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RESUMO
Este artigo analisa a hermenêutica constitucional concretista, 
considerando sua contribuição para a superação da “crise de 
efetividade” do Direito constitucional em relação aos direitos 
fundamentais sociais, bem como suas implicações para a efeti-
vidade do direito à educação.
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1 INTRODUÇÃO
A constitucionalização dos direitos fundamentais sociais, a partir da pri-

meira metade do século XX, não produziu a necessária efetividade ou eficácia 
social desses direitos. É no contexto histórico e teórico da luta contra essa falta 
de efetividade dos direitos fundamentais sociais, que se desenvolve a herme-
nêutica constitucional concretista, a partir da segunda metade do século XX. 
Historicamente, situa-se a hermenêutica concretista no horizonte da moderni-
dade tardia, ou pós-modernidade, sendo elaborada no contexto de formação do 
neoconstitucionalismo e da organização dos Estados Democráticos de Direito, 
no período pós-2ª guerra mundial. O Direito Constitucional, visando superar 
sua “crise de efetividade” na concretização dos direitos fundamentais sociais, 
desenvolve-se então em três frentes: o reconhecimento da força normativa das 
normas constitucionais, a ampliação da jurisdição constitucional e a elaboração 
de uma nova hermenêutica constitucional segundo o modelo concretista.1 Teori-
camente, situa-se a hermenêutica concretista em oposição ao modelo subsuntivo 
da hermenêutica jurídica clássica, em razão das insuficiências desse modelo para 
a interpretação do texto constitucional. Insere-se, nesse sentido, no contexto 
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da virada lingüística,2 produzida pelo desenvolvimento da pragmática discursiva 
e da hermenêutica ontológica,3 e da consequente consolidação da filosofia da 
linguagem como o novo paradigma interpretativo nas ciências humanas, em 
oposição ao paradigma da filosofia da consciência.  

2 HERMENÊUTICA CONSTITUCIONAL CONCRETISTA
 Por hermenêutica constitucional concretista entende-se não uma me-

tódica de interpretação unificada, mas o conjunto formado pelas contribuições 
teóricas de autores diversos, que compartilham as seguintes premissas sobre o 
processo de compreensão/aplicação da norma constitucional: (i) a centralidade 
da mediação lingüística; (ii) a abertura textual; e (iii) a pluralidade axiológica. 
Dentre esses autores, destacam-se os que serão apresentados a seguir: Theodor 
Viehweg, Konrad Hesse, Friedrich Müller e Peter Häberle. Para todos esses 
autores, a interpretação/concretização da norma constitucional: (a) representa 
um momento de interação e/ou fusão entre sujeito-intérprete e objeto-norma, 
necessariamente mediado pela linguagem; (b) constitui uma operação prática/
construtiva (e não apenas subsuntiva) que, partindo da pluralidade de sentidos 
da norma, completa o seu conteúdo somente na aplicação ao caso concreto, 
rompendo assim com o dogma positivista da identidade norma-texto; e (c) 
deve, reconhecendo o pluralismo axiológico intrínseco à ordem constitucional, 
fundamentar-se na moral coletiva, ou seja, nos valores sociais que legitimam o 
Direito para uma dada sociedade.4 

A hermenêutica tópico-problemática de Theodor Viehweg caracteriza-se 
como uma “técnica de pensamento problemático” – uma técnica de investigação/
resolução prática de problemas concretos a partir da articulação de pontos de 
vista argumentativos (topoi), que abrangem premissas ou verdades consensuais 
do senso comum (doxa). Essa técnica remonta à retórica aristotélica e renasce 
na modernidade em oposição ao pensamento sistemático cartesiano. No Direi-
to, a hermenêutica tópica propõe uma abordagem de resolução de problemas 
concretos diversa daquela proposta pela hermenêutica sistemático-dedutiva; 
enquanto o pensamento sistemático prioriza o fator cognitivo. Instrumental para 
o processo lógico-dedutivo, o pensamento tópico inclui todos os fatores, inclu-
sive os volitivos, implicados no problema, possibilitando uma contextualização 
histórica do problema que favorece a sua resolução prática.5 Essa resolução é 
construída a partir da convergência dos diversos pontos de vista argumentativos 
sobre o que seria considerado justo no dado problema, numa perspectiva de 
justiça social material.6

A ascensão da hermenêutica tópica, em oposição à hermenêutica siste-
mático-dedutiva e ao modelo subsuntivo de interpretação constitucional, por 
este não promover uma adequada concretização constitucional, não significa um 
rompimento do pensamento tópico com o Direito positivo, nem representa um 
retorno ao Direito natural. Representa apenas uma forma nova e aberta de pensar 
o Direito, centrada no problema e na sua resolução. Não obstante, a hermenêu-
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tica tópica tem sido criticada por partidários do pensamento sistemático, como 
Claus Canaris, por seu caráter anti-sistêmico e instrumentalizador da legitimação 
e jurisdicização do senso comum (doxa). Contra essas críticas, argumenta-se, em 
primeiro lugar, que o pensamento tópico não é realmente anti-sistêmico, apenas 
inverte a ótica sistêmica: inicia-se com o momento problemático (indutivo), 
mas não exclui o momento sistemático (dedutivo) da totalidade do processo de 
resolução do problema. Essa crítica seria relevante somente se eventualmente 
a hermenêutica tópica privilegiasse o momento indutivo em total detrimento 
do momento sistemático do processo, acarretando um casuísmo excessivo e a 
absolutização da contingência fática em detrimento da positivação do Direito.7 
Em segundo lugar, argumenta-se que a legitimação e jurisdicização do senso 
comum pela hermenêutica tópica não a tornam necessariamente antijurídica 
ou anticientífica. Pelo contrário, o afastamento do Direito positivo do senso 
comum e da realidade social, tende a transformá-lo em mero formalismo, sendo 
um dos méritos da tópica justamente reconectá-lo a essa realidade. Embora a 
hermenêutica tópica não diferencie claramente entre atividade jurisdicional e 
atividade legislativa, isto não a torna necessariamente anticientífica, já que a 
separação das funções estatais não é pressuposto nem conseqüência da cientifi-
cidade dessa hermenêutica. O pensamento tópico é uma reação à presunção de 
completude e ao imobilismo do sistema, caracterizando-se, portanto, não como 
uma negação do sistema, mas como um canal de transformação do sistema por 
meio da sua articulação com a vida social concreta.8  

