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1. INTRODUCAO

O presente artigo cuida do papel da hermenéutica juridica na concretizagao dos
direitos fundamentais. Para tanto, inicia-se com a analise da defini¢do e conteudo
dos direitos fundamentais. Em seguida trata-se da evolugao do raciocinio judiciario.
Por fim, procede-se a verificagdo da hermenéutica constitucional concretizadora
dos direitos fundamentais.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCEITUACAO E CONTEUDO

A conceituagdo do que sejam direitos fundamentais ¢ particularmente dificil,
tendo em vista a ampliagdo e transformacao dos direitos fundamentais do homem
no envolver historico. Aumenta essa dificuldade, o fato de se empregarem varias
expressdes para designa-los, como “direitos naturais”, “direitos humanos”, “di-
reitos publicos subjetivos”, “liberdades fundamentais” etc'.

Alexy (2003, p. 21) aponta trés conceitos de direito fundamental, que ele
classifica em concep¢des formais, materiais e procedimentais. A concepgao formal
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1. Ingo Sarlet (2006, p. 35-37) estabelece a disting@o entre “direitos fundamentais”, “direitos hu-
manos” e “direitos do homem”. Nesse sentido, segundo o autor, o termo direitos fundamentais
se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, enquanto que a expressao direitos humanos seria
relativa aos documentos de direito internacional, por referir-se as posi¢des juridicas que se reco-
nhece ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculag@o a determinado Estado. Ja a
expressdo “direitos do homem” seria, segundo Sarlet (2006, p. 37) marcadamente jusnaturalista,
de uma fase que precedeu o reconhecimento dos direitos no dmbito do direito positivo interno e
internacional.
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baseia-se na maneira em que esta disposta a normatividade de direito positivo dos
direitos fundamentais. Assim, direitos fundamentais sdo todos aqueles catalogados
expressamente como tais na Constitui¢do. Para Alexy ( 2003, p. 23) os conceitos
formais de direito fundamentais referidos a catalogos consagrados nas normas
constitucionais podem ser uteis, mas em seu fundo deve haver sempre um conceito
material de direito fundamental.

Em relacdo a defini¢do material dos direitos fundamentais, Alexy (2003, p.
27) ressalta que é necessario que existam diversos tipos de direitos fundamentais
que possam ser correlatos a diferentes concepc¢des de Estado. Assim, por exem-
plo, para o Estado Burgués, direitos fundamentais seriam os direitos liberais do
individuo, o que exclui as a¢des positivas do Estado.

A definigdo procedimental exposta por Alexy (2003, p. 29) aponta para uma
defini¢ao formal a partir da qual se estabelece que as decisdes do parlamento nao
possam ser tomadas por maioria simples, de forma que se estabelecem quoruns
privilegiados para sua modificacao.

Outrossim, cumpre frisar que o contetido dos direitos fundamentais foi sendo
paulatinamente alterado, a partir da verificagdo do seu carater historico. Com
efeito, consoante assinala Canotilho (2003, p. 1395), os direitos fundamentais
“pressupdem concepgdes de Estado e de Constituigdo decisivamente operantes
na atividade interpretativo-concretizadora das normas constitucionais”. Assim,
no constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais eram considerados os di-
reitos de liberdade do individuo contra o Estado, constituindo-se essencialmente
nos direitos de autonomia e defesa. A teoria da ordem dos valores, por outro
lado, associada a doutrina de Smend e a filosofia de valores, definia os direitos
fundamentais como valores de carater objetivo. Ja a teoria institucional dos di-
reitos fundamentais, capitaneada por Peter Haberle, parte da afirmag¢ao de que os
direitos fundamentais ndo se esgotam em sua vertente individual, mas possuem
um carater duplo, ou seja, individual e institucional. Por seu turno, a teoria social
dos direitos fundamentais parte da tripla dimensdo destes direitos: individual;
institucional e processual. De sua vez, a teoria democratica funcional acentua o
momento teleoldgico-funcional dos direitos fundamentais no processo politico-
democratico. Por fim, a teoria socialista dos direitos fundamentais pretende ser
uma concepgdo originaria dos direitos fundamentais, o que implicaria em uma
ruptura com as concepgoes liberais (CANOTILHO, 2003, p. 1397-1400)

Expostas as teorias que pretendem fixar o conteudo dos direitos fundamentais,
importa destacar a classificacdo dos direitos fundamentais procedida por Ingo
Sarlet (2006 p. 194) que divide os direitos fundamentais em dois grupos: direitos
fundamentais como direitos de defesa e direitos fundamentais como direitos a
prestagdes. Esse tltimo grupo, por seu turno, subdivide-se em direitos a prestagdes
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em sentido amplo, direitos a protegdo, direitos a prestacdes em sentido estrito
— direitos sociais — e direitos a participagdo na organizacdo e procedimento.

