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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo o Siléncio Constitucional. No curso da
pesquisa verificou-se que a delimitagdo do Siléncio Constitucional como instituto da
Hermenéutica Constitucional ¢ pressuposto da racionalidade juridica das decisdes
judiciais de efetivagdo dos Direitos Fundamentais. Portanto, o Siléncio Constitucional, a
depender de sua interpretacao, pode ser tanto um obsticulo como uma via de
desenvolvimento dos objetivos do Estado Democratico de Direito. Para que o Siléncio
Constitucional seja uma das vias de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito,
este trabalho propde-se ao estudo da doutrina nacional e da Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), em especial para responder se existe uma adequada
sistematizacao do tema para interpretacao da Constituicdo Federal de 1988. A Pesquisa
foi executada sob o enfoque da dogmatica juridica, portanto com utilizagdo preponderante
do método dedutivo. Foi utilizado o método indutivo na parte do trabalho em que foi
necessaria a analise de casos concretos da Jurisprudéncia do STF. Como conclusdo do
trabalho temos o risco ao Estado Democratico de Direito diante da auséncia de
uniformidade metodoldgica e de categorias da hermenéutica na interpretagao do Siléncio
Constitucional e a inseguranga juridica causada pela falta de controle da racionalidade
das decisdes judicial por meio de critérios objetivos.

Palavras-chave: Sistema Constitucional, Hermenéutica Constitucional; Siléncio

Constitucional; Controle de Constitucionalidade.

THE INTERPRETATION OF CONSTITUTIONAL SILENCE AS A WAY OF
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ABSTRACT

The present work has as object of study the Constitutional Silence. In the course of the
research it was verified that the delimitation of the Constitutional Silence as an institute
of Constitutional Hermeneutics is presupposition of the legal rationality of judicial
decisions about the effectiveness of Fundamental Rights. Therefore, Constitutional
Silence, depending on its interpretation, can be both an obstacle and one of the ways of
developing the objectives of the Democratic State of Law. In order for Constitutional
Silence to be one of the ways of development of the Democratic State of Law, this work
proposes to study the national doctrine and the jurisprudence of the Federal Supreme
Court (STF) in particular to answer if there is there is an adequate systematization of the
theme for the interpretation of the Federal Constitution of 1988. The Research was
executed under the approach of legal dogmatics, therefore, with preponderant use of the
deductive method. The inductive method was used in the part of the work in which it was
necessary to analyze concrete cases of STF Jurisprudence. As conclusion of the work we
have the risk to the Democratic State of Law in the absence of methodological uniformity
and of categories of hermeneutics in the interpretation of constitutional silence and legal
insecurity caused by the lack of control of the rationality of judicial decisions by means
of objective criteria.

Keywords: Constitutional System; Constitutional Hermeneutics; Constitutional Silence;

Judicial Review.

1 INTRODUCAO

O tema de estudo do presente trabalho ¢ a analise da interpretacdo do Siléncio
Constitucional na doutrina nacional e na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) e sua relagdo com a (des)construcao dos objetivos do Estado Democratico de
Direito.

No contexto juridico brasileiro surgido apds a Constituicdo Federal de 1988, tem-
se a expansao em extensdao e em complexidade da regulamentacdo normativa sob um
novo paradigma constitucional: o Estado Democratico de Direito. Dentre os objetivos
apresentados por esse novo paradigma destacamos a busca pela efetiva¢ao dos Direitos
Fundamentais e pela Justica Social, o reconhecimento de uma Sociedade Plural e a tutela
da Participagdo Democratica do cidaddo'.

Tem sido cada vez mais frequente a provocagdo do Supremo Tribunal Federal
para decidir questdes derivadas deste novo paradigma constitucional. Porém, a
implementacdo, via controle de constitucionalidade, dos objetivos do Estado

Democratico de Direito enfrenta como obstaculo a complexidade que esses casos trazem

"artigos 1°, 3°, 5°, 6° ¢ 14, da Constitui¢do Federal.

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 12, n. 1, p. 26-53, jan./jun. 2021



28
GIL, Arilson Garcia. A interpretagdo do siléncio constitucional como via de (des)construcdo do Estado Democratico de Direito na
Constitui¢do Federal de 1988

aracionalidade juridica, muitas vezes sem uma regulamentacao clara diante das hipoteses
de Siléncio Constitucional.

Por essa razdo, o presente trabalho tem como objeto de estudo o Siléncio
Constitucional, que pode ser delimitado como: a) um espago normativo que apresenta
possibilidade de interpretacao de acordo com o Sistema Constitucional como um todo,
nas seguintes situagdes: al) por opcao da Constituicdo ao silenciar sobre uma questao
sensivel e, assim, manter aberto o debate sobre as diversas interpretacdes possiveis; ou
a2) porque a Constituicdo, no momento em que ela foi criada, ndo podia prever inovagdes
tecnoldgicas e sociais futuras; e b) um espago normativo que nao apresenta possibilidade
de interpretacdo extensiva, por ser um Siléncio Eloquente, com o reconhecimento de
apenas uma opcao interpretativa entre muitas possiveis, com a exclusao das demais
possibilidades.

Os exemplos de casos de Siléncio Constitucional sdo fartos.

A Constituicdo Federal de 1988 tutela o Direito a Vida em seu artigo 5°, porém,
silencia quanto a existéncia do Direito ao Aborto, seja em casos gerais (proibi¢do ou
autorizacdo geral), seja em casos especificos, por exemplo, de feto anencefalico.> A
problematica que se apresenta €: seria aqui identificada uma hipdtese normativa de
Siléncio Constitucional? Seria um Siléncio Eloquente com inteng¢do de proibir o aborto
em qualquer caso? Trata-se de Lacuna Normativa que mantém espago aberto a
regulamentagdo por Lei e pela interpretagdo em sede de Controle de Constitucionalidade?

O mesmo raciocinio poderia ser aplicado no caso das Pesquisas com C¢lulas
Troncos Embriondrias,® aqui com o detalhe da impossibilidade de a Constitui¢do Federal
manifestar-se sobre o fato que sequer era alcancado pela evolucao cientifica na data de
sua elaboracao em 1988.

Além da evolugao cientifica, temos também casos de reconhecimento de novos
valores sociais, como o reconhecimento juridico de unides entre pessoas do mesmo
género.* A Constitui¢io Federal utilizou as palavras “Homem” e “Mulher” ao tratar da
Familia, do Casamento e da Unido Estivel’. Silenciou, porém, quanto a producio de

efeitos juridicos a unido entre pessoas do mesmo género. Identifica-se, nesse caso,

2 Caso debatido na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2012).

3 Tema discutido na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510 (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2008).

4 A Unido Homoafetiva é objeto da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011).

5 Artigo 226 da Constituicdo Federal.
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hipotese de Siléncio Eloquente (que proibiria outras entidades familiares) ou temos aqui
Lacuna Axiologica (que abre espago ao reconhecimento de novos valores sociais)?
Vé-se, pelos casos citados, que a delimitagdo do Siléncio Constitucional como
instituto da Hermenéutica Constitucional ¢ pressuposto a racionalidade juridica para a
efetivagao dos Direitos Fundamentais a Vida, a Dignidade e a Liberdade, e afeta
diretamente o implemento da Justi¢a Social e o reconhecimento de uma Sociedade Plural.
Portanto, o Siléncio Constitucional, a depender de sua interpretagdo, pode ser tanto um
obstaculo como uma das vias de desenvolvimento dos objetivos do Estado Democratico

de Direito.

2 O SILENCIO CONSTITUCIONAL COMO VIA DE CONSTRUCAO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para que o Siléncio Constitucional seja uma das vias de desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito, este trabalho propde-se ao seu estudo enquanto instituto
da Hermenéutica Constitucional e conforme o paradigma constitucional construido a
partir da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal deve ser considerada como um Sistema cuja Integridade e
Coeréncia sdo pressupostos do Estado Democratico de Direito. Em casos de conflito de
interesses nao resolvidos pelas vias ordinarias, a Integridade e a Coeréncia do Sistema
devem ser mantidas pelo Poder Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal Federal.
A Hermenéutica Constitucional ¢ um instrumento de garantia dessas Integridade e
Coeréncia. O Siléncio Constitucional pode ser um risco ou pode ser uma das vias de
manutencao da Integridade e da Coeréncia do Sistema Constitucional e, portanto, também
do Estado Democratico de Direito.°

Porém, poucos estudos no Brasil analisam a questao Hermenéutica sob o enfoque
do Siléncio Constitucional. Ao contrario, no Direito Comparado o tema € tratado de forma
central e com relevante sistematizacdo pela dogmatica juridica.

