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INTRODUGAO

O desenvolvimento do direito publico e, especificamente, do direito
constitucional, impulsionou novos influxos que ampliaram e proporcionaram
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novas conformagdes tedricas da hermenéutica juridica. Com o surgimento de
constituicdes marcadamente sociais, prescreveram objetivos a serem persegui-
dos pelo Estado, além da positivagdo de varios principios juridicos que determi-
naram que técnicas hermenéuticas se submetessem a uma nova releitura.

O artigo analisa as distin¢gdes encontradas entre interpretacdo e herme-
néutica constitucional e, ao final, traga um panorama acerca da concretizagao
das normas de direitos fundamentais, especialmente das de direitos sociais na
perspectiva da metddica estruturante de Friedrich Miiller.

Antes, porém, buscar-se-a examinar a necessaria dicotomia entre eficacia
e efetividade das normas constitucionais, a fim de entender, ao final, o processo
complexo e amplo da concretizagdo constitucional. As proposicoes, aqui, em
grande parte, sdo conceituais.

1 EFICACIA E EFETIVIDADE: DISTINGAO NECESSARIA

O embaragoso uso das palavras com significados distintos se manifesta em
todo e qualquer trabalho juridico-cientifico que pretenda estabelecer, com certo
grau de precisdo, alguma terminologia adequada para a analise da sua tematica.

Torna-se, entdo, necessario estabelecer um entendimento quanto as ter-
minologias, assim como o porqué da opgdo pelo termo eficacia dos direitos
fundamentais em lugar de efetividade, exatamente por aceitar a diferenciagdo
entre os vocabulos em questao.

Tal distin¢cdo, no entanto, apesar de ser necesséria, evidentemente nao é
algo simplério. Entre os estudiosos juristas dedicados aos estudos da linguagem
juridica, ndo ha um consenso sobre a questdo e, em razdo disso, registre-se a
dificuldade ndo apenas no presente artigo, mas também de qualquer outro es-
tudo que trate da presente tematica ao fixar uma distingdo entre as supracitadas
terminologias com algum grau de precisdo satisfatério’.

O significado especifico na teoria juridica das terminologias em questao
é 0 que interessa mais diretamente nesta dissertagdo. O lexicélogo De Placido
e Silva, ao fixar o aspecto semantico-juridico de tais termos, afirma que efeti-

1 Torna-se igualmente necesséria a busca do significado dos vocabulos eficdcia e efetividade no ambito da
linguagem geral em nossa lingua portuguesa. Anténio Houaiss e Mauro de Salles Villar consignam que a
efetividade se constitui “no caréater, virtude ou qualidade do que é efetivo. 1. Faculdade de produzir um efeito
real; 2. Capacidade de produzir o seu efeito habitual, de funcionar normalmente; 3. Capacidade de atingir
o seu objetivo real [...]". Agora, ao versarem sobre a eficdcia assim se pronunciam: “1. Virtude ou poder
de (uma causa) produzir determinado efeito; qualidade ou carater do que é eficaz [...]; 2. Seguranca de um
bom resultado; validez, atividade, infalibilidade; 3. Poder de persuasao [...]; 4. Efeito Gtil [...]; 5. Qualidade
de quem ou do que tem uma agao eficaz; capacidade, produtividade [...]; 6. Real producao de efeitos [...]"
(HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 1102) (grifos no original).

Em uma perspectiva estritamente linguistica, pode-se constatar que os significados sao aproximados, quase
idénticos em alguns sentidos esbocados pelos dicionaristas ao ser, portanto, perfeitamente justificavel a
existéncia da utilizacao indiscriminada na linguagem em geral dos dois vocabulos.
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vidade, derivado do latim effectivus, de efficere (executar, cumprir, satisfazer),
significa “[...] a qualidade ou o caréter de tudo o que se mostra efetivo ou que
estd em atividade”, pretendendo exprimir que “[...] o que esta em vigéncia,
esta sendo cumprido ou esta em atual exercicio, ou seja, que esta realizando
os seus proprios efeitos”. Eficacia, por sua vez, derivado do latim efficacia, de
efficax, “que tem virtude que tem propriedade, que chega ao fim”, é compreen-
dida como “[...] a forga ou poder que possa ter um ato ou fato, para produzir
os desejados efeitos”. Assevera, ainda: “[...] A eficacia juridica, deste modo,
advém da forga juridica ou dos efeitos legais atribuidos ao ato juridico, em
virtude da qual deve ser o mesmo cumprido ou respeitado, segundo as deter-
minacdes que nele se contém”?.

Percebe-se, todavia, que, embora do ponto de vista da linguagem geral,
seja bastante arduo proceder a uma diferenciacao entre eficacia e efetividade, é
possivel fazé-la quando se reporta a semantica juridica desses termos, ou seja,
o seu significado para a teoria juridica. Entretanto, nem todos concordam com
a distingao consignada por De Placido e Silva ao considerar a problematica de
forma diversa. Vejamos abaixo tais posicionamentos.

Pinto Ferreira, em seu prodigioso estudo acerca do problema da eficacia
das normas juridicas, lembra que o significado da eficacia foi particularizado
recentemente com maior requisito terminolégico®. Conquanto nao fizesse alu-
sdo a efetividade, alvitrou um sentido de eficacia que, segundo ele, é “[...] o
poder que tem as normas e os atos juridicos para a consequente produgdo de
seus efeitos juridicos proprios”. E assevera que a eficicia da norma juridica tem
como consequéncia automatica o seu poder de gerar efeito juridico, com maior
ou menor grau, ou de maneira absoluta, ou plena, ou limitada, ou diferida por
meio de um comando, determinando um agir ou um nao agir, uma conduta
positiva ou uma omissdo, e, nesse caso, com uma forga paralisante, que é con-
flitante com o comando determinado’.

Em se tratando da eficicia do direito, Pinto Ferreira esboca um conceito
de eficacia social e um conceito de eficacia juridica que, de acordo com ele,
sdo assim elucidados:

A eficacia social da norma juridica significa que a conduta humana se efetiva real-
mente de acordo com a prépria norma; a norma é realmente seguida e aplicada;
através dela esta um fendmeno real de poder, que exige e comanda efetivamente
a sua obediéncia. Pode ocorrer que uma norma tenha eficacia juridica, mas nao
tenha eficacia social, ndo sendo efetivamente cumprida no mundo dos fatos, na
realidade social. A eficacia juridica designa a forga que tem a norma juridica de
produzir os seus proprios efeitos na regulacao da conduta humana; indica uma

SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 509.

FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. 7. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 22.
Idem, p. 22.

Idem, p. 23.
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possibilidade da aplicacdo da norma, a sua exigibilidade, a sua exequibilidade, a
sua executoriedade como possibilidade. O que caracteriza o direito é a coercibi-
lidade, a possibilidade da coagdo; o que caracteriza a eficacia é a possibilidade
da sua executoriedade.®

Tercio Sampaio Ferraz Janior, por seu turno, aponta a eficacia da norma
juridica como uma qualidade que se refere

[...] a possibilidade da produgdo concreta de efeitos, porque estao presentes as condi-
¢des faticas exigiveis para sua observancia, espontanea ou imposta, ou para a satisfa-
¢do dos obijetivos visados (efetividade ou eficacia social), ou porque estdo presentes as
condigdes técnico-normativas exigiveis para sua aplicagao (eficacia técnica).”

