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RESUMO: A discussao acerca do fendmeno da judicializacao de politicas publicas de salde, que tem
como pano de fundo a ideia de normatividade e efetividade dos direitos constitucionais sociais, ainda
que ao alvedrio dos parametros de controle orgamentdrio e fiscal instituidos pelo préprio sistema,
tem instigado questionamentos acerca da conformacéo de sentido da norma juridica pelo Poder
Judicidrio. A partir de uma perspectiva analitica do direito, o presente artigo tem por objetivo pro-
mover um estudo critico e reflexivo das concepgdes tedricas que se empenharam em explicar o
processo de constituicao do fenémeno juridico. Assim, por meio de um diélogo entre o pensamento
retérico e a teoria estruturante do direito, pretendemos compreender como efetivamente se da a
conformacao de sentido dos discursos juridicos. Esta pesquisa utiliza 0 método indutivo, focado em
revisdo de literatura e andlise documental. Portanto, comungando do ponto de vista da retdrica e
da metddica estruturante, compreendemos que o direito é racionalizado por intermédio da comu-
nicacdo. Afirmamos que, mesmo ndo sendo ontolégica ou essencialista, a metédica estruturante
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de Friedrich Miiller também n&o é retdrica, mas possui diversos pontos de contato com essa forma
milenar de compreender o fenémeno juridico — em especial, a percepgao da indissoltvel conexao
entre direito e linguagem.

PALAVRAS-CHAVE: Retdrica; teoria estruturante do direito; positivismo juridico; pés-positivismo;
judicializacao da satde.

ABSTRACT: The discussion about the phenomenon of judicialization of public health policies, which
has as a backdrop the idea of normativity and effectiveness of social constitutional rights, even
at the expense of the budget and fiscal control parameters instituted by the system itself, has
instigated questions about the conformation of meaning of the legal norm by the judicial system.
This article, through an analytical perspective of law, aims to promote a critical and reflective study
of the theoretical conceptions that endeavored to explain the process of constitution of the legal
phenomenon. Thus, through a dialogue between rhetorical thinking and the Structuring Theory of
Law, we want to understand how the conformation of meaning of legal discourses actually takes
place. The research uses the inductive method, focused on literature review and document analysis.
Partaking in the point of view of the rhetoric and of the structuring method, we understand that
the law is rationalized through communication. We affirm, therefore, that, even though it is neither
ontological nor essentialist, Friedrich Miiller's structuring method is also not rhetorical, but shares
several points of contact with this ancient way of understanding the legal phenomenon —in particular,
the perception of the indissoluble connection between law and language.

KEYWORDS: Rhetoric; structuring legal theory; legal positivism; post-positivism; health judiciali-
zation.

SUMARIO: Introdugdo; 1 A ideia de normatividade e efetividade dos textos legais como parte do
estoque das ilusdes sociais; 2 Do legalismo ao casuismo: a metddica estruturante de Friedrich Miiller
como via intermedidria que se propde a explicar o papel da “lei” e da “norma juridica” na construgao
do discurso juridico; 3 A concretizagdo da norma sob o ponto de vista da teoria estruturante do di-
reito de Friedrich Miiller e sua conexdo com o milenar modo de pensar retdrico acerca do fenémeno
jurfdico; Consideragdes finais; Referéncias.

INTRODUGAO

Ja ha algum tempo o fendbmeno da judicializacdo vem instigando
questionamentos acerca da legitimidade da atuacao do Poder Judiciario na
gestao de politicas publicas. Subjacente a essa discussdo ha a concepgao se-
gundo a qual os direitos constitucionais sociais, como o direito fundamental
a salde, sao revestidos de normatividade e efetividade, como se houvesse
critérios corretos (justos) por si mesmo, capazes de conduzir a decisées cor-
retas nos casos concretos (ADEODATO, 2014, p. 36).

Por ndo ser unanime a confianga na razao como instrumento para se
chagar ao conhecimento, por meio de um dialogo entre a retérica e a me-
todica estruturante, mas, ao mesmo tempo, com um olhar atento na direcao
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do problema da judicializacao de politicas publicas de satde, pretendemos
compreender como efetivamente se da a conformacao de sentido dos dis-
cursos juridicos.

Para tanto, esse artigo tem como objetivo promover um estudo cri-
tico e reflexivo das concepcdes tedricas que se empenharam em explicar
o processo de constituicdo do fendmeno juridico e compartilhar o ponto
de vista filoséfico e critico da teoria estruturante do direito formulada por
Friedrich Miiller e da teoria retérica realista desenvolvida por Jodao Mauricio
Adeodato.

Nossa hipotese é a de que o direito é racionalizado por intermédio
da comunicagdo. Além disso, afirmamos que, mesmo ndo sendo ontolégica
ou essencialista, a metédica estruturante de Friedrich Miller também nao é
retérica, mas possui diversos pontos de contato com essa forma milenar de
compreender o fendmeno juridico — especialmente, a percepcao de que o
direito nunca funciona sem a mediacao da linguagem.

Por meio de uma perspectiva analitica do direito, o presente artigo
utilizou o método indutivo, focado em revisdo de literatura e andlise de
documento. No que diz respeito a pesquisa documental, a partir de livre
busca textual no sitio oficial do Supremo Tribunal Federal, por meio dos ter-
mos “judicializagcao”, “politicas ptblicas” e “satide”, localizamos o texto da
decisdo proferida no Recurso Extraordinario n® 657.718/MG, o qual obteve

uma analise critica de sua linguagem.

O artigo esta estruturado em trés secoes para além da presente intro-
ducdo. Na préxima secao, além de chamarmos atengao para o atual debate
teérico sobre o fendomeno da judicializagao de politicas pablicas de satde,
no Brasil, propomos uma andlise critica e reflexiva acerca da ideia de nor-
matividade e efetividade dos textos legais e constitucionais propagada pelo
pensamento idealista tradicional. Na secao seguinte, com o intuito de com-
preender a metddica estruturante de Friedrich Miller como via intermediaria
que se interpde entre as concepgdes subsuntivas e casuisticas, elaboramos
uma critica ao ideal metodolégico, segundo o qual as apresentacoes da pro-
ducao de decisdes juridicas constituem uma reproducdo veridica da tomada
de decisao. Na secao trés, a fim de melhor compreender a complexidade
das relacdes entre o texto da lei e a decisdo judicial, adentramos no estudo
da teoria estruturante do direito, destacando os seus principais conceitos e
tracando os seus pontos de contato com o pensamento retérico contempo-
raneo desenvolvido por Jodao Mauricio Adeodato. Na ultima secao, tendo
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compartilhado o ponto de vista filoséfico da retérica e da metédica estru-
turante de Friedrich Miiller e cientes de que os parametros metodologicos
ofertados pela tradicdo idealista ndo sdo aptos para explicar a conformagao
estrutural do discurso juridico, reafirmamos a estreita conexao entre direito
e linguagem no processo retérico de concretizagdo da norma juridica.