A primeira divisdo apontada, relativa aos direitos de defesa e direitos a pres-
tagdes, parte da classica disting@o efetivada pela doutrina. Com efeito, os direitos
fundamentais de defesa se dirigem a uma obrigacao de abstengdo por parte dos
poderes publicos, que devera respeitar os direitos individuais. Por outro lado, os
direitos fundamentais a prestagdes implicam uma postura ativa do Estado, que é
obrigado a colocar a disposi¢do dos individuos prestacdes de natureza juridica e
material (SARLET, 2006, P. 216)

Em relagdo aos direitos de defesa, esses abrangem nao somente os tradicionais
direitos de liberdade e igualdade, como também os direitos a vida, a propriedade,
as liberdades fundamentais de locomogédo, de consciéncia, de manifestagdo de
pensamento, de imprensa e de associagdo, além dos direitos que irradiam da per-
sonalidade, da nacionalidade e da cidadania, bem como os direitos coletivos.

Em relacdo aos direitos fundamentais como prestagdes, estes se encontram
vinculados a concep¢ao de que ao Estado incumbe colocar a disposi¢ao os meios
materiais ¢ implementar as condigdes que possibilitem o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais. Dentro da subdivisdo, efetivada por Sarlet (2006) entre
direitos a prestacdes em sentido amplo e estrito, tem-se que, segundo o autor, na
rubrica de direitos a prestagdes em sentido amplo enquadram-se todos os direi-
tos fundamentais de natureza tipicamente (ou, no minimo, predominantemente)
prestacional que nao se enquadram na categoria de direitos de defesa. Quanto aos
direitos a prestagdes em sentido estrito, Sarlet (2006, p. 221) aponta que estes
se reportam a atuacdo dos poderes publicos como expressdo do Estado Social.
Trata-se, por outro lado, de direitos a prestagdes faticas que o individuo, caso
dispusesse de recursos necessarios, poderia obter através de particulares. Sao,
assim, os chamados direitos fundamentais sociais.

Voltando-se aos direitos fundamentais a prestagdo em sentido amplo, Sarlet
(2006, p. 222) destaca os direitos a protecdo, que seriam aqueles que outorgam
ao individuo o direito de exigir do Estado que este o proteja contra ingeréncias
de terceiros em determinados bens pessoais.

Ha, também, a dimenséo dos direitos fundamentais de participagdo na orga-
nizagdo e procedimento. Tal dimensdo, além de outorgar legitimidade ao Estado
Democratico de Direito, ao tempo em que assegura uma democracia com elemen-
tos participativos. Neste aspecto, Sarlet (20006, p. 226) afirma que importantes
liberdades pessoais somente atingem um grau de efetiva realizagdo no ambito de
uma cooperagdo por parte de outros titulares de direitos fundamentais, implicando
prestagdes estatais de cunho organizatorio.
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Ressalte-se, porém, como faz Andréas Krell (1999, p. 245) que a doutrina
moderna da énfase em afirmar que qualquer direito fundamental contém, ao
mesmo tempo, componentes de obrigagdes positivas e negativas para o Estado.
Desta forma, a tradicional diferenciacdo entre os direitos “da primeira” e os “da
segunda” geracdo seria meramente gradual, mas ndo substancial, uma vez que
muitos dos direitos fundamentais tradicionais seriam reinterpretados como sociais,
perdendo sentido, assim, as distingdes rigidas.

Tal prévia analise do conceito e contetido dos direitos fundamentais ¢ relevante
para a verifica¢@o da concretizagao hermenéutica dos direitos fundamentais. Antes,
porém, aborda-se, no item seguinte, a evolugdo do raciocinio judiciario.