No âmbito da hermenêutica constitucional, a prevalência do método 
tópico-problemático justifica-se pela especificidade da interpretação consti-
tucional, que se radica, segundo Canotilho9, nos seguintes pressupostos: (1) o 
“caráter prático” da interpretação constitucional, orientada para a resolução de 
problemas concretos; (2) o “caráter aberto, fragmentário ou indeterminado” da 
norma constitucional, marcado pela polissemia; e (3) o caráter “problemático” 
ou “aporético” da interpretação constitucional, que não pode ser resolvido 
por procedimentos exclusivamente sistêmicos, dedutivos-subsuntivos. Dadas 
essas premissas, o método tópico-problemático pode ser caracterizado como 
um “processo aberto de argumentação”, ou seja, um processo de articulação 
dos pontos de vista argumentativos (topoi) da pluralidade dos intérpretes/
aplicadores da Constituição, que possibilita alcançar a interpretação mais ade-
quada ao caso concreto. Esse método é necessariamente dialógico, aceitando 
todos os pontos de vista argumentativos, trazidos a confronto pela comunidade 
hermenêutica, como igualmente válidos, até serem vencidos racionalmente 
por meio da argumentação.10

A hermenêutica tópica de Viehweg, baseada na indução, e a hermenêu-
tica ontológica de Gadamer, baseada na compreensão, convergem no ponto de 
partida: ambas centram a interpretação no momento da existência do problema 
ou no momento de aplicação, recriando o sistema a partir do problema e não 
apenas inserindo o problema em um sistema preconcebido. Entretanto, essas 
hermenêuticas divergem profundamente no nível dos pressupostos: (i) a herme-
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nêutica tópica problematiza, mas ainda pressupõe a necessidade de articulação 
entre indução e dedução, como momentos distintos do processo de resolução 
do problema concreto; a hermenêutica ontológica procura uma superação de 
ambos (dedução e indução); (ii) a hermenêutica tópica permanece assim ainda 
limitada à dimensão epistemológica/metodológica, sem conseguir a superação 
da oposição sujeito-objeto, enquanto a hermenêutica ontológica procura trans-
cender a dimensão epistemológica/metodológica e se radicar numa dimensão 
ontológica que supere a oposição sujeito-objeto.11

A hermenêutica tópica teve uma profunda influência no desenvolvimento 
da hermenêutica constitucional concretista. As teorias de Hesse, Müller e Hä-
berle, baseadas em uma visão de “Constituição aberta”, são todas de inclinação 
tópica. A hermenêutica constitucional é o locus privilegiado para a tópica, pois o 
seu uso possibilita interpretar a abertura constitucional a partir da dinamicidade 
da realidade social, econômica e política.12 Entretanto, Canotilho adverte que 
a concretização da norma constitucional por meio da articulação de topoi pode 
conduzir a um casuísmo nefasto, se partir do problema para a norma e não da 
norma para o problema. Sendo a interpretação constitucional uma “atividade 
normativamente vinculada”, está circunscrita ao “limite ineliminável” do tex-
to constitucional, conforme Hesse, e não pode sacrificar a primazia da norma 
constitucional, conforme Müller.13    

A hermenêutica concretizante de Konrad Hesse baseia-se na concepção 
de interpretação como um processo criativo resultante da fusão entre sujeito-
intérprete e objeto-norma, a partir de e voltado para uma determinada situação 
histórica, nos moldes de Gadamer. Essa hermenêutica tem, segundo Canotilho, 
os seguintes pressupostos: (1) a “pré-compreensão” do intérprete; (2) o “con-
texto” ou situação histórica da interpretação; e (3) a relação entre “texto” e 
“contexto”, mediada criativamente nos moldes do círculo hermenêutico (“mo-
vimento de ir e vir” interpretativo).14 O processo de concretização comporta 
assim os seguintes contornos: o seu ponto de partida é a pré-compreensão (pré-
juízos) que o intérprete/aplicador tem do conteúdo da norma a concretizar e do 
problema concreto a solucionar, sendo essa pré-compreensão condicionada pelo 
contexto da situação histórica concreta em que se situam intérprete, problema 
e norma, uma vez que inexiste um ponto de vista arquimédico de compreensão 
fora da existência histórica;15 e o “limite ineliminável” desse processo é o texto 
constitucional, devendo a relação texto-contexto ser trabalhada por meio de 
uma contínua confirmação e/ou correção da pré-compreensão pela prática do 
caso concreto.16

O método hermenêutico-concretizador tem orientação tópico-problemá-
tica e não sistemática. Difere, entretanto, do método tópico-problemático de 
Vieweg: enquanto o método tópico-problemático privilegia ou pode privilegiar 
o problema em detrimento da norma, o método hermenêutico-concretizador 
privilegia o texto constitucional em face ao problema.  A centralidade do texto 
constitucional estabelece o limite para a construção do conteúdo da norma a 
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concretizar: a contextualização histórica do problema possibilita a construção 
da “dimensão fática” do conteúdo da norma, mas essa “dimensão fática” deve 
estar necessariamente articulada com a “dimensão normativa” da Constituição.17 
Na articulação do equilíbrio entre a “realidade fática” e a “dimensão normativa” 
da Constituição, devem ser observados os seguintes princípios de interpretação 
constitucional: a) “unidade da Constituição”: conexão entre os vários elementos 
da Constituição, evitando-se contradições internas; b) “concordância prática”: 
ponderação dos princípios constitucionais colidentes no caso concreto; c) “cor-
reção funcional”: compatibilização entre a interpretação pelos órgãos públicos 
interpretadores e a sua competência constitucional, evitando-se usurpação 
de competências; d) “efeito integrador”: preservação da “unidade política” da 
Constituição; e) “força normativa da Constituição”: atribuição de efeito deter-
minante às normas constitucionais; e f) “interpretação conforme”: irradiação 
dos princípios constitucionais para todo o ordenamento jurídico.18  

A hermenêutica normativo-estruturante de Friedrich Müller visa à 
vinculação entre normatividade constitucional e realidade social, de modo a 
evitar a dissolução da normatividade constitucional. Elabora essa vinculação 
na perspectiva de uma teoria estruturante do Direito, enquanto “teoria da 
prática”, na qual a normatividade constitucional é produzida/concretizada no 
processo da construção da norma jurídica no caso concreto.19 Seus principais 
pressupostos são: (1) a normatividade constitucional não se identifica com o 
texto constitucional; (2) a normatividade constitucional é produzida/concre-
tizada na integração dialética entre dados lingüísticos (“programa normativo”) 
e a “situação normada”20 (“âmbito normativo”); e (3) a concretização da nor-
matividade constitucional resulta de um processo estruturante complexo que 
envolve fatores lingüísticos e extralingüísticos de natureza estatal-social, como 
o funcionamento efetivo do ordenamento constitucional a partir da atuação 
das várias funções estatais (legislação, administração, jurisdição). 

