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RESUMO 	 O presente trabalho apresenta proposta de legitimação do Poder 
Judiciário para interpretação do silêncio constitucional conforme 
o paradigma do Estado Democrático de Direito e da separação de 
poderes. No curso da pesquisa verificou-se que a delimitação do 
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silêncio constitucional é pressuposto da racionalidade jurídica das 
decisões judiciais de efetivação dos Direitos Fundamentais e afeta 
diretamente o implemento da Justiça Social e o reconhecimento de 
uma Sociedade Plural. O silêncio constitucional, portanto, a depender 
de sua interpretação, pode ser tanto um obstáculo quanto uma via de 
desenvolvimento dos objetivos do Estado Democrático de Direito. Para 
que ele seja uma das vias de desenvolvimento do Estado Democrático 
de Direito, este trabalho propõe que a legitimação do Poder Judiciário 
deve ser resultado do procedimento que utiliza instrumentos de 
participação e de diálogo, o que pode qualificar a deliberação tomada 
como democrática. O Poder Judiciário, enquanto instituição do Estado 
e em respeito à separação de poderes, deve se utilizar de instrumentos de 
participação e deliberação dialógica (tais como as audiências públicas 
e o instituto do amicus curiae) no processo interpretativo para decidir 
democraticamente sobre o sentido normativo do silêncio constitucional. 
Diante do paradigma construído a partir da Constituição Federal 
de 1988, o trabalho conclui que, além da adequada sistematização 
do tema, necessária se faz a verificação empírica da efetividade dos 
referidos instrumentos de participação democrática, o que se propõe 
como objetivo para o prosseguimento da presente pesquisa.

	 Palavras-chave: silêncio constitucional; hermenêutica constitucional; 
separação de poderes. controle de constitucionalidade; legitimidade; 
legitimação.

ABSTRACT	 This paper presents a proposal to the Judiciary´s legitimation to 
interpret the constitutional silence according to the paradigm of 
the Democratic State of Law and the separation of powers. In the 
course of the research it was verified that the delimitation of the 
constitutional silence is a presupposition of the legal rationality of 
the judicial decisions for the enforcement of fundamental rights 
and directly affects the implementation of Social Justice and the 
recognition of a Plural Society. Therefore, the constitutional silence, 
depending on its interpretation, can be both an obstacle and a way 
of developing the objectives of the Democratic State of Law. In 
order for the constitutional silence to be one of the development 
paths of the Democratic Rule of Law, this paper proposes that the 
legitimation of the Judiciary should be the result of the procedure 
that uses instruments of participation and dialogue, which can 
qualify the deliberation taken as democratic. The Judiciary, as an 
institution of the State and in respect of the separation of powers, 
must use instruments of participation and dialogical deliberation 
(such as the public hearings and the amicus curiae institute) in the 
interpretative process to decide democratically on the normative 
meaning of constitutional silence. And before the paradigm built 
from the Federal Constitution of 1988, the work concludes that, 
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beyond of the adequate systematization of the theme, it´s necessary 
empirical verification of the effectiveness of these instruments of 
democratic participation, which is proposed as an objective for the 
continuation of this research.

	 Keywords: constitutional silence; constitutional hermeneutics; 
separation of powers; judicial review; legitimacy; legitimation.

1. INTRODUÇÃO

1.1. Delimitação do tema

O tema de estudo do presente trabalho é a legitimação do Poder 
Judiciário para interpretar o silêncio constitucional diante da separação 
de poderes e conforme o paradigma constitucional construído a partir 
da Constituição Federal de 1988.

No contexto jurídico brasileiro surgido após a Constituição Federal 
de 1988 temos a expansão em extensão e em complexidade da regula-
mentação normativa sob um novo paradigma constitucional: o Estado 
Democrático de Direito. Entre os objetivos apresentados por esse novo 
paradigma, destacamos a busca pela efetivação dos Direitos Fundamen-
tais e pela Justiça Social, o reconhecimento de uma Sociedade Plural e a 
tutela da participação democrática do cidadão2.

