problemas. Em contraposicao aos discipulos da escola da exegese e da escola historica,
pilares sustentadores do positivismo formalista tradicional, o autor de Topica e
Jurisprudéncia faz reviver a topica aristotélica abordando o método de encontro da
solucdo justa através da discussdo e das opinides sobre todas as possibilidades de solucbes

possiveis. Margarida Lacombe Camargo (2009) compartilha essa opinido ao dizer que

h& muito que a Topica juridica, conforme apresentada por Theodor
Viehweg, mostrou que a interpretagdo da norma juridica parte e tem
como eixo principal o problema que busca solucdo. A interpretagéo
juridica ndo se faz a revelia do problema, da mesma forma como a
criacdo das normas nao preveem hipéteses vas. O legislador tem sempre
em mente a resolugdo de um problema. Afinal, o Direito € uma ciéncia
pratica. (CAMARGO, 2009).

A topica pode ser classificada de determinado modo em conformidade a
metodologia constitucional. Essa anota¢do pode ser considerada a partir da ideia de que
0 carater semantico aberto do texto constitucional esta impregnado de termos a que faltam
clareza e precisdo chegando até a contraditoriedade. Essa situacdo seria
consideravelmente agravada naqueles momentos em que a auséncia de hegemonia
politica acarreta a uma instabilidade dos dispositivos constitucionais.

Uma outra forte contribuicdo a adequacdo da Tdpica para a metodologia
constitucional é esbocada por Claudio Pereira de Souza Neto (2002). Diz o autor que o
fendmeno da abertura estrutural da constituicdo, em que cabe a ideia de constituicdo

aberta, faz com que se conclua sobre a realidade de que as constitui¢Bes estao receptivas
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a temas novos, “novos direitos € novos valores”. Esse movimento incessante seria o fato
do qual derivaria as constantes manifestacfes de novas aspiragdes. Os intérpretes das
constituicdes modernas precisam, dessa forma, “estar capacitados a operar com esses
novos conteudos”.

E com a contribuigio da topica que se pode justificar a presenca dessas novas
necessidades sociais, surgidas da dindmica histérica da prépria sociedade. A utilizagéo de
um discurso que justifica a presenca desses novos valores pode e deve ser controlado pela
opinido publica (SOUZA-NETO, 2002).

Paulo Bonavides, compartilha da opinido de que a teoria material da constitui¢do
foi impulsionada ao patamar do progresso, o que pode ser verificado na riqueza das
discussdes surgidas nas ultimas décadas acerca do tema. A topica, para o autor, “fez
possivel dentro da sociedade movel e dindmica de nosso tempo um Estado de Direito com
fundamento de legitimidade nos direitos sociais e nas garantias da liberdade humana”
(BONAVIDES, 2004).

O pensamento tdépico assume contemporaneamente diversas tonalidades

diferenciadas.

O prestigio da topica em toda a Alemanha logo se fez sentir com a
adesdo de trés civilistas eminentes — Wieacker, Esser e Coing — seguida
do apoio de constitucionalistas de peso, como Schneider e Ehmke,
relatores do tema “Principios de Interpretacdo Constitucional”, exposto
na assembleia de 1961 dos professores de direito publico daquele pais.
Inclinam-se também para a topica, nomeadamente para uma teoria
material da Constitui¢do, construindo estradas proprias com o objetivo
de alcancar objetivos semelhantes, juristas da envergadura de Martin
Kriele, Peter Haberle, Friedrich Mller e Konrad Hesse (BONAVIDES,
2004).

A par das diversidades encontradas entre os adeptos contemporaneos do
raciocinio topico, opta-se, nesse momento pela andlise abreviada da contribuicdo do
pensamento de Friedrich Muller & interpretacdo e concretizagdo do direito. Sua obra € de
relevancia consideravel ao enfrentamento das questdes de direito constitucional, um
campo recente de raciocinio que carece, ainda, do aperfeicoamento engajado semelhante
ao processado pelo constitucionalista aleméo. Passe-se, entdo, aos pontos que devem

necessariamente ser levados em conta.
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3.1 A Hermenéutica Concretizadora de Friedrich Muller

Dentre os autores que dedicaram sua obra ao pensamento topico, Friedrich
Muller desperta interesse especial por ter realizado um estudo que aprofunda a
racionalizacdo do processo de concretizacao e tem o requinte de relacionar os elementos
de concretizagdo de forma mais complexa. “A topica interpretativa desse autor fez um
largo esforgo de recuperagdo em que se procura reaver todo o sentido material das regras
constitucionais exaurido pela metodologia formalista” (BONAVIDES, 2004).