Tercio Sampaio Ferraz Janior leciona na sua obra magistral — A ciéncia
do direito — que a vigéncia de uma norma ocorre quando esta tem condigcoes
formais de ser aplicada por ter sido elaborada pelos 6rgaos competentes, nos
limites de sua competéncia e em obediéncia aos procedimentos legais®. O emi-
nente jurista prossegue afirmando que a eficicia consiste na possibilidade de
uma norma ser aplicada, de exercer os seus efeitos, pois as condi¢des para isso
exigidas estdo cumpridas®.

O entendimento delineado pelo inclito jurista corresponde, de uma ana-
lise meramente definivel por ele, ao ponto de vista que se deseja perfilhar nesta
dissertagdo, sobre a eficacia como aptidao da norma juridica para a producao
de efeitos. No entanto, quando do estudo exemplificativo concernente as de-
finicoes alinhavadas, o expoente jurista supracitado norteia os seus exemplos
partindo do entendimento da doutrina tradicional da norma juridica que a con-
funde com o seu texto, posi¢do que o professor e jurista Friedrich Mdller, defen-
sor da ideia da concretizagdo normativa, ndo considera, por adotar um conceito
distinto entre texto e norma juridica. De acordo com Tercio Sampaio Ferraz
Janior, uma norma pode ter vigéncia, mas a eficacia depende da regulamenta-
¢do de certas condig¢des por outra norma'®, o que, evidentemente, em um pro-
cesso estruturado de concretizagdo normativa, sdo fases do complexo processo
que constitui a norma juridica e, notadamente, a norma constitucional.

Com uma concepgdo classica, José Afonso da Silva, ao assinalar a intima
relacdo entre os conceitos de eficacia juridica e de eficacia social, tenta dis-

6 FERREIRA, Pinto. Op. cit., p. 24-25. Grifo nosso.

7 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 4. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2003. p. 203.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 1986. p. 58.

9 Idem, p. 58.

10 O Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior ilustra com o seguinte exemplo: “[...] uma norma determina que é
garantido o acesso para todos os cidadaos aos cargos publicos, quando forem preenchidos os requisitos que

a lei estabelecer. A norma é vigente, se elaborada corretamente, mas sua eficacia depende da lei que ird
estabelecer os requisitos exigidos” (op. cit., grifo nosso).
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tingui-los ao destacar a eficacia como elemento conexo com a aplicabilidade,
exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplica-
¢do juridica''. Para José Afonso da Silva, a eficicia consiste na “[...] capacidade
de atingir objetivos previamente fixados como metas”, ao passo que o “alcance
dos objetivos da norma constitui a efetividade”'. Diferencia ambas da vigéncia
que é “[...] a qualidade da norma que a faz existir juridicamente e a torna de
observancia obrigatoria, isto é, que a faz exigivel, sob certas condi¢des”, nas
palavras do renomado jurista’.

Luis Roberto Barroso perfilha as definigoes esbogadas por José Afonso da
Silva quanto a eficacia, mas, por outro lado, procura desenvolver um entendi-
mento acerca da efetividade ao qualifica-la como a realizacao do direito, o “[...]
desempenho concreto de sua fungao social. Ela representa a materializagdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima
quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”'*.

No entanto, ndo deixa o expoente professor supracitado de ressaltar que
a efetividade das normas depende inicialmente da sua eficacia juridica, partin-
do da premissa de a norma juridica ser uma espécie de norma necessariamente
emanada do Estado'.

Ainda que as andlises expendidas correspondam ao que se pode deno-
minar de opinido preponderante no ambito da doutrina nacional, ha que fazer
referéncia a posicao critica de Eros Roberto Grau, o qual propde uma revisdo e
reformulacdo da nocdo de eficacia e efetividade a luz da Constituicao Federal
de 1988, partindo do pressuposto de que a decisdo pela aplicagao do direito
no caso concreto constitui, na verdade, uma decisdo pela sua execucao, isto
é, pela sua efetivagdo'®. Para além dessa constatagdo, o referido jurista tende
a se afastar dos posicionamentos tradicionais acolhidos pelos doutrinadores,
quando advoga o ponto de vista de que a eficacia social ndo se situa no plano
da aplicacdo da norma — como leciona José Afonso da Silva —, mas que se ma-
nifesta ou ndo apés o momento de aplicagdo, uma vez que nada garante que
as decisdes — normas individuais de conduta — impostas pelo Judiciario (como
instancia primordialmente incumbida do poder-dever de realizar o Direito ao

11  SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 66.
12 Idem, p. 66.
13 Idem, p. 52.

14 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 82-83.

15 Idem, p. 83. Luis Roberto Barroso, em obra especifica sobre interpretacéo constitucional, aduz em lapidar
licao que a “eficacia refere-se a aptidao, a idoneidade do ato para a producao de seus efeitos. Néo se insere
no seu ambito constatar se tais efeitos realmente se produzem”. Assevera, ainda: “[...] a efetividade ou
eficacia social da norma [...] cuida-se, aqui, da concretizagdo do comando normativo, sua forga operativa no
mundo dos fatos”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagéo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 247)

16  GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 312-315.
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aplica-lo nos casos concretos) sejam efetivamente cumpridas pelos seus des-
tinatarios, tampouco garantindo que sejam realizados os resultados (fins) bus-
cados por elas'.

Consigna-se que Eros Roberto Grau distingue eficdcia juridica de eficacia
social, ndo havendo como sustentar a intima conexdo entre as noc¢des hauridas
delas. Embora perfilhe o conceito dado por José Afonso da Silva de eficacia juridica
explicitado acima, diverge deste em relacdo ao conceito de eficacia social, pois,
segundo o escélio lapidar de Eros Roberto Grau, coincidem os conceitos de efetivi-
dade e de eficacia social. A eficacia social “[...] designa o modo de apreciagao das
consequéncias das normas juridicas e de sua adequagdo aos fins por elas visados.
Eficacia [social — nota nossal, entdo, implica realizagao efetiva dos resultados busca-
dos pela norma”'®. Destaca, ainda, que a eficacia social pode se manifestar ou ndo
no momento de aplicagdo pelo Estado, do direito, consoante indicado retro*.

Ante as explanagdes aventadas, propde-se um conceito de eficacia que
doravante orientara toda a prelecdo referente a normas de direitos fundamen-
tais ao diferencia-lo do conceito de efetividade. E importante ressaltar que os
conceitos sugeridos contrariam a perspectiva linguistica tradicional, bem como
ao distanciar do senso comum dos juristas. Todavia, a opgao pelos conceitos
é decorrente das transformagodes e dos avancgos que se operam na o6rbita juridi-
ca, notadamente no Ambito constitucional, no tocante aos direitos humanos ou
fundamentais; cite-se, por exemplo, o acréscimo do § 32 ao art. 52 da CF/1988,
que foi uma novidade trazida pela Emenda Constitucional de n® 45/2004, ao
admitir que tratado ou convencdo internacional sobre direitos humanos, desde
que observado o quorum diferenciado de aprovagdo pelo Congresso Nacional
—igual ao das Emendas Constitucionais —, passem a ter paridade normativa com
as normas constitucionais. Detalhamento quanto ao acréscimo do § 32 ao art. 5°
pela EC 45/2004 sera examinado no préximo capitulo.