Em termos metafóricos, a normatividade constitucional corresponde a um 
“iceberg normativo”: o “programa normativo” (dados lingüísticos) refere-se à 
parte descoberta e o “âmbito normativo” (dados fáticos) à parte encoberta desse 
iceberg. A concretização da normatividade constitucional implica na realização 
de ambas as partes, devendo a concretização da parte descoberta (“programa 
normativo”) ser feita em função da concretização da parte encoberta (“âmbito 
normativo”), num processo de estruturação dialética recíproca, de forma a 
garantir a efetividade da normatividade constitucional. 

As decisões jurídico-práticas proferidas por órgãos estatais (legislativos, 
executivos e jurídicos), visando à concretização da normatividade constitucio-
nal, são determinadas por fatores lingüísticos e extralingüísticos. Em relação 
aos fatores lingüísticos, essas decisões são determinadas pela articulação de uma 
pluralidade de textos, marcados por graus variados de polissemia ou abertura 
semântica: a constituição do “programa normativo”, relativo a um dado “âmbito 
fático”, extrapola assim a apreensão literal do texto constitucional, regulador 
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do caso em abstrato, e fundamenta-se numa análise semântico-pragmática não 
só do texto constitucional, mas também de vários outros textos (precedentes 
jurisprudenciais, materiais legais, manuais doutrinários, estudos monográficos, 
etc.). Em relação aos fatores extralinguísticos, as decisões jurídico-práticas 
são também determinadas por motivações empíricas próprias da atuação dos 
órgãos estatais no processo de enunciação, fundamentação e publicação dessas 
decisões.21

As hermenêuticas de Müller e de Hesse convergem em vários aspectos: (1) 
a concepção de interpretação constitucional numa perspectiva hermenêutico-
concretista, nos moldes de Gadamer, e numa perspectiva tópico-problemática, 
em moldes diversos de Viehweg, evitando-se a jurisdicização do senso comum 
(doxa) que contribua para a dissolução da primazia da normatividade constitu-
cional; (2) a identificação da norma constitucional com a sua concretização, 
afastando-se da identificação positivista entre norma e texto; (3) a concretização 
da norma constitucional a partir da incorporação da realidade social normada, 
que não aparece claramente, mas que é parte integrante do conteúdo da nor-
ma, sendo essa incorporação condição de possibilidade para a efetividade da 
norma constitucional; e (4) a preocupação com a elaboração de mecanismos de 
controle do processo de concretização da norma constitucional, que preservem 
a primazia da normatividade constitucional e se contraponham a eventuais 
mutações constitucionais motivadas por “fatores reais de poder” e tendentes a 
dissolver a legitimidade da Constituição.

A hermenêutica pluralista-procedimental de Peter Häberle está centrada 
na seguinte virada hermenêutica: “de uma sociedade fechada dos intérpretes da 
Constituição para uma interpretação constitucional pela e para uma sociedade 
aberta.”22 Häberle critica a hermenêutica constitucional clássica por estruturar 
a interpretação constitucional no âmbito restrito de uma “sociedade fechada 
de intérpretes”, composta por juízes engajados em procedimentos formalizados. 
Uma teoria da interpretação constitucional, que leve a sério o tema “Constitui-
ção e realidade constitucional”, deve necessariamente se perguntar por todos 
os participantes da interpretação constitucional, ou seja, deve se perguntar 
pela “sociedade aberta dos intérpretes da Constituição”, ampla, plural e inde-
terminada, abrangendo todos os órgãos estatais, todas as potências públicas e 
todos os cidadãos.23 Deve igualmente se perguntar pelos procedimentos argu-
mentativos que possibilitam o envolvimento dessa pluralidade de intérpretes 
na interpretação constitucional.24

 Esse conceito de “sociedade aberta dos intérpretes da Constituição” 
reflete uma concepção ampliada de hermenêutica constitucional e de intér-
prete constitucional. Com base no pensamento de Gadamer, Häberle focaliza 
a relação entre “pré-compreensão” e atuação: propõe que todos que atuam 
sob a regulação de uma Constituição são pelo menos “pré-intérpretes” dessa 
Constituição, porque sua atuação pressupõe uma “pré-compreensão” dessa 
Constituição: “quem vive a norma acaba por interpretá-la ou pelo menos por co-
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interpretá-la. Toda atualização da Constituição, por meio da atuação de qualquer 
indivíduo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretação constitucional 
antecipada.”25 Isto significa que todos que vivem no contexto regulado por uma 
Constituição devem ser considerados intérpretes dessa Constituição, ou seja, 
“agentes conformadores da realidade constitucional”, porque, ao conformar o 
seu viver de acordo com as normas constitucionais, estão também participan-
do da sua interpretação. Como os intérpretes jurídicos não são os únicos que 
vivem no contexto constitucional, não se justifica que tenham o monopólio da 
interpretação constitucional. Esse conceito ampliado de hermenêutica cons-
titucional não visa a descaracterizar, entretanto, a especificidade da jurisdição 
constitucional, que tem sempre a responsabilidade por dizer a Constituição em 
última instância. 

O objetivo da ampliação da sociedade de intérpretes constitucionais é 
promover a “democratização da interpretação constitucional,”26 considerando-
se presentes os pressupostos dessa democratização: uma organização política 
democrática e uma cultura de cidadania ativa mediada pelo engajamento em 
procedimentos argumentativos que possibilitem a articulação de consensos.27 
Para efetivar essa democratização da interpretação constitucional, Häberle 
inclui no rol dos “intérpretes constitucionais” não só “todos os órgãos estatais”, 
mas “todas as potências públicas” e “todos os cidadãos e grupos”, numa clara 
tentativa de incluir toda a sociedade civil organizada no processo de interpre-
tação constitucional. Embora não seja um rol exaustivo, Häberle relaciona 
os seguintes cidadãos e grupos como legítimos intérpretes da Constituição: 
partes nos processos judiciais ou administrativos, órgãos e entidades estatais, 
funcionários públicos e agentes políticos, peritos, partidos políticos e grupos 
de pressão organizados, a media, escolas e associações, igrejas e organizações 
religiosas, intelectuais.28 Destaca os atores da cena política e do debate judicial, 
que influenciam, direta ou indiretamente, a jurisdição constitucional, atuando 
como “intérpretes adjuntos” tão importantes quanto os “intérpretes titulares” da 
Constituição, e constituindo verdadeiras “forças produtoras de interpretação”. 
Essas forças podem compelir as Cortes constitucionais a um “diálogo jurídico”, e 
podem, na medida de sua organização, converter-se em forças de transformação 
ou estabilização social.29 Os procedimentos argumentativos, mobilizados nesse 
“diálogo jurídico”, “além de legitimarem o dissenso hermenêutico e racionali-
zarem as divergências de interpretação no marco do Estado de Direito, ainda 
colaboram para o desarmamento dos contendores políticos e o aprimoramento 
da convivência democrática.”30 