Tem sido cada vez mais frequente a provocação do Supremo Tri-
bunal Federal para decidir questões derivadas desse novo paradigma 
constitucional. Porém, a implementação, via controle judicial de consti-
tucionalidade, dos objetivos do Estado Democrático de Direito enfrenta 
como obstáculo a possível ausência de legitimação do Poder Judiciário 
para interpretar as hipóteses de silêncio constitucional. 

Com efeito, muitas vezes não há claros limites de controle da ra-
cionalidade jurídica diante das hipóteses de silêncio constitucional, o 
que traz inúmeras possibilidades de interpretação ao STF, bem como 
coloca em debate a legitimação democrática do papel do Supremo na 
construção do sentido normativo do silêncio constitucional em questões 
fundamentais ao Estado Democrático de Direito.

Os exemplos de casos de silêncio constitucional são fartos.

2	 Artigos 1o, 3o, 5o, 6o e 14 da Constituição Federal.
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A Constituição Federal de 1988 tutela o direito à vida em seu artigo 
5o, porém, silencia quanto à existência do direito ao aborto, seja em ca-
sos gerais (proibição ou autorização geral), seja em casos específicos, por 
exemplo, de feto anencefálico3. A problemática que se apresenta é: seria 
aqui identificada uma hipótese normativa de silêncio constitucional? Se-
ria um silêncio eloquente com intenção de proibir o aborto em qualquer 
caso? Trata-se de lacuna normativa que mantém espaço aberto à regula-
mentação por lei e pela interpretação em sede de controle de constitucio-
nalidade?

O mesmo raciocínio poderia ser aplicado no caso das pesquisas 
com células troncos embrionárias4, com o detalhe da impossibilidade de 
a Constituição Federal manifestar-se sobre fato que sequer era alcança-
do pela evolução científica na data de sua elaboração em 1988.

Além da evolução científica, temos também casos de reconhecimento de 
novos valores sociais, como o reconhecimento jurídico de uniões entre 
pessoas do mesmo gênero5. A Constituição Federal utilizou as palavras 
“homem” e “mulher” ao tratar da família, do casamento e da união es-
tável6. Silenciou, porém, quanto à produção de efeitos jurídicos à união 
entre pessoas do mesmo gênero. Identifica-se, nesse caso, hipótese de 
silêncio eloquente (que proibiria outras entidades familiares) ou temos 
aqui lacuna axiológica (que abre espaço ao reconhecimento de novos 
valores sociais)? 

A problemática se estende aos casos de reconhecimento de poderes 
implícitos que podem atingir o direito à liberdade. Por exemplo, o Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu poderes de investigação ao Ministério 
Público7, a despeito da Constituição Federal não lhe atribuir expressa-
mente tais poderes e, mais, apesar de a Constituição atribuir referido 

3	 Caso debatido na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental no 54 (Brasil. 
Supremo Tribunal Federal, 2012).

4	 Tema discutido na Ação Direta de Inconstitucionalidade no 3.510 (Brasil. Supremo Tribunal 
Federal, 2008).

5	 A União Homoafetiva é objeto da Ação Direta de Inconstitucionalidade no 4.277 (Brasil. 
Supremo Tribunal Federal, 2011).

6	 Artigo 226 da Constituição Federal.

7	 Recurso Extraordinário no 593.727 (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2015).
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poder expressamente às polícias Federal e Civil8. O silêncio constitucional 
seria compatível com o reconhecimento de poderes implícitos? 

Vê-se, pelos casos citados, que a interpretação do silêncio constitu-
cional é pressuposto à racionalidade jurídica para a efetivação dos direi-
tos fundamentais à vida, à dignidade e à liberdade, e afeta diretamente o 
implemento da Justiça Social e o reconhecimento de uma sociedade plu-
ral. Portanto, o silêncio constitucional, a depender de sua interpretação, 
pode ser tanto um obstáculo como uma das vias de desenvolvimento dos 
objetivos do Estado Democrático de Direito. 

