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1. 1.2 PARTE

Duas concepgdes tradicionais, a autoritiria e a liberal, servem até hoje
de pano de fundo as novas concep¢des. A posicdo do estado autoritério,
definido pela concentragdio de poder (machtstaatlich-autoritiire Position),
vé os direitos humanos como concessdes que foram arrancadas contrasiste-
micamente (systemwidrig) ao poder estatal. Sdo, conforme se alega, lacu-
nas no monopdlio da forca e do poder definidor do estado. A conclusio
metodolégica desemboca no velho principio de que as prescricdes «excep-
cionais» deveriam «ser interpretadas» —aqui na forma dos direitos funda-
mentais— «no sentido estrito»: tdo pouco liberdade quanto possivel. Em
primeiro lugar, interpreta-se as garantias restritivamente em caso de divi-
da; em segundo lugar, somente o estado define quando estamos diante de
um caso «de divida»; e em terceiro lugar o estado monopoliza o poder de
defini¢do sobre os tragos distintivos de um suporte fatico (Tatbestands-
merkmale).

* Doctor en Derecho por la Universidad de Friburgo de Brisgovia. Catedrético de Derecho
Piblico, Derecho Candnico, Filosoffa, Teoria y Metodologfa del Derecho de la Universidad de
Heidelberg (Alemania) desde el afio 1971. El Profesor Miiller es autor de numerosas publica-
ciones en varios idiomas.

Este trabajo o publicamos en el idioma en que nos fue remitido por el Profesor Miiller,
uno de los dos idiomas en que se ha venido publicando esta revista desde su nim. 2, y,
muy particularmente, desde que asumimos su direccién en el nim. 3. A partir de este nimero
(mim. 7), también las colaboraciones recibidas en francés e italiano serdn publicadas en esos
mismos idiomas. (Nota del Director).
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Decerto cada direito tem os seus limites. Mas eles resultam aqui, abs-
traindo dos direitos hierarquicamente iguais de outras pessoas, do préprio
objeto (Sache) assegurado como «livre». Esse enfoque do 4mbito norma-
tivo dos direitos fundamentais foi proposto pela Teoria Estruturante do Di-
reito em 1966 e 1969. O Tribunal Constitucional Federal assumiu-o em 1971
na célebre decisdo sobre o caso Mephisto, praticando-o desde entio em
jurisprudéncia constante, também com vistas a outros direitos fundamentais.
Aqui evidencia-se paradigmaticamente a transi¢do de uma concepg¢éo auto-
ritdria para uma concepcio que pode fazer melhor justica a esses direitos em
nivel tedrico moderno. Os direitos fundamentais justamente ndo sdo uma
patrimonio residual (Restbestand) obtido pela subtragio de todas as proibi-
¢Oes estatais; eles ndo sdo um «direito negativo de policia», mas, muito pelo
contrdrio, o fundamento normativo do desenvolvimento (Entfaltung) social
e politico de cidaddos e pessoas livres. Sdo garantias materiais, determina-
das positivamente pelos seus conteidos e pelo efeito destes.

As teorias institucional e axio-sistémica também nfo se apercebem disso
(verfehlen diese Einsicht). Para a primeira, a liberdade individual somente
pode efetivar-se em papéis sociais previamente dados e em institui¢des juri-
dicas. Segundo ela, o direito fundamental nfo atua diretamente, mas por
meio de um complexo ‘detalhador’ (ausgestaltend) de normas, embora este
tenha posi¢do hierdrquica infraconstitucional. Filosoficamente esse enfoque
remonta em parte a Hegel, em parte (por intermédio de Maurice Hauriou)
também ao neotomismo. Ele reduz a titularidade (Berechtigung) subjetiva,
que constitui o cerne dos direitos humanos. For¢ca uma observancia adaptada
da alegada «liberdade» e perverte assim —no ambito dos direitos fundamen-
tais— a constitucionalidade das leis em legalidade da constitui¢do. Perverte
igualmente os direitos subjetivos de liberdade em privilégios vinculados a
institui¢oes. Isso € incompativel com as normas das democracias liberais.