Os canones de Savigny, segundo Miller, ndo se adequam em sua formulagéo
original a interpretacdo do Direito Pablico e do Direito Constitucional. Para ele, os
elementos de interpretacdo do autor representante da escola historica do direito servem
apenas como recursos auxiliares “de fecundidade variavel conforme as peculiaridades das
normas juridicas concretizandas”*** (MULLER, 2005).

Na obra de Friedrich Miller (2005) denominada Métodos de trabalho do direito
constitucional, um problema se impde. A decadéncia do positivismo formalista como
metodologia juridica apropriada para a solucdo de casos concretos em todas as suas
infinitas possibilidades faticas se une a impossibilidade de utilizacdo dos métodos
propagados pela hermenéutica filosofica caracteristicamente adequada as Ciéncias
Sociais. S&o as nogdes de obrigatoriedade e vigéncia, que devem ser tratadas com um
rigor diferenciado e que fazem com que os textos juridicos sejam tratados de modo
peculiar (MULLER, 2005).

O método*®®

proposto por Friedrich Miller assume de imediato a opinido que
seria perfilhada por diversos juristas em nossa época quando diz que “uma norma juridica
é mais do que o seu texto de norma” (MULLER, 2005). Da mesma conclusdo, surge a
ideia de que o processo de concretizacdo da norma envolve outros procedimentos técnicos

ou cognoscitivos do que a simples interpretacdo do texto.

155MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 32 ed. rev. e ampliada. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 2. Andreas J. Krell, em estudo relacionado a teoria de Pontes de Miranda assegura ser “cada vez mais evidente
que teorias de qualquer matiz positivista contribuem pouco para a abertura de caminhos pragmaticos no campo do
constitucionalismo dirigente e comprometido com os direitos individuais e sociais consagrados na Lei Maior de um
pais. KRELL, Andreas. A relevdncia da teoria do fato juridico no dmbito do moderno direito constitucional e
administrativo. In: DIDIER JR., Fredie; EHRHARDT JR. Marcos. (coordenadores) Revisitando a teoria do fato juridico:
homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 94.

156)030 Mauricio Adeodato, com a expectativa de esclarecer alguns conceitos essenciais acerca da matéria, explica
que “método é o caminho (...) como se procede para atingir determinado objetivo. Metodologia é a doutrina sobre
os métodos, isto é, a visdo que se tem desses caminhos e as tentativas de controla-los. Metddica é o estudo da relagao
entre os métodos e essas metodologias para compreendé-los. ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional
(sobre tolerdncia, direitos humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 38.
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A originalidade da concepg¢éo de norma do constitucionalista concretista € o que
ha de mais profundo ou fundamental em sua obra. A ideia de que a norma é mais do que
o0 texto acarreta a conclusdo similar de que a interpretacdo ou concretizacdo da norma
envolve processos outros que ndo apenas a interpretagcdo do texto codificado.

Esse pensamento promove uma ruptura fundamental com o pensamento
anteriormente defendido pelos juristas do positivismo tradicional de que a lei continha,
em seu texto e apenas nele, todas as solucdes possiveis para um determinado caso — seja
como idealizado por aqueles que professavam a univocidade das conclusdes a que se
devia chegar através da perscrutagdo da vontade do legislador, ou seja como pensavam
os adeptos do modelo de interpretacdo divulgado pela teoria pura do direito de Hans
Kelsen.

Buscar a vontade da lei através dos métodos classicos de hermenéutica,
impregnados com os termos dos métodos voluntaristas de busca da vontade objetiva da
lei, € um grave erro cometido mesmo pelas cortes mais respeitadas em todo 0 mundo e
que carecem de imediata correcdo ja que as competéncias distribuidas pelas constituices
aos trés poderes ndao podem ser consideradas competéncias para explicar ou fazer
entender algo. A racionalidade das decisfes judiciais encontra-se profundamente
prejudicada na medida em que sdo realizadas através da aplicagdo dos métodos
formalistas, mas que também consideram adequados, sempre que 0s métodos tradicionais
ndo sdo capazes de resolver qualquer controvérsia que Ihes sdo apresentadas, subsidios
materiais de interpretacdo constitucional sem qualquer espécie de fundamentacéo.