A analise do problema apresentado sob o enfoque do Siléncio Constitucional ¢é

recorrente na doutrina dos Estados Unidos da América, em especial no trabalho do

® As ideias do Direito como Sistema, de Integridade e de Coeréncia podem ser extraidas das obras de
Norberto Bobbio (Teoria do Ordenamento Juridico, 2014), de Claus Wilhelm Canaris (Pensamento
Sistematico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 2002) e de Ronald Dworkin (Law's Empire,
1986).

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 12, n. 1, p. 26-53, jan./jun. 2021



30
GIL, Arilson Garcia. A interpretagdo do siléncio constitucional como via de (des)construcdo do Estado Democratico de Direito na
Constitui¢do Federal de 1988

constitucionalista Laurence H. Tribe em suas aulas na Harvard Law School (Advanced
Con Law Seminar: “Constitutional Silences”, 2016) e em sua obra sobre a “Constitui¢ao
Invisivel” (2008).

Ainda, nos Estados Unidos, ha estudos sobre o Siléncio Constitucional
considerado como um espaco para a construcdo de uma “Constituicdo Viva” e em

evolucdo’

. Em contraponto, a doutrina norte-americana da Interpretacdo Originalista
afasta a criagdo normativa pela interpretacio do Siléncio Constitucional ®

Em Portugal, o tema ¢ examinado como “Lacunas da Constituicdo e sua
Integracdo” .’ Jorge Miranda identifica Lacunas intencionais, ndo intencionais, técnicas,
teleoldgicas, origindrias, supervenientes e absolutas. J.J. Gomes Canotilho identifica
Lacunas normativo-constitucionais autdbnomas, heterénomas e de regulamentagao.

Na Espanha, temos os estudos de Francisco Javier Diaz Revorio sobre “La
‘Constitucion abierta’ y su interpretacion.” (2004) e “Las Sentencias Interpretativas del
Tribunal Constitucional” (2000).

No Reino Unido, temos a Doutrina de Michael Foley, que trata o Siléncio
Constitucional como espaco para adequagio da Constituigdo em momentos de crise.

Na Alemanha, Robert Alexy!'! e sua distingio entre Principios e Regras
Constitucionais parece nos trazer respostas quanto a possibilidade de ponderacao entre
direitos no caso de identificagdo do Siléncio Constitucional. Por exemplo, ndo parece ser
possivel, num primeiro momento, a identificagdo do Siléncio Constitucional em normas
constitucionais com estrutura de Regras (que reconhecem direitos e deveres definitivos),
apenas em Principios (enquanto mandados de otimizagao).

Convém ressaltar que citamos a doutrina estrangeira, aqui, apenas a titulo de
ilustracao da importancia da analise do tema sob o enfoque do Siléncio Constitucional.
No presente trabalho, restringimos o estudo a doutrina e a Jurisprudéncia nacionais para
analise de sua adequacao para categorizar o Siléncio Constitucional como instituto da

Hermenéutica Constitucional.

" The Living Constitution (STRAUSS, 2010); A Constitution of Many Minds: Why the Founding
Document Doesn't Mean What It Meant Before (SUNSTEIN, 2009).

8 A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law (SCALIA, 2018).

% Sobre o tema na Doutrina Portuguesa temos: Teoria do Estado e da Constituigio (MIRANDA, 2015) e
Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo (CANOTILHO, 2003).

10 Em sua obra The Silence of Constitutions: Gaps, 'abeyances' and political temperament in the maintence
of government (FOLEY, 2011). Apesar de ser uma doutrina editada frente a um Estado de Constitui¢do ndo
escrita, entendemos que em alguns aspectos a obra também podem contribuir para nosso estudo.

' Conforme sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais (ALEXY, 2017).
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Em retorno ao Direito Brasileiro, uma teoria adotada pelo Supremo Tribunal
Federal'? e pela doutrina nacional'® ¢ a identificagio do Siléncio Constitucional como
Siléncio Eloquente. Porém, como demonstrado, o Siléncio Eloquente ¢ apenas uma das
possiveis categorias de Siléncio Constitucional. O préoprio Supremo Tribunal Federal,
como analisado, ora trata o siléncio como categoria de Lacuna Normativa e decide pela
integracdo da referida Lacuna, ora fundamenta no siléncio a aplicagdo dos Poderes
Implicitos ou utiliza-se do Siléncio Constitucional para Evolucao da Intepretagao.

Assim, como hipotese de trabalho, entendemos que ndo temos uma sistematizagao
adequada acerca do Siléncio Constitucional enquanto instituto da Hermenéutica
Constitucional seja na doutrina nacional, seja na Jurisprudéncia do STF. Em outras
palavras, e, ainda, como hipotese de trabalho, nao hé claros critérios de identificagdo nem

descricao das categorias juridicas do Siléncio Constitucional e seus efeitos.

3 O DIREITO E A CONSTITUICAO COMO SISTEMAS

Ao tratar das diversas concepgdes do termo “sistema”, Norberto Bobbio (2014, p.
82-84) adverte que referido termo ¢ um daqueles termos com varios significados e que
podem ser utilizados segundo a conveniéncia de quem os aplica.

Dentre tais significados, Bobbio ressalta trés deles que extrai do historico da
Filosofia do Direito:

a) “Sistema” baseado em um “sistema dedutivo™:

Nessa acepgao, diz-se que um ordenamento € um sistema desde que todas as
normas juridicas daquele ordenamento sejam derivadas de alguns principios
gerais (dito de outra forma, ‘principios gerais do direito’), considerados do
mesmo modo que os postulados de um sistema cientifico.

b) “Sistema” baseado em um “sistema indutivo”:

o termo ‘sistema’ é usado, ao contrario, para indicar o ordenamento da matéria,
realizado o procedimento indutivo, isto €, partindo do conteudo das normas
singulares com o objetivo de construir conceitos sempre mais gerais, €
classificagdes e divisdes da inteira matéria: a consequéncia dessas operagdes
sera o ordenamento do material juridico [...] O procedimento tipico dessa
forma de sistema ndo ¢ a deducdo, mas a classificacdo. O seu escopo ndo ¢
desenvolver analiticamente, mediante regras preestabelecidas, alguns
postulados iniciais, mas sim reunir os dados fornecidos pela experiéncia com

12 Por exemplo podemos citar o entendimento firmado na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 371 relativa
a inexisténcia de imunidade processual dos vereadores diante do Siléncio Eloquente do artigo 29, da
Constituicdo Federal (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2002).

13 Sobre o Siléncio Eloquente na Doutrina Nacional: (SILVA, 2018); (BARROSO, 2009); (CAMPOS,
2011); (LACERDA; MULLER, 2016); (STRECK, 2014).
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base na semelhanga para formar conceitos generalissimos que permitam
unificar todo o material dado.

¢) “Sistema” como uma “totalidade ordenada”

O terceiro significado de sistema juridico €, sem duvida, o mais interessante, e
¢ aquele sobre o qual nos deteremos neste capitulo: diz-se que um ordenamento
juridico constitui um sistema porque nele nfo podem coexistir normas
incompativeis. ‘Sistema’ aqui equivale a validade do principio que exclui a
incompatibilidade das normas. Se num ordenamento surgirem normas
incompativeis, uma delas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso ¢ verdade,
quer dizer que as normas do ordenamento t&€m uma certa relacdo entre si, e essa
relacio é a relacdo de compatibilidade, que implica a exclusdo da
incompatibilidade.

Norberto Bobbio (2014, p. 77), em uma visdo positivista, adota a terceira
concepcao de “sistema” em sua obra. Em resumo, considera que o ordenamento juridico
constitui um sistema, pois suas normas devem estar em relagdo de coeréncia e devem ser
buscadas as condi¢des que tornem possivel essa relagdo de coeréncia.

Quanto as Constituicdes, entendemos, porém, necessaria a conciliagdo entre a
primeira concepgao de sistema — ligada aos principios — e a terceira concep¢ao — ligada a
coeréncia, diante da natureza principiologica das normas constitucionais mais modernas.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (1986, p. 11) traz uma concepgao de Direito
construido por meio da interpretagdo. Principios morais adotados pelo Direito direcionam
o aplicador na pratica construtiva via interpretacdo fundamentada na argumentagao. Para
manter a coeréncia do sistema construido da forma citada, Dworkin traz a ideia de
“integridade”, ou seja, ndo se trata de um Direito criado livremente, mas sim de um
Direito construido pela interpretagdo fundamentada, justificada nos principios morais que
mantém a coeréncia do sistema.