1 AIDEIA DE NORMATIVIDADE E EFETIVIDADE DOS TEXTOS LEGAIS COMO PARTE DO ESTOQUE DAS
ILUSOES SOCIAIS

O direito fundamental a satde visto como um discurso, ou seja, como
realidade criada e constituida por meio da jurisdicdo, assume grande atua-
lidade, sobretudo no contexto Gnico da recente historia desse Pais, o qual,
subitamente, foi abalado por uma crise sanitaria de alcance global, a pan-
demia da Covid-19, cenério no qual a judicializagdao, como instrumento a
servico da politica, mostrou-se bem presente (OLIVEIRA; MADEIRA, 2021,
p. 1). Trata-se de fendbmeno motivado por uma tensao dialética entre a ne-
cessidade estatal de tornar efetivo o direito a satde, o qual foi elevado em
nosso ordenamento juridico ao patamar de direito fundamental, e as difi-
culdades governamentais de viabilizar a alocagdo de recursos financeiros,
sem ocasionar graves impactos no or¢camentério dos entes que compdem
a organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
(BUISSA; BEVILACQUA; MOREIRA, 2018, p. 27).

Mas, ainda que utilizada como instrumento de oposicao a servigo do
enfrentamento politico, como nos anos de 1990 e no atual governo federal,
na area de sautde, a judicializagao da politica tem como principal causa a
omissdo e a insatisfatéria atuacao dos Poderes (Legislativo e Executivo) no
exercicio desse minus. No entanto, nesse ambiente, uma de suas princi-
pais causas também é a pressao exercida pela ambicao de uma industria
farmacéutica, que, para escapar do controle regulatério a cargo do Estado,
dissemina, via Poder Judicidrio, um lucrativo mercado de medicamentos
sem registro sanitario (FREITAS; FONSECA; QUELUZ, 2020, p. 9; FERRAZ,
2019, p. 8).

Por sua relevancia, esse problema foi recentemente levado ao Supre-
mo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario
n° 657.718/MG. Leading case que deu causa ao Tema 500 da repercussao
geral, expresso nos seguintes termos: “Dever do Estado de fornecer medi-
camentos ndo registrados na Anvisa”. Tendo sido julgado procedente em
parte, a tese fixada pelo STF prevé que, atendidos alguns requisitos, entre
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0s quais a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias
internacionais, “a mora administrativa irrazoavel” — expressao com alto grau
de vagueza e ambiguidade — da agéncia reguladora brasileira autoriza a
intervengao direta do Poder Judiciario na gestao de politicas pablicas de
salde, ainda que contra legem (STF, 2019, p. 4).

Esse caso nos revela como a judicializagao traz a tona um problema
que tem sua génese na forma como se vé o fendbmeno juridico, o qual da
margem a duas concepgdes tedricas que se contrapdem: as subsuntivas e as
casuisticas. Ha aqueles que veem o direito como produto de um raciocinio
l6gico, no qual espera-se a perfeita correspondéncia entre o texto normati-
vo e a decisdo do caso concreto; ha outros, porém, que ndo conferem essa
importancia ao texto normativo, sendo a decisao juridica produto exclusivo
da criatividade do 6rgao julgador. Assim, ao convolar direitos constitucio-
nais sociais em direitos subjetivos plenos, ainda que ao alvedrio de politicas
publicas previamente planejada pelo aparelho administrativo do Estado, o
processo de judicializacdo tem se apresentado para alguns como a con-
cretizacao do ideal de liberdade e igualdade por meio do acesso ao Poder
Judiciario como instrumento de garantia social. No entanto, para outros, o
excesso de voluntarismo, imprevisibilidade e disfuncionalidade sistémica,
efeitos adversos desse fendmeno, tem sido alvo de severas criticas, sobre-
tudo por se tratar de uma pratica que, perigosamente, abre um flanco a
“chamada ‘ditadura do Judiciario’ e a pregacao de um regresso problema-
tico a separagao de poderes dos séculos XVIII e XIX” (ADEODATO, 2012,
p.310-311).

Esse é o pano de fundo por intermédio do qual aos direitos descritos
como fundamentais na Constituicao Federal de 1988, a exemplo do direito
a saude, expressamente previsto no art. 196, caput, e descrito como “direito
de todos e dever do Estado”, proclama-se a maxima efetividade e normati-
vidade, a teor do disposto no § 12 do art. 52 do mesmo texto constitucional.

Nao obstante, sob o ponto de vista da retérica, essa ideia de nor-
matividade e efetividade de textos legais e/ou constitucionais “permanece
como parte do estoque de ilusdes sociais” (SOBOTA, 1996, p. 1), como se
ao processo decisério coubesse apenas a missao de concretizar de forma
l6gica esse “dever ser”. Essa conviccdo nada mais é do que o reflexo da
ambicao iluminista de conferir ao direito um sistema de normas explicitas,
omnicompetentes, com o mesmo grau de eficiéncia com o qual as ciéncias
exatas lidam com as leis da natureza. A percepcdo de que ha entre as ideias,
ou seja, as abstracdes da razao humana e os eventos um grande abismo,
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impedindo uma perfeita correspondéncia, mostra-nos que a possibilidade
de sedimentar as diferentes percepcdes dos eventos e lidar com o ambiente
comum por meio das generalizagdes linguisticas (significantes e significa-
dos) constitui tarefa apenas viavel na individualidade dos eventos reais. Isso
porque € a linguagem que constitui os eventos, os quais, por meio dos rela-
tos linguisticos denominados de “fatos”, tém sua autenticidade submetida a
acordos construidos, entendidos como “razao” (ADEODATO, 2014, p. 38).

Contudo, persiste, nas democracias modernas, a certeza de que o
direito comporta um sistema de normas explicitas e a ilusao de que os di-
reitos expressos nos textos normativos sao capazes de transportar esséncias
racionais, em uma perfeita correspondéncia entre sujeito e objeto (STRECK,
2021, p. 188), como se este, o objeto pretendido, estivesse pronto e acaba-
do, a inteira disposicdo do sujeito cognoscente. A realidade é constituida
pela linguagem e a linguagem pela retérica. Por conseguinte, uma com-
preensdo retérica dos direitos e das liberdades fundamentais implica negar
qualquer forma de determinismo, apresentando-se os textos legais ou cons-
titucionais como tipos ideais que qualificam os casos concretos apenas de
forma aproximativa (ADEODATO, 2021, p. 3).

Subjacente a aparente normatividade de textos constitucionais como
os indicados supra, ha a intencao de uma construcao teérica que floresceu
no final do século XIX e inicio do século XX, cujas bases sedimentam-se
nos ideais iluministas e no triunfo do cientificismo. Trata-se do movimento
positivista, cujo principal objetivo era buscar na sociedade leis constantes
e invariaveis que a explicasse, tal como se explicavam os fendbmenos da
natureza. O positivismo juridico, portanto, nasce quando “a lei se torna a
fonte exclusiva ou, de qualquer modo, absolutamente prevalente — do direi-
to e seu resultado Gltimo é apresentado pela codificacao” (BOBBIO, 2006,
p. 119).