Coelho31 interpreta as idéias de Häberle como “descendentes hermenêuti-
cas” das reflexões de Ferdinand Lassale, no século XIX, sobre os “fatores reais de 
poder”, denominados por Häberle como as “forças vitais do país”. Como Lassale, 
Häberle defende uma correspondência entre “Constituição jurídica” (escrita) e 
“Constituição real” (social), reflexo da composição dos “fatores reais de poder” 
(sociais, econômicos, políticos, intelectuais), a fim de que a “Constituição ju-
rídica” não se converta em mero formalismo. Porém, enquanto o sociologismo 
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jurídico determinista de Lassale não lhe permite vislumbrar saídas institucionais 
para os inevitáveis choques entre a “Constituição jurídica” e a “Constituição 
real”, Häberle, no contexto de uma sociedade aberta e pluralista, é capaz de 
propor procedimentos argumentativos para a resolução desses impasses, aptos 
a promover “a assimilação das forças vitais do país no processo de tradução/
formulação da vontade constitucional.”32

   Na sua avaliação da hermenêutica pluralista-procedimental de Häberle, 
Diniz levanta como críticas: (1) a transformação da hermenêutica constitucional 
em atividade política, sob a dependência do jogo do poder (“fatores reais de 
poder”), assim como a conversão do Tribunal Constitucional em mera instância 
de legitimação das mutações constitucionais consensuais, podem acarretar a 
dissolução da normatividade da Constituição e a desestabilização das institui-
ções; (2) a aplicabilidade dessa hermenêutica pressupõe um elevado grau de 
desenvolvimento/estabilidade institucional política, jurídica e social, de caráter 
democrático consensual, que limita a sua viabilidade em países de modernização 
periférica, como o Brasil.33 Entretanto, destaca o inegável mérito dessa herme-
nêutica por defender a “democratização da interpretação constitucional”, a 
partir de uma integração das dimensões normativa e política da Constituição, 
que leve em consideração as consequências políticas das decisões jurídicas, 
assegurando assim a legitimidade não só jurídica, mas social dessas decisões.34

3 HERMENÊUTICA CONSTITUCIONAL CONCRETISTA E OS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A hermenêutica constitucional concretista visa a superar os limites da 
hermenêutica jurídica clássica na interpretação constitucional, contemplando 
as especificidades das normas constitucionais de direitos fundamentais sociais, 
decorrentes da sua supremacia, da sua estrutura principiológica e da sua par-
ticular eficácia e efetividade. Embora a hermenêutica jurídica clássica tenha 
aplicabilidade adequada no campo das normas do Direito Privado, revela-se 
insuficiente para captar o alcance pluridimensional, polissêmico, das normas 
de direitos fundamentais sociais, decorrente da sua abertura, fragmentação ou 
indeterminação, cujo conteúdo só se completa no processo de aplicação no 
caso concreto.35

A constitucionalização dos direitos fundamentais sociais, iniciada no 
contexto de surgimento do Estado Social prestacionista/ protecionista (primeira 
metade do século XX), não garantiu a concretização desses direitos. Surge, nesse 
contexto, a hermenêutica concretista visando a contribuir para o processo de 
concretização do texto constitucional. Contrariamente às críticas de que essa 
hermenêutica produz o esvaziamento da normatividade, observa-se nos modelos 
de Vieweg, Hesse, Müller e Häberle, uma reconstrução teórica da normatividade 
constitucional em função da concretização, constituindo essa reconstrução o 
fundamento teórico do neoconstitucionalismo e do Estado Democrático de 
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Direito (segunda metade do século XX). Diferentemente do Estado Social pres-
tacionista/ protecionista, este novo Estado, ao consagrar o “Princípio do Estado 
Social” como princípio constitucional, passa a se caracterizar como um Estado 
Constitucional prestacionista/ garantista dos direitos fundamentais sociais.36

A concretização da normatividade constitucional é fundamental para 
que a constitucionalização não represente meramente uma “constituciona-
lização simbólica”, conforme o conceito de Neves: “hipertrofia da dimensão 
simbólica em detrimento da realização-jurídico-instrumental dos dispositivos 
constitucionais.”37 No seu sentido negativo, de falta, esse conceito expressa 
justamente a insuficiente concretização do texto constitucional, ou seja, da 
falta de normatividade do texto constitucional – “nas palavras da metódica 
normativo-estruturante, não há uma integração suficiente entre programa 
normativo (dados lingüísticos) e âmbito ou domínio normativo (dados reais)”38. 
Suas implicações tornam-se particularmente evidentes, quando esse conceito 
é relacionado ao modelo classificatório de Loewenstein, concebido em termos 
de tipos-ideais: (i) “Constituições semânticas” (“instrumentalistas”) (com 
predomínio dos aspectos jurídico-instrumentais sobre os aspectos simbólicos): 
contêm dispositivos, não de limitação e de controle da dominação política, 
mas de instrumentalização unilateral dos “donos do poder”, sendo caracteris-
ticamente autoritárias; (ii) “Constituições nominalistas” (“simbólicas”) (com 
predomínio dos aspectos simbólicos sobre os aspectos jurídico-instrumentais): 
contêm dispositivos de limitação e controle da dominação política, mas não 
determinam realmente o processo do poder, por falta de concretização, ten-
do primariamente uma função ideológica-educativa, ao prestar reverência 
retórica a determinados valores (igualdade, liberdade, democracia); e (iii) 
“Constituições normativas” (“concretistas”) (com implicação recíproca dos 
aspectos simbólicos e jurídico-instrumentais): contêm dispositivos de limi-
tação e controle da dominação política e determinam realmente o processo 
do poder.39

As Constituições concretas contêm graus diversos de “semantismo” (“ins-
trumentalismo”), “nominalismo” e “normativismo”, sendo sua caracterização 
determinada pelo aspecto predominante. As “Constituições nominalistas” são as 
representantes, por excelência, do processo de “constitucionalização simbólica” 
revelando “uma discrepância radical entre práxis do poder e disposições consti-
tucionais, um bloqueio político da concretização constitucional, obstaculizador 
da autonomia operativa do sistema jurídico.”40  

Contrariamente à perspectiva evolutiva linear de Loewenstein, para quem 
as “Constituições nominalistas” tendem a se tornar “Constituições normativas”, 
a experiência tem demonstrado que não há uma evolução necessária nesses tipos 
constitucionais; as transformações dependem do jogo político e os “donos do 
poder” tendem a bloquear a concretização constitucional. É a partir do contexto 
das “Constituições nominalistas” (“simbólicas”) que devem ser compreendidas as 
contribuições teóricas da hermenêutica constitucional concretista; essas contri-
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buições visam a pensar as possibilidades de superação do bloqueio concretizador 
da normatividade constitucional presente nessas Constituições. 

