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RESUMO

A hermenéutica juridica mostra-se como um campo sempre essencial ao estudo do Direito,
especialmente quando direcionada ao texto da Constituicdo Federal. A leitura da norma
contida nos principios e regras constitucionais exige do intérprete uma andlise proficua e
embasada em critérios objetivos bem determinados na ciéncia da interpretacdo. Sobretudo,
quando se interpreta deve-se buscar a efetividade da norma, pois as garantias previstas pelo
legislador constituinte tem por finalidade a maxima amplitude. Com essa premissa a Analise
Econdmica do Direito pode revelar-se como um valioso instrumento na investigacdo da
norma juridica a fim de que a efetividade da Constituicdo seja potencializada. Com a
aplicacdo do conceito de eficiéncia prevista nessa ferramenta do Direito pode o intérprete, em
conjunto aos demais métodos hermenéuticos, extrair do texto de lei um comando muito mais
efetivo e, por consequéncia, justo.

Palavras-chave: Hermenéutica juridica; interpretacdo constitucional, métodos; anélise
econdmica do direito; eficiéncia; efetividade.



ABSTRACT

The legal hermeneutics shows up as a field always essential to the study of law, especially when
directed at the text of the Federal Constitution. The reading of the rule contained in the
Constitucional principles and rules requires from the interpreter an useful analysis based on well
determined objective criteria in the science of interpretation. Especially, when interpreting should
seek the effectiveness of the rule, because the guarantees intended by the constituent legislator
aims at maximum amplitude. Based on this premise the Economic Analysis of Law may revels to be a
valuable tool in the investigation of the law so that the effectiveness of the Constitution is
maximized. With the application of the concept of efficiency provided in this legal tool can the
interpreter, combining with other hermeneutic methods, extract from the legal text more
effectiveness and therefore fair.

Keywords: Legal hermeneutics; constitutional interpretation; methods, economic analysis of law,
efficiency, effectiveness.



1. INTRODUCAO

Em uma sociedade em que a producdo legislativa tenta acompanhar o mesmo
compasso dinamico das mudangas que se desenrolam no mundo dos fatos, a escolha e a
manutencdo de um eixo interpretativo em consonancia a vontade e aos principios da
Constituicdo Federal sdo uma necessidade a fim de se garantir o continuismo do
desenvolvimento nacional. A hermenéutica, ao ser a ciéncia da interpretacdo, se mostra assim
um importante campo de estudo do Direito, sobretudo quando dirigida a interpretacdo e
aplicacdo do texto constitucional.

O destaque ao tema é demonstrado no fato de que a simples leitura textual da lei ndo
é suficiente para a compreensdo de seu significado e extensdo. A correta aplicacdo da norma
estd atrelada ao uso da hermenéutica como uma lente, a qual deve ser colocada entre o
intérprete e a legislacdo para somente entdo se descobrir como se deve ocorrer a aplicacdo do
Direito aos casos concretos.

O estudo ganha ainda mais riqueza quando se percebe que ndo ha apenas um método
que pode ser utilizado pelo intérprete para extrair a verdadeira norma juridica dos textos de
lei. A atividade interpretativa é complexa e densa, podendo ser feita com a utilizacdo de
elementos historicos, deontoldgicos, teleoldgicos, entre outros, de forma isolada ou conjunta,
0 que, ao depender da escolha, pode alterar substancialmente o que se vé como conteido da
lei e seus efeitos possiveis.

Acrescenta-se a esse volume de informacdes o fato de que a hermenéutica ndo é
capaz de apontar um método interpretativo considerado “correto”, cuja utilizagdo se dé de
forma imperativa perante os demais. A pratica juridica demonstra que a escolha dos
elementos hermenéuticos ocorre de maneira subjetiva, sem que haja uma uniformidade
interpretativa entre todos os intérpretes. A consequéncia € uma enorme gama de
interpretacdes e aplicacGes distintas da mesma norma juridica.

Grandes exemplos sdo os préprios julgamentos colegiados realizados pelo Supremo
Tribunal Federal nos quais, nos mesmos temas, acontece nitida divergéncia nos
posicionamentos exarados pelos Ministros. Ndo ha que se olvidar que todos sdo eximios
conhecedores do Direito e principalmente da Constituicdo Federal, porém mesmo assim veem
0 mesmo comando legal com oOtica e consequéncias dispares. Diante destas situagdes é
possivel indagar se um ou outro raciocinio é incorreto, se algum dos magistrados ndo possui
uma base técnica suficiente para aplicar a propria norma constitucional. Entretanto, denota-se

que, ao inverso do que se pode imaginar prima facie, mesmo as posi¢cdes mais contraditorias



podem encontrar amparo a luz do Direito, e quase sempre com fundamentos juridicos criveis
que justificam plenamente o raciocinio adotado, sendo que a Unica diferenca entre elas reside
unicamente no método hermenéutico adotado para se chegar a concluséo.

Uma das poucas caracteristicas indeléveis na ciéncia hermenéutica — com destaque
no presente trabalho — é a de que independente do método utilizado deve o intérprete sempre
primar pela efetividade da norma (sobretudo a norma constitucional), que nada mais € do que
ampliar ao maximo as consequéncias benéficas previstas pelo legislador quando a editou e
vislumbrou a sua aplicacdo aos casos concretos.

Para tanto, mesmo ndo havendo uma corrente unissona na doutrina ou na
jurisprudéncia quanto ao melhor elemento interpretativo, sugere-se, em rela¢do aos principios
e regras contidos na Constituicdo Federal, a utilizacdo da Analise Econdmica do Direito como
potencializadora da efetividade da norma.

Justifica-se que a aplicacdo da norma é na verdade um feixe composto por um
espectro de varios elementos interpretativos incidentes sobre o texto normativo, dentre os
quais podem ser incorporados os principios da Economia aplicada ao Direito como forma de
se obter o melhor extrato da lei. Ha décadas reiterados estudos comprovam que a Analise
Econdmica do Direito € um potente ferramental analitico e normativo, o qual, dada sua
caracteristica inata de prover a melhor alocacdo de recursos, pode ser estendida a
hermenéutica constitucional como mais um elemento interpretativo, especialmente o seu
conceito de eficiéncia.

A metodologia adotada para exposicdo do tema parte da delimitacdo da hermenéutica
juridica como a ciéncia de interpretacdo do Direito, com a demonstracdo de seus principios e
métodos, e entdo desenvolver o tema sobre o ponto de vista da Constituicdo Federal.

Passo seguinte, apos firmar as premissas do estudo hermenéutico constitucional,
apresenta-se a Andalise Econdmica do Direito como uma nova vertente do estudo juridico.
Ap6s longo tempo em que a ciéncia do Direito se satisfez por si mesma, sem dialogar com
demais campos de estudo cientifico, modernamente tem-se entendido que a Sociologia,
Filosofia, Psicologia e a propria Economia tém importantes fundamentos que podem
contribuir a explicar o funcionamento do sistema juridico e, principalmente, a racionalidade
dos individuos e da sociedade.