Nesse modelo doutrindrio, descortina-se a ideia de autossuficiéncia
formal do direito, que se torna mais clara com o legalismo “que tendeu a
reduzir o direito a lei e as formas ‘positivas’ (positae) postas pelo Estado”
(SALDANHA, 1992, p. 168).

Com o processo de secularizagdo [...], passa-se da imagem teoldgica do
mundo para uma imagem racional. Esse processo de secularizagdo percorre
etapas que podem levar, como vem ocorrendo no mundo contemporaneo,
a burocracia, ao organicismo e a tecnocracia. Durante este processo, cresce
o predominio do pensamento analitico e do epistemolégico: as tendéncias
criticas se afirmam. (SALDANHA, 1992, p. 250-251)
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Ap0s as constituicdes escritas e as codificacdes, o direito, sob a forma
de legalismo, tornava-se uma peculiaridade, ou seja, um traco que carac-
terizava o Estado, na medida em que “o legalismo é um estatismo”. Dessa
forma, “o problema do Direito se tornaria um dos ‘aspectos’ do Estado, na

124

medida em que ‘o Direito-lei representava o estatismo’”.

Dos codigos liberais iniciais ao fim do Oitocentos, a nova ordenagao das re-
lagdes entre atos estatais e situagdes privadas se refletiria no Direito Adminis-
trativo, um “Direito” especifico que pressupde o arcabouco do Estado e que
regula em face dele problemas especiais. (SALDANHA, 1992, p. 196-197)

Pois bem. Com a percepgao de que nem todas as areas do conhe-
cimento eram aptas a ser cientificamente reconhecidas, a fragilidade do
préprio conceito positivista de ciéncia tornou-se um problema para o qual
se apresentava a seguinte indagacao: Os métodos das ciéncias “exatas” da
natureza sao suficientes para desvelar a realidade que nao é sensivel a ex-
periéncia, mas a juizos de valor? Cabe salientar que o conceito positivista
de ciéncia se restringia as ciéncias da natureza, a exemplo da matemaética,
da légica, da biologia ou da fisica. Ou seja, areas do conhecimento que
pressupOe a pesquisa causal, etiolgica, assentada na observacao e na ex-
perimentagdo como instrumentos imprescindiveis. A ciéncia do direito e as
chamadas ciéncias do espirito, como, por exemplo, a linguistica, a historia,
a filosofia e a teologia, nao se adequavam ao referido método de anélise
experimental. Mesmo assim, essa visdo positivista permanece até os dias
de hoje com o movimento filoséfico que confere fundamento ideolégico as
escolas “pura”, “légica” ou “analitica”. Nao obstante, sob o ponto de vista
da retérica, as atribui¢des universais e as regras instrumentais, a despeito de
participarem da constituicao do direito como “realidade artificial”
formam “a estrutura principal do discurso juridico” (LARENZ, 1997, p. 125;
SOBOTA, 1996, p. 1-2).

, hdo con-

Essa perspectiva positivista do direito desconsidera a contingéncia
dos dados empiricos que somente é revelada para o 6rgdo decididor na
andlise do caso concreto. Isso ocorre, por exemplo, quando o Judiciario, di-
lematicamente, precisa se posicionar diante do direito subjetivo individual
do cidadao a satde e do dever do Estado de gerir com eficiéncia, econo-
micidade e dentro dos parametros da legalidade (orcamentéria) os recursos
destinados ao acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos publicos
de satde.
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Nesse processo dialético, ndo serdo somente as fontes do direito, mas
também as inclinacdes pessoais do 6rgao julgador que estardo presentes na
construcdo da norma do caso concreto. Isso porque, ao controlar conflitos,
como o que deu causa ao Tema 500 da repercussao geral, no ambito do
Recurso Extraordinario n® 657.718/MG, no qual a divergéncia tem origem
no proéprio texto constitucional, o Judiciario pde em pratica a judicializagao
constitucional (ADEODATO, 2012, p. 311 e 321).

Paradigma a servico de uma racionalizagdo que opera por meio de
critérios universalizaveis, os quais, na maioria das vezes, sao incompativeis
com a variabilidade e complexidade da atual sociedade de massas, com a
judicializacdo constitucional, a ideia de normatividade e efetividade de tex-
tos normativos, como o descrito no art. 196, caput, da Constituicao Federal
de 1988, é continuamente alimentada pela doutrina dominante.

Em razao disso, permanecem encobertas as “rachaduras” (SCHLIEFFEN,
2012, p. 19) que distanciam o texto normativo da realidade e preservada,
até hoje, intacta, a concepcao segundo a qual a decisdo se perfaz por meio
de raciocinios l6gico-subsuntivos, em que pese o ecoar de vozes dissonan-
tes. Uma dessas vozes ¢ a de Friedrich Midiller, o qual, com os olhos voltados
a praxis juridica para a concretizacdo de prescri¢cdes constitucionais, com
sua teoria estruturante do direito, elaborou doutrina cujo principal objetivo
foi o de desvelar o papel da “lei” e da “norma juridica” na construcao do
discurso normativo pelos 6érgaos jurisdicionais.

2 DO LEGALISMO AO CASUiSMU:_A METODICA ESTRUTURANTE DE FRIEDRICH MﬂLLER COMO VIA
INTERMEDIARIA QUE SE PROPOE A EXPLICAR O PAPEL DA “LEI" E DA “NORMA JURIDICA™ NA
CONSTRUGAO DO DISCURSO JURIDICO

A expressao grega syllogismos, cuja etimologia indica um conjun-
to ou uma reunido de proposi¢oes (PELLEGRIN, 2010, p. 57), ou seja,
de “regras de conduta ou de decisdo expressas em forma de linguagem”
(LARENZ, 1997, p. 379), é definida por Aristételes como uma locucao por
intermédio da qual certas coisas sao estabelecidas, resultando uma outra
necessariamente em decorréncia desses dados (2016, 1, 24b, 15-20, p. 118).
Esse é o chamado silogismo perfeito, apoditico, pois ele “nada requer além
do que nele estd compreendido para evidenciar a necessaria conclusao”
(ARISTOTELES, 2016, 1, 24b, 20-25, p. 118). Serve a ciéncia (epistéme) e
é empregado indiferentemente por meio das expressdes “demonstragcdo”,
“silogismo cientifico” ou “silogismo demonstrativo”.
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Difere, portanto, do denominado silogismo dialético, “aquele que
requer uma ou mais proposicdes as quais, ainda que resultem necessaria-
mente dos termos formulados, ndo estdo compreendidas nas premissas”
(ARISTOTELES, 2016, I, 24b, 10-30, p. 118-119). Nessa hipotese, as pre-
missas tém por base a endoxa, pois decorrem de opinides de aceitacao ge-
neralizada, os topoi, os quais sdo vistos como proposi¢des que produzem
resultados apenas plausiveis. Adeodato oferece alguns exemplos de topoi
sobre pretensas causalidades:

Apresentam-se como causais: “mulheres dirigem automéveis pior do que
homens” (fulana é mulher; logo, fulana nao dirige bem) ou “o ambiente eco-
nomicamente carente produz tendéncia ao crime” (essa pessoa provém de
um ambiente economicamente carente; logo, tende ao crime). Apresentam-
-se como corretos: “ter cultura é bom” (fulano é culto; logo, é bom) ou “ser
magro € belo” (essa pessoa é magra; logo, é bela). (2015, p. 64)

E oportuno salientar a diferenca existente entre os silogismos dia-
léticos e os eristicos. Estes ultimos sao compreendidos como aqueles que
apenas aparentemente partem de premissas reconhecidas, mas sdo falsos
silogismos, “embora parecam produzir raciocinio dedutivo, de fato nao o
produzem” (ARISTOTELES, 2016, I, 100b, 20-30, 101a, 1-5, p. 370).