Rubens Begak (2007, p. 315) demonstra esta relacdo entre Direito e Moral como
decorréncia da natureza principioldgica de grande parte das normas constitucionais
contemporaneas, em especial pela consagracdo dos Direitos Fundamentais de
solidariedade, que poderiam ser responsdveis por essa ‘“nova tipicidade” nos

ordenamentos constitucionais. Por isso, defende Becak que os principios revelam a

“importancia da dimensao ético-moral no Direito”. E conclui:

Na medida em que, no nivel constitucional, existem normas que estabelecem
padrodes éticos de comportamento na exata propor¢do em que estabelecem
padrdes exigidos da e para a sociedade (se tal ndo fosse, como pensar a
imanéncia da Constitui¢d0?), vemos as normas principioldgicas como muito
mais proximas daquele padrdo aberto para a Etica, onde, inclusive, deve
prevalecer a ponderaggo de interesses, do que as normas-regra, constitucionais,
sem sombra de duvidas, mas muito mais fechadas a interpretacdo e, portanto,
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da ponderagdo [...] Assim, entendemos que uma constitui¢do origina nio s
uma pirdmide de normas juridicas como também uma, chamemos, piramide de
valores ético-morais a serem protegidos, no dmbito daquele Estado, como
valores primeiros” [...] Aqui é que, no conflito possivel (e, diga-se, ndo raro)
entre normas-principio (o que Alexy denomina conflito principio X principio),
e talvez mesmo no eventual conflito norma principio X norma-regra, o exegeta
deve se utilizar de valores ndo necessariamente juridicos na fixacdo de qual
norma deva imperar” (2007, p. 317-319).

Apesar de ndo ser o objetivo deste trabalho e até porque seria impossivel fazé-lo
nessa fase da pesquisa pela complexidade do tema, entendemos ser de importancia impar
o estudo da influéncia dos valores e da moral na interpreta¢do do Siléncio Constitucional.

Por agora, nos restringimos a apresentar uma terceira via de interpretacdo da
Constituigdo como sistema, ndo tao estritamente relacionada a coeréncia, nem tao aberta
quanto a Teoria dos Principios.

Entendemos que Claus-Wilhelm Canaris (2002, p. 18-20) pode ser essa terceira
via interpretativa entre a visdo positivista de Bobbio e a visdo de construgdo do Direito
pela interpretacdo de Dworkin.

Ao partir da Jurisprudéncia dos Valores, Canaris admite a abertura do sistema
juridico e reconhece a normatividade dos principios, a0 mesmo tempo que propde um
controle da racionalidade das decisdes judiciais, em especial, diante de um texto ndo
preciso ou com lacunas. O sistema juridico, assim, ndo seria apenas um conjunto
ordenado de normas juridicas, mas também um sistema de controle e orientacdo da
aplicacdo do direito.

Para tanto, Canaris propde um sistema juridico que apresenta ordenagao e unidade
internas decorrentes da ideia de Igualdade. Assim, o sistema apresentaria: a) ordenagao,
que significa a aplicagdo do Direito de forma igual para iguais e diferente para os
desiguais, na medida das desigualdades; b) unidade, no sentido de coeréncia, ndo
contradi¢do da ordem interna e uniformizacao das decisdes judiciais.

Por fim, Claus-Wilhelm Canaris admite, diante da abertura do sistema juridico, a
mutabilidade do direito, pelo surgimento de novos principios dentro do proprio sistema,
ainda que influenciado por um Direito Consuetudinario. Assim, a Jurisprudéncia ndo cria
Direito novo, mas tem legitimidade para realizar a descoberta de novos principios por
influéncia do Direito Consuetudinario.

Diante dos pressupostos analisados (ordenagao e unidade ou coeréncia), Elival da
Silva Ramos (2015, p. 321) entende que Canaris mantém uma concepg¢ao sist€émica do

Direito diante da sua vinculagdo a Igualdade formal e a Seguranga Juridica, apesar de ser
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uma concep¢ao relativizada por certo abrandamento dos postulados de coeréncia e
completude proprios da concepgao sist€mica.

Referido abrandamento dos postulados de coeréncia e completude proprios da
concepe¢ao sistémica ¢ intensificado nas Constituigdes, modernamente compostas por
normas principioldgicas, mais abrangentes, portanto, podemos falar também em um
Sistema Constitucional.

Porém, em retorno as concepgdes de sistema trazidas por Bobbio, para a adequada
conciliacdo entre sistema por coeréncia e sistema por principios, entendemos que temos
que ter balizas, critérios de aplicacdo dos principios (especialmente em casos de Siléncio
Constitucional), tal como proposto por Claus-Wilhelm Canaris, para que ndo haja lesdo

ao Estado Democratico de Direito, o que ¢ analisado no item seguinte.

4 SILENCIO DA CONSTITUICAO NA TEORIA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA E NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Ao retomar a licao de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 143), temos que a missao

da Hermenéutica Constitucional envolve o desenvolvimento de uma “teoria

constitucional brasileira”'*:

Isso implica, por exemplo, discutir que tipo de constitui¢do era a Constituigao
de 1988 ao ser promulgada ¢ se as mudangas constitucionais ocorridas desde
entfo alteraram seus fundamentos politicos, sociais ¢ econémicos. 6. Mas
talvez a discussdo mais urgente acerca da interpretacdo constitucional, que ndo
guarda qualquer relagdo com uma discussdo acerca de meros métodos, diz
respeito ao papel do Supremo Tribunal Federal na interpretagdo constitucional.
Cabe a esse tribunal fazer valer determinados valores constitucionais? Se sim,
como decidir quais prevalecem em cada caso concreto? Ou ao STF cabe apenas
zelar pelo bom funcionamento procedimental do regime democratico,
deixando para o legislador a tarefa de decidir sobre os valores constitucionais
a serem concretizados? Importante € ter em mente que a tarefa da interpretagdo
constitucional ira variar de acordo com o enfoque acerca da fungdo da
constitui¢do e de seu guardido na vida politica do pais. E ndo ha discussio
metodoldgica que prescinda dessa discussdo de base.

14 Aqui necessario destacar que o autor entende que “desenvolver uma teoria da constituigdo aplicavel (pelo
menos também) a Constituicdo brasileira ndo significa que métodos ou pontos de vista desenvolvidos
alhures ndo possam ser aplicados na interpretagdo da Constituicdo brasileira. Significa apenas que o método
adotado ndo pode existir independentemente de uma teoria constitucional. Significa, além disso, que cabe
ao teorico constitucional fundamentar a compatibilidade de uma determinada concepcdo de nossa
Constitui¢do com um determinado método” (SILVA, 2005, p. 143). Por isso, decidimos limitar o objeto
deste trabalho a analise da doutrina nacional e da Jurisprudéncia do STF quanto ao Siléncio Constitucional.
Identificado o atual estagio dessas teorias no Brasil, poderemos, em um futuro trabalho, estudar uma
possivel aplicagdo do Direito Comparado para desenvolver a teoria nacional.
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Nesse contexto, Monica Herman Caggiano (2011, p. 17) faz andlise acerca da
evolugdo da natureza das normas constitucionais, da possibilidade de mutacdes
constitucionais e do papel das cortes constitucionais. Demonstra a autora que com a
absor¢cdo de novas matérias e novos direitos positivados as Constituicdes passaram a
apresentar textos analiticos € com uma diferenciada construgdo das normas incompletas
ou programaticas, com preceitos abertos e nao autoexecutorios.

Conclui Monica Herman Caggiano que, em relacdo ao Poder Judiciario, houve
uma ampliagdo de seu poder por meio da interpretagdo. Fala-se mesmo em um papel
diferenciado concedido ao Poder Judiciario, com a ampliagao da esfera interpretativa e
pela competéncia de exercer o controle de constitucionalidade. Por fim, a autora aponta
para um possivel efeito perverso deste quadro, qual seja, a atuacdo de viés
neoconstitucionalista do Judicidrio contra uma “petrificacao Constitucional” que estaria
a desestimular o desenvolvimento da Democracia, o que poderia gerar reorientacdes ou,
podemos dizer, muta¢des constitucionais. '

Sobre a ocorréncia das mutagdes constitucionais € os pressupostos do Estado
Democratico, Dalmo de Abreu Dallari (2016, p. 300-301) escreve sobre a necessidade de
o Estado Democratico se adaptar as novas circunstancias sociais:

O Estado Democratico, para que realmente o seja, depende de varias condi¢des
substanciais, que podem ser favorecidas ou prejudicadas, pelos aspectos
formais, mas que ndo se confundem com estes. Para que o Estado seja
democratico precisa atender a concepc¢do dos valores fundamentais de certo
povo numa época determinada. Como essas concepgdes sdo extremamente

variaveis de povo para o povo, de época para época, ¢ evidente que o Estado
deve ser flexivel, para se adaptar as exigéncias de cada circunstancia.