Para a hermenêutica tópico-problemática de Theodor Vieweg, a concre-
tização da normatividade constitucional depende da incorporação da plurali-
dade de pontos de vista argumentativos (topoi) da sociedade na interpretação 
constitucional, por meio do procedimento racional da argumentação tópico-
dialética. Conforme Marrafon,41 nos Estados Democráticos de Direito, essa 
argumentação desempenha papel fundamental na formação e na legitimação 
da ordem jurídica dos direitos fundamentais. A argumentação tópico-dialética 
deve estar presente, em primeiro lugar, no debate legislativo, o locus ideal para a 
consideração das opiniões consensuais (doxa), na forma de topoi argumentativos, 
que aproximam o “senso comum” da sociedade (ser) da norma a ser elaborada 
(dever-ser) e favorecem a superação da distância entre “faticidade” e “validade”: 
“o debate tópico-dialético é instrumento para a passagem da sabedoria prática 
no âmbito individual para a filosofia prática que atue intersubjetivamente, re-
gendo e amenizando a tensão legitimidade-legalidade, Ética-Política ou ainda 
particular-universal.”42

A argumentação tópico-dialética deve estar presente, em segundo lugar, 
na prática jurisdicional, em geral, e na prática jurisdicional constitucional, em 
particular, o locus ideal de implementação de uma concepção dialética do Direito, 
articulada com a realidade social. É na construção da norma constitucional, a 
partir da realidade social do caso concreto, levando em consideração as opini-
ões consensuais que expressam os valores da sociedade, que se dá a sua efetiva 
concretização no sentido de garantir a efetividade dos direitos fundamentais. A 
argumentação tópico-dialética, conforme o pensamento aristotélico, está orien-
tada pelo seguinte objetivo: “o telos da tópica aristotélica não é simplesmente a 
imposição (por persuasão ou convencimento) de uma verdade, como na retórica, 
mas sim desocultar particularidades em busca de uma norma consensualmente 
definida a partir de situações reais de argumentação.”43 Essa argumentação está 
associada ao movimento de legitimação dos direitos fundamentais sociais, com 
base nas seguintes idéias: “revalorização da racionalidade prática (em especial 
na forma de racionalidade comunicativa), entrelaçamento entre moral, política 
e direito em espaços históricos e existencialmente delimitados e tentativa de 
redução da tensão entre faticidade e validade em tempos de complexidade e 
pluralismo de valores [...].”44 

Para a hermenêutica concretizante de Konrad Hesse, a concretização da 
normatividade constitucional depende da preservação da “força normativa da 
Constituição” – conceito elaborado em contraposição ao conceito de “essência 
da Constituição”, de Ferdinand Lassalle, no século XIX. Para Lassale, repre-
sentante do sociologismo jurídico determinista, a “essência da Constituição” 
reside na articulação das relações fáticas ou “fatores reais de poder” (sociais, 
econômicos, políticos, intelectuais) que a compõem: “questões constitucionais 
não são questões jurídicas, mas sim questões políticas.”45 Nos conflitos, incom-
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patibilidades entre a “Constituição real” (social) e a “Constituição jurídica” 
(escrita) prevalecem sempre as forças fáticas, sucumbindo a “Constituição ju-
rídica” inevitavelmente aos “fatores reais de poder” dominantes.46 Hesse critica 
Lassale por sua separação radical entre realidade (ser) e norma constitucional 
(dever-ser) e por seu determinismo sociológico unilateral que atribui autonomia 
absoluta e força determinante somente às relações fáticas. Propõe uma relação 
mais dialética, de implicação recíproca entre realidade e norma constitucional, 
atribuindo à norma constitucional autonomia relativa e força determinante 
sobre a realidade, denominada de “força normativa”.47

A intensidade da “força normativa” depende da sua correspondência com 
a realidade histórica, ou seja, com os “fatores reais do poder” e com a “ordem 
de valores” representativa do “justo” na consciência coletiva. Mas depende, 
sobretudo, da “vontade de Constituição”, da “convicção sobre a inviolabilidade 
da Constituição”, que consiste numa construção social dinâmica e permanente, 
originada de três vertentes diversas: (1) o reconhecimento da necessidade e 
do valor da ordem constitucional, como limite ao arbítrio estatal; (2) a com-
preensão de que a ordem constitucional deve estar em constante processo de 
legitimação social, sendo insuficiente a legitimação meramente fática; e (3) a 
consciência de que a preservação da ordem constitucional decorre de atos da 
vontade humana, que, ao se subordinarem às suas disposições, mantêm assim 
a vigência dessa ordem.48

 Se os pressupostos da “força normativa da Constituição” – correspon-
dência histórica (entre Constituição e realidade) e “vontade de Constituição” 
(por parte de todos os “fatores reais do poder”) – estiverem presentes, a Cons-
tituição poderá preservar a sua força normativa e não sucumbir, em tempos 
de crise, em face de forças (sociais, econômicas, políticas e intelectuais) que 
intentem violá-la ou alterá-la, protegendo assim o Estado contra o arbítrio. A 
“força normativa da Constituição” é posta à prova não nos momentos de tran-
qüilidade, mas justamente nos tempos de necessidade ou crise institucional.49 
Fundamental na preservação da “força normativa da Constituição” é a inter-
pretação hermenêutico-concretizadora, que deve integrar pré-compreensão, 
texto e contexto, conforme o princípio da ótima concretização da norma: “A 
interpretação adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, 
o sentido (Sinn) da proposição normativa dentro das condições reais dominantes 
numa determinada situação.”50

Para a hermenêutica normativo-estruturante de Friedrich Müller, a con-
cretização da normatividade constitucional se realiza por meio da integração 
entre “programa normativo” (dados lingüísticos) e “âmbito normativo” (dados 
reais). Trata-se de uma teoria prática da concretização, mediada por uma 
concepção pragmática de linguagem, que leva a sério o papel da ação concreta 
na construção da normatividade. Todo o trabalho jurídico de concretização é 
visto como ocorrendo dentro e por meio de um conjunto específico de jogos de 
linguagem.51 Dessa teoria emerge uma concepção pragmática, pós-positivista, de 
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norma jurídica: “A norma jurídica não se encontra já pronta nos textos legais; 
nestes, encontram-se apenas formas primárias, os textos normativos. A norma só 
será produzida em cada processo particular de solução jurídica de um caso, em 
cada decisão judicial.”52. A dicotomia entre ser e dever-ser é superada pragmati-
camente pela integração entre “âmbito normativo” e “programa normativo”.53 A 
concretização da norma pressupõe ainda uma compreensão de “normatividade” 
como interação dialética (transformação recíproca) entre norma e realidade, 
entre “programa normativo” e “âmbito normativo”, conforme se observa na 
sua definição: “’Normatividade’ significa a propriedade dinâmica da [...] norma 
jurídica de influenciar a realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e de 
ser, ao mesmo tempo, influenciada e estruturada por esse aspecto da realidade 
(normatividade materialmente determinada).”54