Paulo Bonavides (2004 apud MULLER, 2005) diz que, essa postura dos
tribunais condena a atividade jurisdicional a um “pragmatismo cadtico, a mingua
evidentemente de elementos racionais extraidos da realidade mesma que se interpreta”
(BONAVIDES, 2004).

Nas palavras do proprio Friedrich Miiller (2005) vemos que “(...) o Tribunal
Constitucional Federal utiliza em extenséo consideravel pontos de vista que ndo sdo nem
compativeis com as regras de interpretacdo de Savigny, consideradas candnicas, nem com

a representagdo da norma que lhe subjaz”. Continua o autor dizendo que o

Tribunal Constitucional Federal fornece um quadro de pragmatismo
sem direcdo, que professa de modo tdo globalizantemente indistinto
quao acritico 'métodos' exegéticos transmitidos pela tradicdo — e
caudatarios dso positivismo legalista na sua aguda exclusividade — mas
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rompe essas regras em cada caso de seu fracasso pratico sem
fundamentar esse desvio. (MULLER, 2005).

Algumas noc¢des bésicas acerca do pensamento de Friedrich Muller precisam ser
esclarecidas para que se compreenda o carater inovador®®” de sua obra. Sdo as ideias de
programa da norma, ambito (area) da norma,'*® elementos dogmaticos, técnicas de
solucéo, de teoria e de politica constitucional.

Foi dito anteriormente que Friedrich Muller assume a ideia de que o texto da
norma (texto da lei, texto da constituicdo) néo se identifica em sua totalidade com o que
a norma ¢ em si. “‘Uma norma juridica ¢ — assim como ela age efetivamente — mais do
que seu teor literal” (MULLER, 2005). Esse teor literal seria, assim como 0s recursos
interpretativos auxiliares que estdo disponiveis como ferramentas interpretativas, apenas
a manifestacdo do programa da norma.

O processo de formulacéo e concepcdo das ideias que levam a identificar o
programa da norma considera como essenciais o tratamento do texto da norma através
dos elementos interpretativos (gramatical, genética'®®, histdrica e sistematica) e das
figuras interpretativas especificas das grandes areas do direito que sdo utilizadas de
maneira a dar-lhes mais expressividade e agem de forma mais peculiar.

Acerca do programa normativo, Friedrich Muller (2005) assegura que nao haum
significado Unico que possa ser encontrado no texto da norma e nem mesmo a auséncia

de clareza em suas expressGes. Em suas proprias palavras, esclarece que

(...) o programa da norma, que permite avaliar a relevancia de dados
empiricos a partir da area da norma da prescri¢do, nem é univoco e nem
absolutamente vago. Muito pelo contrario, ele indica espacos de acao
metodicamente dominaveis, dentro dos quais o trabalho juridico se deve
legitimar e com base nos quais ele pode ser controlado e criticado
(MULLER, 2005).

1577 expressdo “carater inovador” é assumida neste trecho do trabalho para significar que a contribuigdo de Miiller
ndo esgota as possibilidades de avangos na teoria do direito constitucional, mas apenas para concordar que o seu
trabalho trouxe efetiva contribuigdo aos estudos desse campo do direito que esta ainda se desenvolvendo.

158Esses dois grupos de elementos sdo identificados por Konrad Hesse. SOUZA NETO, Cldudio Pereira. Jurisdicdo
constitucional, democracia e racionalidade prdtica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 201.

159Friedrich Miller acrescenta aos canones de Savigny a interpretacdo genética e ndo parece dar atengdo a
teleolégica. MULLER. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 224.
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O programa normativo seria, no pensamento acima esbogado, o texto da norma
tratado pelo processo de interpretagcdo dele mesmo. Para Friedrich Miiller (2005), “uma
norma ndo € (apenas) carente de interpretacdo porque e a medida que ela ndo é univoca,
evidente, (...) mas sobretudo porque ela deve ser aplicada a um caso.” Note-Se, portanto,
a desvinculagdo desse pensamento em relacdo ao raciocinio propagado pela metodologia
dos exegetas que ensinava justamente o contrario.

O procedimento de concretizacdo normativa ndo se esgota nesse passo. De fato,
ha de se averiguar o segmento da realidade social no qual esta cravada a norma. Esse
trecho da realidade concreta denomina-se ambito, ou area, da norma.