No mesmo sentido, Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morias (2014, p. 117-
118 — item 6.2.3 — livro digital) descrevem a ocorréncia de uma redefini¢do continua do

Estado de Direito:

Percebe-se nesta trajetoria uma redefini¢do continua do Estado de Direito, com
a incorporacdo de contetidos novos, em especial face a imposi¢do dos novos
paradigmas proprios ao Estado de Bem-Estar Social. O que ocorre ndo pode
ser circunscrito, apenas, a um aumento no niamero de direitos, mas, isto sim, a
uma transformagao fundamental no conteudo do Direito ele mesmo [...] Mais
do que apontar a mutacdo das caracteristicas tradicionais do Direito, a mudanca

150 exemplo de reorientacdo constitucional dado pela autora é o da infidelidade partidaria: “E de fato, a
atividade interpretativa expandida conduz, por inumeras vezes, at¢é mesmo a uma reorientaciao
constitucional, a exemplo do que ocorreu no Brasil com o problema da infidelidade partidaria, quando uma
Resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral criou uma hipotese de perda do mandato politico ndo prevista na
Constituicao — por mudar de partido politico, abandonando a legenda sob cuja bandeira o parlamentar ou
membro do executivo se elegeu” (CAGGIANO, 2011, p. 18).
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de carater da regra juridica — ndo mais um preceito genérico e abstrato, mas
uma regulagdo tendente a particularizagdo —, de sua transitoriedade e, em
consequéncia, de seu eventual desprestigio vinculado a sua complexidade,
especificidade, tecnicalidade e proliferacdo, o que conduz ao seu dificil
conhecimento por parte dos operadores juridicos, é preciso perceber que o
Estado de Direito passa a ser percebido a partir da adesdo a um conjunto de
principios que se beneficiardo de uma consagracdo juridica explicita e serdo
providos de mecanismos garantidores apropriados, fazendo com que a
concepgdo formal fique submetida a uma concepgdo material ou substancial
que a engloba e ultrapassa, tornando a hierarquia das normas um dos
componentes do Estado de Direito substancial.

Sobre a rigidez da Constituicdo e a possibilidade de ocorrer as citadas
redefini¢des, adaptagdes do Estado Democratico de Direito, ha obra cldssica de Anna
Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 3) que denomina tais fendmenos de mutacdes
constitucionais e, segundo a qual, as Constitui¢des rigidas sofrem modificagdes, mesmo
sem alteracdo de texto por Emendas, com a adog¢dao de novos significados ao texto
original. A esse fenomeno a autora denomina, a depender de sua compatibilidade com a
Constituicdo, de “mutacdes constitucionais” e “mutagdes inconstitucionais”. Eis os

conceitos de Cunha Ferraz (2015, p. 3):

A expressao mutagdo constitucional € reservada somente para todo e qualquer
processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o alcance da
Constituicdo sem contrarid-la; as modalidades de processos que introduzem
alteracdo constitucional, contrariando a Constitui¢@o, ultrapassando os limites
constitucionais fixados pelas normas, enfim, as alteragdes inconstitucionais
s30 designadas por mutagdes inconstitucionais.

Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 10-11) leciona que a Constitui¢do ¢ uma
obra, muitas vezes, incompleta e que para ser efetivamente aplicada exige o futuro
exercicio de um poder constituinte implicito (ou difuso) que ira definir, tratar de
obscuridades, da continuidade a obra, sem poder, porém, contraria-la, visto ser um poder
limitado. Nesse sentido, ainda ensina Cunha Ferraz (2015, p. 183-184) que referido poder
constituinte implicito atua em face de lacunas constitucionais, vazios, espacos em branco

da Constituicao:

Por outro lado, continua latente também, de modo ndo previsto e nao
organizado no chamado poder constituinte difuso, invisivel, que intervém
quando necessario para preencher lacunas ou interpretar disposi¢des
constitucionais obscuras. Esse poder constituinte difuso é atuado pelos 6rgéos
constitucionais que tém competéncia para aplicar normas constitucionais e
que, mesmo diante da obscuridade do texto, precisam interpreta-lo para dar-
lhe aplicagdo. E também posto em agdo por esses mesmos poderes quando ha
na Constitui¢do vazios, espagos em branco, que somente normas de natureza
constitucional poderiam preencher e ndo o fazem. Nessas hipoteses, os poderes
constitucionais t€ém o dever de atuar a Constituigdo, j4 que a situacdo, o
comportamento ou o ato, que por ela deveriam ser regidos € ndo o sdo, devem
encontrar resposta ou solugdo. E o caso, por exemplo, das lacunas ocultas,
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salientadas por Loewenstein. Assim, a lacuna constitucional, que pode ser
preenchida pela interpretacdo da Constituigdo, em qualquer de suas
modalidades, pode, igualmente, ser preenchida pelo costume constitucional,
quer formado a base da agdo do Legislativo, quer do Executivo, conforme
caiba a um ou outro atuar a matéria constitucional em questdo.

Em linha de raciocinio diversa sobre o tema da existéncia ou ndo das lacunas na
Constitui¢do, Lacerda e S& Miiller (2016, p. 103) negam legitimidade ao Judiciario para
identificar e preencher eventuais Lacunas Constitucionais e reservam tal tarefa ao Poder
Legislativo:

Isso suscita um problema de teoria do direito: pode-se falar na existéncia de
lacunas constitucionais? Sustenta-se comumente que os contetidos que faltam
na Constituicdo foram omitidos pelo poder constituinte originario
conscientemente: seriam, assim, lacunas no sentido politico ¢ nao no sentido
normativo, € por essa razao os juizes ndo estariam autorizados a supri-las.
Deste modo, tais omissdes ndo deveriam ser consideradas propriamente
lacunas, pois estas s6 se ddo infraconstitucionalmente (...) A adoc¢do dos
critérios da LINDB daria aos juizes um poder normativo equiparado ao do
constituinte derivado. Deste modo, preencher o que ¢ considerado ausente na
Constituicdo é uma pretensdo que, como procuraremos mostrar, ndo cabe ao

Judiciario, mas ao Legislativo, na sua condi¢do de reformador do texto
constitucional.

Encontramos um contraponto a esta ideia de usurpacao pelo Judicidrio do poder
constituinte derivado pertencente ao Legislador, quando Anna Céandida da Cunha Ferraz
(2015, p. 184) esclarece que as limitagdes a esse poder constituinte implicito sdo mais
amplas do que aquelas aplicadas ao poder constituinte derivado (poder de reforma
constitucional). Isso porque o poder constituinte difuso, ao contrario do constituinte
derivado, ndo esta expressamente autorizado a realizar tais mutagdes, mas sua autorizacao
decorre da logica de ser a Constituicdo uma obra incompleta. Portanto, o poder
constituinte difuso deve se restringir a precisar ou modificar o sentido, significado e o
alcance da Constitui¢do, sem porém, contrariar o seu texto e o seu conteudo expresso.

E conclui Cunha Ferraz (2015, p. 11) que referido constituinte difuso atua
especialmente em casos de lacuna constitucional, a ser preenchida pelo costume ou pela
interpretagdo judicial e que “o preenchimento de lacunas constitucionais desencadeia
assim a atuacao de processos de mutagdo constitucional” (2015, p. 45).

Em resumo, Anna Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 58-59) ensina que a mutacao

constitucional por via interpretativa ocorre nos seguintes casos:
a)quando ha um alargamento do sentido do texto constitucional,
aumentado-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe a alcangar novas

realidades; b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao texto
constitucional; c¢) quando se modifica interpretagdo anterior e se lhe
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imprime novo sentido, atendendo a evolugdo da realidade constitucional;
d) quando ha adaptagdo do texto constitucional & nova realidade social,
ndo prevista no momento da elaboracdo da Constituicdo; ¢) quando ha
adaptacao do texto constitucional para atender exigéncias do momento da
aplicagdo constitucional; f) quando se preenche, por via interpretativa,
lacunas do texto constitucional.

E prossegue a autora (CUNHA FERRAZ, 2015, p. 61) no sentido de que os atos
interpretativos de preencher Lacunas Constitucionais ou clarear obscuridades atribuem
“alcance e significados ndo previstos ou imprecisamente previstos, ao texto
constitucional”.

Aqui, entendemos que a categoria conceituada pela autora como ‘“Lacunas
Constitucionais” pode ser melhor classificada como “Siléncio Normativo” ou “Siléncio
Constitucional” (por se referir ao siléncio da norma constitucional) ou a “Indeterminagdo
da Norma Constitucional”, pois envolvem complementacdo de alcance ou determinagao
de significados pelo aplicador do direito conforme o préprio Sistema Constitucional.