Assim posto em linhas iniciais, nas proximas paginas a hermenéutica é tratada como
um dos sustentaculos da ciéncia juridica, bem como a exposi¢do de que a confluéncia com
Anélise Econdmica do Direito, quando aplicada a interpretacdo da Constituicdo Federal, pode

resultar em um aumento substancial no que se entende como efetividade da norma.



2. HERMENEUTICA

A hermenéutica pode ser compreendida como a doutrina que, a partir das hipoteses
de interpretacdo dos mais diversos textos, pretende objetivamente indicar a mais adequada. E
uma ciéncia que por meio dos principios interpretativos procura afastar o relativismo e
vincular a interpretacdo a um critério objetivo (SANTOS, 2012).

A sua origem € ancorada no estudo dos principios gerais de interpretacdo biblica.
Para judeus e cristdos, seu objeto era descobrir as verdades e os valores contidos na biblia
(BARROSO, 2011). A propria palavra intérprete tem uma conotagdo investigativa, pois sua
origem latina — interpres —designava aquele que descobria o futuro nas entranhas das vitimas.
Tirar das entranhas ou desentranhar era, portanto, o atributo do interpres, de que deriva para a
palavra interpretar o significado especifico de desentranhar o proprio sentido das palavras
(MORAES, 2012).

A hermenéutica, especificamente a hermenéutica do Direito, resulta em um dominio
tedrico, especulativo, cujo objeto é a formulacdo, o estudo e a sistematizacdo dos principios e
regras da interpretacdo das leis (BARROSO, 2011). A propria origem da palavra intérprete
deixa implicito que a traducdo do verdadeiro sentido da lei é algo bem guardado, entranhado
em sua prépria esséncia.

Maria Helena Diniz, ao resumir a hermenéutica como a teoria cientifica da arte de
interpretar, completa que é uma ciéncia que compila o conjunto de principios e normas que
norteiam a interpretacdo juridica (DINI1Z, 2005).

Ao criar regras para serem seguidas pelo intérprete, a hermenéutica ndo deixa de
conter um aspecto normativo: as regras sdo postas socialmente como dire¢cdes para a agdo do
intérprete, como regimentos de conduta a serem seguidas como adequadas para a ciéncia
juridica.

Apesar da indissociavel relacdo que existe entre o0s termos, interpretacdo e
hermenéutica ndo se confundem. Categoricamente faz-se a distin¢éo atribuindo & primeira a
nocdo de técnica, enquanto que a segunda € associada a ideia de ciéncia, é a ciéncia de
interpretacdo das normas juridicas.

A hermenéutica seria entendida como a teoria da interpretacdo dos sinais, ndo sendo,
pois, a interpretacdo em si (SEGANFREDDO, 1981). Carlos Maximiliano cita que
hermenéutica é algo superior a interpretagdo, assim como a teoria das cores € algo superior a
arte de combina-las. Interpretar é a arte de determinar o sentido e o alcance das formas
sensiveis, materiais, do Direito (MAXIMILIANO, 2007).



Interpretar, por sua vez, é extrair um significado de um texto, fazendo um caminho
inverso ao do legislador: do abstrato procura chegar a preceituagdes mais concretas, o que sé
¢ factivel ao se extrair o exato significado da norma. Neste sentido, complementa Paulo
Bonavides (BONAVIDES, 2012):

Busca a interpretacdo estabelecer o sentido objetivamente valido de uma
regra de direito. Questiona a lei, ndo o direito. Objeto de interpretacdo é, de
modo genérico, a norma juridica contida em leis, regulamentos ou costumes.
N&o h& norma juridica que dispense interpretacéo.

Em conclusdo, se hermenéutica é a ciéncia que delimita a arte de interpretar, a
interpretacdo em si € atividade pratica de revelar o conteudo, o significado e o alcance de uma
norma, tendo por finalidade fazé-la incidir em um caso concreto.

Passos adiante, a importancia da hermenéutica para o Direito vai muito além do
simples debate tedrico, pois para o exercicio da subsuncdo (aplicacdo do Direito ao fato da
vida) é necessaria uma interpretacdo para saber qual a norma que incide sobre o caso sub
judice, ou melhor, para determinar a qualificacdo da matéria fatica sobre a qual deve incidir
uma norma geral. A subsuncdo estd, portanto, condicionada por uma prévia escolha de
natureza axioldgica entre as varias interpretacdes possiveis.

Fala-se em varias interpretacGes porque a hermenéutica ndo apresenta uma regra
interpretativa Unica para a leitura dos textos normativos. A afirmacdo chega a ser
desalentadora, pois, com respeito a superioridade que possa demandar cada um dos métodos
de interpretacdo juridica, nenhum oferece uma receita infalivel para estabelecer o sentido
preciso da lei (BONAVIDES, 2012).

Desta forma, a prévia escolha de um método pelo intérprete é pressuposto da leitura
que sera realizada da norma e como ela seré aplicada em um determinado caso concreto. Se
verificada uma discrepancia entre decisfes judiciais que analisam o mesmo fato sob a égide
de idéntica legislacdo, provavelmente isto se deve ao caminho interpretativo utilizado pelo

juiz para realizar a atividade de subsuncéo.

2.1. METODOS DE INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA

O estudo da hermenéutica através do tempo resultou na estipulacdo de elementos

basicos na interpretacdo da norma juridica. Apesar de a atividade interpretativa ser



iminentemente um ato do sujeito enquanto intérprete, assim sendo subjetiva, a ciéncia
hermenéutica teve a preocupacdo em estabelecer eixos centrais de interpretacao.

Sem o escopo de exaurir a totalidade dos possiveis métodos interpretativos da norma
juridica, para 0 momento € possivel firmar uma base solida com a apresentacdo dos chamados
elementos tradicionais de interpretacdo juridica, os quais, na sistematizacdo adotada no Brasil
e nos paises de Direito codificado, remontam a contribuicdo de Savigny (BARROSO, 2011).
Assim, a interpretacdo da legislacdo com o intuito de se investigar e extrair um comando deve
levar em conta o texto da norma (interpretacdo gramatical), sua conexdo com outras normas
(interpretacdo sistematica), sua finalidade (interpretacdo teleoldgica) e aspectos do seu
processo de criacdo (interpretacdo histdrica).

2.1.1. METODO GRAMATICAL

A primeira interpretacdo que se faz de um texto normativo é justamente a busca pelo
seu sentido literal. A interpretacdo gramatical funda-se nos conceitos existentes na norma e
nas possibilidades semanticas das palavras que integram o seu relato. Vale ressaltar que 0s
conceitos e possibilidades semanticas do texto figuram como ponto de partida e como limite
maximo da interpretacdo (BARROSO, 2011).

Trata-se aqui de dominar o idioma em que a norma juridica foi produzida e assim
estabelecer uma definicdo, momento a partir do qual se busca fixar qual o sentido dos
vocabulos do texto normativo.