Portanto, quando se trata da eficacia das normas de direitos fundamen-
tais, faz-se referéncia a aptidao e potencialidade das normas constitucionais de
direitos fundamentais de gerarem seus efeitos praticos, isto é, refere-se sempre a
possibilidade concreta, real e imediata de a norma ser executada. A efetividade
deve ser entendida precisamente como a propria execugdo do preceito norma-
tivo no ambito fatico, equivalendo, entdo, a nocao de eficacia social formulada
por Luis Roberto Barroso?. Feitas essas reflexdes, opta-se por tratar da eficécia,
e ndo da efetividade como escolha metodolégica e objetal, e, também, nao por
desprestigiar as questdes da efetividade.

17 Idem, p. 323 et seq.
18 Idem, p. 323-324.
19 Idem, p. 323.

20 O eminente professor apresenta a acepcéo de eficacia social nos seguintes termos: “[...] eficdcia social é a
concretizacdo do comando normativo, sua for¢a operativa no mundo dos fatos” (BARROSO, Luis Roberto.
O direito constitucional e a efetividade de suas normas..., p. 82) (grifo nosso). Tal conceito ndo é muito
diferente do proposto aqui.
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2 INTERPRETAGAO E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Antes de adentrar no contexto da concretizagdo constitucional como pro-
cesso hermenéutico para a interpretagdo constitucional, é preciso estabelecer a
distingdo existente entre hermenéutica e interpretagdo, vocabulos nao poucas
vezes usados como sindbnimos quando na verdade ndo o sdo. O estudo da her-
menéutica se reveste de uma importancia verdadeiramente cardeal no ambito
das ciéncias juridicas. Segundo Reis Friede, a hermenéutica é um processo di-
namico, vivo e ciclico, que alimenta, crescente e constantemente, os proprios
métodos de interpretacdo ao proceder, em Gltima instancia, a sistematizagao
dos processos aplicaveis para determinar, ao final, o sentido verdadeiro e o
alcance real das expressdes do Direito; ao passo que, de acordo com referido
autor, a interpretagdo compreende a critica interna da lei, que lhe permite uma
verdadeira transparéncia, com o consequente conhecimento cientifico da nor-
ma juridica, em todas as suas dimensdes, em pleno e necessario complemento
ao proprio estudo da norma juridica em termos gerais®'.

Impende assinalar, conforme licao de Carlos Maximiliano, que a herme-
néutica ndo se confunde com interpretagao®. A hermenéutica tem por objeto “o
estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o
alcance das expressoes do Direito”?*. A interpretacdo é a aplicagdo da hermenéu-
tica, enquanto esta descobre e fixa os principios que regem aquela. A hermenéu-
tica, para Carlos Maximiliano, “é a teoria cientifica da arte de interpretar”*. Inter-
pretar, em conformidade com a licdo do preclaro jurista, “é explicar, esclarecer;
dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras
um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao;
extrair, de frase, sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contém”?°.

Rubens Limongi Franga preleciona que a interpretagdo consiste em aplicar
as regras que a hermenéutica perquire e ordena para o bom entendimento dos
textos legais®. E esclarece que, ao se falar em hermenéutica ou interpretacao, elas
ndo podem se restringir aos estreitos termos da lei, pois conhecidas sao as suas

21 FRIEDE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretagcdo e hermenéutica juridica. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 153-154.

22 Contrario sensu, tem-se a opiniao de Miguel Reale ao encarar tal distingdo como despicienda, visto que
nenhuma utilidade pratica apresentaria. Assim, a esse respeito, Miguel Reale argumenta: “[...] parece-me
destituida de significagdo a antiga distincdo entre ‘hermenéutica’, como conjunto de processos ou regras
de interpretacao, e esta como aplicacdo daquela. Trata-se de uma distincao de escolasticismo abstrato que
néo atende a natureza necessariamente concreta do ato interpretativo, inseparavel dos meios dialeticamente
ordenados a consecucao dos fins” (REALE, Miguel. Hermenéutica juridica: filosofia e teoria geral do direito.
In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do direito. S&o Paulo: Saraiva, v. 41, 1977.
p. 179). Diga-se que se nao houvesse sentido nessa distingdo ndo haveria por que fazé-la. Data maxima venia
do eminente jurista, a hermenéutica pode ser diferencada da interpretacao.

23 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 1.
24 Idem, p. 1.

25 Idem, p. 7.

26 FRANGA, Rubens Limongi. Hermenéutica juridica. 7. ed. rev. e aum. Séo Paulo: Saraiva, 1999. p. 4.
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limitagdes para bem exprimir o direito, o que também ocorre com a generalidade
das formas de que o direito se reveste. Desse modo, consoante ensinamento do
autor, é ao direito que a lei exprime que se devem enderecar tanto a hermenéuti-
ca como a interpretagao, em um esforco de alcancgar aquilo que, por vezes, ndo
logra ao legislador manifestar com a necessaria clareza e seguranca®.

Dirley da Cunha Janior, na mesma direcdo, sustenta que a hermenéutica
fornece as ferramentas tedricas que serdo manejadas pelo intérprete na busca da
compreensdo das disposicdes normativas®®. A hermenéutica, destaca o citado
autor, ilumina o caminho a ser percorrido pelo intérprete e isso demonstra a sua
importancia para o direito ao cumprir a ela teorizar os principios de interpre-
tacdo juridica e que se pode afirmar, apesar de inconfundiveis, a existéncia de
uma relagdo mutua de dependéncia entre a hermenéutica e a interpretacao ju-
ridica, visto que, sem a hermenéutica, ndo se interpreta, e, sem a interpretacao,
a hermenéutica se torna inttil e desnecessaria®. No processo de compreensao
do Direito, hermenéutica e interpretagdo, lembra o autor, sdo os dois lados de
uma mesma moeda®. Para ele, a interpretacdo juridica é o género do qual a
interpretacdo constitucional é espécie?.

Assim, arremata Dirley da Cunha Janior acerca da hermenéutica e inter-
pretacdo do Direito, expressis verbis:

[...] Mas a tarefa pratica de explorar os textos normativos € atribuida a interpre-
tacdo juridica, ndo a hermenéutica. E por interpretacdo juridica deve-se enten-
der a atividade pratica de revelar/atribuir o sentido e o alcance das disposicdes
normativas, com a finalidade de aplica-las a situagdes concretas, pois interpretar
é determinar o contetdo e significado dos textos, visando a solucionar o caso
concreto. Nao se interpreta em vao, ou por diletantismo, mas para resolver os
problemas juridicos concretos.*?

A interpretagdo, portanto, abrange duas atividades — uma voltada a desven-
dar/construir o sentido do enunciado normativo e outra destinada a concretizar o
enunciado — e, nesse sentido, apresenta-se também como uma técnica, conforme
licdo de Dirley da Cunha Janior, de redugdo da natural distancia que existe entre
a generalidade dos textos normativos e a singularidade do caso concreto®.