“Lacuna” seria a auséncia de uma regulamentagdo normativa a determinado caso
concreto ou mesmo a auséncia de regra de escolha entre aplicacdo da norma geral
inclusiva ou exclusiva que solucionaria referida auséncia normativa, o que nao ocorre no
caso, visto ser possivel extrair tais normas do proprio Sistema Constitucional.

Assim, conclui-se que ndo existem Lacunas Constitucionais, mas, sim, hipoteses
de Siléncio Constitucional decorrentes ndo de verdadeiras lacunas (auséncia de solugao
no sistema). O siléncio decorre de um espaco normativo que apresenta possibilidade de
solucdo dos casos pela interpretagao de acordo com o Sistema Constitucional como um
todo, seja por opc¢ao da propria Constitui¢do para evitar a exclusdo em questdes sensiveis,
seja pela impossibilidade de se prever inovagdes tecnoldgicas ou sociais no momento de
elabora¢ao da norma constitucional.

Em sentido semelhante a este, o Ministro Ayres Britto (STF, 2011, p. 19 no debate
do voto do Ministro Gilmar Mendes) defendeu na ADIN n°® 4.277, que discute a
constitucionalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo:

Pelo meu voto e dos que me seguiram nao ha lacuna e, portanto, ndo ha
necessidade de colmatagao. Nos demos um tipo de interpretagcdo superadora da
literalidade, apontando que a propria Constituicdo contém elementos
interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo a concluir pela

paridade de situacdes juridicas, sem lacuna e, portanto, sem a necessidade de
preenchimento ou colmatagao.

Ha, ainda, hipdteses de “Indeterminagdo da Norma Constitucional” que nao

decorrem de um siléncio, mas, sim, da abertura da linguagem da Constitui¢do. Exemplos
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de Indeterminagdo da Norma Constitucional podem ser verificados no uso de termos e
expressdes como “dignidade da pessoa humana”, “valores sociais do trabalho”,
“sociedade livre, justa e solidaria”, dentre outras. Nesses casos, apesar de ndo haver casos
auténticos de Siléncio Constitucional, também caberd ao intérprete a complementacao de
alcance ou determinacao de significados pelo aplicador do direito conforme o proprio
Sistema Constitucional.

Feitas as devidas distingdes, certo ¢ que sdo varios os fatores internos e externos
que destacam o papel transformador da interpretagdo constitucional, assim como o0s

elencados por Cunha Ferraz (2015, p. 126):

Varios fatores internos realcam este papel transformador da interpretagao
judicial: a linguagem, o carater sintético das Constituigdes, as lacunas e
omissdes constitucionais; ao lado desses, os fatores externos, quais sejam, (a)
a mutabilidade social que provoca o surgimento de novas necessidades € novas
situagdes impossiveis de serem previstas pelos constituintes, mas inteiramente
percebidas pelo intérprete judicial ao aplicar a Constitui¢do; (b) a mudanga,
razoavel, admissivel e legitima, na intencdo dos proprios intérpretes e
aplicadores constitucionais que sofrem, eles mesmos, influéncia das
transformagdes sociais, politicas, econdmicas e historicas; e (¢) a evolugdo dos
valores (politicos, filosoficos, econdmicos, morais) e¢ das ideias-base,
subjacentes a toda Constitui¢do, e que ndo podem ser desconhecidas ou
ignoradas no momento da interpretagéo e aplicagdo da norma constitucional ao
caso concretos.

Apesar de defender referido papel transformador da interpretagdo constitucional

e reconhecer a atuacdo dos citados fatores internos e externos nessa atividade, Anna
Candida da Cunha Ferraz (2015, p. 62-63) adverte para o risco de ‘“frustagdo ou
desvirtuamento” do texto constitucional e dos principios fundamentais da Constituicao
pelo processo interpretativo. Tal risco ndo pode justificar seja a interpretagdo proibida de
realizar mudangas constitucionais. Defende a autora que os processos interpretativos
devem ser “ponderados e absorvidos pelos mecanismos de controle de
constitucionalidade que, por igual, devem evoluir de modo a assegurar, eficazmente, a
certeza e a supremacia da Constituicdo”. A necessidade de controle e limitagdes ao poder
de mutacdo constitucional ¢ ressaltado pela autora na seguinte passagem (2015, p. 243):
Todavia, a pratica constitucional revela constantemente que nem sempre as

limitacdes impostas sdo observadas, ¢ que as mudangas constitucionais

escapam, muitas vezes, a qualquer controle. A auséncia de controle é resultado

de varios fatores: os processos de mudanga sdo incontrolaveis pela natureza da

matéria que versam ou pelo modo em que ocorrem; os controles sdo ineficazes,

ndo os atingindo em plenitude; ou predominam, sobre eles, forcas

extraconstitucionais, forgas politicas, pressdes de grupos sociais, etc., de tal

sorte que a mudanca inconstitucional se impde e gera efeitos na vida
constitucional do Estado.
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Na mesma linha de raciocinio, Hélio Silvio Ourém Campos (2011, p. 333) entende
que, atualmente, ha destaque na fun¢do do Poder Judicidrio para a atividade de “extrair
da Constituicdo tudo o que dela pode ser legitimamente retirado”, porém, defende que ¢
exigivel limitagdo a tal atividade, nao sendo legitimo reescrever a Constituicdo, a ndo ser
pelo adequado processo de Emenda Constitucional. Assim, para Campos (2011, p. 341-
342), a Constituicao deve ser tomada como limite e fundamento das decisodes, e 0 Siléncio
Constitucional deve ser considerado como manifestacdo de vontade. Em resumo, entende
Campos (2011, p. 342-343) que:

Assim, considero consensual que, embora ao juiz seja dada uma certa margem
de liberdade, ndo lhe € possivel transferir as decisdes em matérias de cunho
politico, tal como a da eclaboracdo de normas constitucionais. Portanto,
devendo o Judiciario comportar-se de acordo com a lei, ¢ ndo tratando a norma
constitucional das técnicas de colmatagdo das lacunas, ¢ de se ter em conta a
extrema cautela na discussdo de um tema como o das lacunas constitucionais.

De fato, por um lado, o reconhecimento do Siléncio Constitucional como um
espago normativo que pode ser preenchido via interpretacdo pode ser, ao lado da Teoria
dos Principios, instrumento de implementagao dos ideais do Neoconstitucionalismo, em
especial para o reconhecimento e implementacdo de novos em busca da méxima
efetividade da Constitui¢do. Por outro lado, e considerando os ideais do Neopositivismo,
se ndo houver limita¢des e o devido controle, a interpretagdo do Siléncio Constitucional
pode ser fonte de incerteza e inseguranga juridica.

Na pratica, porém, nos parece que ndo hd a implementagdo dessa cautela ou de
efetiva delimitacdo de critérios de controle a racionalidade das decisdes judiciais sobre o
Siléncio Constitucional.

Com efeito, David Diniz Dantas (2005, p. 287-288), ao analisar os critérios de
interpretacdo utilizados pelo Supremo Tribunal Federal conclui pela auséncia de
uniformidade metodologica nas decisdes da Corte. A época do estudo realizado por
Dantas, em 2002, (atualizado em nova edi¢do em 2005), constatou o autor que havia
preponderancia da utilizagdo da interpretagdo sistematica como complementagdo da
interpretacdo gramatical e uma analise em plano bastante formal, sem cogni¢ao adequada
das questdes de fato na interpretagdo realizada no controle de constitucionalidade pelo
STF. Porém, ndo identificou o autor a existéncia de uniformidade metodoldgica nas
decisdes da Corte.

Referida auséncia de uniformidade metodologica nas decisdes do Supremo

Tribunal Federal demonstra que os julgadores ndo se preocupam em criar uma defini¢ao
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e uma delimitacdo do que seja o Siléncio Constitucional ou apontar definigdes e
delimitagdes ja estabelecidas pela Doutrina, salvo raras exce¢des como a hipotese do
Siléncio Eloquente, adotada expressamente pelo Supremo. Passamos, entdo, a analisar o
comportamento do Supremo Tribunal Federal em casos de Siléncio Constitucional.

No caso em que se discutiu a pesquisa cientifica com células troncos o Ministro
Ayres Britto (STF, 2008, p. 13-14 do voto), relator da ADIN n° 3.510, admitiu a ideia de
siléncio ao defender que a Constitui¢ao, ao tratar do direito a vida, o fez de forma a deixar
ao intérprete a decisdo sobre quais “aspectos ou momentos dessa vida estdo validamente
protegidos pelo direito infraconstitucional e em que medida”.