Além de fixar o sentido de cada uma das palavras que compde a norma juridica,
verifica-se também a sintaxe, observando a pontuacdo, colocagdo e escolha dos vocabulos
dentre outros aspectos. Caso a expressdo tenha um sentido comum e um sentido técnico deve-
se dar preferéncia ao sentido técnico — a nao ser que dentro do contexto daquela norma

juridica especifica este sentido técnico nao Ihe seja adequado.

2.1.2. METODO SISTEMATICO

A interpretacdo sistematica disputa com a teleoldgica a primazia no processo de
aplicacdo do Direito (BARROSO, 2011). Através deste método se analisa a norma juridica
dentro do contexto em que ela estd inserida, relacionando-as com as demais normas do

mesmo sistema juridico.



No entendimento de Glauco Barreira Magalhdes Filho temos que a interpretacdo
sistematica é a interpretacdo da norma a luz das outras normas e do espirito (principiologia)
do ordenamento juridico, o qual ndo é a soma de suas partes, mas uma sintese (espirito) delas
(MAGALHAES FILHO, 2002). A interpretacio sistematica procura compatibilizar a partes
entre si e as partes com o todo — é a interpretacdo do todo pelas partes e das partes pelo todo.

Como afirma Paulo Bonavides, gragas a esse meio hermenéutico, é possivel inquirir
a norma em sua esséncia logica, em conexdo com as demais normas e, finalmente, referi-la a
todo o ordenamento juridico (BONAVIDES, 2012).

Comega naturalmente onde se concebe a norma como parte de um sistema — a ordem
juridica, que compBe um todo ou unidade objetiva, Unica a emprestar-lhe o verdadeiro
sentido, impossivel de obter-se se a considerassemos insulada, individualizada, fora, portanto,
do contexto das leis e das conexdes logicas do sistema (BONAVIDES, 2012).

A interpretacdo sistemética ganha grande destaque quando considerada que todas as
normas infraconstitucionais ndo podem ser interpretadas isoladamente, sem a incidéncia
valorativa das normas contidas em outros regramentos legais e, principalmente, na

Constituicao Federal.

2.1.3. METODO TELEOLOGICO

O método teleoldgico tem por objetivo a interpretacdo da norma juridica a partir do
fim social que ela almeja. A norma juridica seria um meio — ou 0 meio — adequado para se
atingir um fim desejado. Chama-se teleolégico o método interpretativo que procura revelar o
fim da norma, o valor ou bem juridico visado pelo ordenamento juridico com a edi¢do de
dado preceito (BARROSO, 2009).

A Constituicdo e as leis visam resguardar certas necessidades e devem ser
interpretadas no sentido que melhor atenda a finalidade para a qual foi criada. O legislador
brasileiro, em uma das raras exce¢des em que editou uma lei de cunho interpretativo, agiu,
precisamente, para consagrar 0 método teleoldgico, ao dispor, no art. 5° da Lei de Introducédo
ao Direito, que na aplicacdo da lei o juiz atendera aos fins sociais a que ele ela se dirige e as
exigéncias do bem comum (BARROSO, 2009).



2.1.4. METODO HISTORICO

Este método empreende uma analise pelo intérprete do contexto histérico em que a
norma juridica foi criada. Sdo relevados os motivos que levaram a elaboracdo da legislacédo e
quais os interesses dominantes que ela buscava resguardar.

O método traca toda a historia da proposicao legislativa, desce no tempo a investigar
a ambiéncia em que se originou a lei, procura enfim encontrar o legislador histérico, as
pessoas que realmente participaram da sua elaboracdo, trazendo a luz os intervenientes fatores
politicos, econdmicos e sociais, configurativos da occasio legis (BONAVIDES, 2012).

Faz-se a ressalva que a andlise histérica desempenha um papel secundério,
suplementar na revelacdo do sentido da norma. A medida que a Constituicdo e as leis se
distanciam no tempo e na conjuntura histérica em que foram promulgadas, a vontade
subjetiva do legislador vai sendo substituida por um sentido autbnomo e objetivo da norma,
que da lugar, inclusive, a construcéo juridica e a interpretacdo normativa (BARROSO, 2011),
mais a frente adensadas.

O meétodo historico vé o Direito como sendo um produto do tempo em que se
concretiza, oriundo da vida social e, desta forma, capaz de adaptar-se as novas condigdes e
realidades sociais. Destaca-se, por fim, que ndo € utilizado de maneira isolada na
interpretacdo e aplicagdo do Direito, pois uma verificagdo puramente historica caberia ao

historiador, e ndo ao jurista.

3. AHERMENEUTICA DA CONSTITUICAO

A hermenéutica aplicada aos principios e regras constitucionais é mais complexa e
ampla do que aquela no trato da lei comum. A Constitui¢cdo, como norma basilar, possui a
responsabilidade impar de estabelecer a organizacdo do Estado e impor linhas gerais e
imperativas a todas as demais leis.

A Constituicdo €, por consequéncia, um documento normativo que reside em posi¢édo
de supremacia em relagdo ao restante do ordenamento juridico, supremacia que diz-se formal
e substancial (FACHIN, 2006). A supremacia substancial significa que determinados
conteudos, inscritos ou ndo na constituicdo, tém dignidade constitucional e, por conseguinte,
ascendéncia sobre o restante do ordenamento juridico. A supremacia formal implica em

reconhecer que a Constituicdo escrita localiza-se em posi¢do superior as demais normas do



ordenamento juridico e que exige um procedimento especifico para ser alterada. A conotagdo
que se é conferida aos seus preceitos irradia toda sua for¢a normativa ao restante das leis
infraconstitucionais, razdo pela qual a sua adequada interpretacdo é de tdo grande
importancia.

Ha& de se dizer que a rigor ndo existe distingdo de natureza entre a interpretacdo das
normas constitucionais e a interpretacdo das demais normas do ordenamento juridico, existem
sim distin¢des decorrentes da peculiaridade das regras bésicas, de seu conteudo ou do aspecto

material, mas que ndo devem afetar a esséncia da norma juridica (BONAVIDES, 2012).

A interpretacdo das normas constitucionais, pelo carater politico de que se
revestem em razdo de seu contelido, se aparta, em importantissimo ponto, da
metodologia empregada para a fixagao do sentido e alcance de outras normas
juridicas, cuja interpretagdo se move num circulo menos sujeito a incertezas
e dificuldade como aquelas que aparecem tocante a norma constitucional
(BONAVIDES, 2012).

Destarte, 0s mesmos elementos hermenéuticos da interpretacdo da lei
infraconstitucional podem ser utilizados para extragdo dos comandos normativos previstos na
Constituicdo. Os métodos classicos, inclusive, também tém seu papel nesta tarefa.

A analise semantica do texto constitucional descreve particularmente o comando
permissivo ou restritivo a ser aplicado em determinado caso concreto — sdo os limites da
norma impostos pelo legislador constituinte; a interpretacdo histdrica do contexto em que a
Constituicdo foi elaborada e promulgada perfaz um indicativo de qual era a finalidade
proposta pelos seus criadores, bem como é um indicativo da efetividade que deve ser
perseguida pelo intérprete (interpretacdo teleoldgica); finalmente, a Constituicdo é a base e 0
fim de todo o ordenamento juridico, ao ponto sua leitura, tanto interna, quanto frente as leis de
menor envergadura, deve ser feita de maneira sistematica.

