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Com o presente dossié tematico buscamos debater a importancia, a
atualidade e os pontos criticos da teoria estruturante do Direito, formula-
da por Friedrich Miiller, professor catedratico emérito da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Heidelberg, Alemanha. A partir de 1971, Miiller
ocupou o lugar que foi de George Jellinek (1851-1911), um dos principais
juspublicistas alemaes, que, com sua teoria geral do Estado (Allgemeine
Staatslehere), influenciou ndo apenas a cultura alema, mas também a cul-
tura juridica europeia (FASSO, 2020). A obra de Miiller é grande e variada.
O autor realizou importantes estudos em diversas areas: Direito, Filosofia
e Literatura, Histéria Constitucional e dos Direitos Fundamentais, Filosofia
do Direito e do Estado, Direito do Estado e da Constituicao, Metodologia
Juridica, Teoria do Direito e Teoria da Constituicao. Conforme afirmado em
Juristenzeitung, “nao ha avaliacdo alta o suficiente para a producao teérica
de Friedrich Miiller e a contribuicao de seu trabalho para a formagao aca-
démica e para a praxis. Ela esta impregnada tanto em seu pensamento como
em sua linguagem, por clareza e originalidade. A exatiddo das observagoes
e o dominio superior do material de diferentes disciplinas é admiravel”.

Como destacado anteriormente, na Carta Editorial, ja na década de
60 Friedrich Miiller percebeu a inter-relagdo entre dogmatica juridica, me-
todica juridica e teoria da norma. Para o autor, os problemas da dogmatica
juridica tinham origem em problemas de ordem metédica, que, por sua vez,
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remontavam as deficiéncias da teoria da norma. Em razao disso, procurou
desenvolver, a partir do Direito, uma nova teoria da norma juridica. No
inicio dos anos 70, Friedrich Miiller chamou esse novo paradigma de “p6s-
-positivista”. A partir dessas consideracdes se compreende por que Friedrich
Mdiller foi definido por Paulo Bonavides como o “jurista da segunda metade
do século XX” (BONAVIDES, 2001, p. 2012-2013), e também por Dieter
Shur como a “consciéncia metodolégica contemporanea” (VILLACORTA
MANCEBO, 1989).

O dossié tematico que orgulhosamente apresentamos é composto de
contribui¢des nacionais e internacionais, que demonstram a amplitude e o
alcance da obra de Friedrich Miiller. A abertura é realizada pela Carta Edi-
torial do Professor Dr. Pablo Miozzo, da Universidade Catélica de Pelotas
(UCPEL), que brilhantemente apresenta os pontos proeminentes da teoria
do Direito elaborada pelo jurista alemao. O Professor Miozzo é uns dos
maiores estudiosos, no Brasil, da teoria elaborada por Miiller. Recentemen-
te, publicou o livro Soziale Grundrechteohne Prinzipien und Abwégungen,
resultado da sua tese de doutorado junto a Universidade de Freiburg. Trata-
-se de uma critica da recepcao da teoria de Robert Alexy no Brasil e da cons-
trucdo de uma dogmatica dos direitos fundamentais sociais, sem principios
ou ponderacgoes.

O presente dossié teméatico, composto de 11 artigos, foi dividido em
trés partes. A primeira parte se detém na analise da hermenéutica juridica
alema. Embora a teoria de Miiller seja o objeto principal dos artigos que
compdem a segunda e a terceira partes do dossié, poucos dedicaram um
olhar critico ou descritivo sobre as origens da teoria estruturante do direito.
E crucial, portanto, compreender quais sdo as caracteristicas da hermenéu-
tica juridica alema e, especialmente, que tipo de influéncia exerceu na for-
macao de Miiller e na elaboracdo da teoria estruturante do Direito.