O ambito da norma foi que ‘“‘escolheu para si' como a 'sua' area de
regulamentagio, ou que ele em parte, 'criou” (MULLER, 2007). O autor observa, a partir
dessa assertiva, que o ambito da norma pode ter sido criado pelo direito. Dentre as
possibilidades para que se constate essa assertiva encontram-se aquelas situagdes em que
as prescricOes se referem a prazos processuais, termos e nos casos em que as prescri¢oes
se referem a formas.

De outra forma, ha elementos no &mbito da norma que ndo foram gerados pelo
direito e, por essa razdo, o autor deve lancar mdo de dados da sociologia, da politica, da
filosofia, etc., para que se possa proceder a correta atividade de concretizagcdo normativa.
No direito constitucional, em relevancia consideravel, os &mbitos das normas possuem
partes ndao geradas pelo direito e por essa razdo o aprofundamento da analise da prescricao
é fundamental para que o processo de concretizacdo possa ser realizado com maior
racionalidade (MULLER, 2005). Pode-se observar, entdo, que a teoria concretista de
Friedrich Muller goza da impureza evitada a todo custo pelas ideias do normativismo de
Hans Kelsen.

Ndo se pode deixar de observar que, das afirmacbes acima realizadas, é
inevitavel a demonstracdo de que apenas empiricamente se pode identificar o ambito da
norma no processo de concretizacao.

Essa é, evidentemente, uma constatacdo de que a teoria concretista de Muller
repousa em pilares extremamente vinculados a realizacdo de uma movimentacao intensa
jurisdicional que atravessa as barreiras formais do texto legal para incluir na atividade
hermenéutica um compromisso diretamente voltado para a solu¢do dos casos concretos a

partir dos problemas por eles esbocados. O &mbito da norma permite, dessa forma, o
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controle e a critica necessarios a carga de legitimidade que deve possuir a decisdo
juridica®®®.

Outros elementos do pensamento de Miuller sdo de igual importancia ao
procedimento de concretizacdo normativa. Nesse ponto, o autor inclui os “elementos
metodoldgicos strictiore sensu”. As regras tradicionais de interpretacdo (gramatical,
histdrica, genética, sistematica e teleoldgica) sdo apresentadas como métodos que nao
podem ser utilizados desconectados dos outros elementos de concretiza¢do. Além dessas
regras tradicionais, os principios de interpretacdo dirigidos especificamente a constitui¢éo
devem ser considerados e aplicados sempre que adequados forem (MULLER, 2005).

Os elementos dogmaticos consistem nos “enunciados da jurisprudéncia
pertinente, da bibliografia formada por manuais doutrinarios, comentarios e monografias”
(MULLER, 2005). Assim como os outros elementos, Miiller afirma que os elementos
dogmaticos inexistem como instrucéo previa.

Os elementos de teoria contribuem para a pré-compreensdo. Em especial a teoria
constitucional e a teoria do estado precisam, junto com qualquer outro elemento, ser
explicitadas (SOUZA-NETO, 2002). Por fim, seguem-se os elementos de politica

constitucional, sobre os quais afirma Miller:

O estilo de raciocinio da politica constitucional refere-se & ponderagéo
das consequéncias, a consideracdo valorativa de contetidos. (...)
Elementos de politica constitucional fornecem valiosos pontos de vista
de contetdo a compreensdo e implementacdo pratica de normas
constitucionais. Mas 0s aspectos por eles aduzidos s6 podem ser
introduzidos para fins de comparagéo, delimitacdo e clarificacdo, ndo
podem ser introduzidos como premissas por assim dizer normativas
(MULLER, 2005).

Nesse ponto de seu trabalho, apés identificar os elementos acima descritos, com
o objetivo de “promover uma maior estruturagdo do processo de concretizagdo, através

do esclarecimento de suas diversas etapas ¢ variaveis”, Miiller passa a estabelecer