Mesmo que sendo uma tarefa ardil, a interpretacao constitucional impde ao intérprete
a utilizacdo de maultiplos métodos por uma linha de atuacdo que menos reflete uma opcao
preferencial por qualquer deles do que adesdo a determinada postura ideoldgica (GRAU,
2012). Porém, apesar de tais consideracGes, por Obvio que o estabelecimento de critérios
absolutos para a interpretacdo da Constituicdo se afigura como uma tarefa complexa, se ndo
impossivel (GRAU, 2012).



3.1. CRITERIOS ESPECIAIS DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Apesar de a interpretacdo constitucional seguir a linha geral apresentada pela
hermenéutica para interpretacdo dos textos do Direito, a importancia da Constituicdo para o
ordenamento juridico faz com que certos principios lhe sejam peculiares, cuja observancia
mostra-se como condic¢do sine qua non para que o intérprete faca uma correta leitura da norma
nela insculpida.

Os preceitos peculiares da leitura constitucional apresentados na doutrina
especializada sobre o tema variam conforme o jurista de sua autoria, contudo em esséncia néo

se dissociam aqueles citados por Canotilho em sua obra (CANOTILHO, 2003):

e Unidade da Constituicdo: a interpretagdo constitucional deve ser
realizada de maneira a evitar contradi¢cdes entre suas normas;

e Efeito integrador: na resolugdo de problemas juridico-constitucionais,
deverd ser dada maior primazia aos critérios favorecedores da integracéo
politica e social, bem como o refor¢o da unidade politica;

e Maxima efetividade: a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior efetividade;

e Justeza ou conformidade social: o0s 0Orgdos encarregados da
interpretagdo da norma constitucional ndo poderdo chegar a uma posi¢do
que subverta, altere ou perturbe o esquema organizatdrio-funcional
constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte originario;

e Concordancia pratica ou harmonizacdo: exige-se a coordenacdo e
combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio
total de uns em relagbes com outros;

e Forca normativa da Constituicdo: entre as interpretacdes possiveis, deve
ser adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia

das normas constitucionais.

Com uma leitura convergente dos principios acima pode-se sintetizar que a aplicacdo
das regras de interpretacdo para a Constituicdo deverd buscar a harmonizacdo do texto
constitucional com suas finalidades precipuas, adequando-as a realidade e pleiteando a maior

aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas.



Talvez o ponto de grande destaque quando se procede a interpretagdo do texto
constitucional é a premissa de que ele se encerra em um verdadeiro e Gnico codigo de regras e
principios, cuja significacdo destes ndo é obtenivel pela compreensdo isolada de cada um,
sendo necessario levar em conta que eles dialogam entre si. Disso resulta uma interferéncia
reciproca entre as normas e principios que faz com que a vontade constitucional s6 seja
extraivel a partir de uma interpretacdo sistematica.

Portanto, é essencial ao intérprete considerar que a constituicdo, além de ser um
subsistema normativo em si, € também fator de unidade do sistema como um todo, ditando 0s
valores e fins que devem ser observados em conjunto com o ordenamento (BARROSO,
2011).

Principios que compdem um sistema juridico-democratico, tais como a liberdade e a
igualdade, tém que ser postos conjuntamente, em relacdo a dialética com a realidade, num
debate de compromisso, em busca da solugdo mais adequada, evitando-se construcoes
unilaterais ou unidimensionais, que importem em sacrificio de um principio em proveito do
outro: por exemplo, igualdade sufocando a liberdade, ou a liberdade reprimindo a igualdade
(BONAVIDES, 2012).

Desta forma a interpretacdo de uma norma constitucional levar4 em conta todo o
sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém, para os principios que foram

valorizados pelo constituinte.

3.2. ABSTRACAO DA CONSTITUICAO PRINCIPIOLOGICA

A amplitude e complexidade da hermenéutica dos preceitos constitucionais se
justificam na natureza da linguagem das ConstituicBes, propria a veiculacdo de normas
principioldgicas e esquematicas, o0 que faz com que aqueles apresentem maior abertura, maior
grau de abstracdo e, consequentemente, menor densidade juridica.

Esta caracteristica inata a Constituicio € resultado do movimento
neoconstitucionalista que dominou o Direito durante o século XX. O paradigma
neoconstitucional representou um marco de conversdao da abordagem do direito no plano
interno, com uma abertura maior para a dimensdo axiologica, normalmente abandonada pela
Otica positivista que consagra a ciéncia juridica, afastando o direito dos valores (EMERIQUE,
2009). Com o neoconstitucionalismo ocorreu o reconhecimento da normatividade dos
principios (EMERIQUE, 2009).



Os principios incorporados & ordem constitucional possuem grande grau de
abstracdo, sendo que conceitos como os de igualdade, moralidade, funcdo social da
propriedade, justica social, bem comum, dignidade da pessoa humana, dentre outros,
conferem ao intérprete um significativo espaco para a discricionariedade.

O preenchimento do sentido dos principios constitucionais podera ser realizado com
a utilizacdo dos métodos hermenéuticos interpretativos ja citados, porém, em alguns casos a
simples interpretacdo ndo sera suficiente para solucionar o vacuo normativo existente a
determinado caso concreto. Deste modo, outro conceito relevante, especialmente no ambito
da interpretacdo constitucional, é o de construgdo. Por sua natureza, uma Constituicdo se
utiliza de termos vagos e de clausula gerais, e isso se deve ao fato de que ela se destina a
alcancar situacdes que ndo foram expressamente contempladas ou detalhadas no texto
(BARROSO, 2011).

Quando houver obscuridade na solugdo normativa aplicada a determinado fato social,
a plenitude do enunciado constitucional normativo dependera da chamada atuacdo integrativa
do intérprete, a quem cabe fazer valorac@es e escolhas fundamentadas a luz dos elementos do
caso concreto. Essa funcdo criativa do sentido das normas pelo intérprete da& margem ao
desempenho de uma atividade criativa, que se expressa em categorias como a interpretacao
construtiva (BARROSO, 2011).

A interpretacdo construtiva consiste na ampliagdo do sentido ou extensdo ou alcance
da Constituicdo — seus valores, seus principios — para o fim de criar uma nova figura ou uma
nova hipétese de incidéncia ndo prevista originariamente, a0 menos ndo de maneira expressa.
Significa tirar conclusdes que estdo fora e além das expressdes contidas no texto e dos fatores
nele considerados. A interpretacdo é limitada a exploracdo do texto, ao passo que a construcdo
vai além e pode recorrer a consideragdes extrinsecas (BARROSO, 2011).

O método concretista, que somente é possivel em casos concretos, considera a
interpretacdo constitucional uma concretizacdo, admitindo que o intérprete, onde houve
obscuridade, determine o contetido material da Constituicdo. Desse modo o teor da norma so6
se completa no ato interpretativo (BONAVIDES, 2012). A concretizacdo gravita ai redor de
trés elementos: a norma que se vai concretizar, a “compreensao prévia” do intérprete (leia-se
0 conhecimento dos pressupostos de aplicacdo da norma pelo intérprete) e o problema

concreto a resolver.