Contudo, cabe ressaltar que a eristica diz respeito a arte de argumen-
tar contra ou a favor de qualquer tese, ndo importando o seu contetdo.
Possui dois sentidos, o de argumento enganoso, erigido com o fim de vencer
a qualquer custo, mas também como sindnimo de eléntica, de controvérsia
(dissoi logoi), por sua funcao pragmatica na disputa pelo melhor argumento.

Na argumentagao eristica, o orador aproveita a ignorancia ou o despreparo
do ouvinte para convencé-lo de afirmagdes contraditérias, indignas de cré-
dito ou simplesmente falsas; ela esta ligada ao debate em torno da sofistica,
como dito, por isso erismas sdo por vezes apresentados como sindnimos de
sofismas, falacias ou paralogismos. [...] O silogismo eristico toma por base
premissas e/ou chega a conclusdes que “apenas” aparentam ser plausiveis
— e como tal tém sua forca persuasiva no engodo — mas sua andlise leva a
paradoxos e perplexidades entre os eventos reais, os significantes e os signifi-
cados: “todo galo tem duas pernas; Socrates tem duas pernas; logo, Sécrates
é um galo”. (ADEODATO, 2015, p. 60-61)

O silogismo retérico (ou entimematico), por sua vez, possui as mes-
mas caracteristicas do silogismo dialético; no entanto, tem por objeto es-
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pecifico as trés divisdes da retérica, quais sejam, a deliberativa (politica), a
forense (judicial) e a epiditica (cerimonial) (ADEODATO, 2015, p. 64).

Com o objetivo de mostrar a inadequagao do procedimento silogis-
tico de subsun¢do no ambito das relagdes juridicas, Karl Larenz propos um
esquema representativo, por intermédio do qual “os conceitos de menor
extensdo se subordinam aos de maior extensao”, conforme demonstrado a
seguir:

A previsdo P esta caracterizada de modo pleno pelas notas N1, N2, N3
A situagdo de fato S apresenta as notas N1, N2, N3
Logo, S é um caso de P. (1997, p. 383)

Afirma o referido autor que, para que haja um silogismo perfeito, é
necessario que os referidos conceitos de maior e menor extensdo sejam
previamente definidos, a fim de que seja possivel aferir se as notas do con-
ceito superior (N1, N2, N3) se repetem no inferior. No entanto, esclarece
que, devido ao elevado grau de abstracao dos textos legais, referido esque-
ma silogistico ndo se adequa ao direito. Isso porque, no silogismo juridico,
nao se subsumem conceitos mais restritivos a outros mais extensos, mas
enunciados sobre uma situacao de fato enquanto fenébmeno da vida (1997,
p. 383 e 384).

Ocorre que a producdo desses enunciados pressupde que esses fe-
nomenos da vida sejam previamente julgados, ou seja, que a subsuncao,
mesmo sendo um procedimento légico, tenha um momento prévio de pre-
paracao da tipicidade, o qual se da com a interpretacdo. Surge ai outro
problema, a interpretacdo também é incompativel com a técnica da sub-
suncgdo. Isso porque a passagem do geral para o particular requer uma pré-
via investigacdo acerca das possibilidades de sentido do texto normativo,
ou seja, “se tipicidade e consequéncia juridica a partir de premissa maior”
(SCHLIEFFEN, 2012, p. 20 e 21).

No entanto, segundo Larenz, é nesse processo de preparacao da ti-
picidade que reside “o ponto fulcral da aplicagdo da lei”. Isso porque, para
o referido autor, o processo de subsungcao nao se resume a mera aplicagao
da lei a um caso concreto, mas a uma “coordenacdo valorativa” de uma
situacao de fato a previsdao de uma norma juridica. Nesse processo de coor-
denacdo valorativa, a subsuncdo é operacionalizada por meio de “juizos de
percepgao e experiéncia” (1997, p. 384-387), ou seja, de verossimilhanca,
ambito no qual ndo ha que se falar em verdades Gnicas. Assim, ao expressar
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esse pensamento valorativo, Larenz evidencia a sua oposicao a ideia de que
o enunciado juridico seja algo pronto e acabado.

Para a retérica, mesmo que com pouca ressonancia e contradizendo
o autorretrato juridico, a decisdo ndo provém de deducdes logicas, mas
de padrdes retéricos e topicos, os quais sao compreendidos como regu-
laridade. Assim, ao propor uma “redenominagdo com significado existen-
cial”, Ottmar Ballweg afirma ser mais apropriado que nos seus discursos
os juristas facam uso da expressao “regularidade” (Regelhaftigkeit) ao in-
vés de “racionalidade”, palavra que, segundo o referido autor, ndo espelha
adequadamente o significado essencial da atividade juridica (1989, p. 229,
apud LIMA, 2013, p. 308). Isso ocorre porque, no estudo do direito, sao co-
ordenados sistematicamente de forma simultanea “enunciados obrigatérios
e problemas praticos, jurisdicao e normas” (SCHLIEFFEN, 2006, p. 4-7).

Além disso, é importante salientar que o processo de produgao da
decisdo com vistas ao sucesso da acdo nao se aparta dos elementos de per-
suasdo, expressos pelas vias retéricas do ethos, pathos e logos. Conforme
classica definicdo, o ethos esta relacionado ao carater pessoal do orador; o
pathos, as emocdes dos ouvintes, ou seja, a disposicdo de espirito produ-
zida por um orador em determinado auditério; e o logos, a linguagem, ao
proprio discurso “no que diz respeito ao que demonstra ou parece demons-
trar” (ARISTOTELES, 2013, 1, 2, 13564, 1-4, p. 45). Assim, a apresentagao da
decisao como realidade artificial (ARISTOTELES, 2013, 1lI, 2, 1404b, p. 214)
é uma construcao retérica, por intermédio da qual a realidade é conformada
pela linguagem, na medida em que “a linguagem qualifica a si mesma como
realidade” (BALLWEG, 2009, p. 69 apud SCHLIEFFEN, 2012, p. 4).

Para o pensamento juridico tradicional, as apresentacdes da produ-
¢do de decisdes juridicas sao “fundamentantes”, “legitimantes” ou “justifi-
cantes”. Isso significa que a tomada de decisao é percebida como um pro-
cesso racional de fundamentagdo por intermédio do qual o aplicador do
direito tem que justificar e demonstrar a “racionalidade” de sua decisao, de
tal forma que ela satisfaca as condicdes especiais do discurso da ciéncia do
direito (SCHLIEFFEN, 2012, p. 4 e 6).