A construção do sentido normativo do silêncio constitucional pode 
ser uma via de desenvolvimento do Estado Democrático de Direito des-
de que, além dos referidos critérios objetivos de controle, haja também 
legitimação no seu processo interpretativo. 

A legitimação do STF deve ser resultado do procedimento que uti-
liza instrumentos de participação e de diálogo, o que pode qualificar a 
deliberação tomada como democrática. Ainda que a legitimidade demo-
crática do STF esteja prevista em regra de competência para construir 
sentido normativo do silêncio constitucional, suas deliberações são re-
sultado de um processo de legitimação democrática? Em outras palavras, 
como deve proceder o STF, enquanto instituição do Estado, para decidir 
democraticamente sobre o sentido normativo do silêncio constitucional?

Entendemos que o problema não é de eventual ausência de legiti-
midade democrática para que o STF construa o significado normativo 
do silêncio constitucional, uma vez que sua competência para tanto está 
prevista em norma constituinte elaborada de forma também democráti-
ca: artigo 102, I, a, da CF de 1988. A questão se desenvolve no âmbito 
do procedimento de legitimação democrática da deliberação.

Portanto, para que o silêncio constitucional seja uma das vias de de-
senvolvimento do Estado Democrático de Direito, este trabalho propõe-se 
ao estudo da legitimação do Poder Judiciário para interpretar o silêncio 
constitucional diante da separação dos poderes e conforme o paradigma 
constitucional construído a partir da Constituição Federal de 1988.

8	 Artigo 144, § 1o, I, e § 4o, da Constituição Federal.
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1.2. Justificativa 

A Constituição Federal deve ser considerada como um sistema cuja 
integridade e coerência são pressupostos do Estado Democrático de Di-
reito. Em casos de conflito de interesses não resolvidos pelas vias ordi-
nárias, a integridade e a coerência do sistema devem ser mantidas pelo 
Poder Judiciário, em especial pelo Supremo Tribunal Federal. A herme-
nêutica constitucional é um instrumento de garantia dessas integridade 
e coerência. O silêncio constitucional pode ser um risco ou pode ser 
uma das vias de manutenção da integridade e da coerência do sistema 
constitucional e, portanto, também do Estado Democrático de Direito9.

Porém, poucos estudos no Brasil analisam a questão proposta sob o 
enfoque do silêncio constitucional. Ao contrário, no Direito Comparado 
o tema é tratado de forma central e com relevante sistematização pela 
dogmática jurídica.

A análise do problema apresentado sob o enfoque do silêncio cons-
titucional é recorrente na doutrina dos Estados Unidos da América, em 
especial no trabalho do constitucionalista Laurence H. Tribe em suas 
aulas na Harvard Law School (Advanced Con Law Seminar: “constitu-
tional silences”, 2016) e em suas obras sobre a construção do som do 
silêncio constitucional (1982) e sobre a “constituição invisível” (2008).

Ainda nos Estados Unidos há estudos sobre o silêncio constitucional 
considerado como um espaço para a construção judicial de uma “Consti-
tuição Viva” e em evolução10. Em contraponto, a doutrina norte-america-
na da interpretação originalista afasta a criação normativa pela interpre-
tação judicial do silêncio constitucional11. 

Em Portugal, o tema é examinado como “lacunas da Constituição 
e sua integração”12. Jorge Miranda identifica lacunas intencionais, não 

9	 As ideias do Direito como Sistema de Integridade e de Coerência podem ser extraídas das 
obras de Norberto Bobbio (Teoria do Ordenamento Jurídico, 2014), de Claus Wilhelm Ca-
naris (Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito, 2002) e de 
Ronald Dworkin (Law’s Empire, 1986).

10	 The Living Constitution (STRAUSS, 2010); A Constitution of Many Minds: Why the Foun-
ding Document Doesn’t Mean What It Meant Before (SUNSTEIN, 2009).