3.AEVOLUCAO DO RACIOCINIO JUDICIARIO

O presente item procura apontar o desenvolvimento das teorias sobre o papel
da interpretagdo. Parte da perspectiva de que ¢ possivel compreender a ciéncia
do direito a partir da evolugdo do raciocinio judiciario, com base no pressuposto
de que o ordenamento juridico pode ser entendido como “o conjunto de regras
acolhidas (ou que tém a possibilidade de serem acolhidas) por um juiz” (BOBBIO,
1995, p. 28).

Nessa busca de sistematizagdo, adota-se a divisdo proposta por Perelman,
que distingue trés fases na formag¢ao da ideologia judiciaria ocidental: a primeira,
desde seus primoérdios até a Revolugdo Francesa; a segunda entre a Revolugao
Francesa e a Segunda Guerra Mundial e a terceira a partir do final da Segunda
Guerra (PERELMAN, 1998, p.184)

Na primeira fase, ndo havia separac¢do de poderes, sendo o soberano detentor
das fungdes de administrar, legislar e julgar. Ainda ndo existia um corpo completo
de leis, de forma que o julgador norteava-se pelo critério de “justica”, devendo
fundamentar-se em regras juridicas, morais, religiosas etc’. Prevaleciam, a época,

2. Asdatas assinaladas ndo so inflexiveis, servindo apenas como referéncia para fixacdo do momento
historico.

3. Os argumentos que os julgadores romanos utilizavam para chegar racionalmente as decisdes s6
escassamente estavam contidos nas regras. Na maioria das vezes, as solugdes eram encontradas den-
tro das proprias circunstancias do problema, ou nos casos onde havia o mesmo carater especifico,
invocando-se, por analogia, casos paralelos ou argumentando-se casos opostos. O mais importante
era sustentar a racionalidade da solugdo do ponto de vista pratico, mostrando que ela resultou
das circunstancias da causa. Até o fim da Antigiiidade, os romanos conservaram notas casuisticas
dominantes na sua ordem juridica, ensejando, assim, a utiliza¢do da “topica”, conforme enfatiza
Viehweg (1979, p. 49): “O jurista romano coloca um problema e trata de encontrar argumento.
Vé-se, por isto, necessitado de desenvolver uma techne adequada. Pressupoe irrefletidamente um
nexo que nao pretende demonstrar, porém dentro do qual se move. Esta ¢ a postura fundamental
da topica”.
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os primados e a legitimidade do chamado direito natural, cujo fundamento evoluiu,
no decorrer dos tempos: tomava por base a natureza humana, na Antigiiidade
Classica; ancorou-se no poder divino, durante a Idade Média* e terminou por
assentar-se na razao, com o iluminismo, na Idade Moderna.

A partir da Revolugdo Francesa, afirmaram-se os pressupostos da separacdo
de poderes, bem como a exigéncia de motivacao das decisdes. Além disso, foram
fixadas, em primeiro plano, a legalidade e a seguranga juridica como pardmetros
para a coexisténcia social harmodnica e a interferéncia estatal legitima. Nessa fase,
prevaleceu o positivismo juridico, na versao tradicional, sendo as decisdes judiciais
formuladas com base em um raciocinio l6gico-dedutivo formal.

Nesta fase inclui-se tanto o positivismo juridico tradicional — representado
pela Escola da Exegese® quanto o positivismo juridico normativista kelseniano® e
o positivismo da common law, explicitado na obra de Herbert Hart’.

4. Na Idade Média, o direito romano difundiu-se com o nome de direito comum, o qual, por seu
turno, se contrapunha ao jus proprium, ou seja, aquele direito proprio das diversas instituigdes
sociais. Contudo, conforme assinala Machado Neto (1975, p. 83), durante toda a Idade Média, os
fundamentos do direito natural jamais deixaram de ser a inteligéncia e a vontade divinas. Como
maiores expoentes da Idade Média, devem ser destacados Santo Agostinho — da primeira fase,
chamada patristica — e Santo Tomas de Aquino, no periodo conhecido como escolastico.