Para a retérica, contudo, em conjunto com as demais fungoes do dis-
curso, como as estilisticas e as ndo verbais, as apresentacdes das decisoes
operam no sentido de conferir plausibilidade ao discurso juridico. Portanto,
ao tratar “aparéncia e fragmento ‘como se’ fossem o verdadeiro”, a “subsun-
¢ao” como forma de apresentagao das decisdes juridicas constituiu o pensa-
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mento por intermédio do qual a filosofia transformou “o epistemolégico no
bordado dos séculos XVI e XVII — All the world’s a stage: o ser humano vive
em um mundo por ele mesmo modelado: mundo puramente inventado”
(SCHLIEFFEN, 2012, p. 4-5).

A Revolugao francesa, ou mesmo antes, a tomada de Constantinopla
pelos turcos otomanos e inicio das navegacoes em direcdo ao chamado
“Novo Mundo”, da inicio a modernidade como marco histérico. No en-
tanto, para os parametros juridicos, a concepcao do direito sob a forma de
uma estrutura piramidal, erigindo a lei a condigdo de protagonista, ou seja,
de principal fonte do direito, constituiu um dos mais relevantes pilares do
Estado Moderno.

Nao obstante, uma das mais contundentes criticas a esse ideal meto-
dolégico dirige-se a autocompreensao do direito, segundo a qual decisoes
juridicas devem ser deduzidas de normas juridicas (SCHLIEFFEN, 2006,
p. 13). Essa concepgao se faz presente, sobretudo, quando em causa ques-
toes relacionadas ao Estado-Administragdo, ambito no qual a gestao dos in-
teresses publicos deveria supostamente jungir-se a estrita observancia da lei.

No Estado Moderno, portanto, a lei passa a ser o centro gravitacional
em torno do qual irdo convergir as diversas escolas racionalistas do direito,
assim como a pretensdao de monopélio na producao e distribuicao do direito
positivo. Surge, dessarte, um novo ideal, qual seja, por meio de principios
universais racionais ser possivel deduzir logicamente todos os enunciados
juridicos e alcangar um conhecimento juridico totalmente livre de conflitos
argumentativos concretos. Desse marco, também tem inicio o constitucio-
nalismo, o qual perdura até hoje.

Todavia, ao final do século XIX, como consequéncia direta das mu-
dancas sociais, econdmicas e cientificas experimentadas em alguns pai-
ses europeus, uma séria de reacdes ao positivismo juridico toma corpo na
Europa. A ideia de equiparacdo entre uma sentenca judicial e uma sen-
tenca légica comecou a apresentar os primeiros sinais de desgaste, sendo,
inclusive, apontada, como uma fabula convencionada (BULLOW, 2003,
p. 268 apud SCHLIEFFEN, 2012, p. 7). Assim é que, “vencido o jusnatura-
lismo, a questao da lei passa a ser o grande debate dentro do positivismo”
(ADEODATO, 2012, p. 319).

E neste contexto que se d4 a famosa “virada de Damasco” de Rudolf
Von Jhering (1818 — 1892). Com a percepcao de que o direito legislado,
corporificado em cédigos, ndo mais respondia aos clamores sociais, Jhering
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passa a desferir severas criticas ao método légico-dedutivo e ao formalismo
juridico em razao do seu alto grau de abstracao.

A obra A luta pelo direito, escrita em 1891, apresenta o direito como
reacdo motivada pelo espirito pratico. Ja, com A finalidade do direito, a
concepgao do direito como pratica acrescenta a noc¢ao de finalidade como
elemento da agdo, como algo que a vontade almeja realizar. Para ele, a
acdo é direcionada a um fim, como o querer é movido em razao de um fim
(JHERING, 2002, p. 4 e 10).

Vé-se, assim, que, em sua obra de maturidade, Jhering deixa transpa-
recer o carater retérico da ciéncia juridica moderna. Com essa nova con-
cepcdo pragmatica do direito, ele abandona o campo da abstracao e traca
o caminho na direcao da “jurisprudéncia dos interesses”. Movimento que
teve como principal representante Philipp Heck, o qual enxergava o direito
como uma ciéncia pratica e a atividade do juiz como uma fungao criadora
(LARENZ, 1997, p. 63-65).

Ao lado do racionalismo, lastreado na crenga da validade e cognosci-
bilidade das leis naturais, bem como na previsibilidade do curso da histéria,
no século XIX, emerge, ainda, como uma contracorrente na histéria intelec-
tual europeia, a onda do irracionalismo, particularmente sob as vestes de
um voluntarismo, o qual teve como principais representantes Schopenhauer,
Nietzsche e Bergson.

No século XX, essa contracorrente doutrinaria despontou com o de-
nominado “Movimento para o Direito Livre”, o qual conferiu maior énfase
a ideia segundo a qual a decisdo judicial ndo constitui mera aplicagcao de
um texto normativo pré-fabricado, mas uma atividade criadora do direito.
Afirmava-se, assim, que, sob o “véu ilusério da mesma palavra da lei oculta-
-se uma pluralidade de significacdes, cabendo ao juiz a escolha da deter-
minacdo que lhe pareca ser em média a mais justa” (BULOW, 1885, p. 36
apud LARENZ, 1997, p. 78).

Os adeptos do “Movimento para o Direito Livre” eram categoricos
ao defenderem que o julgamento de um caso concreto muito ultrapassa a
aplicacao de um mero esquema silogistico subsuntivo pautado no concei-
to positivista de ciéncia. De certa forma, esse movimento persiste até hoje
por meio de uma espécie de dogmatica “judicialista” prépria da ctpula do
Judiciario, que, ao determinar a norma, torna-se constituinte. Ora, se, para
o positivismo juridico, o que importa é a adequagdo dos argumentos ao
ordenamento estatal positivado e ndo aferir a justica da decisdao tomada,
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além disso, se s6 no caso concreto a lei se torna efetiva, s6 sera contra legem
uma decisdo judicial tomada em suas instancias inferiores, ainda sujeitas a
revisdo pelo préprio sistema judicial dogmatico. Nesse caso, nao haveria,
portanto, que se falar em “contradicao entre lei e decisdo judicial definitiva”
(ADEODATO, 2012, p. 314-315).

Como asseverado por Schlieffen, em que pese a pouca receptividade
dessas vozes dissonantes, essa “mensagem conecta-se, porém, com um am-
biente filosofico critico, pés-estruturalista, (des) construtivista, ou melhor,
moderno” (2012, p. 7). Neste contexto, entre concepgdes subsuntivas e ca-
suisticas, uma via intermediaria foi pavimentada. Com esse novo caminho,
o texto normativo assume nova dimensao, deixa de ser sindbnimo de norma
juridica e passa a ser compreendido como ponto de partida para a decisao
do caso concreto.

Assim é que, com a complexidade das relagdes sociais agravando a
distancia entre os significantes e significados linguisticos, Friedrich Midiller,
com sua teoria estruturante do direito, ao propagar a ideia segundo a qual
“a decisdo ndo guarda relagdo com os textos da norma” (MULLER, 2008,
p. 29), se empenhou em esclarecer o permanente conflito entre o processo
de tomada de decisdo e a sua apresentagao.