A interpretacdo constitucional, embora seja também interpretagdo ju-
ridica, possui caracteres peculiares e feicbes préprias que a diferenciam da
interpretacdo das demais normas juridicas. Isso faz com que a interpretagdo

27 Idem, p. 4.

28 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 188.
29 Idem, ibidem.

30 Idem, ibidem.

31 Idem, p. 191.

32 Idem, p. 188. Grifos no original.

33 Idem, ibidem.
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constitucional torne uma tarefa mais exaustiva do que a interpretagao juridica
em geral, pois o que ocorre é que, além das consideragdes da hermenéutica
juridica classica e contemporanea, deve tal interpretagdo ser norteada, também,
pelos canones especificos da complexa hermenéutica constitucional®.

Canotilho leciona que interpretar a Constituicdo é uma tarefa que se im-
poe metodicamente (dimensdao metodologica) a todos os aplicadores das nor-
mas constitucionais (legislador, Administracao Publica, juizes e tribunais). Para
ele, todos aqueles que sao incumbidos de aplicar e concretizar a Constituicao
devem: (1) encontrar um resultado constitucionalmente “justo” mediante a ado-
¢do de um procedimento (método) racional e controlavel; (2) fundamentar esse
resultado também de forma racional e controlavel. Para o expoente jurista, con-
siderar a interpretagao como tarefa, significa, portanto, que toda norma é “sig-
nificativa”, mas o significado ndo constitui um dado prévio; €, sim, o resultado
da tarefa interpretativa®.

Ainda, para Canotilho, sob o ponto de vista da dimensao metédica, é
indispensavel destacar que interpretar uma Constituicdo nao se reconduz ape-
nas a fundamentacao do “decidir juridico” de casos concretos submetidos a
apreciagdo jurisdicional baseada na Constitui¢ao (metodologia tradicional); sig-
nifica também estruturar operadores de concretizagao (modos ou regras de den-
sificagdo) validos para a aplicagdo das normas constitucionais pelo legislador e
pela Administracao — metddica juridica®.

Consoante lapidar licdo de Paulo Bonavides, os elementos classicos (tra-
dicionais) da hermenéutica juridica, a saber: gramatical, légico, histérico e sis-
temético, sdo, de certo modo, rebeldes a valores, neutros em sua aplicacdo e,
por isso mesmo, impotentes e inadequados para interpretar direitos fundamen-
tais. Estes se impregnam, segundo Paulo Bonavides, de peculiaridades que lhes
conferem um carater especifico, demandando técnicas ou meios interpretativos
distintos, cuja construgdo e o emprego geraram a nova hermenéutica®.

34 Segundo Celso Ribeiro Bastos, a interpretacdo constitucional nao ignora a interpretacao juridica de um modo
geral, mas apresenta uma série de especificidades que justificam seu tratamento diferenciado, em um estudo de
certa forma auténomo dos demais métodos interpretativos presentes no sistema juridico (BASTOS, Celso Ribeiro.
Hermenéutica e interpretagéo constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Celso Bastos, 1999. p. 49).

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1207.

36 Idem, p. 1208.

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 592. O insigne
jurista pontifica que a nova hermenéutica é senéo a propria teoria material da Constituicéo e ressalta que “[...]
sob a égide, em grande parte, da nova hermenéutica, o constitucionalismo de renovagéo da segunda metade
do século XX ja oferece os seguintes resultados: a criagao cientifica de um novo direito constitucional, ou, pelo
menos, a reconstrugdo desse ramo da ciéncia juridica; a formacdo de uma teoria material da Constituicéo,
fora dos quadros conceituais do jusnaturalismo e das rigidas limitagdes do positivismo formalista, ou seja,
o da velha linha de Gerber, Laband, Anschiitz, Jellinek — este mais atenuadamente — e, de Ultimo, Kelsen;
a inauguracdo no Direito Publico de um novo polo de investigacoes interpretativas, antes concentradas em
esfera nomeadamente jusprivatista ou juscivilista; a elaboragdo de duas novas teorias hermenéuticas: uma
de interpretagdo da Constituicdo, mais ampla, e outra de interpretagdo dos direitos fundamentais, mais



1 ﬁ ........................................................................................................ DPU N° 38 — Mar-Abr/2011 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

Entretanto, ndo abandona a hermenéutica constitucional a contribuicdo
da hermenéutica juridica classica, mas enriquece-a doutrinariamente no que
diz respeito a interpretacdo especificamente constitucional. Apesar disso, ocor-
re que, na interpretagdo constitucional, estdo presentes outros problemas es-
pecificos da Constituicdo, ndo existentes na interpretagao das normas juridicas
infraconstitucionais. A interpretacdo de uma norma constitucional repercute em
todo o ordenamento juridico, ocasionando muitas vezes a incompatibilidade
das normas inferiores com a Constituicao e a declaracdo de sua inconstitucio-
nalidade precisamente por esse motivo. Tudo isso obviamente pelo carater de
supremacia da Constituigdo sobre as demais normas juridicas®.

Um segundo problema especifico a ser colocado para a hermenéutica cons-
titucional, apontado por Paulo Bonavides, é o forte carater politico-ideolégico da
Constituigdo. Em verdade, por ser fruto de um poder constituinte originario, as
normas constitucionais possuem uma carga politico-ideolégica bem mais expres-
siva do que as normas em geral, devendo a sua interpretagao exprimir as opgoes
politicas feitas pelo constituinte quando da feitura do documento constitucional®.
Como salienta Paulo Bonavides, a natureza politica da norma constitucional é evi-
dente, porquanto rege a estrutura fundamental do Estado, atribui competéncia aos
poderes, dispde sobre os direitos fundamentais, fixa o comportamento dos 6rgaos
estatais e serve de pauta a conduta dos governos, uma vez que, no exercicio de
suas atribui¢des, ndo podem eles evidentemente ignora-la®.

Esse carater politico-ideolégico da Constitui¢ao torna dificil, sendo im-
possivel, estabelecer critérios absolutos de interpretacdo. As normas constitu-
cionais contém uma plasticidade muito grande, adequando-se as mutagdes so-
ciais sem perder o seu carater de normas de orientacdo politica do Estado. As

restrita, ambas, porém, originais e auténomas; a introducdo do principio da proporcionalidade no direito
constitucional, ampliando avassaladoramente a esfera de incidéncia desse ramo da Ciéncia do Direito, sobretudo
no sentido da protecdo mais eficaz dos direitos fundamentais perante o Estado; o reconhecimento da eficacia
normativa dos principios gerais de direito, convertidos doravante em principios constitucionais e, portanto, erguidos
do seu grau de subsidiariedade interpretativa nos Codigos até o topo da hierarquia normativa do sistema juridico;
a pluridimensionalidade, a par da plurifuncionalidade dos direitos fundamentais, antes vistos no antigo direito
constitucional tao somente pelo prisma de sua subjetividade; a expansédo normativa do direito constitucional a
todos os ramos do Direito, acompanhada de uma afirmacéo definitiva de superioridade hierarquica, e, finalmente,
a tese vitoriosa de que a Constituicdo ¢ direito, e ndo ideia ou mero capitulo da Ciéncia Politica, como inculcava
a tese falsa de Burdeau e doutros constitucionalistas franceses filiados a linha da reflexao constitucional que se
vinculava a ideologia ja ultrapassada do liberalismo cléssico” (idem, p. 582-584).