5. AEscola da Exegese, surgida na Franga, no século XIX, a partir da edigdo do Codigo Civil Francés,
pugna pela identificagdo do direito com a lei escrita, devendo o aplicador da lei limitar-se com
rigor ao texto legal, para revelar o seu sentido real e preciso. Suas caracteristicas fundamentais
podem ser fixadas em cinco principios: inversdo das relagdes tradicionais entre direito natural e
direito positivo, concepgdo rigidamente estatal do direito, interpretagdo fundada na intengdo do
legislador, culto do texto da lei e respeito ao principio da autoridade

6. Hans Kelsen desenvolveu sua teoria submetendo a ciéncia juridica a uma dupla depuragdo. Com isso,
retirou do seu ambito qualquer analise envolvendo aspectos faticos e valorativos, sendo anormajuridica
o seu objeto especifico. Kelsen qualifica as decisdes judiciais como um ato de vontade que cria o
direito. A partir desse entendimento, distingue a interpretacdo feita pela ciéncia juridica daquela
realizada pelos 6rgdos juridicos. Segundo esclarece, a primeira estabelece as possiveis significa-
¢oOes da norma, enquanto a segunda constitui criago juridica. Nesse aspecto, Kelsen caracteriza a
interpretagao juridica realizada pelos 6rgdos aplicadores do direito considerando que a interpretagdo
cognoscitiva (obtida por uma operagao de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um
ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades
reveladas através daquela mesma interpretagdo cognoscitiva. Com esse ato, segundo o autor, ou
¢ produzida uma norma de escaldo inferior, ou ¢ executado um ato de coergao estatuido na norma
juridica aplicanda ( KELSEN, 1979, p. 470). Esse ato de vontade a liga-se ao conceito kelseniano
do texto normativo como moldura dentro da qual ha varias possibilidades de aplicagdo. Entre-
tanto, apenas uma delas ¢ escolhida pelo 6rgdo aplicador da lei. Esclarece o autor que dizer que
uma sentenga judicial ¢ fundada na lei ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro
da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela ¢ a norma individual, mas apenas
que ¢ uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral
(KELSEN, 1979, p. 467).

7. De forma semelhante a Kelsen, Hart afirma que o sistema juridico estd composto de regras prima-
rias e secundarias. As primeiras sao aquelas que prescrevem condutas ao cidadaos; as segundas,
também chamadas de regras de reconhecimento, fornecem os critérios através dos quais pode
ser aferida a validade das regras primarias. Em seu modelo de raciocinio judicial, Hart defende
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A partir da Segunda Guerra Mundial, com a verificagdo de que a decisdo
judicial, para ser justa, ndo poderia limitar-se a logica dedutiva tradicional, os
tedricos passaram a buscar novas perspectivas para a problematica da decisao.
Teve inicio, assim, o terceiro momento do raciocinio judicial®, consoante esque-
matizagdo introdutoria ja assinalada.

Essa fase, segundo Perelman (1998, p. 185), relaciona-se a uma reagao que,
sem chegar a ser um retorno ao direito natural, ao modo préprio dos séculos
XVII e XVIII, confia ao juiz a missdo de buscar, para cada litigio particular, uma
solugdo eqiiitativa e razoavel, pedindo-lhe ao mesmo tempo que permanega,
para consegui-lo, dentro dos limites autorizados por seu sistema de direito. Nesta
fase, ¢ permitido ao Juiz, para realizar a sintese buscada entre a equidade e a lei,
tornar esta mais flexivel gracas a intervencao crescente das regras de direito ndo
escritas, representadas pelos principios gerais do direito e pelo fato de se levar
em consideragdo os topicos juridicos. Essa nova concepgao acresce a importancia
do direito pretoriano, fazendo do juiz o auxiliar e o complemento indispensavel
do legislador: Desta forma, Perelman destaca que se assiste a aproximagao entre
a concepgdo continental do direito e a concepgdo anglo-saxd. (PERELMAN,
1998, p. 185).