3.4. AEFETIVIDADE CONSTITUCIONAL

A Constituicdo, nascida a partir de dadas circunstancias faticas e historicas,
contempla o ser, porém ndo escapa a funcdo de um dever-ser. Expressa o ser porque, de certo
modo, é produto de um contexto politico e social existente. E dever-ser porque pretende
conformar essa realidade, impondo-se como norma (FACHIN, 2006). A Constitui¢cdo, como
consequéncia, esta intimamente ligada a uma expectativa que o legislador constituinte tem
para com a sociedade, de modo que o comando normativo, quando interpretado e em seguida
aplicado, deve produzir os efeitos esperados e transformar o dever-ser em uma realidade.

Essa concretizacdo dos efeitos faticos prospectados com a aplicacdo da norma
juridica é chamada de efetividade. Efetividade € o compromisso final da Constituicao.

A ideia de efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser
aplicada e observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade de seu contetdo.
Significa, em suma, a realizacdo do Direito, 0 desempenho concreto de sua funcdo social. Ela
representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social (BARROSO, 2011).

Aqui cabe frisar que a terminologia de efetividade, apesar de proxima, é distinta das
ideias de eficiéncia e de eficacia. Enquanto efetividade é sintetizada na concretizacdo dos
efeitos esperados com a norma juridica, eficacia é a capacidade da norma de produzir efeitos,
ja eficiéncia é o desenvolver desses efeitos de maneira adequada.

Feito este aparte, o intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade
da Constituicdo: entre interpretacfes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que
permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solucbes que
refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omisséo do
legislador (BARROSO, 2011).

Neste sentido, tal como apresentado quando dos principios especificos da
hermenéutica voltada a Constituicdo, a atuacdo do intérprete deve ser regida pelo principio da
méaxima efetividade, também chamado de interpretacdo efetiva, e que pode ser formulado nos
seguintes termos: ““a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia
lhe dé” (FACHIN, 2006).

A extensdo maxima dos efeitos da Constituicdo depende inteiramente do meétodo
hermenéutico escolhido pelo intérprete para fazer a leitura do texto positivado. Por exemplo,

enguanto uma analise gramatical pode ser capaz de restringir o alcance da norma, uma



sinergia com o contexto histérico em que a Constituicdo foi elaborada talvez seja suficiente

para levar o sujeito cognoscente a interpretar o comando legal de maneira extensiva.

4. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A primazia da hermenéutica constitucional pela efetividade pode ser auxiliada de
maneira contundente por uma seara juridica que é muito pouco explorada pelos juristas
voltados ao tema: a chamada Analise Econdmica do Direito.

A ciéncia econdmica ha anos vem auxiliando a percepcdo do Direito de uma maneira
nova, e até ndo poderia ser diferente, pois a Economia, tal como o Direito, igualmente se
desenvolveu para explicar de maneira concreta e empirica as mais diversas relacbes humanas.

Historicamente, a inter-relacdo entre as Ciéncias teve inicio com a aplicacdo do
raciocinio econdémico para condutas antitruste e de regulamentacédo, que desde entdo tem sido
expandida para trazer uma analise econémica (em graus variaveis) em todos os aspectos do
curriculo das escolas de Direito. Inobstante ocasionais dissidéncias, a juncdo de Direito e
Economia é amplamente considerada como uma historia de sucesso (WILLIAMSON, 2005).

A visualizacdo do mundo juridico sob este aspecto econémico notadamente pode-se
dar em vérias vertentes. Na contribuicdo do Direito para a Economia temos a regulacdo
juridica de certas areas e praticas econdémicas, como leis de regulacdo as relacdes de consumo,
relacBes societarias, mercado de capitais, concorréncia empresarial, leis antitrustes, etc. Na
via inversa, da Economia para o Direito, é possivel citar a analise do resultado
comportamental com a aplicacdo de determinada lei, as circunstancias e probabilidades para
que um sujeito escolha entre o cumprimento ou descumprimento de um contrato, as chances
de sucesso ou insucesso em um eventual e futuro litigio judicial, e tantas outras confluéncias
possiveis.

Essa relacdo tornou comum que a Constituicdo Federal comegasse a utilizar
abundantemente termos da Economia, tais como desenvolvimento econdmico, crescimento
econbmico, teoria econdmica, escassez, produto nacional, capital, demanda, oferta, procura,
pleno emprego, moeda, inflacdo, mercados, monopolio, oligopdlio, concorréncia e outros
(FACHIN, 2006).

Mesmo que o Direito Econdmico (regulagdo da Economia pelo Direito) e a Anélise
Econémica do Direito (estudo de fatos juridicos através de nocdes econdmicas) ndo se
confundam, é um demonstrativo do didlogo com outras fontes que tem permeado a ciéncia do
Direito nos altimos dois séculos (GICO JUNIOR, 2010).



No que diz respeito a Analise Econdmica do Direito, a abordagem juseconémica
investiga as causas e as consequéncias das regras juridicas e de suas organizagdes na tentativa
de prever como os cidadaos e agentes publicos se comportardo diante de uma dada regra e
como alterardo seu comportamento caso esta regra seja alterada (TIMM, org., 2012).

Assim, a figura da lei, fonte de Direito, é entendida pela Economia ndo apenas como
provedora da justica, mas também incentivo para a mudanca de comportamento e como
instrumento para se atingir objetivos de eficiéncia e distribuicdo de riquezas (COOTER,
2010).

Como se passard a demonstrar, um dos principais fundamentos da Economia — a
eficiéncia — pode ser criteriosamente utilizado como mais um elemento hermenéutico,
auxiliando de maneira preciosa a atividade do intérprete na busca pela mais adequada leitura

da Constituicdo.

5. O INCREMENTO DA EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL COM A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A questdo central a ser respondida do presente trabalho é como a Analise Econdmica
do Direito — AED - pode contribuir como elemento hermenéutico para 0 aumento da
efetividade das normas constitucionais.

Parte-se da premissa de que a AED pode ser sintetizada como o campo do
conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados ferramentais tedricos e
empiricos econémicos e das ciéncias afins para expandir a compreensdo e o alcance do
Direito. Com ela, aperfeicoa-se o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliagdo de normas
juridicas, principalmente com relagdo as suas consequéncias (GICO JUNIOR, 2010). E,
assim, um potente ferramental para avaliar as consequéncias da aplicacdo de uma norma
juridica e prever se ela sera efetiva.

A AED aplicada como método hermenéutico parte de o intérprete (1) identificar as
possiveis alternativas normativas advindas das técnicas hermenéuticas e (2) investigar as
provaveis consequéncias de cada uma para, a partir de entdo, (3) comparar 0s resultados
obtidos sob critérios de eficiéncia.

Nas proximas linhas, como o raciocinio pode ser utilizado na pratica.