Nessa posicao do Ministro, diante do caso concreto enfrentado de conflito entre o
direito a saude (por tratamentos médicos decorrentes da pesquisa) e o direito a vida (das
células troncos), a Constitui¢do silenciou-se voluntariamente para que o intérprete
pudesse decidir pela norma geral exclusiva, ou seja, excluir da protecdo constitucional a
vida as células tronco e permitir a pesquisa cientifica em prol do direito a satde.

O siléncio também foi analisado pelo STF na ADPF n° 54, que discute o aborto
do feto anencefalico. Em seu voto, o Ministro Lewandowski (STF, 2012, p. 7 do voto)
deixa claro que, apesar de ser legitima a técnica de interpretacao conforme a Constituicao,
ndo cabe a interpretacdo trazer conclusdo contraria a expressao literal de lei, bem como
ndo pode substituir a vontade do legislador. O Ministro Marco Aurélio (STF, 2012, p. 11
do voto), por seu turno, defende raciocinio proprio da categoria de siléncio eloquente ao
indicar que ndo caberia ao magistrado incluir hipotese “que fora excluida de forma
propositada pelo Legislador” no art. 128 do Cddigo Penal. Nesse ponto, o Ministro
Gilmar Mendes (STF, 2012, p. 28-29 do voto) acolhe as ideias anteriores (limites da
interpretacdo no texto literal da lei e na vontade do legislador) e vai além, ao indicar que
ndo se pode alterar o significado do texto, de modo a acarretar mudanca radical da ideia
inicial do legislador. Porém, admite que tal fato ocorre, especialmente quando tais limites
sdo imprecisos, com indeterminagdo semantica.

Na ADIN n° 4.277, sobre constitucionalidade da unido estavel entre pessoas do
mesmo género, o Ministro Gilmar Mendes (STF, 2011, p. 4-5 do voto) levanta a questao
da (i)legitimidade da Corte Constitucional realizar interpretacdo contra texto expresso da
Constitui¢do e, com isso, incluir na norma situagdo ndo prevista originalmente por ela no
art. 226, §6°, visto que “a expressao literal ndo deixa nenhuma duvida de que nds estamos

a falar de ‘uniao estavel entre homem e mulher’”.
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O Ministro Marco Aurélio (STF, 2011, p. 6 do debate no voto do Ministro Gilmar
Mendes), porém, aqui admite que, apesar da norma constitucional expressa, o siléncio
quanto as demais situacdes nao as excluiriam. Em complemento, o Ministro Luiz Fux
(STF, 2011, p. 6 do debate no voto do Ministro Gilmar Mendes) indica a possibilidade de
a referida interpretacdo ndo se restringir ao exame de uma regra isolada, mas também
abarcar a analise por meio dos principios constitucionais, pelo que ¢ seguido pelo
Ministro Marco Aurélio (STF, 2011, p. 14-15 do voto) que indica uma prevaléncia dos
principios constitucionais sobre o siléncio eloquente, em especial o principio da dignidade
da pessoa humana.

Por fim, na questao de ordem na A¢ao Penal n® 937, para que haja incidéncia do
foro por prerrogativa de fungdo, o STF discute se o crime deve ter sido praticado durante
o mandato e ter nexo com o exercicio do cargo ou funcdao. A CF silencia sobre tais
requisitos de incidéncia da prerrogativa. Nesse caso, por meio de uma interpretagdo
sistemadtica, segundo a qual os principios democratico, da moralidade e da isonomia
determinam que prerrogativas de agente politico devem ter nexo com sua fungao,
entendeu-se que o siléncio ndo veda a construgdo de tais requisitos para a incidéncia da
norma constitucional.

O contexto, que ja ndo apresentava uniformidade metodolégica, evoluiu para uma
ampliacdo na atuacdo do STF, o que nos leva a questionar se a corte atua fora dos limites
constitucionais, conforme o que se tem denominado “Ativismo Judicial”.

Referia ampliagdo da atuagdo do STF foi debatida na ADIN n°4.277, que discute
a constitucionalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse julgamento, o Ministro Gilmar Mendes (STF, 2011, p. 10-11 do voto)
destacou a atuagdo criativa do Tribunal sob fundamento de efetivacdo dos direitos
fundamentais:

Portanto, € certo que o Supremo Tribunal Federal ja esta se livrando do vetusto
dogma do legislador negativo, aliando-se, assim, a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotada
pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. A assun¢@o de uma atuagdo
criativa pelo Tribunal pode ser determinante para a solu¢do de antigos
problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissao, que muitas vezes

causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
assegurados pelo texto constitucional.

J& o Ministro Celso de Mello (STF, 2011, p. 45-46 do voto) intenta negar o

Ativismo Judicial do STF nesse caso a exigir colmatagao de omissao inconstitucional:
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IX. A colmatagdo de omissdes inconstitucionais: um gesto de respeito pela
autoridade da Constitui¢do da Republica. Nem se alegue, finalmente, no caso
ora em exame, a ocorréncia de eventual ativismo judicial exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inimeras causas
que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que
resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade
de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura ¢ simples omissao dos
poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as
omissdes inconstitucionais dos 6rgdos estatais e ao adotar medidas que
objetivem restaurar a Constituigdo violada pela inércia dos Poderes do Estado,
nada mais faz sendo cumprir a sua missdo constitucional ¢ demonstrar, com
esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Republica.

Diante desse quadro, o contexto descrito parece ter mudado, e muito, ndo tanto na
questdo metodoldgica, que parece continuar sem uniformidade, mas pela utilizagdo dos
métodos de interpretacdo por meio de uma atuagdo que podem levar ao denominado
“Ativismo Judicial”, conforme pode ser constatado da obra de Elival da Silva Ramos de
2015 e que concluiu haver um avango do ativismo no ambito da nossa Corte
Constitucional (2015, p. 329).

Sobre o tema, escreve Rubens Begak (2008, p. 334) que episddios recentes do STF
(p. ex. interpretagdo da denominada “clausula de barreira” ou mesmo da fidelidade
partidaria) nos alerta para reflexdo acerca do exercicio da atividade politica para 6rgaos
nao escolhidos pelo critério democratico tradicional. Begak reconhece legitimidade ao
Judicidrio para referida atuacdo, especialmente para “colmatar os espagos deixados
omissos pelo legislador”, porém, para que ndo haja risco ao valor que a Democracia
representa ao desenvolvimento da atividade politica, propde que devemos refletir se, em
casos dessa natureza, deveria o Tribunal Constitucional atuar apenas como mediador,
regulador do processo.

Assim, seja em razdo da apontada auséncia de uniformidade metodoldgica nas
decisdes do STF, seja pela expansdo do Ativismo Judicial na corte, devemos passar a
analise do controle da racionalidade das decisdes judiciais no Estado Democratico de

Direito.

5 CONTROLE DA RACIONALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Dalmo de Abreu Dallari (2016, p. 201) formula indagacao cuja resposta considera

fundamental para o Estado Democrético de Direito: a Constitui¢ao “podera ser ainda, no

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 12, n. 1, p. 26-53, jan./jun. 2021



44
GIL, Arilson Garcia. A interpretagdo do siléncio constitucional como via de (des)construcdo do Estado Democratico de Direito na
Constitui¢do Federal de 1988

inicio do século XXI, o instrumento politico-juridico ideal para a limitagdo do poder e a
garantia dos direitos?”

Continua Dallari em retrospectiva historica que parte da concepgao de
Constitui¢do como expressao de liberdade e de garantia dos direitos individuais, mas com
eficacia juridica limitada, pois, se ¢ eficaz como limitadora dos poderes e garantia contra
violagdes de direitos, ndo apresentava forga a efetivacao dos direitos.

Aponta, ainda, que, a partir da aprovagao, em 1948, da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, temos uma nova fase na historia do Constitucionalismo, em especial
pela ampliagao do papel do Estado, agora para assumir a criagdo de condigdes para
efetivacao dos direitos.

E, chegando nos dias atuais, na evolugdo descrita, concluiu que o Poder Judiciario
“passou a ser muito mais do que um garantidor do respeito a legalidade estrita, para ser,
em muitos casos, um complementador das normas constitucionais, visando dar-lhes
efetividade”.