Assiste-se, portanto, a um periodo de maior aproximagao entre direito e moral,
muito embora ndo se trate propriamente de retorno ao direito natural. Essa nova
fase busca a aplicagdo dos valores, quer por via dos principios de direito, quer
pela topica juridica.

que o juiz devera aplicar o direito posto, ou seja, as normas primarias. Contudo, adverte que,
em qualquer sistema juridico, havera sempre hipoteses em que nao existe regulagdo prévia, de
forma que o direito apresenta-se como parcialmente indeterminado ou incompleto. Nesses casos,
para o autor, o juiz deve exercer o seu poder discriciondrio de criar o direito, desde que tal ato
seja juridicamente limitado. Para Hart, ocorrendo lacuna das normas, o juiz devera criar o direito
para solucionar o caso concreto que lhe ¢ apresentado. Entretanto, assinala que os tribunais, ao
criarem o direito novo, devem tomar por base a analogia, “de forma a assegurarem que o novo
direito que criam, embora seja direito novo, esta em conformidade com os principios ou razdes
subjacentes, reconhecidos como tendo ja uma base no direito existente”(HART, 1994, p. 337)

8. Tal perspectiva pos-positivista é caracterizada por diversos elementos, assim descritos por Bo-
navides: “A passagem dos principios da especula¢do metafisica e abstrata para o campo concreto
e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transigao crucial da ordem
jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Codigos) para a oOrbita juspublicistica (seu ingresso nas
constitui¢des); a suspensdo da distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamagdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de
sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constituigdes; a distingéo entre regras e
principios, como espécies diversificadas do género normas e, finalmente, por expressao maxima
de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia
e preeminéncia dos principios” (BONAVIDES, 2001, p. 265)



Direitos fundamentais e hermenéutica constitucional concretizadora 285

Passa-se, entdo, analisar duas significativas vertentes do pensamento atual:
a topica juridica e a nova retorica, especificamente com os expoentes Viechweg e
Perelman, e o raciocinio judicial aberto a principios, através da obra de Dworkin
e Alexy.

De acordo com a vertente topico-retdrica do pds-positivismo, a estrutura das
decisoes juridicas se funda no esfor¢o de persuasdo ¢ convencimento. Esse novo
modelo de legitimag@o das decisdes judiciais tem como pressuposto o reconheci-
mento da natureza dialética e argumentativa do direito. Tal linha de raciocinio foi
bem desenvolvida por Viehweg e Perelman. O primeiro foi responsavel, a partir
da publicagdo de sua obra Topica e Jurisprudéncia, em 1953, pela retomada da
controvérsia acerca da metodologia a ser utilizada no campo do direito. A linha
de raciocinio dessa obra ¢ a de que a forma de pensar topico-problematica da
jurisprudéncia romana, que construia sua justica a partir de decisdes concretas e
dai extraia principios que lhe servissem de fundamento de validade, ndo teria se
perdido, apesar de toda énfase dada a idéia de sistema pela dogmatica juridica
dos modernos

Pode-se afirmar que a grande contribui¢do de Viehweg para a evolucdo do
raciocinio juridico foi a retomada da topica e, conseqiientemente, o fato de privi-
legiar o ambito da criagdo judicial do direito, que fora afastada pelo positivismo
tradicional®. Essa importancia dada a esfera da decisdo vem se consolidar com
os estudos da teoria da argumentagdo ¢ nova retérica de Chaim Perelman. Este
também se vale da topica e da retérica aristotélicas, passando a desenvolver sua
teoria da argumentagdo.

Perelman procura entdo desenvolver uma metodologia capaz de permitir o
uso pratico da razao, elaborando uma ldgica de juizos de valor que ndo os fizesse
depender do arbitrio de cada julgador. Para tanto, utiliza-se do recurso as técnicas
argumentativas, como forma de permitir a aceitagdo das decisdes judiciais.

Quanto a aplicacdo da nova retdrica e dos valores no raciocinio do juiz, ex-
pressa Perelman que o raciocinio judiciario visa a discernir e a justificar a solug@o
autorizada de uma controvérsia, na qual argumentagcdes em sentidos diversos,
conduzidas em conformidade com procedimentos impostos, procuram fazer valer,
em situagdes diversas, um valor ou um compromisso entre valores, que possa ser
aceito em um meio ¢ em um momento dados (PERELMAN, 1998, p. 183).

9. Manuel Atienza assinala que “o mérito fundamental de Viehweg nao ¢ ter construido uma teoria
e sim ter descoberto um campo para investigagao”. Para ele, o Viehweg ressaltou “a necessidade
de raciocinar também onde ndo cabem fundamentagdes conclusivas, e a necessidade de explorar,
no raciocinio juridico, os aspectos que permanecem ocultos se examinados de uma perspectiva
exclusivamente logica” (ATIENZA, 2002, p. 77).
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A forma de pensar topico-retdrica visa, assim, em apertada sintese, dar énfase
a0s mecanismos persuasivos que formam o discurso juridico, buscando o consenso,
para dar suporte e legitimidade a decisdo judicial.