38 Celso Ribeiro Bastos anota que a Constituicdo é a norma superior em qualquer ocasi&o. Arremata ao afirmar:
“[...]1 O postulado da supremacia da Constituicao repele todo o tipo de interpretacédo que venha de baixo, é
dizer, repele toda a tentativa de interpretar a Constituicao a partir da lei. O que cumpre ser feito € sempre o
contrario, vale dizer, procede-se a interpretagao do ordenamento juridico a partir da Constituicao” (BASTOS,
Celso Ribeiro. Op. cit., p. 101-102).

39 Em sentido diverso tem-se a posicao de Celso Ribeiro Bastos, para o qual a busca da vontade do legislador
histérico (poder constituinte originario) estaria superada atualmente, pois se trataria de tese pouco democréatica
e de escassa importancia interpretativa e, além disso, interporia entre a interpretagéo e a aplicagao do direito
um obstaculo intransponivel, visto que nao seria tarefa juridica a de adentrar-se na psique alheia para querer
reproduzir os meandros da mente do legislador (constituinte) (idem, p. 119).

40 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 461.
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consideragdes politicas na interpretagdo constitucional sdo de importancia bem
maior do que na interpretagdo das normas infraconstitucionais, com necessi-
dade de a hermenéutica auxiliar na tarefa da interpretacdo constitucional de
consagrar os valores politicos insculpidos na Lei Maior.

Devido ao carater politico-ideoldgico acentuado, as normas constitucio-
nais se comportam, em geral, como diretrizes fundamentais de todo o orde-
namento juridico estatal. Por essa razao, tais normas tém um alcance excessi-
vamente amplo, com generalidade e abstracdo bem maior do que as normas
juridicas em geral, ao se exprimirem, muitas vezes, por meio de principios cons-
titucionais*'. Surge af o terceiro problema basico da hermenéutica constitucio-
nal: a questdao da normatividade dos principios.

Todas essas questdes fizeram surgir, na hermenéutica constitucional, a
chamada nova hermenéutica, que vem para afirmar uma moderna interpretagao
da Constituigao, contrapondo-se ao positivismo l6gico-formal que prosperou na
hermenéutica constitucional do Estado liberal*.

Paulo Bonavides assinala que, na velha hermenéutica, interpretava-se a lei,
e a lei era tudo, e dela tudo podia ser retirado que coubesse na funcao elucida-
tiva do intérprete, por uma operacdo légica, a qual, todavia, nada adicionava ao
contetido da norma. Na nova hermenéutica, ao contrario, concretiza-se o preceito
constitucional, conquanto, de acordo com o inclito jurista, concretizar seja algo
mais do que interpretar, seja em verdade, interpretar com acréscimo, com criativi-
dade. Aqui, segundo Paulo Bonavides, ocorre e prevalece uma operagao cognitiva
de valores que se ponderam. Coloca-se o intérprete perante a consideracdo de
principios que sdo as categorias por exceléncia do sistema constitucional®.

A nova hermenéutica, voltada especificamente para a hermenéutica
constitucional, ndo nega os pressupostos e canones da hermenéutica juridica
tradicional. A grande diferenca dela em relagdo a esta Gltima é que, enquanto
os ensinamentos desta Gltima podem ser aplicados de forma satisfatéria na
interpretacdo das normas juridicas em geral, tal ndo se da quando se trata da
interpretacdo da Constituicdo, exatamente pelos motivos a que se fez alusdo*.
Na interpretacdo constitucional é preciso ir além; é necessario buscar um
sentido mais profundo nas normas constitucionais. Isso se torna mais ainda

41  Celso Ribeiro Bastos destaca que o intérprete nao pode nem deve desvincular a Constituicdo de seu manancial
politico e ideoldgico, da vontade politica fundamental, do sentido quase sempre dindmico e renovador de que
de ha necessidade de acompanha-la (BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 62).

42 Paulo Bonavides leciona: “[...] Com a queda do positivismo e o advento da teoria material da Constituicéo,
o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que antes ficava na parte organizacional da Lei Magna
— separacao dos poderes e distribuicdo de competéncias, enquanto forma juridica de neutralidade aparente,
tipica do constitucionalismo do Estado liberal — se transportou para a parte substantiva, de fundo e conteldo,
que entende com os direitos fundamentais e as garantias processuais da liberdade, sob a égide do Estado
social” (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 584).

43 Idem, p. 633.
44 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2003. p. 129.
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acentuado com o advento do Estado Social de Direito e a necessidade da
promocao, em especial, dos direitos sociais fundamentais, denominados de
direitos de segunda dimensao.

A hermenéutica constitucional teria, portanto, que pautar para este novo
desafio: estabelecer canones, principios, pressupostos e ideias acerca da interpre-
tacao da Constituicdo que alcangassem com maior sucesso a almejada eficacia das
normas constitucionais, principalmente aquelas que impunham o novo desafio de
efetivacdo dos direitos sociais. Nao bastavam os postulados da Escola da Exegese,
do positivismo légico-formal ou do normativismo kelseniano. Torna-se necessario
garantir a eficacia dos principios constitucionais, pensar os problemas praticos,
acentuar o carater teleologico-axiologico da interpretagao e aplicagdo normativa,
enfim, concretizar as normas constitucionais, fazé-las eficazes e efetivas®.

Surgida com o inconformismo dos juristas com o positivismo légico-for-
mal e a utilizagcdo dos métodos classicos de interpretagdo juridica, a nova her-
menéutica preconizou novos horizontes para a interpretagdo constitucional, ao
surgir com ela novos métodos e consideragdes hermenéuticas que abalaram a
firmeza e estabilidade dos métodos tradicionais que se tornaram insuficientes
para a satisfacdo das novas necessidades sociais, consagradas constitucional-
mente como obrigacdes estatais a serem cumpridas?®.

3 CONCRETIZAGAO CONSTITUCIONAL

Konrad Hesse, professor da Universidade de Freiburg, em sua teoria da
concretizagdo constitucional, parte do pressuposto de que a Constituicdo nao
se reduz aos fatores reais de poder que regem uma sociedade, ou seja, a um
produto das infraestruturas sociais (econdmicas, politicas, religiosas, etc.); ela
ndo existe, pois, tdo somente para refletir as relacdes de poder efetivamente
existentes em determinada comunidade politica, mas se caracteriza por ser uma
constituicdo juridica possuidora de efetiva for¢a normativa, ou seja, ela contém
“[...] uma forga prépria, motivadora e ordenadora da vida do Estado”*.

Ainda, segundo Konrad Hesse, ao tratar da normatividade constitucional,
assevera que a interpretacao tem um significado decisivo para a consolidagdo e
preservacao da forca normativa da Constituicdo, a qual se encontra submetida
ao “[...] principio da étima concretizagdo da norma”*. Tal principio, para o
citado autor, ndo poderia ser aplicado com fundamento nos meios fornecidos
pela subsuncdo logica e pela construgdo conceitual e, se a Constituicdo teria a

45 Idem, p. 130.
46  Idem, ibidem.

47 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicgo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991. p. 11.