No primeiro artigo, intitulado “Perfis histéricos e teéricos da herme-
néutica juridica nomofactual”, Gaetano Carlizzi, Professor de Teoria da Ar-
gumentacao Juridica na Universidade “Suor Orsola Benincasa”, de Napoles,
Italia, sublinha como os discursos juridicos reiteradamente abordam o tema
da “hermenéutica juridica”, sem entender o significado dessa expressao. O
autor, depois de um rapido e breve excurso histérico, elenca onze caracte-
risticas da denominada hermenéutica juridica nomofactual, que ele consi-
dera “a base para o relancamento do movimento, desde que o mesmo volte
a prestar atencao a pratica juridica e, mais em geral, ao direito positivo, que
determinou sua originalidade”. Vale destacar que Gaetano Carlizzi propoe
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uma interessante tese sobre a origem da hermenéutica juridica no pensa-
mento de Gustav Radbruch.

No artigo seguinte, intitulado “A pré-compreensao do intérprete € ar-
bitraria?”, Damiano Canale, Professor de Filosofia do Direito na Universida-
de Bocconi, de Milao, Itélia, oferece uma longa reflexao sobre o conceito
de pré-compreensao na hermenéutica juridica. Toda a anélise do autor gira
em torno da pergunta: “Se a pré-compreensdo precede qualquer processo
interpretativo, influenciando seus resultados, como distinguir uma pré-com-
preensdo correta, legitima, adequada, de uma pré-compreensao errada, ile-
gitima, inadequada?”. As referéncias principais sao, por um lado, Gadamer
e Heidegger, e, consequentemente, o conceito de pré-compreensao por eles
elaborado; por outro, Brandom e a estrutura inferencial da pré-compreen-
sdo. No trabalho, vislumbramos como a pergunta inicial esconde na verda-
de uma dupla inquietacdo: em que condicdes a pré-compreensao do intér-
prete ndo é arbitraria? E, caso tais condi¢oes sejam determinaveis, é possivel
distinguir uma interpretacao correta de uma interpretacao incorreta?

No Gltimo artigo desta primeira parte, intitulado “Hermenéutica juri-
dica e filosofia pratica”, Vincenzo Omaggio, Professor de Filosofia do Di-
reito na Universidade “Suor Orsola Benincasa”, de Napoles, Italia, discute
a relacdo entre hermenéutica e razdo pratica no contexto dos julgamentos
judiciais, que se realizam diante de casos particulares. A hermenéutica ju-
ridica tem o mérito de reconhecer a “complexidade da razao juridica”. Por
isso, o autor sublinha como dificilmente pode ser reduzida a mera teoria da
interpretacdo. Nas suas palavras, “a interpretacao é mais bem um momento
revelador do fazer-se do direito, da sua positivacdo, que ndo surge sendo na
conexao entre a norma e o caso vital a ser decidido, seja ele real ou hipoté-
tico”. Assim, assinala o papel crucial desempenhado pela pré-compreensao:
“A pré-compreensao da norma a luz do fato e a construgado do fato a luz da
norma, é expressao do fendbmeno mais amplo em que consiste o direito para
os mestres da hermenéutica juridica alema contemporanea”.

Os trés artigos da primeira parte representam uma tentativa de ques-
tionar “o legado da hermenéutica juridica”. Ja, em 1994, Francesco Viola
notava que: se a filosofia hermenéutica encontrou sua maior expressao no
pensamento de Gadamer; por outro lado, ainda espera por uma adequada
aplicacdo aos problemas filoséficos gerais do Direito. Por essa razao, en-
tendemos que a primeira parte do dossié contribui para um amplo dialogo
nesse campo, com propostas e problemas que carecem de aprofundamento.
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Os textos da segunda parte do dossié, em linha com a primeira, bus-
cam analisar e discutir a teoria estruturante do Direito, enfatizando sua
importancia para os atuais desafios legais e politicos. Assim, no artigo in-
titulado “Convergéncias filos6ficas em Gadamer e Miiller para a concretiza-
¢do da norma”, Leonardo Longen do Nascimento, Feliciano Alcides Dias e
Priscila Zeni de Sa refletem sobre a “reviravolta linguistica” que caracteri-
zou a filosofia entre o final do século XIX e inicio do século XX. O artigo
indaga as influéncias da hermenéutica filoséfica de Gadamer na teoria e
na metédica estruturante do Direito. Os autores destacam que “o ponto de
contato” mais evidente se constitui em torno da nogao de “applicatio” no
processo de concretizagdo. Igualmente, propdem que a inter-relacdo entre
programa da norma e ambito da norma testemunha nocoes de diferenca
ontolégica e circularidade hermenéutica.