  A partir dessa perspectiva estruturante da normatividade, desenvolvida 
no contexto do Estado Democrático de Direito, é possível superar as concepções 
do Estado Social relativas às normas constitucionais de direitos fundamentais 
sociais. Enquanto para o Estado Social essas normas são concebidas, principal-
mente, como direitos a prestações estatais, exigíveis somente quando resultam 
claramente da Constituição, para a teoria estruturante do Direito, essas nor-
mas são “garantias materiais, determinadas de maneira positiva mediante seu 
conteúdo e sua eficácia.”55 Dessa positivação resulta que os direitos sociais 
não são apenas valores, mas normas, o que constitui uma garantia diante das 
controvérsias sobre valores nas sociedades pluralistas atuais. Na determinação 
do seu âmbito normativo (âmbito fático), as normas constitucionais de direitos 
fundamentais sociais devem ser compreendidas, segundo a teoria interna dos 
direitos fundamentais sociais, como direitos livres de toda restrição estatal, só 
admitindo restrição a partir de sua própria divisão interna, uma vez que são a 
base normativa do desenvolvimento social e político de cidadãos livres em uma 
sociedade democrática.56 

  A concretização das normas de direitos fundamentais sociais funda-
menta-se na integração entre “programa normativo” e “âmbito normativo” para 
chegar a uma “norma de decisão” no caso concreto. Essa concretização segue 
o seguinte procedimento metodologicamente estruturado, com quatro fases 
de formulação: a) “programa normativo”: interpretação/elaboração provisória 
dos sentidos semanticamente possíveis resultantes da abertura semântica em 
todos os dados lingüísticos jurídicos relevantes (constitucionais e outros); b) 
“âmbito normativo”: constituição da “porção da realidade social tomada em 
sua estrutura fundamental e que o programa normativo autoriza a recortar no 
domínio geral de regulamentação”,57 que se realiza por meio de um duplo exame: 
“primeiro, esses fatos continuam sendo relevantes para o programa normativo 
elaborado? Segundo, são compatíveis com o conteúdo do programa normativo? 
Em seguida, podem ser justificadamente incorporados na decisão”;58 c) “norma 
jurídica”: incorporação do conjunto estruturado pelo “programa normativo” e 
“âmbito normativo”, numa formulação genérica e abstrata, segundo a fórmula 
“Em um caso como esse, vale tal norma jurídica...”;59 e d) “norma de decisão”: 
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individualização da norma jurídica geral para decidir o caso concreto.60 Esse 
procedimento estruturante deve ser passível de controle no Estado Democrá-
tico de Direito por meio da argumentação. Ressalte-se que essa descrição do 
procedimento de concretização, realizada pela teoria estruturante do Direito, 
representa a formalização teórica de um procedimento que já vem sendo utili-
zado, na prática, pelos operadores do Direito para decidir casos complexos.  

Para a hermenêutica pluralista-procedimental de Peter Häberle, a con-
cretização da normatividade constitucional depende da “democratização da 
interpretação constitucional”, por meio da participação da “sociedade aberta 
dos intérpretes da Constituição”. Essa participação é pressuposta na nova her-
menêutica concretista, que concebe a interpretação como um processo aberto 
e construtivo (não subsuntivo) e preconiza a integração entre interpretação 
e realidade. Sendo a realidade pluralista, a interpretação também deve ser 
pluralista: “Se se reconhece que a norma não é uma decisão prévia, simples e 
acabada, há de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento fun-
cional sobre as forças ativas da law in public action (personalização, pluralização 
da interpretação constitucional!)”.61

A interpretação constitucional regula a esfera pública e a sociedade. 
Esse contexto impõe sobre o juíz exigências que não devem ser interpretadas 
como ameaças à sua independência funcional, mas como determinantes da 
própria legitimidade da interpretação constitucional, prevenindo o livre arbítrio 
judicial. A tese da pluralidade de intérpretes constitucionais baseia-se numa 
concepção de “Constituição enquanto processo público”.62 A legitimidade das 
forças pluralistas da sociedade para a interpretação constitucional decorre da 
sua participação na esfera pública e na esfera privada reguladas pela Constitui-
ção, o que lhes acarreta o direito de serem consideradas sujeitos e não apenas 
objetos dessa regulação.63 

A abertura da interpretação constitucional a uma pluralidade de intérpre-
tes amplia a legitimidade dessa interpretação, mas pode acarretar também uma 
relativização dessa interpretação em razão: (1) da pluralidade de participantes do 
processo de interpretação, bem como da ampliação das formas de participação; 
(2) do desenvolvimento de força normatizadora pela esfera pública pluralista, 
compelindo a Corte Constitucional a interpretar a Constituição em correspon-
dência com a sua atualização na esfera pública pluralista; e (3) da subsistência e 
do desenvolvimento autônomo de uma Constituição material sem relação com 
o processo constitucional formal.64 Para evitar que essa relativização, própria da 
interpretação pluralista, se converta em instrumento de dissolução da normati-
vidade constitucional, Häberle pressupõe uma teoria da democracia, não apenas 
na forma representativa, mas na forma de um processo participativo público e 
pluralista, como condição de possibilidade para a construção de consensos por 
meio de procedimentos comunicativos-argumentativos. Nesse processo, a Corte 
Constitucional desempenha papel fundamental de garantia e atualização da 
Constituição enquanto “contrato social” assegurador dos direitos fundamentais. 
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A Corte deve desempenhar papel de intermediário ou de mediador entre as 
diferentes forças com legitimação na interpretação constitucional.