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

12	 Sobre o tema na Doutrina Portuguesa temos: Teoria do Estado e da Constituição (MIRAN-
DA, 2015) e Direito Constitucional e Teoria da Constituição (CANOTILHO, 2003).
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intencionais, técnicas, teleológicas, originárias, supervenientes e absolu-
tas. J.J. Gomes Canotilho identifica lacunas normativo-constitucionais 
autônomas, heterônomas e de regulamentação.

Na Espanha, temos os estudos de Francisco Javier Díaz Revorio 
sobre “La ‘Constitución abierta’ y su interpretación.” (2004) e “Las sen-
tencias interpretativas del Tribunal Constitucional” (2000). 

No Reino Unido, temos a doutrina de Michael Foley, que trata o 
silêncio constitucional como espaço para adequação da Constituição em 
momentos de crise13. 

Na Alemanha, Robert Alexy14, com sua distinção entre Princípios e 
Regras Constitucionais e sua “Teoria dos Espaços” (Espaços Estruturais 
e Espaços Epistêmicos), parece nos trazer respostas quanto à possibi-
lidade de ponderação entre direitos no caso de identificação do silên-
cio constitucional. Por exemplo, não parece ser possível, no primeiro 
momento, a identificação do silêncio constitucional em normas cons-
titucionais com estrutura de regras (que reconhecem direitos e deveres 
definitivos), apenas em princípios (enquanto mandados de otimização).

No Brasil, a tese de doutorado “Processos informais de mudança 
da Constituição”, da professora Anna Cândida da Cunha Ferraz (2015), 
analisa o tema ao tratar das “lacunas constitucionais”. A brilhante tese, 
porém, foi defendida antes do advento da CF de 1988 na Universidade 
de São Paulo em 1982 (com nova edição sem atualizações em 2015). A 
obra também não sistematizou o tema com os enfoques agora propos-
tos, apenas analisou o tema indiretamente. 

A questão também é analisada de forma indireta pelo professor 
Luiz Alberto David Araujo em seus artigos “Linguagem, Constituição 
e lei” (2016), ao tratar do desenvolvimento do conteúdo das normas 
consitutcionais pelo STF, e “Controle concentrado da constitucionali-
dade e segurança jurídica no sistema brasileiro” (2005), ao qualificar o 

13	 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 ante um 
Estado de Constituição não escrita, entendemos que em alguns aspectos a obra também 
pode contribuir para nosso estudo.

14	 Conforme sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais (ALEXY, 2017) e seu Constituciona-
lismo Discursivo (ALEXY, 2015).
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STF como um “depositário do poder de analisar situações ‘relevantes’” 
e ao considerar que a atuação da corte pode levar ao “encolhimento dos 
sonhos democráticos”.

Uma teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal15 é a identifica-
ção do silêncio constitucional como silêncio eloquente. Porém, como de-
monstrado no item anterior, o silêncio eloquente é apenas uma das pos-
síveis categorias de silêncio constitucional. O próprio Supremo Tribunal 
Federal, como analisado, ora trata o silêncio como categoria de lacuna 
normativa e decide pela integração da referida lacuna, ora fundamenta 
no silêncio a aplicação dos poderes implícitos ou utiliza-se do silêncio 
constitucional para evolução da intepretação.

Diante do contexto apresentado, entendemos ser imprescindível o 
estudo para elaboração de uma proposta de legitimação do Poder Ju-
diciário para interpretar o silêncio constitucional, em especial com a 
apresentação de instrumentos de participação democrática em referido 
processo de interpretação, participação essa que representa uma das con-
dições para a construção do Estado Democrático de Direito16. 

1.3. Metodologia

A pesquisa foi executada sob o enfoque da dogmática jurídica, por-
tanto, com utilização preponderante do método dedutivo na análise da 
legitimação do Poder Judiciário na interpretação do silêncio constitucio-
nal perante a separação de poderes e conforme paradigma construído a 
partir da Constituição Federal de 1988.

