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A CRITICA DE FRIEDRICH MULLER A
PR&TICA DA CORTE CONSTITUCIONAL
ALEMA: a insuficiéncia dos instrumentos tradicionais
de interpretacdo constitucional

Argemiro Cardoso Moreira Martins!

A obra Métodos de Trabalho do Direito Constitucional? de Friedrich Mller foi publicada
originalmente em 1972 e, de modo geral, constitui uma espécie de sintese da proposta
extensamente tratada na importante obra publicada no ano anterior: Metédica Juridica3.
Fundamentalmente, a proposta de Mdller é formular uma nova metodologia de interpretacdo
constitucional, para tanto, ele parte da analise critica da hermenéutica constitucional, em especial,
a praticada pela Corte Constitucional alema.

Toda a resenha de uma obra significativa € sempre uma leitura parcial dela. Em face disso,
optou-se aqui por focar a critica de Mller a pratica da Corte Constitucional alema. A razdo dessa
opgao deve-se a adogao pelo Supremo Tribunal Federal, sob a Constituicdo de 1988, dos
instrumentos e técnicas de interpretagdo utilizados por aquele Tribunal Constitucional, os quais
encontram em Mdller um importante critico.

Inicialmente, a nocdo de “metddica” em Miller possui um significado mais amplo do que a
tradicional nocdo de “métodos de interpretagao”, alcangando a “hermenéutica”, entendida como os
pressupostos do processo de interpretacdao normativa, bem como, a prépria interpretacdo tida
como as possibilidades juridicas de concretizacdo do texto legal. A idéia central que norteia Miller
€ que a “concretizagdo pratica da norma é mais do que a interpretacdo do texto”.*Por tal razdo,
suas consideragdes procuram envolver todos os aspectos relevantes no trabalho de concretizagao
do direito, especialmente, aqueles que dizem respeito as pré-compreensdes juridicas e ideoldgicas,
bem como, aos pressupostos teodricos, tais como, os relacionados as teorias do estado, do direito,
da politica e da constituicao.

Muller volta sua critica contra o positivismo, especialmente na sua versao kelseniana, cujo
esforco tedrico em fornecer um status cientifico ao direito, terminou por isolar as normas juridicas
no &mbito do “dever-ser”, reduzindo-as a um enunciado linglistico contraposto ao mundo do “ser”.
A relagdo entre esses dois mundos se da em termos unilaterais de uma “imputacdo”, onde todo o
esforco juridico estd concentrado em extrair o significado dos enunciados linglisticos normativos e
aplica-los aos fatos.

Para Kelsen, a indeterminacgdo do direito pode derivar tanto da intencionalidade do legislador
(que atribui uma margem de discricionariedade ao aplicador) quanto da pluralidade de significados
que pode conter um texto normativo. Pouco importa, o fato é que o aplicador move-se livremente
dentro dessa moldura legal. Embora a determinagdo dos limites do quadro normativo dependa de
um ato de cognigdo, em Ultima insténcia a determinagdo da norma individual a ser aplicada ao caso
€ uma “fungdo voluntaria”. O motivo que leva o julgador a escolher uma das alternativas dispostas
no quadro fixado na lei € uma questdo de “politica juridica” que implica nogGes de justiga, principios
morais ou juizos de valor. Em razdo disso, a nocdo de interpretacdo de Kelsen busca legitimar a
decisdo por meio do artificio da “moldura normativa” capaz de delimitar o campo das decisGes
cabiveis.>
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Na teoria pura, os fatos a serem regidos pelas normas aplicaveis sdo livremente considerados
pelo julgador sem qualquer critério ou rigor metodoldgico. Para Kelsen, ndo ha método ou
procedimento capaz de garantir uma decisdo justa: “ndo ha qualquer critério com base no qual uma
das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser preferida a outra.”® Com isso,
toda a discussdo em torno do processo de concretizagdo das normas é esvaziada em prol de um
decisionismo insondavel e injustificado dentro de um critério racional. Assim sendo, uma decisdo
judicial dependeria, em larga medida, de quem a toma, ou seja, dependera quase sempre do senso
de justica do magistrado. Portanto, como conclui Miller: “Ali onde Kelsen pensou dever se conter,
ali comega o trabalho”.”