Outra vertente do pdés-positivismo de fundamental relevancia ¢ aquela que
busca recuperar a for¢a normativa dos principios de direito, com todo seu potencial
valorativo. O estudo da teoria da decis@o judicial recebeu grande contribuigao
de Ronald Dworkin que criou um modelo segundo o qual o trabalho do juiz é
“reconstruir racionalmente a ordem juridica vigente, identificando os principios
fundamentais que lhe ddo sentido” (SOUZANETO, 2002, p. 237). Significa dizer
que a sentenga do juiz se situa numa dimensao intermediaria entre a mera aplicagdo
silogistica defendida pela Escola da Exegese e o ato de vontade idealizado pelo
normativismo juridico.

A proposta de Dworkin questiona o modelo positivista do raciocinio judicial,
em especial o pensamento de Hart. Funda-se, principalmente, no problema relativo
aos hard cases'’, tema a partir do qual desenvolve sua idéia de que quando existem
lacunas nas normas ou regras, o juiz devera tomar sua decisdo pautando-se nos
principios. Para Dworkin, nos casos comuns, devem ser aplicadas as normas ou
regras, através do método logico-dedutivo. Na hipdtese de conflito entre regras,
devera ser adotado o critério de validade, pelo qual uma das normas sera neces-
sariamente descartada. Em caso de inexisténcia de normas, deverdo ser aplicados
os principios em sentido estrito e as diretrizes, sendo que aqueles sempre deverao
prevalecer sobre estas. Em caso de colisdo dos principios entre si, devera o juiz
levar a efeito um processo de ponderacao do peso de cada principio envolvido.

De relevante importancia para a compreensao da teoria em analise €, ainda, a
noc¢ao do juiz “Hércules”. Seria um julgador imaginario, de capacidade e paciéncia
sobre-humanas, que aceita o direito como integridade (DWORKIN, 1995, p. 177).
Tal conceito ¢ importante porque o modelo de raciocinio judicial de Dworkin
pretende uma unica resposta correta. Tal solucdo deve ser encontrada pelo juiz
Hércules a partir do direito preestabelecido, consistente em regras, principios e
diretrizes.

A exemplo de Dworkin, Alexy desenvolve sua teoria inserindo os principios
no seu modelo de sistema juridico. Além disso, comunga também com a pre-
ocupacao de Dworkin, no sentido de restringir o ambito da discricionariedade
judicial. Entretanto, sob o ponto de vista da decisdo judicial, a grande diferenca
entre os dois é que Alexy desenvolve uma teoria procedimental para a obtencéo da

10. Os hard cases sdo aqueles em que existe incerteza. Esta ocorre na hipotese de existir mais de
uma norma, contraditorias entre si, que regulem o mesmo caso ou de ndo existir norma especifica
aplicavel.
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resposta correta, evitando, dessa forma, o recurso ao juiz Hércules desenvolvido
por Dworkin.

Alexy define o sistema juridico como um conjunto integrado de regras, prin-
cipios e procedimentos. Para ele, as regras sdo mandatos definitivos, enquanto os
principios sdo mandatos de otimizag@o. Dai decorre sua principal distingdo, ja que
os principios ndo requerem a realizagao integral de seu dispositivo, podendo ser
aplicados em diferentes graus. E necessério, porém, que o juiz recorra a ponderagio
na hipotese de conflito entre eles. A aplicagdo das regras, ao contrario, € neces-
sariamente excludente, sendo resolvida em termos de validade juridica ou social.

Para melhor explicitar essa teoria, vale aduzir que, para Alexy, a questdo
decisiva ¢ que os participantes de um discurso juridico devem, independente-
mente de se existe ou ndo um Unica resposta correta, elevar a pretensdo de que
a sua resposta ¢ a Unica correta. Isso significa que eles devem pressupor a tunica
resposta correta como idéia reguladora, a qual ndo pressupde que exista, para
cada caso, uma Unica resposta correta. Pressupde apenas que, em alguns casos,
se pode obter uma Ginica resposta correta e que ndo se sabe em que casos € assim,
de maneira que vale a pena procurar encontrar, em cada caso, a unica resposta
correta (ALEXY, 1997, p.151).