5.1. HERMENEUTICA APLICADA

Para fim didatico, e inclusive coroar Analise Econdmica do Direito como um método
que ndo se restringe a temas juridico-econdmicos, os postulados da AED utilizada como
elemento hermenéutico serdo trabalhados de maneira aplicada, com o exemplo da disposi¢édo
constitucional acerca ao reconhecimento e protecdo da unido estavel prevista no artigo 226,
§3°, na Constituicdo Federal *.

Em primeiro lugar, quando o intérprete se depara com determinado texto positivado
na Constituicdo, deve fazer uma analise textual daquilo que se pretende interpretar. E o
contato imediato com a norma juridica e que lhe determina o objeto e os contornos previstos
pelo legislador.

Com tal providéncia, sob a otica do artigo 226, 8§3°, o intérprete pode deduzir pelo
menos cinco assertivas: a unido estavel é reconhecida como entidade familiar; portanto
merece guarni¢cdo no Estado; somente por ocorrer entre homem e mulher; ndo se confunde
com casamento; a lei deve facilitar a sua conversdo em casamento.

Contudo uma interpretacdo meramente textual das normas constitucionais é sempre
considerada pobre, devendo ser acompanhada de outros elementos que venham a melhor
elucidar o comando normativo.

Assim, apds a analise gramatical, deve o intérprete realizar um cotejo teleoldgico do
objeto interpretado. Rememora-se que 0 método teleoldgico observa a finalidade precipua
insculpida pelo legislador na norma constitucional. E um conceito intimamente ligado com a
efetividade, pois esta existe quando é concretizada a finalidade para a qual determinada lei
fora criada.

No nosso exemplo, o reconhecimento da unido estavel no corpo da Constituicdo
Federal se deveu ao volumoso numero de casais que constituiam verdadeiramente uma
unidade familiar sem, contudo, gozar dos direitos conferidos pelo instituto do casamento.
Desta forma, a finalidade maior da lei foi garantir a fruicdo de direitos conjugais e
patrimoniais aqueles que ndo estavam formalmente amparados pelo entdo Cddigo Civil de
1916.

Até este momento a combinagdo entre a interpretacdo gramatical e teleoldgica ja
trazem varias conclusdes sobre qual vem a ser o comando normativo previsto do texto legal.

Contudo, uma das principais regras da hermenéutica constitucional, sendo a principal, € que a

! “Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.



de que a interpretacdo sempre deve ser realizada de forma sistémica, pois a Constituicdo se
encerra em um corpo juridico uno e conciso, do qual ndo é possivel excluir a influéncia de um
unico elemento sobre os demais valores ou regras.

No que diz respeito a protecao constitucional a unido estavel, reconhecida a partir de
entdo como entidade familiar, grande divergéncia sempre houve quanto a possibilidade de
casais homoafetivos obterem o mesmo reconhecimento. A reticéncia para esta espécie de
unido ser acolhida pelo Direito levou a muitos debates doutrinarios e acdes judiciais com 0
intuito do reconhecimento das prerrogativas dos parceiros pelo Estado.

No caso, se uma anélise meramente gramatical exclui essa possibilidade, pois o texto
constitucional traz expressamente que a unido estavel se da “entre homem e mulher”, e o
elemento teleoldgico ndo auxilia para responder a duvida lancada, a utilizacdo do método
sistematico, indispensavel para a hermenéutica da Constituicdo, é fundamental para
sacramentar que a unido estavel se estende sim a pessoas do mesmo sexo.

Tal qual decidiu o Supremo Tribunal Federal quando sedimentou a matéria %, néo é
possivel ler o artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal sem considerar o artigo 3°, inciso IV .
O principio fundamental veda qualquer discriminacdo em virtude de sexo, raca, cor e que,
nesse sentido, sendo que ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcdo de sua
preferéncia sexual. Conforme expos o Ministro Carlos Ayres Brito, Relator das agdes, “o sexo
das pessoas, salvo disposicao contraria, ndo se presta para desigualagdo juridica”.

Portanto, apesar de textualmente a Constituicdo dizer que unido estavel ocorre entre
pessoas de sexos diferentes, a interpretacdo sistematica é suficiente para entender que tal
passagem é meramente exemplificativa, podendo se dar também para casais homoafetivos.

Esta nova interpretacdo dada ao comando legal é reflexo do fenémeno da construcgéo
(acima citado) e de outro, ainda inédito neste trabalho, conhecido como mutacdo. A mutacéao
constitucional por via de interpretacdo consiste na mudanca do sentido da norma, em
contraste ao entendimento preexistente. Como sO existe norma interpretada, a mutacao
constitucional ocorrerd quando se estiver diante da alteracdo de uma interpretacdo
previamente dada (BARROSO, 2011).

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4277/ ADPF © 132. Relator Min. Carlos Ayres Brito. J.
05/05/2011.

% Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.



O que ha de se indagar € se a partir deste momento, com a constru¢do e a mutacao
advindas da interpretagdo hermenéutica sobre o dispositivo, a norma constitucional foi
elevada a sua méaxima efetividade.

Da mesma forma em que houve a sobreposicdo de elementos interpretativos para se
concluir que o Estado garante protecdo a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, sugere-
se a partir de agora a incorporacdo da Analise Econdmica do Direito para se verificar se a
norma extraida do texto legal é mesmo efetiva ou se poderia ser lida de uma maneira mais

completa.

5.2. AEFICIENCIA COMO ELEMENTO HERMENEUTICO CONSTITUCIONAL

De inicio deve-se entender que, diferente do entendimento comum sobre o que vem a
ser a Economia, esta ciéncia tem por foco a investigacdo do comportamento humano em um
ambiente que os recursos séo escassos. Acaso fosse diferente, houvesse plenitude de recursos
para todos, ndo haveria por que fazer escolhas, pois tudo seria abundante. Como séo
realizadas essas escolhas € o que a Economia busca responder.

Toda escolha pressuple alternativas possiveis e excludentes — ou seja, aquelas que
serdo preteridas. Como consequéncia, pode-se dizer que a alternativa que nao foi escolhida é
0 6nus — o custo — daquela que o foi, pois € algo que poderia ter ocorrido, mas n&o vai. E o
chamado trade off da escolha (IVO GICO, 2010).

Portanto, quando alguém se vé diante de alternativas possiveis, realizard o cotejo
entre o custo/beneficio do que se tem a ganhar e perder com cada uma delas, entdo optara por
aquela que maximiza os seus resultados e deixara de lado aquela que Ihe é menos benéfica.

O que se propBe é que 0 mesmo raciocinio seja realizado na interpretacdo da norma
constitucional para se para primar pela efetividade. A aplicacdo deste conceito para a
hermenéutica constitucional ocorre quando o intérprete, dentro dos resultados obtidos com os
diversos métodos interpretativos, escolhe por aquele que possui a maior eficiéncia. O caminho
para tanto € o que sera desvendado.