A linha axio-sistémica do Tribunal Constitucional Federal expde-se a
objectes similares. Ela retoma sobretudo o raciocicio das doutrinas wei-
marianas de Smend dos anos 20. Mas posteriormente o préprio Smend
admitiu ndo ter apreendido suficientemente o cardter normativo da consti-
tuicdo na sua doutrina da integragdo. Apesar disso o Tribunal Constitucio-
nal Federal ndo sé quer que os direitos fundamentais individuais sejam
compreendidos como normas regionais «principiolégicas» (regionale
«Grundsatz» normen), mas todo o catdlogo dos direitos fundamentais como
«ordem axioldgica objetiva»'. Mas isso é irracional e seduz ao comporta-
mento decisionista (Dezision) com base em pré-compreensdes valorativas
privadas dos juizes. Isso também ignora que os «valores» sdo extremamen-
te controvertidos na sociedade pluralista atual. Ndo em dltimo lugar por
esse motivo, os direitos fundamentais e humanos n3o sdo «valores», mas

! Desde BVerfGE (Coletinea das decisdes da Corte Constitucional Federal) 6, pp. 55 ss.,
72; E 7, pp. 198 ss., 205.
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normas. Por trds deles encontram-se representagdes de valores da dignida-
de, liberdade e igualdade de todos os seres de semblante humano. Mas
assim que a constitui¢do os positiviza, eles sio direito vigente. Quem
pretende estampar as normas dos direitos humanos em «valores», desvalo-
rizaos, paradoxalmente por essa mesma razao.

A teoria cldssica liberal opera sem o recurso a valores ou a institui¢des.
Nos anos 20 Carl Schmitt procurara formular o «principio distributivo fun-
damental do estado burgués de direito» no sentido de que os direitos fun-
damentais auténticos seriam «absolutos». Eles instituiriam uma liberdade
pré-estatal que s6 poderia ser restringida pelo estado em aspectos isolados
e a titulo excepcional® O pressuposto histérico-social dessa teoria, uma
sociedade homogénea de proprietdrios, formada por cidaddos autbnomos,
que agem também com autonomia no plano econdmico inexistia ja na In-
glaterra de John Locke e existe ainda menos para a sociedade industrial
contemporanea. A realidade desautoriza falar de uma liberdade «pré»-esta-
tal do individuo, independente da agdo do estado. Ela falsifica essa con-
cepcdo dos direitos fundamentais que juridicamente de qualquer modo nfo
serve de fundamento. No minimo a partir da sua positivagio os direitos
possuem um cardter estatal-normativo. Levé-los a sério significa respeiti-
los, aperfei¢od-los e implementd-los enquanto direito positivo?.

A liberalista figura de argumentagio «in dubio pro libertate» carece de
um campo definivel de aplicagOes, pois nas linguagens (técnicas) naturais
—e esse € o tipo lingiifstico das nossas constituigdes— um caso dibio por
principio sempre deve ser afirmado. Além disso essa figura de argumenta-
¢do ndo fornece critérios racionais de afericio do método de trabalho. As
garantias sdo direitos subjetivos do individuo —mas esse individuo ndo
vive e age sozinho. O atual tecido multipolar de relacdes entre instincias
estatais, esferas e grupos sociais, entre «o» individuo e outros titulares
afetados de direitos € altamente complexo; e o Estado Democratico de Di-
reito deve empenhar-se em fazer justica a todas essas instincias.

2 CARL SCHMITT, Verfassungslehre, 1928, e.g. p. 166.

3 Na metodologia, a concepgéo criticada conduz no Tribunal Constitucional Federal —que
efetua uma interpretacdo extensiva— a assim chamada efetividade dos direitos fundamentais,
em autores individuais (sobretudo P. Schneider) ao postulado «in dubio pro libertate»:

Desde BVerfGE 6, pp. 55 ss., 72; cf. ainda e.g. E 32, pp. 54 ss., 71; E 39, pp. 1 ss., 37 s;
E 51, pp. 97 ss., 110.- P. SCHNEIDER, in: VVDStRL 20 (1963), pp. 1 ss., 31 ss.

As duas figuras sdo rejeitadas com boas razdes na literatura especializada. Na sua proposta,
o Tribunal Constitucional Federal compreendeu equivocadamente um enunciado dos anos 20.
Na época «cfetividade» significava nesse contexto: os direitos fundamentais ndo sdo meras
«regras programaticas», mas «normas juridicas atuais» (aktuelle Rechtssiitze).- Hoje a pergunta
estd respondida pelo Art. 1.°, al. 3 da Lei Fundamental da RFA (cf. para a Constituigio da
Espanha o Art. 53 al. 1 em combinagdo com o Art. 9.° al. 1). Mas come os direitos funda-
mentais atualmente vigentes devem ser interpretados concretamente? O principio da «efeti-
vidade» ndo se pronuncia a respeito disso.- Cf. & guisa de resumo: F. MULLER, Juristische
Methodik, 6.7 ed., 1995, pp. 105, 222; sobre «in dubio pro libertate», ibid., pp. 105, 211, 222.