No préximo artigo, intitulado “A Challenging Task. Teoria da inter-
pretagdo juridica e raciocinio juridico na obra de Friedrich Midiller e John
Dewey: apontamentos para uma comparacao”, Luca Malagoli apresenta
semelhancas e diferencas nas obras de Friedrich Miiller e John Dewey. O
trabalho compara as teses essenciais de Miiller sobre interpretacao juridi-
ca e raciocinio juridico, bem como as principais contribuicoes desenvol-
vidas por John Dewey sobre os mesmos temas. A analise tem como ponto
de partida a leitura do trabalho de Christoph Engel: “Review: Juristische
Methodikand Fall Analysen zur Juristichen Methodik” (1989), que, depois
de destacar o carater inovador da proposta teérica de Miiller sobre a inter-
pretagdo juridica, langa uma “tarefa desafiadora”: estabelecer um dialogo
ou uma comparagdo entre a perspectiva de Miiller e a do realismo juridico
americano (em suas diversas vertentes).

Simone Peixoto Ferreira Porto e Alexandre Freire Pimentel discutem
no trabalho “O significado da norma juridica sob o ponto de vista da met6-
dica estruturante e sua conexao com a retérica: a racionalizagao por meio
da comunicacao na judicializagao da satde” a relacdo indissoltvel entre
direito e linguagem. Os autores avaliam o fendmeno da judicializacdo de
politicas publicas e a concepgao de que os direitos constitucionais sociais
(como, por exemplo, o direito a salde) se caracterizam pela normatividade
e efetividade. O artigo aborda, com olhar critico, a relacdo entre a teoria
estruturante do Direito de Mdiller e a teoria retérica realista desenvolvida por
Joao Mauricio Adeodato. Os autores concluem que a teoria de Miiller nao
pode ser considerada uma teoria retérica, apesar de também compartilhar a
ideia de que o direito ndo funciona sem a mediagao da linguagem.
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Em seu artigo “Aportes constitucionais ao direito concorrencial a luz
da teoria estruturante do Direito”, Rodrigo Meyer Bornholdt questiona a
importagdo acritica de conceitos do direito antitruste dos Estados Unidos.
Isso culmina na exacerbacao do principio da eficiéncia em algumas analises
do direito concorrencial brasileiro. Em vista disso, o autor entende como
necessaria a aplicacdo de outros principios e bens juridicos constantes da
Constituicao brasileira. E desse modo que o direito concorrencial sofrera o
influxo do direito constitucional. A fim de evitar, porém, a aplicacdo de uma
inadequada panprincipiologia, Bornholdt sugere a utilizagao de uma met6-
dica adequada, consistente na utilizacdo de conceitos da teoria estruturante
do direito, como o programa da norma e o ambito normativo. Além disso,
alerta-se para os cuidados na utilizacdo da ponderagao como instrumento
metodico. A utilizacao de tal procedimento deve ser um Gltimo recurso,
ap6s uma cuidadosa delimitagdo prévia dos bens e direitos em jogo.

Marcia Carla Pereira Ribeiro e Virginia Wrubel, no artigo “Analise
econdmica do Direito como elemento concretizador da teoria estruturan-
te aplicada aos processos estruturais”, oferecem uma original tentativa de
relacionar a teoria “transdisciplinar” de Miiller com uma abordagem tipica
da analise economica do direito. De maneira inovadora, por meio de varios
exemplos praticos, investigam a contribuicdo da teoria estruturante do direi-
to a pratica dos processos estruturais no Brasil. Segundo as autoras, “apenas
uma teoria pos-positivista, que proveja destaque ao papel da realidade, tem
o condao de alicergar tais processos no Brasil, mormente tendo em vista o
texto normativo que lhe serve como ponto de partida”.