Monica Herman Caggiano (2011, p. 17), ap6s dissertar sobre a evolucao do
Constitucionalismo, chega a conclusdo semelhante a de Dallari acerca do novo modelo
de Constituicao e dos novos papéis dos Poderes do Estado, em especial do Judiciario:

Uma textura diferenciada na construgdo das normas, sendo volumoso o niumero
de preceitos de confecgdo aberta, preceitos ndo auto-executorios, cometendo
ao legislador ordinario a sua implementag¢do. Enfim, normas, por natureza,
incompletas ou programaticas, invadiram o espago constitucional ensejando
uma atividade adicional tanto para o Poder Executivo, impondo-lhe a criagdo
¢ instalagdo de programas previstos na Lei Maior, como para o Poder
Legislativo, atribuindo-lhe esforgo sucessivo no sentido de dar efetividade as
disposigdes constitucionais a demandar complementagio, e, ainda, instaurando
em relagdo ao Poder Judiciario um largo campo interpretativo, ampliando
consideravelmente o poder jurisdicional. Em particular no que toca a figura do
Juiz, nova misséo ¢é introduzida. Em razio do territorio alongado em que agora
atua — quer em virtude da ampliagdo da esfera interpretativa, quer por deter a
competéncia do controle de constitucionalidade — o Poder Judiciario assume
papel diferenciado. Uma outra perspectiva, uma outra dimensdo, passando,
nesta sua tarefa, a envolver a responsabilidade pela interpretagao
constitucional e, consequentemente, pela aplicagdo concreta de critérios de
interpretagdo legal resultantes do esfor¢o de hermenéutica.

Diante de tais licdes, entendemos que ha um novo paradigma trazido pelo Estado
Democratico de Direito consagrado na Constituicao Federal de 1988, ligado a efetividade
das normas constitucionais e a transformacao da realidade. Sobre esse novo paradigma

do Estado Democratico de Direito, Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morias (2014,

p. 116-117 —item 6.2.3 — livro digital) escrevem:
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A diferenga dos modelos anteriores, o Estado Democratico de Direito, mais do
que uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz a tona, formal e
materialmente, a partir dos textos constitucionais diretivos € compromissorios,
as condigdes de possibilidade para a transformacgdo da realidade. Aponta,
assim, para o resgate das promessas incumpridas da modernidade,
circunstancia que assume especial relevancia em paises periféricos e de
modernidade tardia, como o Brasil. Ha, desse modo, uma identificag¢do entre o
constitucionalismo do segundo poés-guerra e¢ o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Veja-se, para tanto, a Constitui¢do do Brasil, que
determina, no art. 3°, a constru¢do do Estado Social, cujo papel, cunhado pela
tradi¢do do constitucionalismo contemporaneo, ¢ o de promover a integragao
da sociedade nacional (...) Integragdo esta que, no caso brasileiro, deve-se dar
tanto no nivel social quanto no econdémico, com a transformagao das estruturas
econdmicas ¢ sociais. Conforme podemos depreender de seus principios
fundamentais, que consagram fins sociais e econdmicos em fins juridicos, a
Constituicdo de 1988 ¢ voltada a transformacdo da realidade brasileira. Ou
seja, a Constituicao de 1988 parte do pressuposto de que o Brasil ndo passou
pela etapa do Estado Social. E € exatamente por isso que o texto — dirigente e
compromissorio — aponta para esse desiderato.

Referidos autores (2014, p. 185 —item 8.4 — livro digital) apontam, nesse contexto,
uma “crise funcional” com a transformacao nas relagdes entre as fungdes estatais que,
num movimento autofagico, se projetam por sobre aquilo que tradicionalmente seria
atribuicdo de outra funcdo, com destaque para a Jurisdicdo Constitucional, ao atuar no
ambito do legislador, até mesmo em nivel constituinte.

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 129-130) ensina que a ideia
de contrapor legislagdo negativa e positiva (e reservar apenas a primeira ao Poder
Judiciario) s6 teria sentido diante dos Direitos Fundamentais classicos ou negativos e
diante de uma concepg¢ao estanque de Separagdo dos Poderes ja ultrapassada. Conclui,
portanto que:

Fica dificil justificar o papel do STF como mero limite negativo a atividade
legislativa. Se a constitui¢do impde prestagcdes positivas ao legislador e se o
STF ¢ o guardido da constituigdo por exceléncia, como justificar a omissao do
segundo diante da inércia do primeiro?

E certo, porém, que tais papéis de “complementador das normas constitucionais”
e de “transformador da realidade brasileira” atribuido ao Judiciério faz reviver, agora para
a fase de aplicagdo e interpretagdo do Direito, a preocupacdo de Ferdinand Lassalle (2016,
p. 47):

Quando podemos dizer que uma Constitui¢do escrita ¢ boa e duradoura? A
resposta ¢ clara. E parte logicamente de quanto temos exposto: quando essa
Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente o
conflito que ¢ impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a Constituicdo

escrita, a folha de papel, sucumbira necessariamente perante a constrigdo real
das verdadeiras forgas vitais do pais.
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Com efeito, o novo paradigma aqui tratado, se exercido sem as adequadas
limita¢des e os devidos controles, pode ensejar um descompasso entre o que previu a
Constituicao Federal de 1988 e o que ¢ realmente concretizado pela interpretagcao da
Constituigdo por pressao de forgas sociais em conflito.

Monica Herman Caggiano (2011, p. 5) analisa referido risco no ambito do
denominado ‘“neoconstitucionalismo”, ‘“atual movimento doutrindrio que advoga no
sentido da busca dos valores que inspiram o ideal constitucional, ainda que ao arrepio do
texto escrito da Norma Fundamental”. E continua referida autora, no sentido de que esse
descompasso entre concretizagao de valores por via interpretativa em detrimento do texto
escrito da Constitui¢cdo contraria o Principio da Seguranga Juridica e a Democracia.

Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morias (2014, p. 183 — item 8.4 — livro
digital) descrevem, no contexto ora analisado, a existéncia de uma “crise constitucional
(institucional)”, na qual a Constituicdo ¢ submetida a um jogo de tensdes e poderes, com
risco de sua transformacdo em programa de governo ao contrario de submeter o poder a
ela e, assim, o poder se constitucionalizar, colocando em pratica o contetido
constitucional.

Com efeito, entendemos que os fatores reais do poder podem atuar tanto na
efetivagao do paradigma constitucional de 1988, como na desconstrucao do referido
paradigma.

Nesse mesmo sentido, André Ramos Tavares (2011, p. 157-159), ao escrever
sobre o papel central dos Direitos Fundamentais na legitimagao da Justi¢a Constitucional,
demonstra que os Direitos Fundamentais sao utilizados em discursos opostos, seja para
legitimar a atuacdo mais ativa e intervencionista da Justica Constitucional, seja para
indicé-los como obstaculo que afasta a atuagdo legitima da Justiga Constitucional, diante
da abertura semantico-material desses direitos.

Em seguida, adverte Tavares que um avanco da atuagdo da Justi¢a Constitucional
dentro da seguranga democratica pressupde uma consolidagdo dos seus métodos de
trabalho, especialmente em casos de normas ambiguas e vagas comumente encontradas
nos Direitos Fundamentais.

Ha, inclusive, Constituicdes de paises como Portugal, Espanha, Alemanha e
Poldnia, citadas por Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 25-26), que possuem dispositivos
expressos que asseguram o respeito ao conteudo essencial dos Direitos Fundamentais
contra restrigdes, que seriam justificaveis apenas e no limite do necessario ao Estado

Democratico.
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Nesse movimento de tensdo entre constru¢do e desconstru¢do do paradigma do
Estado Democratico de Direito, Sergio Nojiri (2012, p. 337) langa um olhar positivista na
relacdo entre Neoconstitucionalismo e Democracia e deixa claro o perigo existente na
criacdo de um exagerado judicialismo que coloca em risco a relagdo entre os poderes
institucionais da Constituicdo Federal e a ansia neoconstitucionalista por concretizar
valores morais — escolhidos de acordo com ideologias dos proprios neoconstitucionalistas
— diminui o processo de participacdo e soberania popular, com a elei¢do de um novo
soberano do direito: o Juiz.

Ao tratar dos limites do poder criativo da Jurisdigdo Constitucional e do Ativismo
Judicial, Elival da Silva Ramos (2015, p. 66) defende um positivismo reflexivo e integral
no qual, desde que observados certos limites e condigdes, possam ser completados os
espacos deixados em aberto pelo legislador mediante processos interpretativos que levem
em consideracdo os valores fundamentais da pessoa humana reconhecidos em
determinada sociedade.

Necessario, assim, que haja a aplicagdo, por intermédio do Sistema
Constitucional, do devido controle na racionalidade das decisdes judiciais para que ndo
haja desconstru¢ao do paradigma constitucional de 1988, em especial, nos casos de
siléncio da Constitui¢ao.

Humberto Avila (1999, p. 154), ao enfrentar o desafio de definir o Dever de
Proporcionalidade, algo tdo vago quanto o Siléncio Constitucional, nos ensina que
institutos dessa natureza devem ser diferenciados quanto a outras categorias, com as quais
ndo se identificam, para que lhes sejam atribuidos significado normativo autdbnomo, uma
vez que hé conceitos diversos referentes a fenomenos normativos diferentes. Continua
Avila no sentido de que definir adequadamente tais institutos deve permitir que sua
interpretacdo tenha referéncia ao Ordenamento Juridico brasileiro e para sua aplicagdo
haja critérios racionais e intersubjetivamente controlaveis.