317




FRIEDRICH MULLER

Um enfoque, que ndo interpreta a liberdade humana de forma liberal-
isolante, mas de forma interacionista (Dieter Suhr), procura satisfazer essa
exigéncia. Aqui os meus semelhantes (Mitmenschen) nio aparecem (ape-
nas) como limites da minha liberdade no sentido de Kant, mas —e mesmo
sobretudo— como meio de realizagfo reciproca (gegenseitige Entfaliung);
essa idéia ja aparece no jovem Hegel. Acedem ao primeiro plano as possi-
bilidades da livre interagdo conjunta. Isso direciona o olhar sobretudo a
questdes atinentes a organizacdo e ao procedimento na realizacfo dos di-
reitos fundamentais.

Outras concepgdes frabalham sobretudo os efeitos supra-individuais, os
assim chamados efeitos das garantias em termos de direitos objetivos. O
Tribunal Constitucional Federal ocupa-se hi muito tempo com eles. As
duas linhas principais sdo aqui a doutrina do welfare state e a doutrina
democritico-funcional. Mas esta ltima* é normativamente incompativel
com a democracia pluralista. Liberdade € ndo apenas liberdade «para», mas
sempre também liberdade «de», vale dizer, de heterodeterminagio (Fremd-
bestimmung). Nio se pode sustentar que o exercicio de direitos fundamen-
tais se torne um dever funcional, quase que uma «fungdo» publica’.

De acordo com a teoria do welfare state®, os direitos fundamentais ofe-
recem sempre também pretensdes de prestagdes (Leistungsanspriiche) sus-
tentadas contra o estado. Assim e.g. a liberdade de imprensa ndo exige
apenas que o estado deixe a imprensa em liberdade, mas também que ele
Ihe dé& garantias econdrnicas mediante subsidios. Isso des-natura as garan-
tias de maneira irresponsavel quanto ao método. O individuo, cuja liberda-
de da heterodeterminagdo estatal estd em jogo aqui, descobre-se como
objeto incluido no or¢amento do estado.

Abstraindo-se disso, o procedimento do Tribunal Constitucional Fede-
ral merece ainda um comentdrio analitico. Segundo ele, os direitos funda-
mentais devem valer «como normas objetivas de principios»’ para todas as

4 Assim antigamente: HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deut-
schland, 9.° ed., 1976, p. 162. Essa doutrina distingue e.g. segundo a fungdo da liberdade de
opinido e da liberdade dos meios de comunicagio para o processo democrdtico. Assim a midia,
que serve apenas ao entretenimento, deve ser protegida menos ou ndo deve ser protegida, dife-
rentemente das contribui¢bes de elevado nivel democrético ou ético, que devem receber plena
proteg¢ao.

5 As posi¢bes individuais estdo documentadas em: BRUGGER, Rundfunkfreiheit und Ver-
fassungsinterpretation, 1991, e.g. pp. 27, 31.

De acordo com uma interpretacdo funcionalista menos rigorosa da liberdade do radio e da
televisdo, a finalidade da sua tutela nfio € a liberdade do individuo, mas o processo da formagio
da opinido enquanto tal.- O Tribunal Constitucional Federal move-se em boa parte nessa linha
de raciocinio. Dessarte praticamente ndo se pode obter insights (Einsichten) referentes a0 mé-
todo, com vistas a interpretagio.

¢ Assim sobretudo HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», in VVDSIRL 30 (1972), pp. 69 ss.

7 Para a discussdo, com documentagdo comprobatdria, e.g. BOCKENFORDE in: NJW 1974,
pp. 1529 ss.; id., in: Der Staat 1990, pp. 1 ss.; ALEXY in Der Staat 1990, pp. 49 ss.
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dreas do direito. Mas entdo a sociedade politicamente constituida (das
Gemeinwesen) desloca-se paulatinamente —em todas as dreas relevantes
para os direitos fundamentais— para longe do estado legislador, dominado
pelo parlamento, na dire¢do do estado judicial no qual o Tribunal Consti-
tucional Federal € o «novo senhor da constituigio» (Bockenforde). Mais
uma vez ndo resultam aqui descobertas (Einsichten) adicionais quanto a
uma interpretagio racional dos direitos fundamentais. Muito pelo contra-
rio, os procedimentos se tornam mais irracionais, conforme mostram
diretamente as dificuldades terminoldgicas do Tribunal Constitucional Fe-
deral.

2. 2.2 PARTE

Todas essas obje¢Ges sdo evitadas ja no enfoque concepcional (konzep-
tioneller Ansatz) pela Teoria Estruturante do Direito. Partindo da préxis, ela
é desenvolvida de forma abrangente desde meados dos anos 60 pela teoria
(da norma) juridica, passando pela dogmatica juridica, sobretudo dos direi-
tos fundamentais, pela metédica juridica até a teoria constitucional.