Portanto, para uma melhor compreensao da relagdo entre o texto nor-
mativo e a decisdo do caso concreto, o debate em torno da essencialidade
ou nao da ideia de “generalidade” da norma juridica e a discussdo sobre
a criatividade do 6rgdo julgador na construcdo do direito apresentam-se
como importantes pistas (ADEODATO, 2012, p. 314). Trata-se de reflexao
que ecoou na teoria estruturante do direito de Friedrich Miiller.

Com a metddica estruturante de Miiller, os textos genéricos prévios
e validos produzidos pelo legislador ndo sao mais compreendidos como
regras juridicas. Isso porque a generalidade passa a ser vista apenas como
uma caracteristica do texto, pois a norma juridica s6 ira aparecer na decisao
final, como veremos a seguir.

3A CONCRHIZAG[\Q DANORMA SOB 0 PONTO DE VISTA DA TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO
DE FRIEDRICH MULLER E SUA CONEXAO COM O MILENAR MODO DE PENSAR RETORICO ACERCA
DO FENOMENO JURIDICO

A fim de controlar a relagdo entre o texto prévio e a decisdo do caso
concreto, mecanismos hermenéuticos complexos desenvolvidos pela dog-

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 103, 160-183, jul/set. 2022, DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6588



TT et RDP N° 103 — Jul-Set/2022 — ASSUNTO ESPECIAL

matica juridica contemporanea apregoam o dogma segundo o qual “todo
argumento precisa apelar a um texto valido e pertinente dentro do ordena-
mento juridico vigente” (ADEODATO, 2012, p. 312).

Ocorre que o sistema juridico ndo se resume ao conjunto das fontes
do direito, ou seja, das expressdes simbdlicas de normas juridicas organiza-
das em uma hierarquia piramidal, em cujo topo esta o texto constitucional.

E preciso entender, porém, que o sistema juridico vai muito além dessas bases
textuais normativas, pois as interpretagdes, argumentagoes e decisdes juridi-
cas nao estao ali nesse livro que se denomina “a Constituicao”. A esse con-
junto de apreciacdes das controvérsias constitucionais da-se o nome de juris-
dicdo constitucional (Verfassungsgerichtbarkeit). ADEODATO, 2012, p. 312)

Friedrich Muller elabora, entdo, uma descricao pratica da produgao
do direito, porém “constitucionalmente equilibrada” (SCHLIEFFEN, 2012,
p. 8). A metddica juridica estruturante de Miiller, ao propor uma herme-
néutica constitucional diferente do positivismo de Kelsen, o qual mantém
a visdo exegética de que a norma é previamente dada, e do decisionismo
de Schmitt, “para quem a decisdo nao guarda relacao real com os textos da
norma”, defende a ideia de que “o sujeito do processo de concretizagao
nunca é a norma, mas sim o jurista diante do caso” (MULLER, 2008, p. 29;
ADEODATO, 2012, p. 270).

Isso porque o texto normativo genérico previamente dado constitui
apenas “ponto de partida e ponto de referéncia da concretizagao” da norma
juridica diante do caso concreto, ou seja, para Miiller, norma e texto legal
nao se confundem. Além disso, para o referido autor, no Estado de Direi-
to, como fator de segurancga, “o texto normativo apresenta confiabilidade
apenas limitada e partilha a relativizagdo da metédica propria a ciéncia
juridica, sem, contudo, mostrar-se com isso dispensavel ou secundario”
(MULLER, 2008, p. 205).

Para melhor compreender a complexidade das relagdes entre o texto
da lei e a decisao judicial, Friedrich Miiller, afastando-se das concepgoes
silogisticas e subsuntivas proprias do positivismo exegético, coloca o pro-
blema nos seguintes termos:

Direito significa que a coagdo que o juiz exerce pode ser legitimada. S6 a
coagdo fundamentada na conexao (Bindung) do juiz a lei é justificada. Mas
como pode o juiz estar adstrito a uma lei cujo significado é determinado por
ele proprio? (ADEODATO, 2012, p. 269 apud MULLER, 1997, p. 100)
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Cabe ressaltar que Miiller faz uso dos métodos classicos de interpre-
tacdo da norma (gramatical, sistemético, teleologico, histérico, etc.), de-
monstrando que “o texto da norma é importante em sua concretizacao, pois
assume a funcdo de fixar os limites (Grenzfunktion) a partir dos quais a
norma sera concretizada”. Nesse aspecto, a teoria estruturante de Miiller se
aproxima da “moldura” kelzeniana, “pois o texto limita a concretizacao e
ndo permite decidir em qualquer direcdao, como querem as diversas formas
de decisionismo” (ADEODATO, 2012, p. 271).

No entanto, para Miiller, a “interpretacao” expressa um conceito res-
trito, na medida em que se limita a uma interpretagao de textos da norma
e como a norma juridica vai além do texto, a concretizacdo ultrapassa as
fronteiras da interpretacdo. Portanto, ao afastar-se das apreciagdes que ra-
cionalizam a construgdo da norma, ele trata “com reserva todos os tipos
de interpretacdo e decisdao de caso que procuram obter solu¢des mais con-
cretas diretamente a partir de principios gerais ou de teses da filosofia do
direito” (MULLER, 2008, p. 244).

Apregoa que uma norma juridica é muito mais do que o seu teor lite-
ral. A literalidade do texto normativo, por sua vez, em conjunto com todos
0s recursos auxiliares, expressa o “programa da norma”. Ja a “area da norma”
apresenta-se como a estrutura basica da realidade social que o “programa
da norma” assume como area de regulamentacdo (MULLER, 2007, p. 224).

Assim, como esclarece Adeodato, aos “dados linguisticos” (Sprachdaten)
fornecidos pelos elementos gramaticais, sistematicos e genéticos da inter-
pretacdo classica sao acrescidos os elementos naturais e sociais, os quais
fornecem os “dados reais” da concretizacdo (Realdaten) e constituirdo, na
metodica de Miller, os elementos do “ambito do caso” e do “ambito da
norma” (2012, p. 273).