Segundo Mliller, essa renuncia kelseniana relativa as quest8es de concretizagdo das normas é
fruto de um pressuposto fundamental equivocado da teoria pura: a idéia de que a norma que regula
um caso e o texto ou disposicdo dessa norma sdo exatamente a mesma coisa. A rigida distingdo
entre ser e dever-ser impede Kelsen de vislumbrar a verdadeira conexao entre disposicdo de norma
e realidade, que esta longe de ser uma simples convivéncia de subordinagdo ou derivagdo. Miller
ultrapassa as estreitas fronteiras tragadas por Kelsen ao propugnar uma “teoria estruturante” que
considera também os problemas praticos, a serem solucionados pelo direito, como componentes do
processo construtor de uma decisdo judicial. Em outros termos, a norma que regula um caso nao
estd inteiramente contida nos textos legais de tal maneira que basta desentranha-la por meio dos
métodos tradicionais de interpretagdo - literal, I6gico, histérico ou sistematico, dentre outros. Na
sugestiva alegoria proposta por Olivier Jouanjan, crer que a solugdo de um caso juridico j& esta
contida no texto da lei seria como crer que uma casa ja estd pronta e acabada no projeto do
arquiteto, ignorando-se assim todo o trabalho dos construtores. De forma mais precisa, o que
Mller propde é considerar o oficio dos juristas como um trabalho propriamente dito, no sentido
econdémico de produgdo, de agregar algum elemento ao disposto na lei, e ndo somente de descobrir
ou desvelar o ja existente.® Trata-se de um trabalho de construgdo, ou de “concretizagdo” da norma
que irad regular o caso, a partir dos materiais legislativos e constitucionais disponiveis de um lado,
e de outro a partir dos modos ou métodos de emprego desses mesmos materiais.

A “teoria estruturante” encerra a idéia de que a norma juridica que vai, efetivamente,
determinar que A pague uma certa quantia a B a titulo de indenizagdo por algum dano sofrido, a
chamada “norma-decisdo”, é fruto laboral dos juristas. Este labor é conseqliéncia de um processo
constitucionalmente estruturado. Em nosso exemplo, a decisdao que impde que A indenize B
deve emanar de 6rgdo judicial competente apdés um processo que garanta a ampla defesa, o
contraditério e a presungdo de inocéncia, dentre outros principios e garantias. A norma-decisao,
por sua vez, & constituida, por um lado, pelo “programa normativo” e, por outro, pelo “campo ou
ambito normativo”. O primeiro, é o conjunto de dados linglisticos obtidos através da interpretacao
dos textos legais e pelo uso dos métodos tradicionais acima referidos. O segundo é o conjunto de
dados da realidade que contribuem para fundamentar a decisao. Nesse sentido, a tarefa do julgador
consiste em concretizar as disposicdes de texto legais por meio da construgdao de uma
norma-decisdo para o caso e, também, a partir dele. Essa constatacdo, como afirma Mdller, é mais
evidente no direito constitucional:

No direito constitucional evidencia-se com especial nitidez que uma norma juridica ndo é um
‘juizo hipotético’ isolavel diante de seu ambito de regulamentagdo, nenhuma forma colocada com
autoridade por cima da realidade, mas uma inferéncia classificadora e ordenadora a partir da
estrutura material do proprio ambito social regulamentado. Correspondemente, elementos
“normativos” e “empiricos” do nexo de aplicagdo e fundamentagéo do direito que decide o caso
no processo de aplicagdo pratica do direito provam ser multiplamente interdependentes e com
isso produtores de um efeito normativo de nivel hierarquico igual. No &mbito do processo efetivo
da concretizagdo pratica do direito, “direito” e “realidade” ndo sdo grandezas que subsistem
autonomamente por si. A ordem [Anordnung] e o que por ela foi ordenado sdo momentos da
concretizagdo da norma, em principio eficazes no mesmo grau hierarquico, podendo ser
distinguidos apenas em termos relativos.’