48 Idem, p. 22.
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eficacia condicionada pelos fatos concretos, ndo poderia a interpretagdo igno-
ra-los, pois ela deveria observa-los como condicionantes em correlagdo com as
proposi¢cdes normativas constitucionais*’. Para Konrad Hesse, a interpretacao
adequada “[...] é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sen-
tido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condicdes reais dominantes em
uma determinada situagao”*°.

Paulo Bonavides diz que ndo existe, para Hesse, nenhuma interpretagao
da Constituicdo independente de problemas concretos®'.

Mencione-se que Konrad Hesse desenvolve a sua propria teoria acer-
ca da concretizacdo constitucional, chamada de hermenéutico-concretizante,
conforme ensina Canotilho*.

Em conformidade com a proficua ligdo de Canotilho, a concretizagao
pressupde um entendimento prévio do intérprete acerca do contetido da norma
a ser concretizada®. A interpretacdo da Constituicdo, para ele, ndo se afasta
desse processo, visto que é “[...] uma compreensdo de sentido, um preenchi-
mento de sentido juridicamente criador, em que o intérprete efetua uma ativi-
dade pratico-normativa, concretizando a norma para e a partir de uma situacao
histérica concreta”>*.

Segundo Konrad Hesse, principal teorizador do processo de concretiza-
¢do constitucional, afirma que este se encontra vinculado necessariamente a
trés elementos: | —a norma a ser concretizada; Il — ao entendimento prévio (pré-
-compreensdo) do intérprete; lll — ao problema concreto a ser resolvido. Pela
estreita vinculacdo desses elementos entre si, tendo em vista a interpretacio
adequada do Texto Constitucional, o mencionado autor defende que ndo pode
haver método de interpretacao autdbnomo, dissociado dos elementos referidos,
devendo ser o procedimento de concretizagdo determinado pelo objeto da in-
terpretagdo, pela Constituicao e pelo problema respectivo”.

Apesar dos esforcos de Konrad Hesse de estabelecer principios nortea-
dores para o processo de concretizagdo constitucional, parece que a sua con-
cepcdo tem um grau elevado de generalidade e abstragdo, podendo suscitar
inGmeras davidas, principalmente no que diz respeito a estruturagcdo adequada
desse processo, dividas que Friedrich Miiller buscou alijar com a sua metédica
estruturante, objeto de analise adiante.

49 Idem, ibidem.

50 Idem, p. 22-23.

51 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 604.

52  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1212.

53 Idem, ibidem.

54 Idem, ibidem.

55 HESSE, Konrad. Op. cit. apud CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 212.
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Para o tema da concretizagdo constitucional, uma das principais con-
tribuicdes, sendo a maior delas, é oferecida por Friedrich Mdiller, professor da
Universidade de Heidelberg/Alemanha. Ao estabelecer uma teoria ou metédica
estruturante do processo interpretativo constitucional, Miiller constr6i uma sin-
gular hermenéutica nesse campo, com vistas na construgdo de uma hermenéu-
tica constitucional pés-positivista, estruturada metodicamente para a concreti-
zagao da Constituicdo no plano da eficacia.

Mdller busca, sobretudo na hermenéutica gadameriana, as bases filo-
soficas de sua original concepcdo de hermenéutica juridica, denominada de
metddica estruturante. Esta, segundo ele, é “[...] um conceito de conjunto que
compreende dogmatica, metodologia, teoria (da norma) juridica e teoria da
Constituicao e pde-nas em relagdo umas com as outras. Essas quatro areas de
trabalho desenham os terrenos materiais de atuacio da teoria estruturante do
direito”**. O citado professor afirma que a metédica estruturante é desenvolvida
com base no e com vistas no direito constitucional®’.

A concepcdo de Friedrich Midiller trata incessantemente de estabelecer
um conjunto de métodos interpretativos que possam ser utilizados de forma
racional para a construgdo de uma hermenéutica juridica e constitucional ade-
quadas. Tenta conciliar certo espaco normativo de liberdade para o julgador
trabalhar os conceitos juridicos a partir da relagao texto normativo e realidade
normativa com uma metodologia estruturadora da interpretagdo juridica que
possa ser seguida sem grandes dificuldades pelo julgador, para que ndo se possa
por via hermenéutica descambar para o casuismo.

56 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo & teoria e metddica estruturantes do direito.
Trad. Dimitri Dimoulis et al. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 247. Em outra obra (Métodos de trabalho do direito
constitucional. Trad. Peter Naumann. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 57), Miiller traz
o seguinte conceito: “[...] A metddica estruturante analisa as questdes da implementacéo interpretante e
concretizante de normas em situacdes decisdrias determinadas pelo caso. Ela apreende a hierarquia igual
de elementos do programa da norma e do ambito da norma. Ela procura desenvolver meios de um trabalho
controlavel de decisao, fundamentagao e representagao das funcoes juridicas” (grifo no original).

57 Idem, p. 56.

58 Em lapidar magistério de Friedrich Miiller, pontifica que a metédica ndo pode ser compreendida como uma
axiomatica. E acrescenta: “[...] Em que pese toda a relatividade da sua utilidade e toda a limitacdo do seu
alcance, as figuras de método séo indispenséaveis como momentos da aplicacéo do direito, que estabilizam,
racionalizam e facilitam a verificabilidade. Assim como a exegese cléssica no sentido de Savigny, a
concretizacdo racional da norma deve empenhar-se em ser, na medida do possivel, a ‘aplicacdo de um
procedimento conforme a regra’. A regra somente pode ser compreendida com sentido como a capacidade de
rendimento da objetividade especifica da ciéncia juridica: sem pretensédo de utilidade absoluta, adequagao
‘universal’, cogéncia légico-formal” (MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito... cit., p. 103-104).
Sobre a busca da racionalidade metddica Friedrich Miller leciona, expressis verbis: “[...] A ciéncia do
direito distingue-se da ‘objetividade’ das ciéncias naturais em virtude da sua matéria ‘histérica’; distingue-
-se do modo de trabalho das ciéncias humanas ‘compreensivas’ pela sua vinculagdo a normas juridicas
‘vigentes’. O postulado da objetividade juridica ndo pode ser formulado no sentido de um conceito ideal
‘absoluto’; pode, no entanto, ser perfeitamente formulado como postulado de uma racionalidade verificavel
da aplicacdo do direito, suscetivel de discussao, e como postulado da sua adequacao material no sentido
da caracterizacao material de prescrigdes juridicas e da inclusao dos elementos materiais de normatividade
na concretizagao” (MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional... cit., p. 52) (grifo
no original).
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Friedrich Miiller, assim como Konrad Hesse, vé a interpretacdo cons-
titucional como concretizacdao™. Ele parte do pressuposto de que, conforme
destacado anteriormente, ndo pode confundir o texto da norma com a norma
propriamente dita, uma vez que esta Gltima s6 se estabelece mediante uma
complexa construgdo juridica que inclui a interpretagdo, mas nao se limita a
ela, pois tem também outras implicacdes®.