Finalmente, para encerrar esse panorama do pensamento juridico contempo-
raneo, nao hd como se olvidar os estudos hermenéuticos de Heidegger e Gadamer,
que analisaram e difundiram o conceito da pré-compreensio. Heidegger (1988, pag.
207) entende que a interpretagao de algo como algo se funda, essencialmente, numa
posicdo prévia, visdo prévia e concepgao prévia. A interpretagdo, assim, segundo
o0 autor, nunca ¢ a apreensdo de um dado preliminar isenta de pressuposigdes.

Para Gadamer, de igual forma, toda experiéncia hermenéutica pressupde uma
inser¢do no processo de transmissao da tradigdo. H4 um movimento antecipatdrio
da compreensdo, a pré-compreensdo, que constitui um momento essencial do
fendmeno hermenéutico e ¢ impossivel ao intérprete despreender-se do circulo da
compreensdo. O autor entende como processo hermenéutico unitario a compre-
ensdo, a interpretacdo e a aplicagdo e considera que o trabalho do intérprete se da
a partir de uma fusao de horizontes, porque compreender é sempre o processo de
fusdo dos horizontes presumivelmente dados por si mesmos. Compreender uma
tradigdo implica projetar um horizonte historico que vai originar um novo horizonte
presente. Um texto histérico somente ¢ interpretavel a partir da historicidade do
intérprete (GADAMER, 1997, pag. 460).

4. A NECESSIDADE DE UMA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL
CONCRETIZADORA

As andlises empreendidas no item anterior sdo fundamentais para a concretiza-
¢do dos direitos fundamentais, pois, dado ao carater aberto e amplo da constituigdo,
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os problemas de interpretagdo surgem com maior freqiiéncia do que em outros
setores do direito, em que as normas sao mais detalhadas.

Nesse sentido, expoe Konrad Hesse (1992, p. 35) que o objetivo da interpre-
tagdo constitucional € deduzir o resultado constitucionalmente correto através de
um procedimento racional e controlavel ¢ fundamentar esse mesmo resultado,
criando certeza e previsibilidade juridicas e ndo apenas a solugéo de determinado
caso concreto.

A teoria tradicional da interpretagdo persegue revelar a vontade objetiva da
norma ou a vontade subjetiva do legislador mediante a analise do texto, de seu
processo de criacdo, além do sentido e finalidade da norma. Porém, demonstra
Hesse (1992, p. 38) que essa idéia tradicional apresenta uma série de dificuldades,
em especial porque os métodos de interpretacao tradicional ndo oferecem orienta-
c¢do suficiente, ja que deixam em aberto qual orientagdo seguir quando conduzem
a resultados de interpretagdo diferentes.

Pode-se afirmar que a interpretagao constitucional € concretizagdo. Procurando
precisar esta ultima idéia, Canotilho (2003, p. 1201) aponta que concretizar a cons-
tituigdo traduz-se no processo de densificagdo de regras e principios constitucionais.
Densificar uma norma, por outro lado, significa preencher, complementar ¢ precisar
0 espago normativo de um preceito constitucional, especialmente necessitado de
concretizagdo, a fim de tornar possivel a solugao, por esse preceito, dos problemas
concretos Segundo Hesse (1998, p. 61) interpretagdo constitucional é concretizagdo
e “o conteudo da norma interpretada concluiu-se primeiro na interpretacao”.

Na linha de uma hermenéutica constitucional concretizadora, cumpre frisar
que a concretizagdo da Constituigdo pressupde um entendimento do contetido
da norma, o que se relaciona a pré-compreensdo ¢ ao problema concreto a ser
resolvido. Para Hesse (1998, p. 61), o interprete entende o contetido da norma a
partir de uma pré-compreensdo, destacando, outrossim, a importancia de tornar
consciente e fundamentar essa pré-compreensao, com o objetivo de “proteger-se
contra o arbitrio de idéias e a estreiteza de habitos de pensar imperceptiveis e
dirigir o olhar para as coisas mesmas” (HESSE, 1998, p. 62). O autor ressalta,
ainda, a segunda condi¢do da interpreta¢do constitucional: o entendimento, de
forma que a concretizagdo somente é possivel a partir do método topico do caso
concreto (HESSE, 1998, P. 62).