Mduller faz uma ressalva: a consideragao dos fatos no processo de concretizagdao nao implica
nenhuma forma de sociologismo, mas na selegao dos fatos relevantes na perspectiva do programa
normativo. A selecdo ndo afirma uma “forga normativa do fatico”, mas apenas salienta que os
dados da realidade interagem com os dados lingUisticos prescritivos de forma a se complementarem
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e reforcarem mutuamente na praxis da realizagdo do direito.® A partir da analise da jurisprudéncia
da Corte Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Miller demonstra que os aspectos
faticos sdo tdo relevantes para a decisdo de um determinado caso quanto os aspectos textuais-
normativos, o que se torna evidente na utilizagdo por este tribunal de algumas técnicas ou
principios como o da unidade da Constituicdo, o da interpretagdo conforme a Constituicdo ou do
recurso a “natureza das coisas”.!* O problema apontado por Miller no uso dessas técnicas consiste
no fato de ndo fornecerem nenhum critério de instrumentalizacdo ou de averiguagdo pratica da

forma de concretizagdo da constituigdo.

No entanto, é no julgamento de casos que envolvem os direitos fundamentais que se mostra
mais nitidamente a determinagdo de aspectos faticos na elaboragcdo da norma-decisdo. Aqui Miiller
critica a interpretagdo axioldgica dos direitos fundamentais utilizada pelo Tribunal Federal alemao
ao propugnar uma “ordem objetiva de valores” no que tange a ponderagdo entre direitos
fundamentais colidentes. A razdo da critica reside no fato de que a interpretagdo axioldgica
ndo fornece um critério de afericdo da fundamentacdo de uma decisdo judicial que possa ser
“controldvel em termos de objetividade da ciéncia juridica no quadro da concretizagdo da
constituicdo e do ordenamento juridico infraconstitucional”.'?

Para Miller, é evidente a importancia dos aspectos faticos na decisdo de um caso judicial,
especialmente na jurisdigao constitucional, embora a Corte alema ndao o admita de forma expressa,
ao remeter-se ao conjunto da metodologia tradicional de interpretacao das leis na fundamentagao
de suas decisGes. Segundo Miller, isso provoca um descompasso entre os métodos de
interpretacdo formalmente adotados por aquela corte e os resultados efetivamente obtidos.

A constatacdo de Mdller sobre a inexoravel consideragdo de aspectos faticos na elaboragdo de
uma decisdo judicial expde o problema pratico da aplicacdo das normas. Com isso, a legitimidade
da decisdo judicial ndo pode mais ser explicada em termos decisionistas, expressos na livre escolha
e consideracgdo dos fatos pelo julgador, dentro de limites normativos amplos. A partir desse ponto,
€ necessaria outra teoria capaz de explicar a legitimidade de uma decisdo judicial, especialmente
quando é baseada em principios constitucionais. Com base nessa conclusdo, Muller propde um
“esbogo” de uma metddica do direito constitucional. Ele parte da distingdo, acima apontada, entre
“programa” e “ambito” da norma, procurando considerar aspectos textuais e faticos no processo de
concretizagdo constitucional. Ele identifica uma série de elementos concretizadores da norma e
chega a estabelecer uma certa hierarquia entre eles. Como sintetiza este autor:

A metddica estruturante analisa as questdes da implementacdo interpretante e concretizante de
normas em situagGes decisérias determinadas pelo caso. Ela apresenta a hierarquia igual de
elementos do programa da norma e do ambito da norma. Ela procura desenvolver meios de um
trabalho controlavel da decisdo, fundamentacdo e representagdo das fungbes juridicas. Com isso
ela se move na direcdo da exigéncia de encontrar graus de interpretagdo “a maneira” de Savigny,
que sejam conformes o direito constitucional atual.”

O retorno a Savigny constitui um dos aspectos mais controvertidos da proposta hermenéutica
de Miller, pois consiste em um apelo a critérios semanticos de solugdo de casos. No entanto,
é incontestdvel que os aspectos faticos desempenham papel relevante na aplicagdo de
qualquer norma juridica. Portanto, deve-se considerar a critica que Friedrich Miller faz ao Tribunal
Constitucional alemdo, de que os “elementos de decisdo e de motivagdo” de suas decisbes, ao
contrario do que possam pensar, “ndo sdo tirados das normas, mas da realidade.” * No contexto
brasileiro da Constituicdo de 1988, isso adquire uma especial importéncia, uma vez que o Supremo
Tribunal vem adotando técnicas de interpretagdo criadas pelo Tribunal Federal alemao.
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