A Teoria Estruturante do Direito nfio é apenas uma concep¢ao nova da
teoria juridica, mas uma concepgdo de novo tipo®. Ela parte —pela primei-
ra vez— de um conceito pds-positivista da norma juridica. Esta, por sua

Entra na esfera dos mencionados esforgos também a posiciio mais recente dos deveres ati-
vos de tutela por parte do estado, no caso de risco de importantes bens atinentes a direitos
fundamentais (assim BVerfGE e.g. 46, pp. 164 ss.; 53, pp. 57 s.; especialmente também E 39,
pp. 42 ss. ¢ 88, pp. 203 ss.).

8 Cf. F. MULLER, «Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas», in Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, Ano 9, n.° 27 (1989), pp. 111 s. (traduzido por Luis Villacorta
Mancebo).- As primeiras conseqiiéncias para a metédica juridica encontram-se em F. MULLER,
Métodos de trabajo del Derecho constitucional (traduzido por Salvador Gémez de Arteche y
Catalina, a ser publicado proximamente em Madri com um preficio do tradutor e um
glossdrio, em edig¢do bilingiie). Cf. também ID., «Métodos de trabalho do Direito Constitu-
cional» (traducio de Peter Naumann, apresentagio de Paulo Bonavides), Porto Alegre, Revis-
ta da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 1999 (edicdo es-
pecial).

Apresentagio abrangente em F. MULLER, Strukturierende Rechtslehre, 2.° ed., 1994; ID.,
Juristische Methodik, 6. ed., 1995; ID., Elemente einer Verfassungstheorie, Vols. I-VI (1975-
1997); ID., Die Positivitit der Grundrechte, 2.* ed., 1990; todas as publicagdes com documen-
tagdo comprobatéria adicional sobre a representacio e discussdo dessa posi¢do abrangente e
com referéncia de bibliografia especializada.

Efeitos dessa posi¢do, sobretudo do conceito do dmbito da norma (Normbereich), na juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional da Espanha: cf. STC 207/1992 ¢ STC 28/1993; v. a
respeito SALVADOR GOMEZ DE ARTECHE Y CATALINA, «Introduccién a la versién castellana», in:
F. MULLER, Métodos de trabajo del Derecho Constitucional (v. supra), e F. MULLER, Juristische
Methodik, 6. ed., 1995, pp. 34, 149, 303.
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vez, ndo estd contida no cédigo legal, no qual figuram apenas formas pre-
cedentes (Vorformen), distintas da norma juridica no plano dos principios,
pois a norma juridica somente é pro-duzida (hervorgebracht, produziert)
em cada processo individual de solu¢io de um caso juridico, de uma deci-
sdo juridica. Além disso pertence a ela, constitutivamente, o d4mbito da
norma; «norma juridica» torna-se assim um conceito complexo, composto
pelo dmbito da norma e pelo programa da norma. E «concretizagdo» da
norma ndo € o ato de tornar mais concreta (Konkretermachen) uma nor-
ma juridica genérica contida no cédigo legal; mas ela é, considerada com
realismo e refletida suficientemente, a constru¢do da norma juridica no
caso individual.

A norma juridica nfo é apenas o conceito central, mas também o dis-
positivo prdtico central do trabalho juridico. Por isso é coerente que a
«Teoria Estruturante do Direito» represente hoje em dia uma concepgdo
juridica global que ultrapassa em muito a teoria juridica propriamente dita,
contendo detalhamentos especificos na dogmatica, igualmente na metodo-
logia e, ndo em ultimo lugar, também na teoria constitucional. Correspon-
dentemente fala-se hd muito tempo de Dogmadtica, Teoria Constitucional ¢
Metddica «Estruturantes», sendo que a «Teoria Estruturante do Direito»
designa entdo ao mesmo tempo o projeto abrangente.

Essa concepgdo leva o trabalho do jurista a sério enquanto agio de
pessoas; ela é, portanto, também refletida em termos de teoria da acfo e
inclui a dimensdo pragmética no seu enfoque lingiiistico e de filosofia da
linguagem (todo e qualquer trabalho juridico se passa na linguagem, mais
ainda: é uma forma especial de linguagem, um jogo de linguagem). Por
isso quero, como primeiro exemplo, explanar «programa da norma» e
«admbito da norma» inicialmente ndo em termos definitérios, mas pragmad-
ticos.