O primeiro gargalo que ele aponta é o problema linguistico-conceitual
em relacdo a definicao de norma e de Constituicao, existente na concretizagao
normativa de um modo geral e também presente na concretizagdo constitu-
cional. No paradigma positivista, a palavra norma significa o texto normativo,
“[...] concepcao positivista superada da ‘norma juridica” como fendmeno tex-
tual no cédigo legal”®', sendo a Constitui¢do “I...] totalidade dos textos da co-
dificacdo que se apresenta em nivel intraestatal como a fonte hierarquicamente
suprema do direito”®2. Esses conceitos ainda permanecem presentes, apesar de
as teorias pés-positivistas terem feito ruir muitos dos paradigmas do positivismo
juridico. Segundo Friedrich Miller, tal permanéncia é consequéncia do uso
que se faz dos vocabulos norma e constituicdo na linguagem juridica de um
modo geral, na linha do pensamento do filésofo austriaco Ludwig Wittgenstein
para o qual “o significado de uma palavra” é quase habitualmente “o seu uso
na linguagem”®.

A tentativa de Friedrich Miller é de um rompimento com o conceito
tradicional de norma e de constituicdo que os equivale ao texto®. Do texto da
norma ndo sucede nenhuma normatividade, pois esta ndo é qualidade estética
do texto, mas um processo fundamentado no trabalho juridico comprometido
com o Estado de Direito e a democracia®. O texto da norma é apenas o seu
enunciado linguistico, a disposicdo sintatica sob a qual se exprime o que Miiller
chama de programa da norma®®, que seria o texto da norma mais o resultado
da interpretacao®. A norma ndo se esgota no teor literal do texto, embora sem-
pre se mova em torno desses preceitos, independente do método interpreta-

59  Friedrich Miller assinala que a interpretacéo do teor literal de uma norma constitui um dos elementos mais
importantes no processo da concretizagao, mas somente um elemento (idem, ibidem, p. 47).

60  Friedrich Miiller aduz que a norma juridica se transforma em um conceito complexo, composto de programa da
norma e de &mbito da norma, pois, segundo ele: “[...] a norma juridica nao esté contida no cédigo legal. Este
contém apenas formas preliminares, os textos das normas. Eles se diferenciam sistematicamente da norma
juridica, que deve ser primeiramente produzida em cada processo individual de deciséo juridica, i.é, ‘trazida
para fora’ [hervorgebracht]. Além disso, o ambito da norma [Normbereich] pertence constitutivamente a ela”
(MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito... cit., p. 148) (grifos no original).

61 Idem, p. 150.

62 Idem, ibidem.

63 Idem, ibidem.

64 ldem, p. 148-151.

65 Idem, p. 146.

66 Idem, Métodos de trabalho do direito constitucional... cit., p. 42.
67 Idem, O novo paradigma do direito... cit., p. 224/239.
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tivo e dos elementos hermenéuticos, entretanto, vai além®. Concretizar, para
Friedrich Mller, significa produzir ante a provocagao pelo caso de conflito so-
cial, ao exigir uma solugdo juridica, a norma juridica defensavel para esse caso
no quadro de uma democracia e de um Estado de Direito®. O texto da norma é,
portanto, o ponto de partida para a concretizagdo normativa constitucional.

Toda a concretizacdo constitucional se baseia na relagio entre texto e
realidade constitucional”. Essa relacdo depende de uma compreensdo prévia
(pré-compreensdo) de ambos pelo jurista concretizador que estabelece um en-
tendimento inicial mediante a subsungao légica do caso ao texto normativo, en-
tendimento esse que pode ser substituido por outro mais adequado no decorrer
do processo concretizador’?.

Além do texto e do programa normativo, ha também o ambito da nor-
ma. Essa €, assim como o programa da norma, parte integrante da estrutura da
norma’®. O ambito da norma pode ser entendido como o campo da atuagao
normativa, ou seja, o ambito e os dados da realidade social cujo teor textual da
norma possa abranger’®.

Enfim, chega-se a chamada norma-decisao, que é o elemento da estru-
tura concretista, ainda que seja também a norma propriamente dita, completa
a estruturacio desta. E, em verdade, a norma-decisio que dota o preceito
normativo de normatividade, sendo entendida esta como o efeito global da
norma em um processo estrutural e dinamico entre o programa normativo e
0 ambito normativo. Em outras palavras, é o efeito global da norma (com as
duas componentes atras referidas) em um determinado processo de concreti-
zagdo’. Conforme assinala Canotilho, a normatividade nido é uma qualidade
da norma, mas o efeito da metédica estruturante na concretizacdo’®. Ainda,
segundo o expoente publicista, uma norma juridica que era potencialmente
normativa ganha uma normatividade atual e imediata por meio da sua passa-
gem a norma de decisdo ao regular concreta e vinculativamente o caso pade-
cido de solugdo normativa”. E arremata ao afirmar que

68 Idem, p. 224.

69 Idem, p. 150.

70 Idem, p. 151. Nesse sentido, conferir também as ilagdes de Canotilho. CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Op. cit., p. 1213.

71 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional... ci
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1213/1215-1216.

72 MULLER, Friedrich. Op. cit., p. 47-54/58-65 e O novo paradigma do direito... cit., p. 76-103.

73 Elaé, nos dizeres do proprio Friedrich Miller: “[...] o recorte da realidade social na sua estrutura basica, que
0 programa da norma ‘escolheu’ para si ou em parte criou para si como seu émbito_.de regulamentacgao (como
amplamente no caso de prescrigoes referentes a forma e questoes similares)” (MULLER, Friedrich. Métodos
de trabalho do direito constitucional... cit., p. 42).

74 Sentido baseado na licdo de Gomes Canotilho. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1216.

75 Idem, p. 1216-1217.

76 Idem, p. 1216.

77 ldem, p. 1221.

t., p. 133. Conferir, também:
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[...] uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a “me-
dida de ordenagdo” nela contida se decide um caso juridico, ou seja, quando o
processo de concretizagdo se completa através da sua aplicagdo ao caso juridico
a decidir mediante: (1) a criagdo de uma disciplina regulamentadora (concreti-
zacdo legislativa, regulamentar); (2) através de uma sentenca ou decisao judicial
(concretizacao judicial); (3) através da pratica de atos individuais pelas autorida-
des (concretizacao administrativa).”®

E com a normatividade alcancada com a norma-decisao que se completa
o processo de concretizagdo constitucional.

Nota-se, ao contrario do que se pensa, nao ha uma rejeicao pela metodo-
logia hermenéutica classica, mas existe, na concretizagdo constitucional, a uti-
lizagdo de elementos daquela hermenéutica (classica) como importantes com-
ponentes do processo hermenéutico-concretizante. Entdo, segundo Friedrich
Mdiller, seriam elementos da concretizagao constitucional os seguintes: os ele-
mentos metodologicos classicos da hermenéutica juridica (gramatical, l6gico,
sistematico, histérico, genético e teleologico)’®, os elementos do ambito da nor-
ma e do caso concreto, os elementos dogmaticos, os elementos técnicos de
solucdo de casos, os elementos tedrico-constitucionais e os elementos politico-
-juridicos e politico-constitucionais®.