160CJaudio Pereira de Souza Neto identifica que na teoria de Konrad Hesse os elementos programa da norma e Gmbito
da norma ja se encontravam presentes. “Na obra de Hesse, como também ocorrera na obra de Miller, o programa
da norma é expresso no texto da norma. Um primeiro momento do processo de concretizagdo deve, portanto, atuar
no sentido de interpretar o texto normativo e de desvendar o programa da norma nele contido. (...) E na identificagdo
do ambito da norma que entram em pauta os fatos sociais a serem regulados.” As diferengas entre os pensamentos
dos constitucionalistas em questdo, no entanto, sdo deixadas de lado face as limitagdes objetivas de seu trabalho.
SOUZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdigdo constitucional, democracia e racionalidade prdtica. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 199.
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critérios hierarquicos para a resolugéo de conflitos entre elementos de concretizacdo. S&o
hierarquicamente superiores os elementos relativos ao &mbito da norma e ao programa da
norma porque sdo elementos diretamente referidos a norma, “sendo que a interpretacao
gramatical e a interpretacdo sistematica devem fixar os limites extremos da decisdo.”
Abaixo desses elementos diretamente referidos a norma estdo os ndo referidos
diretamente, quais sejam partes dos elementos dogmaéticos, os elementos de teoria, 0s de
técnica de solucdo e os elementos de politica do direito e politica constitucionais
(SOUZA-NETO, 2002).

Percebe-se, da breve analise do pensamento de Friedrich Miuller, que a
engenhosidade de seu pensamento pode ser de intensa contribuicdo ao pensamento
constitucional contemporaneo. Na verdade, essa disciplina carece de sustentacdo teorica
solida e ndo parece que faltem interessados em desempenhar esforgcos grandiosos para
que o compromisso com a efetividade das normas constitucionais possa ser verificado.

A conformacdo do modelo de interpretacdo das normas constitucionais
comprometidas com a realizacdo dos direitos fundamentais necessita de contribuicdo que
dirija as acdes do poder publico para a realizacdo das tarefas constitucionalmente
dirigidas. A topica € uma das propostas, mas a atividade do jurista ndo deve se esgotar

em suas ideias.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo se encerra, mas seus autores estdo conscientes da insuficiéncia
de suas palavras para que se possa ter entendido todos os assuntos nele tratados. O
objetivo que se espera ter cumprido, no entanto, é o de ter procedido a uma analise
preliminar acerca dos principais tdpicos acerca dos raciocinios contributivos para a
afirmacéo do juspositivismo formalista como metodologia juridica dominante durante o
século XVI1II e metade do século XIX.

Primeiramente, procedeu-se a anélise das ideias de uma corrente de pensadores
fortemente fixada entre os alemaes que, inspirados nos pressupostos do historicismo
filoséfico, criaram um conjunto de afirmagGes que acabou sendo denominado de escola
histdrica. Foi efetuada uma breve analise acerca das principais nogdes representativas
dessa escola.

Foram expostas, também, como as propostas advindas do movimento

revolucionario francés influenciaram as teorias relativas ao raciocinio judiciario. Foi
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demonstrado como esse conjunto de teorias, compartilhado por adeptos da escola da
exegese, proporcionar a restri¢do do direito a lei e pds o mito da onipoténcia do legislador
em posicdo de admiravel consideragdo entre os juristas que contribuiram para a fixacédo
dos dogmas do juspositivismo. Ao tempo em que Sse tragavam as principais caracteristicas
dessa escola, opiniGes foram colecionadas para que se procedesse a criticas com
fundamento compartilhado por juristas diversos acerca da incompatibilidade entre os
métodos de enfrentamento das questdes a serem analisadas pelos magistrados e as reais
necessidades interpretativas para a concretizacdo de um direito que ndo perde de vista seu
contetdo material.

Em seguida, analisou-se, de forma abreviada, o pensamento de Hans Kelsen. O
normativismo kelseniano, como ficou demonstrado, apesar de ter rompido com as escolas
histdrica e exegética no tocante ao tema da interpretacdo, foi a contribuicdo definitiva
para que a constelacdo de ideias do juspositivismo se consolidasse. A separagdo entre
direito e moral foi a mais engenhosa peca que ajustou o direito as exigéncias da
cientificidade descompromissada com conteldos materiais e adepta de uma metodologia
que, como se demonstrou mais tarde, ndo se adequava ao direito.

As fragilidades teoricas do positivismo juridico somadas as experiéncias
totalitarias enfraqueceram seu discurso de justificacdo e abriram espaco para que a topica,
heranca da antiguidade classica, fosse revivida por Theodor Viehweg. Postas as linhas
principais das ideias desse autor, passou-se a analisar a estrutura da teoria concretizadora
de Friedrich Midller. Ficou demonstrada a relevancia de sua obra em relacdo ao
enfrentamento das questdes de direito constitucional.

O direito constitucional é um campo recente de raciocinio e seus problemas
ainda estdo esperando solucfes praticas e tedricas que possam satisfazer a tarefa de

concretizacao das normas constitucionais.
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