Opondo-se, portanto, ao fracasso do modelo positivista, o qual, ao
confundir a norma juridica com o texto da norma, resvala em “questoes
fundamentais, como: realidade e direito, “ser” e “dever ser”, Miiller propde
uma teoria pés-positivista do direito. Para ele, “a norma juridica nao existe
ante casum: o caso da decisao é co-constitutivo”, ou seja, o texto legal é
(apenas) um dado de entrada do processo de trabalho chamado “concreti-
zagao”. O referido autor compreende o labor juridico como

um processo a ser realizado no tempo, e os enunciados nas codificagdes
como textos de normas (no sentido da linguistica como “formularios de tex-
tos”, no sentido da filosofia da linguagem de Charles Sanders Peirce como

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 103, 160-183, jul/set. 2022, DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6588



170 st RDP N° 103 — Jul-Set/2022 — ASSUNTO ESPECIAL

expressdes com “significancia”, mas ainda ndo com “significado”), i.é, como
pré-formas legislatérias da norma juridica, que por sua vez esta por ser pro-
duzida no decurso temporal da decisdo. (MULLER, 2007, p. 10 e 11)

Portanto, para a metédica estruturante de Miiller, o “direito” e a “re-
alidade” ndo configuram categorias abstratas que se opdem. Isso porque
desenvolvem-se como

elementos da agdo juridica, sintetizaveis no trabalho juridico efetivo de caso
para caso — na forma da norma juridica produzida. E essa agdo juridica é uma
acdo pela e na linguagem [Sprachhandeln], é geracdo do texto com base em
textos, inscreve-se na estrutura textiforme da democracia fundada no Estado
de Direito. (MULLER, 2007, p. 14)

Consequentemente, diante da incomunicabilidade entre o “ser” e o
“dever ser” apregoada pelo positivismo juridico kelseniano, afirma Mdiller
que “a ‘norma pura’ ndo possui uma normatividade concreta, ja que nao
possui um conteido material e uma determinagao material. Ela constitui
apenas texto de norma” (MULLER, 2008, p. 192).

Reafirma tal concepgao ao asseverar que “o ambito normativo nao
é dado de antemao no texto literal da disposicao, mas é geralmente indi-
cado apenas de modo incompleto” (MULLER, 2008, p. 198). Aduz que, ao
separar a norma dos fatos e o direito da realidade, o positivismo juridico
comete o grande equivoco de compreender a norma juridica “como algo
que repousa em si e preexiste”, sendo esta a premissa de um dos mais con-
tundentes erros do positivismo na ciéncia do direito (MULLER, 2008, p. 16).

Nesse sentido, assevera que a separacdo entre “norma” e “realidade”,
entre “ser” e “dever ser” decorre do engano que confunde a “prescrigao le-
gal com o seu teor literal, i.e., da identificacao de norma e texto de norma”
(MULLER, 2007, p. 200). Como lembrado por Adeodato:

Nao s6 a norma do caso concreto é constituida a partir do caso, mas tam-
bém a norma aparentemente genérica e abstrata, ou seja, a norma geral ndo
é prévia, s6 o seu texto o é. A norma previamente dada ndo existe, é uma
ficcdo, pois a Rechtsnorm sé vai ser criada ap6s o trabalho de concretizacao.
(2012, p. 272)

Ressalta Miiller que o Estado de Direito, como qualquer organizacao

de grupos humanos, “é uma forma de violéncia — da sua regulacao, aplica-
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¢do, justificacao, e com isso também da sua fundamentagao: ndao como vio-
léncia na sua facticidade, mas precisamente como ‘poder estatal’ regulado
e justificado”. Nesse sentido, assevera que

O Estado de Direito burgués descobre a sua legitimidade precisamente em
poder funcionar [auskommen] tao amplamente quanto possivel com a vio-
léncia constitucional formalizada, controlavel, mediada pela linguagem, e
em precisar recorrer tdo pouco quanto possivel a violéncia “pura”, “nua”,
i.e. a violéncia efetiva, que se deslegitima por essa razdo. (MULLER, 2007,

p.215e217)

Dai a constatagao de que “o direito nunca funciona sem a media-
cdo da linguagem”. Isso porque a dimensdo especificamente juridica de
contextos de dominacgao institucionalizada, ao sancionar a decisdo juridi-
ca, vincula-se a linguagem e, com isso, as suas condi¢des gerais (MULLER,
2007, p. 222). Disso resulta a constatagao de que “a instrumentalidade da
metddica juridica evidencia-se no fato de que ela pode ser colocada a ser-
vico de contetdos politicos distintos” (MULLER, 2007, p. 214), daf a sua
conexao com a retorica.

Com base na metddica estruturante de Miller, Adeodato leciona que
“s6 na concretizagdo, ao ser decidido o caso, é produzida a norma”. Nesse
sentido, constatamos que a hermenéutica de Miiller, em que pese se ocu-
par com a investigacao dos pressupostos tedricos da atividade dos juristas,
“nao é ontolégica ou essencialista, mas também ndo consiste no estudo
dos procedimentos retéricos ou metodolégicos da normatividade juridica”
(ADEODATO, 2012, p. 273).

Para Friedrich Midiller, “a norma de decisdo é o estado de agregacao
mais individualizado da norma juridica, e nao uma entidade autbnoma si-
tuada ao lado dela” (2008, p. 148). Compreende o referido autor que “o
direito ndo se apoia somente na norma verbal, nem pode ser conquistado
a partir dela e com o auxilio do processo puramente légico, assim como
da subsun¢do obtida pela via da conclusdo silogistica” (MULLER, 2008,
p. 196).

Na medida em que a norma sé é produzida no processo de concreti-
zagao, aduz Miiller que “o operador do direito se vé incluido nesse proces-
so de construcao de normatividade, normativa e materialmente vinculada,
da mesma maneira como a estrutura do problema do caso ou do tipo de
caso” (2008, p. 80).
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Muiller dividiu em onze etapas o referido processo de “concretizagao”
da norma deciséria no Estado Democrético de Direito, o qual insere-se em
um “fendmeno mais amplo da linguagem humana, podendo a sua tese ser
considerada uma teoria linguistica do direito” (ADEODATO, 2014, p. 239).

Entre as referidas etapas de “concretizagdo” destacam-se: o texto, o
relato do caso, o conjunto de matérias, o ambito da matéria, o ambito do
caso, o programa da norma, o ambito da norma, a norma juridica e a norma
decisoria.

Leciona Adeodato que

os textos da norma genéricos, relacionados com os relatos genéricos leigo e
profissional sobre os dados reais, constituidos a partir dos dados linguisticos
primarios, conduzem a escolha do 4mbito da matéria, o qual é especificado
na direcdo do dmbito do caso. O ambito do caso é orientado pelos padroes
do programa da norma e, juntos, constituem o dmbito da norma. O programa
da norma e o ambito da norma vao por sua vez formar a norma juridica, a
qual se concretizara na norma deciséria. (2012, p. 282)

A metddica estruturante de Miiller faz uma importante distingcao entre
texto “de norma” e texto “normativo”. Os textos de “norma” podem ter va-
lidade, porém a normatividade s6 estara presente apés o cumprimento dos
resultados da concretizacdo: da norma juridica e da norma deciséria. E in-
teressante a observagao feita por Adeodato a esse respeito, ao asseverar que
“0 texto da norma, no comeco do trabalho com textos juridicos (Rechtstext
und Textarbeit), ndao tem ainda significado normativo, mas apenas valida-
de”, pois [...] “s6 no caso concreto aparece o carater normativo, a norma
juridica”. Vé-se, portanto, que a metédica estruturante preserva a concep-
¢do positivista de validade, mesmo que s6 do texto e ndo da norma. Assim,
o conceito de validade é compreendido como uma concordancia com as
regras do sistema juridico no que diz respeito ao contetido, a competéncia,
ao rito de elaboracao (ADEODATO, 2012, p. 283 e 284).