Assim, a pesquisa teve início a partir da Constituição Federal de 
1988 e da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, momento em 
que foram identificadas hipóteses normativas e casos concretos em que 
o silêncio constitucional é objeto da hermenêutica constitucional.

15	 Por exemplo, podemos citar o entendimento firmado na Ação Direta de Inconstitucionalida-
de no 371, relativa à inexistência de imunidade processual dos vereadores diante do silêncio 
eloquente do artigo 29 da Constituição Federal (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2002).

16	 Sobre o tema, há destaque para a obra de Peter Häberl (Hermenêutica Constitucional. A 
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituição: Contribuição para a Interpretação Plura-
lista e “Procedimental” da Constituição, 1997).
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Após, partimos para a revisão de bibliografia, com enfoque na apli-
cação das teorias constitucionalistas e na evolução do tema com o mo-
vimento neoconstitucional e diante do ativismo judicial.

A partir das análises descritas, passamos a examinar pontos comuns 
e pontos divergentes entre as hipóteses de legitimação ou não legitima-
ção identificadas para confirmar ou não nossa proposta de trabalho.

Com esse procedimento de análise estudamos as normas constitu-
cionais em seu aspecto estático, como conjunto de normas jurídicas vá-
lidas em determinado espaço territorial (Brasil) e determinado momento 
histórico (vigência da Constituição Federal de 1988), assim como exa-
minamos as normas constitucionais em seu aspecto dinâmico, no qual se 
concretiza o processo de positivação do Direito pela jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal.

Assim, apesar de utilizarmos preponderantemente o método dedutivo 
na análise das normas constitucionais em seu aspecto estático, utilizamos 
o método indutivo na parte do trabalho em que foi necessária a análise de 
casos concretos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.

2. �SISTEMA CONSTITUCIONAL, LEGITIMAÇÃO E ESTADO 
DEMOCRÁTICO DE DIREITO

2.1. O Direito e a Constituição como sistemas

Ao tratar das diversas concepções do termo “sistema”, Norberto 
Bobbio (2014, p. 82-84) adverte que referido termo é uma daquelas 
expressões com vários significados e que podem ser utilizados segundo 
a conveniência de quem os aplica.

Entre tais significados, Bobbio ressalta três deles, que extrai do his-
tórico da Filosofia do Direito:

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

Nessa acepção, diz-se que um ordenamento é um sistema desde 
que todas as normas jurídicas daquele ordenamento sejam deriva-
das de alguns princípios gerais (dito de outra forma, ‘princípios ge-
rais do direito’), considerados do mesmo modo que os postulados 
de um sistema científico.
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b) “Sistema” baseado em um “sistema indutivo”:

O termo ‘sistema’ é usado, ao contrário, para indicar o ordenamen-
to da matéria, realizado o procedimento indutivo, isto é, partindo 
do conteúdo das normas singulares com o objetivo de construir 
conceitos sempre mais gerais, e classificações e divisões da inteira 
matéria: a consequência dessas operações será o ordenamento do 
material jurídico (...) O procedimento típico dessa forma de sistema 
não é a dedução, mas a classificação. O seu escopo não é desenvol-
ver analiticamente, mediante regras preestabelecidas, alguns postu-
lados iniciais, mas, sim, reunir os dados fornecidos pela experiência 
com base na semelhança para formar conceitos generalíssimos que 
permitam unificar todo o material dado.

c) “Sistema” como uma “totalidade ordenada”:

O terceiro significado de sistema jurídico é, sem dúvida, o mais 
interessante, e é aquele sobre o qual nos deteremos neste capítulo: 
diz-se que um ordenamento jurídico constitui um sistema porque 
nele não podem coexistir normas incompatíveis. ‘Sistema’ aqui 
equivale à validade do princípio que exclui a incompatibilidade 
das normas. Se em um ordenamento surgirem duas normas incom-
patíveis entre si, uma delas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso 
é verdade, quer dizer que as normas do ordenamento têm certa 
relação entre si, e essa relação é a relação de compatibilidade, que 
implica a exclusão da incompatibilidade.