Na esteira do pensamento de Friedrich Miiller, sdo diretamente referidos com
a norma os elementos metodoldgicos classicos, bem como principios isolados da
interpretagdo da Constituicdo como, por exemplo, o principio da unidade da Consti-
tuicdo, o principio da concordancia pratica, o principio da for¢a normativa da Cons-
tituicdo, etc., assim como os do ambito da norma e do caso concreto e parte dos
elementos dogmaticos. Os demais se relacionam de modo indireto com a norma,
pois desempenham fungdes auxiliares, limitadas no ato de concretizagao®'.

Em relacdo ao que foi expendido acima, concebe-se o mais delicado tra-
balho da teoria de Miiller, ao estabelecer uma hierarquia entre os elementos da
concretizagdo constitucional proposta pela metddica estruturante. Inicialmente,
considera que os elementos diretamente relacionados com a norma devem pre-
valecer sobre os demais®. No caso de o conflito se estabelecer entre elementos

78 Idem, ibidem.

79  MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito... cit., p. 151. Cumpre destacar que Miiller inclui o elemento
genético entre os elementos classicos da hermenéutica juridica, diferenciando-o do elemento histérico. Este
Ultimo referir-se-ia aos textos de norma trabalhados em casos concretos ao longo da histéria, enquanto o
genético referir-se-ia a génese do proprio texto normativo, trabalhando com textos que, em verdade, ndo
seriam textos de normas, mas textos referentes a elas tais como discursos constituintes ou parlamentares,
reflexdes sobre o projeto de norma, materiais legislativos da assembleia constituinte ou do parlamento; enfim,
textos referentes ao debate politico em torno da formacéo da Constituicdo e das normas de um modo geral.
Sobre o proficuo escélio de Friedrich Miiller acerca de cada um dos elementos classicos da hermenéutica
juridica, conferir na sua obra Métodos de trabalho do Direito Constitucional, p. 66-70.

80 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional... cit., p. 59 et seq.
81 Idem, p. 106.
82 Idem, ibidem
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diretamente relacionados com a norma, devem prevalecer os elementos grama-
ticais e sistematicos, visto que estes dizem respeito a interpretagdo de textos de
normas, enquanto os outros se referem a textos que nao sdo textos de normas®.

Consoante licdo de Paulo Bonavides, ao versar sobre a interpretacao dos
direitos fundamentais, assinala que Miiller defende a metédica estruturante por
ser aplicada eficazmente a hermenéutica dos direitos fundamentais, pois, em
primeiro lugar, ela estrutura a teoria dos direitos fundamentais de conformida-
de com aspectos racionais; em segundo lugar, estrutura a interpretagdo desses
direitos; em terceiro, ela permite proceder a numerosas estruturagdes para a
dogmatica das garantias, a fim de que se possa té-las com maior grau possivel
de eficacia; e, por ltimo, ela estrutura toda a doutrina constitucional a esse
respeito, principalmente no que se refere a normatividade dos direitos funda-
mentais. Enfim, conforme ja salientado, os efeitos da metédica estruturante de
Miiller sdo, em relagdo aos direitos fundamentais, de reforcar a positividade, a
materialidade e a racionalidade desses direitos®.

E indubitavel que as concepcdes tedricas de Friedrich Miiller sobre a
concretizagdo constitucional® sdo de importancia singular e que ha necessida-
de de estudar a moderna hermenéutica constitucional ao ensejar a esta destaca-
vel avan¢o no campo interpretativo.

83 Idem, p. 106-107.

84 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 590/611-612. Paulo Bonavides traz a seguinte indagacao, in verbis:
“[...] Tratando-se de interpretar direitos fundamentais, cabe, por derradeiro, a indagacdo decisiva: é o
direito fundamental valor ou norma? Eis a questdo precipua. Friedrich Miiller a levanta precisamente ao
ocupar-se da hermenéutica constitucional dos direitos fundamentais. Sua resposta, porém, é de todo o
ponto negativa. Segundo ele, os direitos humanos — em nossa terminologia designados preferencialmente
por direitos fundamentais — n&o sao ‘valores’, sao ‘normas’, e quando a Constituicao os positiva, se tornam
direitos vigentes (geltendes Recht). Conclui o insigne Mestre que o dever do jurista é, portanto, interpretéa-
-los como normas, e quem assim nao o faz, insistindo em torna-los hermeneuticamente por ‘valores’ em
verdade, os ‘desvaloriza” (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 628) (grifo no original).

85 Ao se proceder a distincdo entre eficacia e efetividade levada a cabo no tdpico 2, surge como corolério légico
a necessidade de diferenciar a concretizacéo constitucional da realizagdo da Constituicdo, pois ainda que haja
semelhancas em virtude da estreita correlagéo existente entre elas, nao devem ser confundidas, tornando
indispensavel estabelecer sua distingao. Reprise-se que para Friedrich Mdiller e sua metddica estruturante, a
concretizacdo constitucional é um processo estruturado para produzir a norma constitucional. Parte de um
conceito diferenciado de constituicdo e de norma juridica, enxergando a norma como um processo complexo
envolvendo uma série de fatores (conforme visto), ndo se confundindo a norma com o seu enunciado linguistico.
A interpretagao aqui € uma das etapas do processo de concretizagao, ndo existindo relagéo sinonimica entre
interpretagdo da Constituigdo e concretizagéo constitucional (MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do
direito constitucional... cit. p. 47 et seq.). Conferir, também: BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 591.

Conforme ensina Bruno Galindo, quanto a realizacdo da Constituicdo, tem-se a ideia ligada ao que foi conceituado
como efetividade. Consiste a realizagéo constitucional precisamente na aplicacéo préatica da norma constitucional,
ou seja, a concretizacéo fética, real, empirica, do seu contetdo (GALINDO, Bruno. Op. cit., p. 167). A ligagdo
com a efetividade existe exatamente por uma correspondéncia conceitual entre realizacéo e efetividade, visto
que esta Ultima significa precisamente a realizacéo do direito, o “desempenho concreto de sua fungéo social”
(BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas... cit., p. 82).

Ainda, segundo leciona Canotilho, a realizacdo da Constituicdo esté relacionada ao efetivo cumprimento
da norma constitucional no plano social (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1200). Logo, é
um conceito essencialmente ligado a sociologia do direito constitucional, estando, portanto, intimamente
vinculado a correspondéncia entre a eficadcia da norma constitucional e a conduta social observada
empiricamente de acordo com a norma aludida.
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CONCLUSAQ

Em consonancia ao que foi delineado neste artigo, pode-se afirmar que
a hermenéutica constitucional ndo constitui somente um processo de desco-
berta de uma vontade intrinseca a norma, mas, além disso, torna-se concre-
tizagdo constitucional ao reconstruir o Direito coerentemente aplicavel para
a solugao de casos juridico-constitucionais por meio de um procedimento
argumentativo.

Os direitos fundamentais, em especial, os direitos sociais, podem ser
concretizados racionalmente e de acordo com as normas do Estado Social e
Democrético de Direito. Eles compreendem normas de mais alto escaldo nor-
mativo e estdo conectados sistematicamente e em termos de contetido. Em toda
a hermenéutica dos direitos fundamentais, deve-se levar em conta a forca nor-
mativa desses direitos.

Langa-se a seguinte assertiva: a Constituicdo é o locus hermenéutico de
todas as normas de direitos fundamentais em todas as suas dimensoes, com a
aplicabilidade direta e imediata dessas normas.
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