Se analisarmos com suficiente sobriedade uma decisdo juridica -—e.g.
uma sentenga judicial ou o resultado de um parecer juridico—, veremos
que ela se apdia regularmente em argumentos materiais (Sachargumente)
bem como em argumentos de linguagem. A metddica e a teoria juridica
tradicionais ndo querem admitir o papel constitutivo, i. é, normativo dos
pontos de vista materiais (Sachgesichtspunkte). Como eles sdo metodica-
mente inevitdveis, ela esconde-os por trds das conhecidas férmulas em
branco (Blankettformeln) do tipo «conformidade ao fim» ou «razoabilidade
do resultado» ou «teleologia» e similares («adequagdo», «proporcionali-
dade», «justica ao caso individual»). Tais figuras retéricas sdo imprecisas;
elas sdo também problemdticas do ponto de vista do Estado de Direito,
pois muitas vezes ndo podem ser atribuidas de forma metédica plausivel
aos teores literais no cédigo legal, aos textos das normas. Contrariando
essa posico, a nova concepgdo afirma: para elaborar a norma juridica, para
construi-la a partir do caso juridico e dos textos das normas o jurista care-
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ce desde o comeco tanto de dados de linguagem quanto de dados reais;
esta é a realidade do trabalho didrio e cotidiano das decisdes juridicas. O
resultado da interpretacdo lingiifstica de todos os dados de linguagem cha-
ma-se aqui «programa da norma»; ele é um resultado intermedidrio provi-
sério na solugdo do caso.

Falemos agora sobre o «ambito da norma»: com todo e qualquer texto
da norma (= artigo, paragrafo, inciso) que e¢.g. um juiz introduvz no inicio,
com vistas ao caso decidendo -—e na maioria trata-se de vdrios textos de
normas— ele introduz (consciente ou inconscientemente) ao mesmo tem-
po numerosos fatos que podem, conforme ensina a experiéncia, ter a ver
com esses textos de normas: fatos individuais do caso e fatos genéricos do
tipo de caso. Esses fatos sdo denominados aqui «dmbito material» da pres-
cri¢do. Quando o jurista reduz, num segundo passo e por razdes de econo-
mia de trabalho, esses fatos aos fatos relevantes com vistas ao caso con-
creto, ele constitui o «ambito do caso». Num terceiro passo, ele constitui o
«dmbito da norma» submetendo os fatos a um duplo exame com base no
resultado da interpretacdo lingiiistica, quer dizer, com base no programa da
norma. Essa selecdo pergunta inicialmente: esses fatos ainda permanecem
relevantes para o programa da norma entrementes elaborado? E se esse for
0 caso, serd que eles sdo compativeis em termos de contedido com esse
programa da norma? No caso negativo eles continuam sendo meros fa-
tos, facta bruta do idmbito do caso/do dmbito material e nfo desempe-
nham nenhum papel fundamentador no curso posterior da decisdo. Nio
podem entdo co-determinar o resultado juridico no seu conteido. Em
outras palavras: na democracia que segue os principios do Estado de
Direito (como e.g. sob a Constituicio da Espanha ou a Lei Fundamental
da Republica Federal de Alemanha) ndo pode haver nenhuma «forga
normativa do factico», também ndo pela via indireta através da metédica
juridica.

Mas enquanto os fatos continuarem relevantes com o programa da nor-
ma, eles continuardo atuando (bleiben weiter im Spiel). Co-sustentardo a
decisdo no seu conteiido, serfio, portanto, co-normativos nesse sentido. Por
isso esses fatos sdo denominados sinteticamente «dmbito da norma.

Isso foi uma explicagfo a partir do processo pritico —a partir da 6tica
do «usudrio» dos signos, i. €, do jurista—, portanto uma explanacéo prag-
matica. Repito agora a mesma coisa em termos sistemiticos: a norma juri-
dica compde-se do programa da norma e do dmbito da norma. Ela mesma
€ um texto («texto da norma juridica»), quase sempre na forma de um
Leitsatz (principio o axioma) do tipo: «<Em um caso como o presente (...)
vale o seguinte etc.». Conclusivamente, essa norma juridica ainda deve ser
individualizada conclusivamente em norma de decisdo, i. é, em texto da
parte dispositiva da decisdo («O réu € declarado inocente», «A agdo € im-
procedente» etc.).
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Para formuld-lo mais uma vez em outros termos, desta vez a partir dos
fatos, dos dados reais: os fatos ndo devem co-sustentar vagamente, «de
qualquer maneira» uma decisdo juridica, também ndo segundo fopoi como
o julgamento pessoal do juiz ou segundo a oportunidade —ou, para dizé-
lo em outros termos, ndo devem co-sustentd-los. Pelo contrario, o «sim»
ou «ndo» da inclusdo dos fatos no conteido da decisdo deve poder ser
documentado pelo jurista em um trabalho de fundamentagdo abertamente
apresentado, tomando-se como critério de aferi¢io o programa da norma.
E o programa da norma € elaborado por uma interpretacdio completa e ra-
cionalmente recapituldvel (nachvoliziehbar) de todos os elementos lingiiis-
ticos da concretizagdo, de todos os dados de linguagem.