A concretização da normatividade constitucional, numa perspectiva plu-
ralista, pressupõe assim a concretização do princípio democrático, condição de 
possibilidade para a concretização dos direitos fundamentais: “Numa sociedade 
aberta, [a democracia] se desenvolve também por meio de formas refinadas de 
mediação do processo público e pluralista da política e da práxis cotidiana, espe-
cialmente mediante a realização dos Direitos Fundamentais (...).”65 Mais ainda, 
a concretização das normas constitucionais de direitos fundamentais pressupõe, 
mas também deve contribuir, para consolidar o próprio direito de participação 
na interpretação constitucional como um direito fundamental: “Dessa forma, 
os Direitos Fundamentais são parte da base de legitimação democrática para 
a interpretação aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz 
respeito ao círculo de participantes (...).”66

A hermenêutica pluralista-procedimental projeta-se também no plano do 
Direito internacional comparado. Numa perspectiva hermenêutica constitucio-
nal comparativa, a “sociedade aberta dos intérpretes da Constituição” é referida 
ao pluralismo constitucional existente no plano internacional. A comparação 
constitucional assume uma dimensão valorativa – por meio da “comunicação” 
entre várias Constituições, procura-se encontrar as melhores resoluções para 
determinados problemas concretos, que possam servir como “padrões regulativos 
médios”, “modelos culturais”, a serem generalizados para outras culturas. Assim, 
a comparação constitucional converte o Direito constitucional comparado em 
“cultura comparada”.  Esse método tem se mostrado útil no plano internacional, 
em relação à efetivação dos direitos fundamentais. O Tribunal de Justiça da 
Comunidade Européia tem feito uso da comparação jurídica em julgamentos 
concernentes aos direitos fundamentais. E diversas Constituições têm positi-
vado procedimentos para a incorporação de textos de tratados e convenções 
internacionais referentes à proteção de direitos fundamentais.67

4 HERMENÊUTICA CONSTITUCIONAL CONCRETISTA E O DIREI-
TO À EDUCAÇÃO

A recepção da hermenêutica constitucional concretista no Brasil está 
associada à implementação do neoconstitucionalismo no país, no contexto histó-
rico da reconstitucionalização e da redemocratização ensejado pela Constituição 
de 1988. Esta nasce com o objetivo de implementar no país um sistema efetivo de 
garantias de direitos fundamentais. Entretanto, contrariamente ao pretendido no 
plano formal, essa efetividade não se concretiza de pronto, particularmente para 
os direitos fundamentais sociais, que requerem prestações positivas por parte do 
Estado. É no contexto da “crise de efetividade” dessas garantias constitucionais, 
que se desenvolve o movimento de constitucionalização crescente do Direito 
no Brasil, caracterizado pela “irradiação dos valores constitucionais para todo 
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o sistema jurídico”.68 Essa constitucionalização visa a dar efetividade ao sistema 
de garantias constitucionais dos direitos fundamentais sociais.  

Nesse contexto, merece destaque a baixa efetividade das normas cons-
titucionais que disciplinam o direito à educação, compreendido como o acesso 
a uma formação ampla que possibilite o desenvolvimento pleno da pessoa, a 
capacitação para a cidadania e a competência para o trabalho. Não obstante 
esse direito estar positivado predominantemente em normas programáticas, 
consideradas como de eficácia limitada, dependente de regulamentação adi-
cional para produzir todos os seus efeitos, a doutrina majoritária reconhece 
que essas normas estão aptas a produzir efeitos imediatos vinculantes, como, 
por exemplo: (i) a revogação de atos normativos anteriores, colidentes com o 
conteúdo das normas de direito à educação, independentemente da declaração 
de sua inconstitucionalidade; (ii) a vinculação do legislador à concretização 
do direito à educação; (iii) a declaração de inconstitucionalidade dos atos 
normativos posteriores à Constituição contrários ao conteúdo das normas de 
direito à educação; (iv) a utilização do direito à educação programático como 
parâmetro para a interpretação, integração e aplicação das normas jurídicas; 
(v) a produção pelas normas de direito à educação de posições subjetivas; e (vi) 
a proibição do retrocesso social (proibição da abolição pelo legislador das posi-
ções jurídicas concretizadas), em relação ao direito à educação, de modo que o 
direito à educação concretizado torna-se um direito de defesa.69 Em relação às 
posições subjetivas negativas (direitos a prestações negativas do Estado), pro-
duzidas pelas normas de direito à educação, estas decorrem diretamente desses 
efeitos imediatos vinculantes, podendo os titulares do direito à educação, diante 
de qualquer inobservância desses efeitos pelo Estado, deduzir a sua pretensão 
perante o Estado em juízo. Em relação às posições subjetivas positivas (direitos 
a prestações positivas do Estado), produzidas por essas normas, a Constituição 
diferencia entre normas de direito à educação fundamental e as demais normas 
de direito à educação. As normas de direito à educação fundamental produzem 
posições subjetivas positivas caracterizadas como “direitos públicos subjetivos” 
(art. 208, § 1º, CF/88: “O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público 
subjetivo.”). São direitos direta e imediatamente exigíveis, que vinculam a Admi-
nistração Pública ao dever de oferta regular do ensino fundamental obrigatório, 
sob pena de responsabilização pelo descumprimento desse dever estatal (art. 
208, § 2º, CF/88: “O não-oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público, 
ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.”) Di-
ferentemente dessa proteção diferenciada dada à educação fundamental, as 
demais normas de direito à educação produzem posições subjetivas positivas, 
mas somente no sentido de promover a maximização possível na sua efetivação 
ou, no caso eventual da sua não-efetivação, requerer do Estado que sua recusa 
seja necessariamente fundamentada.70

Importante articular a discussão sobre a exigibilidade do direito à educa-
ção a dois conceitos relacionados – “mínimo existencial” e “núcleo essencial” 
– que delimitam padrões mínimos de efetividade das normas constitucionais dos 
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direitos sociais e que constituem limites para a “reserva do possível”, a limitação 
fática-orçamentária frequentemente alegada pelo Estado para não se responsa-
bilizar pelo cumprimento das políticas públicas que garantam a efetividade dos 
direitos fundamentais sociais.71 Constitui o “mínimo existencial” um subconjunto 
do “núcleo essencial” contendo um conteúdo menor, mais preciso, intangível, 
de direitos sociais básicos (alimentação básica, atendimento eficiente de saúde, 
educação fundamental, garantia de moradia e renda mínima), radicado nos 
princípios da dignidade da pessoa humana e da proibição de retrocesso social,72 
sendo imediatamente exigível do Estado.73 A identificação total desses conceitos 
é desaconselhável, pois conduz a uma interpretação reducionista dos direitos 
fundamentais sociais, não autorizada pela própria Constituição de 1988.74 Já 
a sua identificação parcial é positiva, uma vez que a exigibilidade imediata do 
“mínimo existencial” transmite-se ao “núcleo essencial”, resultando numa 
ampliação do conteúdo dos direitos fundamentais sociais.75

Em relação ao tratamento constitucional dado ao direito à educação, 
pode-se observar que o “mínimo existencial” refere-se ao acesso à educação 
fundamental (art. 208, I, CF/88). Já o “núcleo essencial” consiste num conceito 
ampliado do direito à educação que abrange: (i) o desenvolvimento pleno da 
pessoa, a capacitação para a cidadania e a competência para o trabalho (art. 
205, CF/88); (ii) conteúdos mínimos de ensino (base comum e cultural plural) 
visando à promoção do desenvolvimento humanístico, científico e tecnológico 
do país (arts. 210 e 214, CF/88); e (iii) a orientação por princípios de igualdade, 
de liberdade, de pluralismo, de gratuidade do ensino público, de valorização dos 
profissionais do ensino, de gestão democrática, de qualidade e de remuneração 
adequada (art. 206, CF/88). A proteção diferenciada do “mínimo existencial” 
representa um avanço, mas ainda insuficiente para garantir a efetividade desse 
direito social. É necessário, a partir de uma perspectiva relativa, dinâmica, do 
“mínimo existencial”, defender a incorporação progressiva neste mínimo dos 
conteúdos do “núcleo essencial”.