Pode-se verificar no topico anterior que cada elemento interpretativo que incidia
sobre o texto constitucional lhe acrescentava ou diminuia um significado. Acaso o intérprete
ao analisar o artigo 226, 83°, da Constituicdo Federal conferisse mais importancia a analise
gramatical do que aos demais elementos hermenéuticos, ou mesmo realizasse uma verificacéo

sistematica sem antes promover o entendimento teleoldgico da norma, teria por concluséo que



apenas casais heterossexuais poderiam ter reconhecida sua unifo estavel nos termos da lei. E
uma questdo de escolha entre as interpretacdes possiveis, nos exatos termos acima.

A escolha do agente pela melhor forma de interpretacdo sera por aquela mais efetiva.
Na possivel davida sobre qual interpretacdo confere maior efetividade a norma constitucional,
sera efetiva quando também for eficiente sobre o ponto de vista da Anélise Econdmica do
Direito.

Em outras palavras, a escolha pela melhor interpretacdo da norma constitucional,
aquela que possui mais grau de efetividade, também é possivel de ser realizada através dos
critérios de eficiéncia trazidos pela Economia.

Para tanto, cumpre ao intérprete conhecer que o conceito de eficiéncia para a ciéncia

econémica é comumente elaborado sob dois critérios principais: Pareto e Kaldor-Hicks.

No que diz respeito a eficiente circulacdo da riqueza, o critério usual é o
proposto por Pareto, segundo o qual os bens sdo transferidos de quem os
valoriza menos a /quem lhes d& mais valor. O economista considera que a
mudanca é eficiente, numa sociedade, quando alguém fica melhor do que
anteriormente com a mudanca de alguma atribui¢do de bens anterior, sem
gue ninguém fique pior.

Outro critério proposto para avaliacdo da eficiéncia € desenvolvido por
Kaldor e Hicks que, partindo de modelos de utilidade, tais como
preconizados por Bentham, sugerem que as normas devem ser desenhadas de
maneira a gerarem o méaximo de bem estar a0 maior numero de pessoas
(STAJN, Raquel; ZYLBERSTAJN, 2005).

O critério de Pareto seria aquele em as modificacbes em uma determinada sociedade
melhoram a situacdo para alguém sem que haja a piora na situacdo de outrem (RIBEIRO;
GALESKI, 2009), é, desta forma, um conceito que busca uma situacdo de equilibrio.

Ja a eficiéncia perante o critério de Kaldor-Hicks se da quando em determinada
alteracdo o proveito obtido por quem ganha permite compensar 0s prejuizos de quem perde
(RIBEIRO; GALESKI, 2009). Prega a maximizagdo de resultado a alguém desde que esse
ganho compense 0 que outro perdeu.

A decisdo sobre qual dos dois critérios deve ser utilizado depende inteiramente do
caso concreto, pois, avaliando que a aplicacdo e interpretacdo da norma constitucional tem
acima de tudo um escopo deontoldgico, utilizar um critério de eficiéncia sem que ele possa se
amoldar o objeto interpretado pode vir a desvirtuar justamente o elemento teleoldgico da
norma.

A efetividade da norma constitucional, entdo, podera ser alcancada quando as

modificagdes por ela implementadas melhorarem a situacdo de alguém sem prejudicar a de



outrem ou, quando necessario, que os ganhos de um possam compensar 0S prejuizos de
outrem.

Pelo raciocinio inverso, a norma ndo sera efetiva quando ndo melhorar a situacéo
pretérita de um dos atingidos pela sua eficacia ou, em segunda anélise, quando os beneficios
conferidos a alguns ndo puderem compensar 0s prejuizos sofridos por outros.

No exemplo utilizado para ilustrar a hermenéutica ndo ¢ factivel utilizar o critério de
Kaldor-Hicks porgue ndo ha uma proporcao entre perdas e ganhos na interpretacdo da norma
sobre a unido estavel na Constituicdo, apenas ganhos. Desta feita, a eficiéncia na norma
interpretada deve ser medida pela méxima protecdo conferida aqueles que vivem em unido
estavel, ou seja, utiliza-se o critério de Pareto. Quanto mais abrangente o alcance da norma,
mais eficiente, porque mais pessoas ganham; quanto mais eficiente, mais efetividade da
norma constitucional.

No caso citado a leitura gramatical da norma j& seria em parte eficiente, pois a partir
da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 a protecédo a esta unidade familiar passou a
ser fundamental ao Estado. Pelo critério de Pareto, todos os homens e mulheres que viviam
em situacdo idéntica teriam um incremento em sua protecéo juridica.

Contudo, mesmo diante da verificada eficiéncia da interpretagdo gramatical,
pergunta-se: € possivel interpretar a norma de modo que alguém fique em situacdo melhor
sem que ninguém fique em situacao pior?

O contexto social brasileiro se alterou substancialmente nos quase 25 anos desde que
a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada, vindo a mostrar de forma cada vez mais
flagrante que uma parcela da populagdo estava a margem da interpretacao restritiva do artigo
226, 83°. Isto porque os pares homoafetivos foram paulatinamente incorporados ao panorama
social e inclusive aceitos como uma unidade familiar, porém que ndo viam reconhecidos 0s
seus direitos civis, tal como ja ocorria com 0s companheiros heterossexuais.

Como ja afirmado, a leitura da Constituicdo Federal com a utilizacdo da interpretacao
sistematica foi o suficiente para remediar a discriminacdo e proteger todos 0s casais,
independentemente da orientacdo sexual. Esta interpretacdo redunda em abranger mais
pessoas pelo elemento finalistico da norma juridica, o qual, in casu, é reconhecer o instituto
como merecedor da protecdo civil, a exemplo dos direitos sucessorios conferidos também aos
companheiros, assim como as pessoas casadas.

A fundamentagéo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para julgar as acdes que
tratavam sobre o tema foi calcada no dialogo que deveria existir entre o artigo 226 e o artigo

3°, inciso 1V, ambos da Constituicdo Federal. Contudo, na oportunidade poderia o Tribunal



também justificar o posicionamento na maxima efetividade da norma constitucional, a qual,
segundo critérios da hermenéutica constitucional através do elemento da eficiéncia
econdmica, seria atingida com a abrangéncia da protecdo prevista na norma juridica ao maior
numero de pessoas e situacdes.

O mesmo raciocinio da eficiéncia como critério de escolha do mais adequado método
interpretativo pode ser utilizado em varias oportunidades. A eficiéncia segundo Kaldor-Hicks
¢ uma grande ferramenta, por exemplo, na interpretacdo de normas constitucionais quando,
em uma analise sistematica, verifica-se uma colisdo com outro direito constitucional.

A maxima efetividade da norma é medida pelo maior alcance de suas finalidades.
Pode ocorrer, porém, de o alcance da norma invadir a seara de protecéo juridica de outra regra
ou principio constitucional. O intérprete, nesta hipotese, podera socorrer-se em duas solucdes
- subsidiarias uma da outra, sendo que a segunda ¢ a eficiéncia de Kaldor-Hicks.