Nesse ponto quero esclarecer uma coisa: quanto ao objeto (in der Sa-
che), re vera, os juristas obrigados & decisdo sempre trabalharam assim; s6
que esse fendmeno ndo ¢ apreendido categorialmente nem detalhado siste-
maticamente pelas dogmadticas e metddicas juridicas, teorias do direito e da
constituicdo. Justamente esta € a tarefa da teoria e, mais especificamente,
da teoria do Direito: refletir de forma coerente ¢ a partir dos fundamentos
o que fazemos efetivamente, dia apés dia. A Teoria Estruturante do Direito
fixou-se a tarefa de conceitualizar aquilo que na praxis do agir juridico de
qualquer modo esta sendo feito (por ser inevitdvel), e de colocéd-lo em con-
di¢des de futuramente ser feito melhor (por ter sido conceitualizado).

Isso envolve também uma determinada posi¢do lingiifstica e de filoso-
fia da linguagem que esteja a altura da moderna ciéncia da linguagem des-
de o pragmatic turn. Nido posso falar disso aqui. Menciono apenas algu-
mas conseqiiéncias para o trabalho pritico: a linguagem ¢é «meio», ¢
«espago de acgdo» para o agir juridico, ndo instrumento passivo. Ela se vé&
excessivamente solicitada com as concepgdes tradicionais de «silogismo»,
«subsungdo» ou «significado» (compreendido como propriedade de concei-
tos). Por essa razdo a Teoria Estruturante do Direito opera em termos de
teoria da acdio, i. é, indutiva € ndo dedutivamente. O sujeito da decisdo ndo
e «a lei», «a norma», mas o jurista agente. Ele é responsdvel pela sua de-
cisdo, estd obrigado aos principios do Estado de Direito e 4 democracia;
nesse sentido exigente ele é denominado na concepgdo da Teoria Estru-
turante do Direito «operador juridico». E assim como desde Wittgenstein a
linguagem ¢é vista no nexo entre jogos da linguagem ¢ formas de vida, o
jogo de linguagem especifico chamado «Direito» (institui¢do, implemen-
tagdo, concretizacdo do direito) sempre estd no seu contexto efetivo de
orienta¢des prévias (Vorgaben) de natureza social, politica, econdmica, bem
como no contexto normatizado das institui¢cdes estatais envolvidas. Em
outras palavras: o trabalho juridico transcende em muito a «compreensio»
(no sentido da Hermenéutica) e a «interpretaciio» (no sentido do paradigma
positivista € das posi¢des antipositivistas) € é em verdade um «trabalho
com textos nas instituigdes estatais».
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Que efeitos esse novo paradigma da teoria do direito produz na teoria
e interpretacio dos direitos fundamentais?

3. 3.2 PARTE

Os direitos humanos e de cidadania sdo normas de direito positivo. Mas
eles ndo estdo «contidos» de antemio (nicht schon «enthalten») no texto
legal, i. €, no nosso caso, no texto constitucional. Este tiltimo somente for-
nece o texto da norma, uma forma prévia, o ponto de partida (inpur) da
norma juridica do trabalho pratico de concretizagdo por via do programa e
do dmbito da norma.

Ocorre que nos direitos fundamentais os Ambitos materiais/ambitos das
normas sio especialmente ricos, saturados em seus contetidos: e.g. a cons-
ciéncia e a religifio, a propriedade nas suas miltiplas formas, as associa-
¢Oes politicas e de outra natureza, a arte, a ciéncia e a universidade, o
matrimdnio, a familia e outras formas complementares de convivio, as as-
sociagdes econdmicas e os sindicatos bem como as suas formas tipicas de
acdo etc. Esses ambitos férteis de normas credenciam os direitos funda-
mentais como normas no sentido pleno do termo. Contrariamente a uma
opinido tradicional, elas ndo sdo, portanto, cldusulas gerais ¢ muito menos
ainda regras programéticas (Programmsdtze). Na Lei Fundamental alemi se
pode designar somente o principio geral da igualdade («Todos os homens
s30 iguais perante a lei») como cldusula geral origindria, porque ele excep-
cionalmente foi formulado nesses termos.