Para Hesse (1998, p. 63) a vinculagdo da interpretacdo a norma concretizada,
a (pré)compreensdo do interprete e ao problema a ser resolvido tem significado
negativo e positivo. Negativamente, significa que ndo pode haver método de in-
terpretagdo autdbnomo, separado desses fatores. Positivamente, demonstra que o
procedimento de concretizagdo deve ser determinado pelo objeto da interpretacao,
pela constituicdo e pelo problema respectivo.
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O procedimento de concretizagdo proposto por Hesse (1998, p. 63) prevé
que no avango topico, guiado e limitado normativamente, devem ser achados e
demonstrados pontos de vista dirigentes que sdo buscados e fundamentam a deci-
sdo final da maneira mais convincente possivel. Se esses pontos de vista contém
premissas materialmente apropriadas, elas possibilitam dedugdes que conduzem
ou contribuem para a resolugdo de problemas. O intérprete, entdo, deve escolher
os pontos de vista — topoi — apropriados, excluindo os demais.

Hesse (1992, p. 45) refere que aos principios de interpretagdo constitucio-
nal corresponde a missdo de orientar o processo de interpretacdo. Dentre esses
principios, o autor ressalta, em primeiro lugar, o principio da unidade da consti-
tuicdo, pelo qual a constituicdo deve ser sempre interpretada de tal maneira que
se evitem contradigdes com as outras normas da mesma constitui¢do (HESSE,
1992, p. 45).

Em intima relagdo com o primeiro, Hesse relaciona o principio da concor-
dancia pratica, que estabelece os limites dentro da ponderacdo de valores, na
hipotese de conflito entre os bens juridicos protegidos pela norma constitucional
(HESSE, 1992, p. 46).

Hesse (1992, p. 47) destaca, ainda, o principio da corre¢ao funcional, segundo
o0 qual, se a constitui¢@o regula de uma determinada maneira a reparti¢ao de atri-
buigdes dos agentes das fungdes estatais, o 6rgdo de interpretagdo deve manter-se
fiel as fungdes previamente estabelecidas!'.

Outro principio destacado por Hesse (1992, p. 47) ¢ o da eficécia integradora.
Assim, se a constituicdo se propde a criagdo e manutencdo da unidade politica,
tal fato exige outorgar preferéncia a interpretacdo que promova e mantenha a
dita unidade.

Por fim, o ultimo critério apontado por Hesse (1992, p. 47) ¢ o da forca
normativa da constituicdo, que pugna que se dé preferéncia a solugdo dos pro-
blemas juridico-constitucionais que conduzam a méxima efetividade da norma
constitucional'®.

11. Segundo Hesse (1992, p. 47) esse principio ¢ aplicavel em particular as relagdes entre o legislador
e o tribunal constitucional, limitando-se as atividades deste tltimo, vedando-se uma interpretagao
que conduza a uma restricdo da liberdade conformadora do legislador além dos limites estabele-
cidos pela constitui¢ao”.

12. Deacordo com o principio da maxima efetividade o intérprete constitucional deve ter compromisso
com a efetividade da constitui¢do de forma que, entre interpretagdes possiveis, devera preferir
aquela que permita a atuagdo da vontade constitucional, evitando-se a0 maximo solugdes que
“se refugiem no argumento da ndo auto-aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdo do
legislador” (BARROSO; BARCELOS, 2006, p. 364).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho procurou apontar a importancia de uma hermenéutica
constitucional concretizadora com o objetivo de se conceder a maxima forga
normativa a Constitui¢do. Com efeito, considerando-se carater aberto e amplo da
constitui¢do, os problemas de interpretagcdo surgem com maior freqiiéncia do que
em outros setores do direito.

Seguindo-se a idéia de uma hermenéutica constitucional concretizadora,
impde-se a adogdo de principios proprios de interpretacdo constitucional, dife-
renciados dos principios tradicionais de interpretacdo da lei, pois somente aqueles
podem conduzir a maxima eficacia dos direitos fundamentais.
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