A interpretacdo da garantia constitucional a protecdo da intimidade encontra
bloqueio onde comeca a prote¢do a vida, contudo se deita em maior extensdo sobre o direito a
liberdade de expressdo. Assim, a primeira solucdo do intérprete para marcar a efetividade das
normas constitucionais € compreender que elas tém valores juridicos distintos, regrados por
ideais axioldgicos que indicam as pessoas quais sdo 0s mais caros. Deste modo, quando o
jurista interpreta a garantia constitucional a intimidade, o alcance de sua finalidade
(efetividade) vai até onde conflita com outro principio de maior valor juridico. A efetividade
de uma norma termina onde comeca a da outra.

Por outro lado é possivel verificar que existem casos em que os valores contidos em
normas juridicas conflitantes sdo aparentemente parelhos, oportunidade em que é possivel a
utilizacdo do critério de Kaldor-Hicks como elemento hermenéutico.

A interpretacdo gramatical e teleoldgica do artigo 225 da Constituicdo Federal *
resulta na afirmacdo indelével de que o Meio Ambiente deve ser salvaguardado a qualquer
custo. Ja a interpretacdo sistematica mitiga a protecdo ambiental integral em prol de outros
dizeres constitucionais, como em relacdo a exploracdo de recursos naturais estabelecida no
artigo 176, também da Constituicdo Federal °. Neste caso, utilizando-se da eficiéncia de
Kaldor-Hicks, o intérprete deve extrair do artigo 225 que o Meio Ambiente possui suma

protecdo, mas que grande utilidade na exploracdo de recursos naturais, verificada in concreto,

* Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial &
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

® As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracéo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.



poderd compensar os danos ambientais causados. A efetividade de uma norma vai até onde
por compensar a retroacao de outra.
Em tais possibilidades reside a aplicacdo da eficiéncia segundo critérios da Analise

Econdmica do Direito como elemento hermenéutico para interpretacdo da Constituicao.

6. CONCLUSAO

N&o hd como se aplicar o Direito sem antes interpreta-lo. A letra crua da lei
positivada em codificagcdes ou legislacGes esparsas ndo tem o condédo de indicar sumariamente
ao jurista qual o comando legal previsto pelo legislador. E preciso antes de tudo interpretar,
extrair do texto a verdadeira norma juridica, incrustada muitas vezes embaixo de significados
dubios ou interesses ndo tdo bem explicitos.

A correta leitura da norma juridica depende de que ele seja iluminada por uma luz
branca, resultante da combinacéo de todas as cores (métodos) que sao propiciadas pela ciéncia
da interpretacdo, a hermenéutica.

A érdua tarefa de se interpretar o Direito foi refletida de maneira apenas indicativa
no presente trabalho. A hermenéutica é uma ciéncia de varios principios e regras que ndo
poderiam ser compilados em um Unico artigo. Contudo, indicou-se de maneira precisa a
importancia dessa ciéncia para o conhecimento juridico e como ela pode ser aplicada
concretamente.

O tema ganha contornos de maior complexidade quando se volta a letra da
Constituicdo, cujo corpo juridico transformou-se em um cédigo de natureza principioldgica,
mutante no tempo e adaptavel pelo seu intérprete. A sua relevancia é de igual medida porque
aqui a interpretacdo da norma néo € sé imediata a Constituicdo, mas também mediata a todo o
ordenamento juridico nela subsistente. O intérprete tem, portanto, um grande poder nas maos
quando exerce a atividade cognitiva interpretativa da Constituicao.

Apesar de a interpretacdo constitucional fundar-se nos mesmos métodos
hermenéuticos aplicaveis a legislacdo de menor calibre, contém principios norteadores que lhe
propicia contornos proprios. Neste ponto se fala da interpretagdo sistemética, da supremacia
da Constituicdo, da forca normativa e, principalmente, da primazia pela maxima efetividade.

A concretizagdo das finalidades contidas na norma constitucional, denominada
efetividade, deve ser sempre um objetivo do intérprete, de modo que o comando legal se torne

algo factivel e com amplo alcance em beneficio da sociedade.



A proposta do presente trabalho surge no mesmo instante que a indagagdo sobre
como escolher a interpretacdo constitucional mais efetiva.

Os métodos classicos e contemporaneos da hermenéutica podem ser aplicados como
lentes ao texto constitucional, sendo que cada ponto de vista, seja ele isolado a um elemento
interpretativo ou através de elementos sobrepostos, traz uma leitura diversa do que vem a ser
a norma juridica.

A interpretacdo mais efetiva da Constituicdo torna-se desta forma uma questdo de
escolha do intérprete, cuja anélise é a especialidade de uma terceira ciéncia que também pode
confluir com o Direito e a Hermenéutica: fala-se da Economia, especialmente aplicada ao
mundo juridico, através da Analise Econémica do Direito.

Sob o aspecto da Analise Econdmica do Direito, dentre possibilidades interpretativas
distintas, o jurista escolhe a mais adequada de acordo com critérios econémicos. Assim,
considerando o mote da interpretacdo constitucional, o beneficio que explica a escolha do
agente é a maior efetividade da norma interpretada.

Por sua vez, para escolher a interpretacdo mais efetiva, a proposta aqui lancada € a
utilizacdo da eficiéncia segundo critérios da Analise Econémica do Direito em conjunto a
demais elementos hermenéuticos.

A metodologia para uso da eficiéncia como elemento hermenéutico é simples.

Dependendo dos métodos utilizados o intérprete chegara a conclusdes distintas sobre
qual é norma contida no texto constitucional. A partir destas conclusdes, aplica-se os critérios
econémicos de eficiéncia. Propde-se que quanto mais eficiente a interpretacdo, maior a
efetividade da norma constitucional.

Apresenta-se que pelo critério de Pareto sera eficiente aquela interpretacdo que tornar
mais abrangente o alcance da finalidade para a qual a norma foi criada. Quanto mais pessoas
forem contempladas pelo beneficio juridico insculpido na norma, sem que outras tenham
prejuizo, maior serd a efetividade constitucional.

Outra possibilidade é a utilizacdo de um segundo conceito de eficiéncia (Kaldor-
Hicks) para compreender qual o alcance da norma interpretada quando ha colisdo com outro
direito constitucional, especialmente quando ha valores juridico-sociais similares entre eles.

O conceito de que a eficiéncia se alcanca quando os ganhos compensam as perdas
pode ser utilizado para a interpretacdo de bens juridicos por vezes antagbnicos, como
propriedade e meio ambiente, intimidade e liberdade de expressdo, autonomia privada e
dignidade da pessoa humana. Sera efetiva aquela interpretacdo que, quando encontrar a

colisdo com outra norma constitucional, compensa a sobreposicdo de uma sobre outra.



De todo o exposto, em linhas gerais, se dessume que a hermenéutica assim como o
Direito € uma ciéncia em constante transformac&o, a qual pode dialogar com outras fontes que
hd pouco tempo pareciam intangiveis, como a Economia. Nesta toada, a eficiéncia
incorporada pela Analise Econémica do Direito € uma importante aliada naquilo que a ciéncia

da interpretacdo deve primar, que € a maxima efetividade da Constituicéo.
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