Essa doutrina do direito estrutura em primeiro lugar a teoria dos direitos
fundamentais segundo aspectos racionais (e.g. clausulas gerais/normas ple-
nas; texto da norma, programa da norma, dmbito da norma); em segundo
lugar, ela estrutura a sua interpretacdo: dados de linguagem/dados reais; 4m-
bito material/Ambito da norma; norma juridica/norma de decisdo (= a formu-
lagdo da parte dispositiva da decisio —Entscheidungstenor-—). Acrescem
outras diferenciacdes, tais como: a hierarquia dos elementos de concretizacio,
quando eles se contradizem; o papel do limite do programa da norma para a
decisdo admissivel (tradicionalmente e demasiado impreciso do ponto de vis-
ta do método: «Nenhuma decisdo contra o teor literal —Wortlaut—>»).

Em terceiro lugar, essa concepgdo permite também estruturacdes adici-
onais para a dogmdtica dos direitos fundamentais: e.g. nenhuma transferén-
cia dos limites de um direito fundamental a outro direito fundamental; nada
de reservas legais genéricas, nio-escritas; dogmadtica concreta da 4drea de
cada garantia individual; e —com vistas a Teoria Geral dos Direitos Fun-
damentais— ainda a importante distingdo entre ponto de apoio junto ao
direito fundamental —o direito fundamental enquanto critério de afericio—
e sangbes no Ambito da garantia.
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Em quarto lugar, essa concep¢do estrutura também para a teoria da
constitui¢do: assim, por exemplo, os direitos fundamentais sdo normas, nio
«valores»; eles ndo sdo privilégios, mas direitos iguais; eles ndo sdo
«excegdes» de ou «lacunas» no poder de estado. Muito pelo contrério, eles
constituem autorizacdes (Ermdchtigungen) ativas das pessoas, dos cidadios.
Eles fundamentam normativamente uma sociedade, 4 medida que ela é li-
vre ¢ pluralista, e um estado, & medida que ele € democritico. Eles sdo os
meios de realizagdo per exceléncia do «poder constituinte do povo». Sem
a prética dos direitos humanos e da cidadania, «o povo» permanece sendo
uma metafora abstrata de func¢fo ideolégica. Mas por meio da pratica dos
human rights ele se torna, em funcdo normativa, «povo titular do estado»
(«Staatsvolk») em uma democracia legitima.

Os efeitos dessa mais abrangente concep¢do moderna de teoria juridica
sobre a teoria ¢ a interpretagdo dos direitos fundamentais podem também
ser formulados nos seguintes termos: eles reforcam a positividade, a ma-
terialidade e a racionalidade dos direitos fundamentais.

1. Ja falei sobre a positividade. Caso uma garantia esteja normatizada
numa constitui¢io, ela € direito positivo e justamente ndo uma «mera de-
claragdo» ou um «enunciado programatico». Para os paises de lingua ale-
ma esse debate —de motivagiio meramente politica na Alemanha ja depois
de 1919— esta arquivado hd muito tempo. Compardvel ao Art. 9.° al. 1 em
combinagdo com o Art. 53 al. 1 da Constitui¢do da Espanha e o Art. 5.°
§ 1 da Constituicido Brasileira de 1988, o Art. 1.° al. 3 da Lei Fundamental
(«Os direitos fundamentais subseqiientes vinculam (...) enquanto direito
vigente sem mediagdes») se deve a razdes meramente politicas/histdricas;
mas nessa medida ele é juridicamente supérfluo —para a Alemanha.

2. A materialidade dos direitos fundamentais é reforgada e confirma-
da pela riqueza das suas dreas materiais € de normas. De qualquer modo,
direitos fundamentais sdo posi¢des materiais. Os fatos de como eles preci-
saram ser conquistados em cada caso histérico —e precisam continuar. sen-
do conquistados— provam-no de maneira eloqiiente. Mas a concepgéo
estruturante desenvolve numerosos novos meios —alguns ji mencionados
exemplificativamente— para fundamentar essa materialidade e detalhi-la de
forma diferenciada. Assim o Tribunal Constitucional Federal praticou mui-
tas vezes o enfoque do Ambito da norma desde a decisdo sobre o caso
«Mephisto» de 1971 até a 4.* sentenga sobre o radio e a televisdo de 1986,
a 5.% decisdo sobre o radio ¢ a televisdo de 1987 ou ainda a decisdo sobre
0 concubinato de 1990 —quase sempre apenas em termos materiais
(der Sache nach), mas em parte também ji de forma conceitvalmente ex-
plicita®.