No artigo “Abordagem policial, seletividade e fundada suspeita: con-
tribuicdes da teoria estruturante do Direito”, os autores Nestor Castilho
Gomes e Ana Carolina Torres Goncalves buscam, sob o fio condutor da teo-
ria e da metédica estruturante do Direito, desenvolvida por Friedrich Miiller,
investigar o processo de concretizagao dos textos normativos que regulam a
busca pessoal por fundada suspeita, nos termos dos arts. 240, § 22, e 244 do
Codigo de Processo Penal brasileiro. O artigo demonstra, de forma prética,
a diferenca entre texto normativo e norma juridica, bem como a utilidade da
metddica estruturante para constru¢do da norma de decisdo. Verifica-se que
a metddica estruturante pode auxiliar na adequada formulacdo da norma
juridica, de forma a impedir abordagens seletivas, baseadas exclusivamente
na raga e na condicao socioeconémica, bem como “fishing expeditions”,
isto é, a busca pessoal puramente especulativa, sem causa provavel. O tra-
balho possui o mérito de ajudar na construcao de parametros objetivos para
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a fundamentagao da busca pessoal por fundada suspeita, algo essencial na
realidade brasileira, diante da notéria e nefasta pratica de “enquadros” e
“esculachos”, perpetrados contra a populagdo jovem e de baixa renda.

Por fim, na Gltima parte do dossié, apresentam-se dois artigos que
abordam recentes discussdes sobre a teoria do Direito de Friedrich Muller
no ambito da academia.

No trabalho intitulado “A teoria estruturante do Direito de Friedrich
Midiller no Brasil: uma andlise a partir dos estudos académicos realizados no
Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal de San-
ta Catarina”, a académica Amanda Karolini Burg e o académico Nelson
Nogueira Amorim Filho, bem como o Professor Everton das Neves Gongalves,
da Universidade Federal de Santa Catarina, buscam verificar a utilizacao
pratica da teoria estruturante do Direito a partir dos trabalhos cientificos
elaborados perante o Programa de P6s-Graduagdo em Direito daquela Uni-
versidade. O artigo se inicia com explanagdes teéricas introdutérias acerca
da teoria elaborada por Friedrich Miiller, colimando na apresentagao de
seis dissertacdes nas quais a teoria estruturante do Direito foi utilizada como
marco ou referencial teérico. Os autores e a autora concluem que todos os
trabalhos analisados utilizaram a teoria pés-positivista de Miller como for-
ma de avango “hermenéutico” para aplicacao do Direito brasileiro.

Por fim, Carlo Vittorio Giabardo, no artigo “Breves reflexdes so-
bre alguns aspectos da teoria do Direito e da interpretacdo de Friedrich
Midiller”, elabora uma importante reflexao critica a partir das discussoes
contidas na publicacao internacional “Friedrich Miiller’s Theory of Law”
(STAMILE; GOMES; TORRES, 2021). O autor contempla os pontos mais im-
portantes da teoria de Miiller: a abordagem p6s-positivista, a distincao entre
texto e norma e as raizes hermenéuticas do pensamento do jurista alemao.
Assim, o autor oferece uma visao panoramica sobre a recepcao da teoria de
Midiller nos contextos juridicos internacionais.

Os artigos contemplados no dossié percorrem diversos aspectos da
teoria do Direito elaborada por Friedrich Miiller, com ricas, sugestivas e
originais reflexdes. Dessa forma, gostariamos de agradecer a todos os auto-
res e autoras, nacionais e estrangeiros, que proporcionaram a realizagao da
presente obra. Agradecemos ao Prof. Pablo Miozzo que aceitou gentilmente
o convite para escrever a Carta Editorial do dossié. Agradecemos todas e
todos os pareceristas, que, com desprendimento, solidariedade e compa-
nheirismo, auxiliaram na publicagdo da revista. Agradecemos também ao
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Comité Editorial da Revista Direito Piblico, que disponibilizou esse espaco
de debate e de conhecimento. Por Gltimo, mas ndo menos importante, gos-
tariamos de agradecer imensamente ao Professor Dr. Friedrich Miiller, que
nos acompanhou desde o inicio desse trabalho. A sua trajetéria é exemplo
de uma vida verdadeiramente dedicada a academia. Muito obrigado!
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