Norberto Bobbio (2014, p. 77), em uma visão positivista, adota a 
terceira concepção de “sistema” em sua obra. Em resumo, considera que 
o ordenamento jurídico constitui um sistema, pois suas normas devem 
estar em relação de coerência e devem ser buscadas as condições que 
tornem possível essa relação de coerência.

Quanto às constituições, entendemos, porém, necessária a concilia-
ção entre a primeira concepção de sistema, ligada aos princípios, e a ter-
ceira concepção, ligada à coerência, diante da natureza principiológica 
das normas constitucionais mais modernas. 

Nesse sentido, Ronald Dworkin (1986, p. 11) traz uma concep-
ção de Direito construído por meio da interpretação. Princípios morais 
adotados pelo Direito direcionam o aplicador na prática construtiva via 
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interpretação fundamentada na argumentação. Para manter a coerência 
do sistema construído da forma citada, Dworkin traz a ideia de “integri-
dade”, ou seja, não se trata de um Direito criado livremente, mas sim de 
um Direito construído pela interpretação fundamentada, justificada nos 
princípios morais que mantêm a coerência do sistema. 

Rubens Beçak (2007, p. 315) demonstra essa relação entre Direito 
e Moral como decorrência da natureza principiológica de grande parte 
das normas constitucionais contemporâneas, em especial pela consagra-
ção dos Direitos Fundamentais de solidariedade, que poderiam ser res-
ponsáveis por essa “nova tipicidade” nos ordenamentos constitucionais. 
Por isso, defende Beçak que os princípios revelam a “importância da 
dimensão ético-moral no Direito”. Ele conclui:

Na medida em que, no nível constitucional, existem normas que es-
tabelecem padrões éticos de comportamento na exata proporção em 
que estabelecem padrões exigidos da e para a sociedade (se tal não 
fosse, como pensar a imanência da Constituição?), vemos as normas 
principiológicas como muito mais próximas daquele padrão aberto 
para a Ética, onde, inclusive, deve prevalecer a ponderação de interes-
ses, do que as normas-regra, constitucionais, sem sombra de dúvidas, 
mas muito mais fechadas à interpretação e, portanto, da ponderação 
(...) Assim, entendemos que uma constituição origina não só uma pi-
râmide de normas jurídicas como também uma, chamemos, pirâmide 
de valores ético-morais a serem protegidos, no âmbito daquele Es-
tado, como valores primeiros” (...) Aqui é que, no conflito possível 
(e, diga-se, não raro) entre normas-princípio (o que Alexy denomina 
conflito princípio x princípio), e talvez mesmo no eventual conflito 
norma-princípio x norma-regra, o exegeta deve se utilizar de valores 
não necessariamente jurídicos na fixação de qual norma deva imperar. 
(2007, p. 317-319)

Apesar de não ser o objetivo deste trabalho, e até porque seria im-
possível fazê-lo nesta fase da pesquisa pela complexidade do tema, en-
tendemos ser de importância ímpar o estudo da influência dos valores e 
da moral na interpretação do silêncio constitucional. 

Por agora, nos restringimos a apresentar a terceira via de interpre-
tação da Constituição como sistema, não tão estritamente relacionada à 
coerência, nem tão aberta quanto à teoria dos princípios.
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Entendemos que Claus-Wilhelm Canaris (2002, p. 18-20) pode ser 
essa terceira via interpretativa entre a visão positivista de Bobbio e a 
visão de construção do Direito pela interpretação de Dworkin. 

Ao partir da Jurisprudência dos Valores, Canaris admite a abertu-
ra do sistema jurídico e reconhece a normatividade dos princípios, ao 
mesmo tempo que propõe um controle da racionalidade das decisões 
judiciais, em especial diante de um texto não preciso ou com lacunas. 
O sistema jurídico, assim, não seria apenas um conjunto ordenado de 
normas jurídicas, mas também um sistema de controle e orientação da 
aplicação do Direito.