Em conclusdo, Humberto Avila (1999, p. 178-179) escreve que:

As definigdes acima enunciadas evidenciam, mais uma vez, que ha fendmenos
diversos a serem compreendidos. Se todos eles serdo explicados mediante o
emprego do termo "principio" é secundario, a ndo ser que a denominagao,
pretendendo explicar, termine por confundir. Tratar fendémenos diversos
empregando um s6 termo dificulta a interpretacdo e a aplicagdo do Direito,
impede a fundamentagao (intersubjetiva) baseada em critérios racionais, limita
a possibilidade de controle das decisdes. Quanto mais consistentes forem as
definigdes de categorias utilizadas na interpretacdo e na aplicacdo do Direito,
mais se ganhard em certeza e seguranga juridica. Finalidades essas, alias,
instituidas pelo proprio ordenamento juridico brasileiro, € que nao podem ser,
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simplesmente, ignoradas. Isso sem falar que um sistema juridico ¢ tanto mais
coerente quanto mais especificas forem as conecgdes entre os seus elementos,
maior o numero de conceitos gerais que possam explica-lo e maior o nimero
de casos que abranger. Um caminho sem fim, a ser insistentemente trilhado.

E na aplicacao de um Sistema Constitucional de controle da racionalidade das
decisdes judiciais a evitar a desconstru¢do do paradigma constitucional e para conciliar
as propostas neoconstitucionais ¢ a Democracia deve ser respondido o questionamento

feito por Monica Herman Caggiano (2011, p. 19):

Ora, destas posturas desconstrutivas ¢ que dimanam os movimentos a
preconizar a remodelacdo do constitucionalismo. Sob esta roupagem
diferenciada, a Constituigao viria albergar valores, os valores da sociedade que
ela — a Constituigdo — estrutura e organiza juridicamente. A lei compete
efetivamente prescrever as politicas publicas; aos Tribunais, porém, ¢ atribuida
a principal responsabilidade quanto ao alinhamento da lei aos valores
estabelecidos para comandar a democracia praticada. O Judiciario passa a
protagonizar o papel de “guardido da democracia’. Impositivo reconhecer que
a sociedade do século XX e a que aporta no presente apresenta-se muito
diferente quanto as expectativas em relagdo ao Estado. A cidadania sofreu
profunda remodelacdo. E o Estado ganhou a responsabilidade direta e
irrefutavel de amoldar as politicas ptblicas de forma a atender as perspectivas
da cidadania no complexo mundo contemporaneo pigmentado pelos
fendmenos da globalizagdo e do multiculturalismo. A questdo que se coloca,
no entanto, ¢ a pertinente a elasticidade, flexibilidade e mutabilidade que
impregnam a teoria denominada ‘neoconstitucionalismo’ que opera com
valores. Abandonada a ideia da rigidez, da superioridade, da estabilidade e da
previsibilidade constitucional, como serdo resguardados os direitos
fundamentais? Qual exatamente o instrumento e mecédnica a preservar a
seguranga juridica?

Em resumo, quais os instrumentos € a mecanica que podem possibilitar ao
Judiciario garantir a Democracia e a Seguranga Juridica na interpretacao dos valores da
sociedade reconhecidos pela Constituigao?

Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morias (2014, p. 109-110— item 6.2.3 —
livro digital) defendem que o contetido transformador da realidade apresentado pelo
Estado Democratico de Direito atua como fomentador da participagdo publica no
processo de construgdo e reconstru¢do de um projeto de uma nova sociedade, diante do
carater incerto da Democracia (falam em “crise politica e da representagdo”).

Sobre a citada participagdo democratica fomentada pelo paradigma do Estado
Democratico de Direito, Rubens Begak (2014, p. 83, item Conclusao, livro digital), ao
tratar do aperfeicoamento da Democracia diante da citada crise da Democracia
Representativa e da insuficiéncia dos instrumentos de participagdo democratica

semidireta, escreve:
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a) Nao ha como prescindir-se da democracia representativa (realizada pelos
partidos politicos) pois, mesmo com todas as criticas, ndo se inventou sistema
que a substituisse satisfatoriamente.

b) A soma de meios de verificagdo da vontade popular por mecanismos
semidiretos (vindo a caracterizar, segundo alguns, a presenca de outro modelo
democratico) tem provado ndo ser suficiente para sanar o déficit que o sistema
representativo apresenta, provocando-se, ao longo do tempo, o surgimento de
outros mecanismos para a sua ampliagéo.

c) Para além, a elaboragdo de novo modelo parece ser uma constante na
doutrina produzida nos tltimos anos.

d) Desta preméncia, surge a visdo da deliberatividade como constituindo
elemento fulcral para nortear a tomada de decisdes; simbolicamente visto por
alguns como ja prenunciado na época de formagdo da doutrina democratica.
e) Aqui vai aparecer a necessidade de reconceituacdo do conceito de
deliberatividade, com a tentativa de fixacdo de alguns requisitos para a sua
verificagao.

Destacamos aqui a questao da deliberatividade. Rubens Begak (2014, p. 71, item
4.4, livro digital) conceitua “deliberacdo” como a tomada coletiva de decisdo, mais
precisamente na questdo democratica, como “participagdo em um processo coletivo, no
qual a livre exposi¢do de ideias e suas justificativas para que a decisdo seja tomada num
sentido ou noutro, serdo livremente debatidas, com iguais oportunidades”, pressupondo
para a efetiva decisdo “um tempo razoavel para debate e o convencimento reciprocamente
provocado”.

Entendemos que a deliberatividade tal como tratada por Begak pode apontar para
possiveis respostas a questdo sobre quais os instrumentos e a mecanica que podem
possibilitar ao Judiciario garantir a Democracia e a Seguranga Juridica na interpretacao
dos valores da sociedade reconhecidos pela Constitui¢do. Nesse mesmo sentido, Monica
Herman Caggiano (2011, p. 12):

Sob esta perspectiva, identifica-se no padrio proposto uma leitura moral da
Constituicdo, seguindo a linha explorada também por Dworkin e reconhecendo
no texto constitucional a possibilidade de tratamento moral das questdes,
ensejando um processo de interpretagdo e argumentacdo. E, exatamente, esta
funcdo interpretativa e argumentativa ¢ que conduz ao exercicio deliberativo,
decorrente da diversidade de opinides e posigdes que impdem o debate, a
discussdo e a deliberacdo para alcancar a interpretacdo que melhor se
conformize as demandas e que se apresente mais justa

Em complementacdo a referida resposta, temos a licdo de Conrado Hiibner
Mendes (2008, p. 219), segundo a qual a interagdo entre Poderes ¢ inevitavel e a interagao
deliberativa ¢ um ganho que pode levar o controle de constitucionalidade a ser “um
mecanismo propulsor de melhores deliberagdes”, bem como intensificar a legitimidade
democratica da decisdao tomada, por demonstrar “os pressupostos e condi¢des subjacentes

ao valor moral desse processo de decisao coletiva”.
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Concluimos, portanto, que a aplicacdo de um Sistema Constitucional de controle
da racionalidade das decisdes judiciais a evitar a desconstrugdo do paradigma
constitucional € pressuposto do Estado Democratico de Direito.

E a deliberatividade, com seus instrumentos como as Audiéncias Publicas e o
instituto do Amicus Curiae, pode apontar para possiveis respostas a questao sobre quais
os instrumentos € a mecanica que podem possibilitar ao Judicidrio garantir a Democracia
e a Seguranga Juridica na interpretacdo dos valores da sociedade reconhecidos pela

Constituicao.

6 CONCLUSOES

Verificamos que o risco da auséncia de uniformidade metodologica e de
categorias da hermenéutica sobre o Siléncio Constitucional promove a inseguranga pela
falta de controle da racionalidade das decisdes judicial por meio de critérios objetivos,
também inexistentes.

Concluimos, portanto, pela necessidade de estudos para promover a efetividade
do Sistema Constitucional de controle da racionalidade das decisdes judiciais a evitar a
desconstrucado do paradigma constitucional pressuposto do Estado Democratico de
Direito.

A inclusao de ferramentas de deliberacao, tais como as Audiéncias Publicas ¢ o
instituto do Amicus Curiae, pode apontar para possiveis respostas a questdo sobre quais
os instrumentos e a mecanica que podem possibilitar ao Judicidrio garantir a Democracia
e a Seguranca Juridica na interpretagdo dos valores da sociedade reconhecidos pela

Constituigdo, mas isso ja € assunto para outro artigo.
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