Como ja ressaltamos, por vislumbrar na norma juridica muito mais
do que o texto normativo, a metodica estruturante do direito afasta-se dos
métodos puramente cognitivos e l6gicos (silogisticos, subsuntivos ou de in-
dividualizagdo concreta do direito a partir da norma geral), préprios do po-
sitivismo legalista exegético.

Destaca Miiller que “a norma juridica criada no caso esta estruturada
segundo o ‘programa da norma’ e o ‘ambito da norma’; ela é, portanto, um
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conceito composto que torna o problema tradicionalmente irresolvido de
‘ser’ e ‘dever ser’ operacional e trabalhavel” (2007, p. 11).

Constatamos, portanto, na teoria estruturante do direito de Friedrich
Miiller, claros pontos de contato com a teoria retérica realista desenvolvida
por Jodo Mauricio Adeodato, na medida em que ambas vislumbram o papel
da linguagem na construgdo da norma juridica, conforme trecho a seguir:

Tomados como estruturas meramente linguisticas, os contextos conceituais
do texto normativo apontam apenas pontos de referéncia para relagdes reais
da vida humana, para circunstancias reais especificas. Eles ndo possuem teor
de validade autdbnomo, nem um campo semantico determinado na realida-
de, na relacdo com tipos legais concretos. Nao é a proposicao normativa
que é vinculante, mas sim a norma que perfaz o seu contetido enunciativo.
(MULLER, 2008, p. 198-199)

Para a retérica, a realidade é constituida por meio da linguagem, e,
transpondo essa concepc¢do para o universo juridico, constatamos que as
normas juridicas também se constituem linguisticamente. Como Midiller,
Adeodato também reconhece a participacdo do mundo fatico no processo
de concretizagdo da norma decisoria, ao asseverar que “a decisdo tomada
é norma no sentido de ideia, fica como promessa. Concretizada significa
que a decisdo se tornou um evento, voltou ao mundo dos eventos como um
deles e vai constituir a retérica material” (ADEODATO, 2014, p. 221), ou
seja, o relato vencedor.

Além de termos constatado a conexao de ideias entre a retérica e a
metddica estruturante de Friedrich Miiller, ao abordarmos, na Secao 1 desse
artigo, o problema da judicializagao de politicas puablicas na area de satde,
tema de grande relevancia, por repercutir na intersubjetividade de milhares
de brasileiros, os quais tém suas vidas impactadas por decisdes, cuja con-
formagao ndo se amolda aos parametro estabelecidos pelo modelo idealista
tradicional, foi possivel obter uma visdo mais clara e realista de como efe-
tivamente se da a conformacao de sentido dos discursos juridicos. Tal fato
revela a importancia e atualidade da teoria estruturante do direito no enfren-
tamento dos desafios legais e politicos que se entrecruzam no cotidiano do
Poder Judiciario brasileiro.

CONSIDERAGOES FINAIS

O debate sobre o fendbmeno da judicializacao de politicas publicas
no Brasil, o qual tem como pano de fundo a ideia de normatividade e efe-
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tividade dos direitos constitucionais sociais, a exemplo do direito a satde,
ainda que ao arbitrio dos parametros de controle instituidos pelo préprio
sistema (legalidade orcamentéria e responsabilidade fiscal) tem instigado
questionamentos sobre a conformagao de sentido da norma juridica pelo
Poder Judiciéario.

Assim, com a pretensdo de obter uma percepgao realista do proces-
so de conformacao de sentido da norma juridica e procurando se apartar
das concepcdes que enxergam nos direitos constitucionais sociais expressos
nos textos normativos a aptidao de transportar esséncias racionais, torna-se
premente compartilhar o ponto de vista filoséfico e critico ndo sé6 da ret6-
rica, mas também da teoria estruturante do direito formulada por Friedrich
Miiller. Isso porque, para uma melhor compreensdo do processo de concre-
tizacdo da norma juridica, os parametros ofertados pela tradicao idealista
do direito, em qualquer de suas vertentes, nao sdo suficientes para explicar
como efetivamente se da a conformacao estrutural do discurso juridico.

Como proposta pos-positivista do direito, a metddica estruturante de
Midiller rechaca a ideia da perfeita correspondéncia entre o texto normativo
e a decisdo do caso concreto, por enxergar a norma juridica como resultan-
te da inter-relacdo entre texto e realidade. Dessarte, mesmo que o texto da
norma, ou seja, a lei, apresente-se como um dos mais relevantes pilares do
Estado Moderno, ou seja, como principal fonte do direito, sob o ponto de
vista da teoria estruturante do direito, sua importancia situa-se apenas no
fato de constituir o ponto de partida e ponto de referéncia do processo de
concretizagdo da norma juridica, ideia que se contrapde a hermenéutica
tradicional, para a qual a decisao do caso concreto resulta de uma deducao
l6gica, cuja premissa maior tem assento no texto legal.

Por conseguinte, visto que a almejada “racionalizacdo” s6 é possivel
por meio da comunicagdo, ou seja, por intermédio da linguagem, fomos
impulsionados, nesse trabalho, a percorrer um ambiente filoséfico critico,
ambito da metddica estruturante de Friedrich Miiller, a qual surge na teoria
do direito como uma via intermediaria que se interpde entre correntes for-
malistas e concepgdes casuisticas.

Como vimos, como procedimento l6gico e forma de apresentacao da
decisdo, a subsun¢do ndo se adequa a todas as situagoes de fato abarcadas
pelo direito. Isso porque a decisao judicial é realidade artificial por intermé-
dio da qual a existéncia é conformada pela linguagem. Assim, contrapondo-
-se ao autorretrato juridico, a decisdo juridica ndo provém de deducdes
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l6gicas, mas de padrdes retéricos, os quais se apresentam de forma clara
quando percorridas as etapas do processo de concretizacdo da norma ofer-
tadas pela metddica estruturante.

Isso ndo quer significar que a metddica estruturante de Miiller tenha
como objeto de estudo os procedimentos retéricos ou metodolégicos da
normatividade juridica. Mesmo ndo sendo ontolégica ou essencialista, a
metodica estruturante de Miller também nao é retérica, ainda que com
essa forma milenar de compreender o fendmeno juridico mantenha nitidos
pontos de contato. E isso se da, sobretudo, quando apregoa a estreita cone-
xdo entre direito e linguagem, assim como ao ressaltar o seu carater instru-
mental, dada a potencialidade de ser posta a servico de variados contetidos
politicos.

Portanto, sob o ponto de vista da retérica e da metddica estruturante,
o direito é racionalizado por intermédio da comunicagao. Mas a concepgao
de racionalidade e justica nao se relaciona nem com a ideia de verdades
Gnicas, tampouco com a possibilidade de existéncia de critérios de justica
universais. Essa racionalizacdo que se busca através do processo de cons-
trucao de sentido da norma juridica se perfaz por meio da comunicagao, ou
seja, por intermédio dos acordos linguisticos momentaneamente construi-
dos e preponderantes em um determinado contexto, pois o direito efetiva-
mente nao funciona sem a mediagdo da linguagem, na medida em que as
questdes juridicas ndo se apartam dos seus componentes substancialmente
linguisticos.
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