Ao lado disso essa concepgdo abrange também os distintos efeitos dos
direitos fundamentais. Georg Jellinek foi o primeiro a formuld-los na sua
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doutrina do status: status negativus (liberdade do estado, resisténcia contra
a intervengdo por parte do estado —Abwehr—), status positivus (preten-
sOes e exigéncias, prestacdes e participagdo, status no procedimento). Para
Jellinek isso era sobretudo a pretensfio a tutela juridica. Outros exemplos
sdo o direito aos tramites legais (Rechtswege) e ao juiz legal (gesetzlicher
Richter), o direito a oitiva perante os tribunais, o direito & protecdo da made,
o direito ao principio da igualdade na distribui¢do de prestagbes (Leistun-
gen) do estado. A terceira fungdo principal é o status activus: direitos de
cidadania, tais como os direitos de voto e de elegibilidade, o acesso ao
servico publico.

Em forma modernizada, essas fungdes podem ser apreendidas sem pro-
blemas com base nos dados reais do dmbito material ¢ do 4mbito da nor-
ma ¢ —a titulo de exemplo— com base na concretiza¢do sistemdtica (com
normas de democracia e do welfare state) —mas sem a unilateralizagio
caracteristica dos enfoques funcionalistas acima discutidos.

3. A racionalidade adicional, j4 esbocada acima com vistas & teoria e
interpretagdo, revela-se na doutrina das fungdes, e.g. em uma posigdo
diferencada diante do problema dos «direitos fundamentais a prestacdes
(Leistungsgrundrechte)». as prestacOes podem ser exigidas do estado se
elas podem ser fundamentadas —partindo de uma formulagdo clara na
constitfuicio— com a metddica do Estado de Direito; i. é, de nenhum modo
genericamente para todos os direitos fundamentais. Segundo a Lei Funda-
mental alemi, isso € e.g. possivel com relagdo a dignidade humana (Art.
1.2 al. 1, frase 2 da Lei Fundamental: «respeitar (...) e proteger»); aqui 0
Tribunal Constitucional Federal chegou, na sua decisdo sobre a prisdo per-
pétua’®, ao mesmo resultado do que a concepgio estruturante. Isso é tam-
bém possivel para a liberdade de escolas privadas no sentido do subsidio
estatal; aqui o Tribunal Constitucional Federal endossa a idéia da «garan-
tia de intervengdo»!!, desenvolvida por essa doutrina juridica. Em
contrapartida, as generalizagSes do funcionalismo do welfare state sio
insustentdveis do ponto de vista do direito constitucional e conseqiiente-
mente também ilegitimas do ponto de vista da teoria e do método.

A continuada influéncia dessa concepg¢dio sobre a jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal Federal relativa aos direitos fundamentais estd documentada em F. MULLER, Die Positivitdt
der Grundrechte, 2.* ed., 1990, pp. 103 ss.

10 BVerfGE 45, pp. 187 ss., 227 ss., 229 ss.

Para fins de comparagdo, v. . MULLER, «Thesen zur Grundrechtsdogmatik», in: ID.,
Rechtsstaatliche Form - Demokratische Politik, 1977, pp. 48 ss., 57 ss.; a respeito disso também
ID., Die Positivitit der Grundrechte, 2.* ed., 1990, p. 105.

1 Desde BVerfGE 75, pp. 40 ss.; em continuagiio objetiva (im sachlichen Anschiufl), em
parte também em continuagdo explicita de: F. MULLER, Das Recht der Freien Schule nach dem
Grundgesesz, 2.* ed., 1982; F. MULLER, B. PIEROTH, L. FOHMANN, Leistungsrechte im Norm-
bereich einer Freiheitsgarantie, 1982.
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4. OBSERVACAO FINAL

Desenvolvida a partir de andlises da préaxis jurisprudencial, a Teoria
Estruturante do Direito é uma teoria da praxis. Leva os direitos fundamen-
tais a sério como garantias conquistadas ao longo da histéria e normati-
zadas com cariter de obrigatoriedade (verbindlich normiert). Clarifica com
a maxima racionalidade possivel os seus conteddos, fungdes e limites. O
teor material, socialmente decisivo dessas garantias, seu dmbito da norma,
caracteriza essa concep¢do da sua teoria e concretizagdo. Ndo ha sistema
politico civilizado sem os direitos fundamentais. Eles ndo sdo o tinico con-
teido de uma constitui¢iio civilizada; mas o catalisador das formas e dos
objetivos estatais superlativamente exigentes, tais como: paz interna e ex-
terna, Estado Social de Direito (sozialer Rechtsstaat), democracia viva. A
discussfio sobre a sua efetivagdo nos conduz inevitavelmente ao nosso ethos
de juristas: ao ethos sébrio, associado a sua conquista e continuadamente
vinculado a sua préxis.
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