Para ilustrar a recepção da hermenêutica constitucional concretista na 
jurisprudência dos Tribunais Superiores do país, visando à ampliação da efeti-
vidade do direito à educação, por meio da ampliação do conteúdo do “mínimo 
existencial”, apresenta-se a seguir uma decisão histórica do Supremo Tribunal 
Federal assegurando o direito à educação infantil:

  

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO - CRIANÇA 
DE ATÉ SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM 
CRECHE E EM PRÉ-ESCOLA - EDUCAÇÃO INFANTIL 
- DIREITO ASSEGURADO PELO PRÓPRIO TEXTO 
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSÃO 
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL À EDUCA-
ÇÃO - DEVER JURÍDICO CUJA EXECUÇÃO SE IMPÕE 
AO PODER PÚBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICÍPIO 
(CF, ART. 211, § 2º) - RECURSO IMPROVIDO.
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- A educação infantil representa prerrogativa constitucional 
indisponível, que, deferida às crianças, a estas assegura, para 
efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa 
do processo de educação básica, o atendimento em creche e 
o acesso à pré-escola (CF, art. 208, IV).
- Essa prerrogativa jurídica, em conseqüência, impõe, ao 
Estado, por efeito da alta significação social de que se reveste 
a educação infantil, a obrigação constitucional de criar con-
dições objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em 
favor das “crianças de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, 
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades 
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitável omissão 
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o in-
tegral adimplemento, pelo Poder Público, de prestação estatal 
que lhe impôs o próprio texto da Constituição Federal.
- A educação infantil, por qualificar-se como direito funda-
mental de toda criança, não se expõe, em seu processo de 
concretização, a avaliações meramente discricionárias da 
Administração Pública, nem se subordina a razões de puro 
pragmatismo governamental. 
- Os Municípios - que atuarão, prioritariamente, no ensino 
fundamental e na educação infantil (CF, art. 211, § 2º) - não 
poderão demitir-se do mandato constitucional, juridicamente 
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei 
Fundamental da República, e que representa fator de limitação 
da discricionariedade político-administrativa dos entes muni-
cipais, cujas opções, tratando-se do atendimento das crianças 
em creche (CF, art. 208, IV), não podem ser exercidas de modo 
a comprometer, com apoio em juízo de simples conveniência 
ou de mera oportunidade, a eficácia desse direito básico de 
índole social.
- Embora inquestionável que resida, primariamente, nos 
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e 
executar políticas públicas, revela-se possível, no entanto, ao 
Poder Judiciário, determinar, ainda que em bases excepcionais, 
especialmente nas hipóteses de políticas públicas definidas 
pela própria Constituição, sejam estas implementadas pelos 
órgãos estatais inadimplentes, cuja omissão - por importar em 
descumprimento dos encargos político-jurídicos que sobre eles 
incidem em caráter mandatório - mostra-se apta a compro-
meter a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais 
impregnados de estatura constitucional. A questão pertinente 
à “reserva do possível” . Doutrina.76

Essa decisão procura densificar o tratamento constitucional concedido à 
educação infantil. A norma constitucional referente à educação fundamental 
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é uma “norma de eficácia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral”, 
que caracteriza o ensino fundamental como “direito público subjetivo”, apto 
a produzir posições subjetivas positivas (direitos a prestações positivas do Es-
tado), direta e imediatamente exigíveis. Já a norma constitucional referente à 
educação infantil é uma “norma de eficácia limitada e aplicabilidade indireta, 
mediata e reduzida”, ou seja, uma “norma programática”. Enquanto norma 
programática está apta a produzir, direta e imediatamente posições subjetivas 
negativas (direitos a prestações negativas do Estado) para garantir que os 
poderes estatais se abstenham de atuar no sentido de inviabilizar esse direito. 
Entretanto, embora seja questão doutrinária controvertida, não está apta a 
produzir posições subjetivas positivas, ou a produzir essas posições somente 
no sentido da sua maximização possível em relação às possibilidades materiais 
de sua efetivação.

Essa decisão ilustra a utilização dos processos de fundamentação 
substancialista, principiológica, por meio da argumentação tópica, a fim de 
promover a densificação normativa do comando constitucional referente ao 
dever do Estado de ofertar a educação infantil. A argumentação visa a tornar 
o referido comando apto a produzir não apenas posições subjetivas negativas, 
mas também positivas, e obter do Estado a sua concretização imediata. Visa a 
também fundamentar a concepção de que a educação infantil integra o núcleo 
do “mínimo existencial”, dada a sua importância social para promover o real 
aproveitamento do ensino fundamental, particularmente para as classes mais 
desfavorecidas. Dentre os argumentos levantados, destacam-se: (1) o direito 
à educação infantil, como condição para o efetivo aproveitamento do ensino 
fundamental, deve ser considerado como integrando o “mínimo existencial” dos 
direitos sociais estabelecidos constitucionalmente, radicado no valor maior da 
dignidade da pessoa humana; (2) a implementação dos valores sociais, particu-
larmente do “mínimo existencial”, é imprescindível para promover o bem-estar e 
a justiça social, fins constitucionalmente estabelecidos; (3) o direito à educação 
infantil, sendo concebido como parte do “mínimo existencial”, deve ser consi-
derado também como direito público subjetivo, direta e imediatamente exigível; 
(4) o Estado tem o dever inafastável de assegurar a efetividade desse direito; 
(5) o mandamento constitucional de realização das políticas públicas sociais, 
constitucionalmente estabelecidas, vincula juridicamente o Estado e limita a 
sua discricionariedade político-administrativa ao mínimo, não incluindo o não 
fazer, sob pena de responsabilização; (6) diante da omissão estatal, é legítima a 
intervenção do Judiciário para assegurar o cumprimento da Constituição, não 
configurando essa intervenção ingerência indevida na competência dos outros 
poderes; e (7) o Estado não se exime da sua obrigação em relação ao direito à 
educação, alegando a “reserva do possível”, pois esta não procede em relação 
ao “mínimo existencial”.
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RÉSUMÉ
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