Para tanto, Canaris propõe um sistema jurídico que apresenta or-
denação e unidade internas decorrentes da ideia de igualdade. Assim, o 
sistema apresentaria: a) ordenação, que significa a aplicação do Direito 
de forma igual para iguais e diferente para os desiguais, na medida das 
desigualdades; b) unidade, no sentido de coerência, não contradição da 
ordem interna e uniformização das decisões judiciais.

Por fim, Claus-Wilhelm Canaris admite, diante da abertura do siste-
ma jurídico, a mutabilidade do Direito, pelo surgimento de novos prin-
cípios dentro do próprio sistema, ainda que influenciado por um Direito 
consuetudinário. Assim, a jurisprudência não cria Direito novo, mas tem 
legitimidade para realizar a descoberta de novos princípios por influên-
cia do Direito consuetudinário.

Diante dos pressupostos analisados (ordenação e unidade ou co-
erência), Elival da Silva Ramos (2015, p. 321) entende que Canaris 
mantém uma concepção sistêmica do Direito diante da sua vinculação 
à igualdade formal e à segurança jurídica, apesar de ser uma concepção 
relativizada por certo abrandamento dos postulados de coerência e com-
pletude próprios da concepção sistêmica. 

Referido abrandamento dos postulados de coerência e completude 
próprios da concepção sistêmica é intensificado nas constituições, mo-
dernamente compostas por normas principiológicas, mais abrangentes, 
portanto, podemos falar também em um sistema constitucional.

Porém, em retorno às concepções de sistema trazidas por Bobbio, 
para a adequada conciliação entre sistema por coerência e sistema por 
princípios, entendemos que temos que ter balizas, critérios de aplicação 
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dos princípios (especialmente em casos de silêncio constitucional), tal 
como proposto por Claus-Wilhelm Canaris, para que não haja lesão ao 
Estado Democrático de Direito, o que é analisado no item seguinte.

2.2. Legitimação e controle da racionalidade das decisões no 
Estado Democrático de Direito

Dalmo de Abreu Dallari (2016, fls. 201) formula indagação cuja res-
posta considera fundamental para o Estado Democrático de Direito: a 
Constituição “poderá ser ainda, no início do século 21, o instrumento po-
lítico-jurídico ideal para a limitação do poder e a garantia dos direitos?”

Continua Dallari, em retrospectiva histórica que parte da concep-
ção de Constituição como expressão de liberdade e de garantia dos di-
reitos individuais, mas com eficácia jurídica limitada, pois, se é eficaz 
como limitadora dos poderes e garantia contra violações de direitos, não 
apresentava força a efetivação dos direitos.

Aponta, ainda, que a partir da aprovação, em 1948, da Declara-
ção Universal de Direitos Humanos, temos uma nova fase na história 
do Constitucionalismo, em especial pela ampliação do papel do Estado, 
agora para assumir a criação de condições para efetivação dos direitos.

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

Monica Herman Caggiano (2011, p. 17), após dissertar sobre a evo-
lução do Constitucionalismo, chega à conclusão semelhante à de Dallari 
acerca do novo modelo de Constituição e dos novos papéis dos Poderes 
do Estado, em especial do Judiciário:

Uma textura diferenciada na construção das normas, sendo volumoso o 
número de preceitos de confecção aberta, preceitos não autoexecutórios, 
cometendo ao legislador ordinário a sua implementação. Enfim, normas, 
por natureza, incompletas ou programáticas, invadiram o espaço cons-
titucional ensejando uma atividade adicional tanto para o Poder Execu-
tivo, impondo-lhe a criação e instalação de programas previstos na Lei 
Maior, como para o Poder Legislativo, atribuindo-lhe esforço sucessivo 
no sentido de dar efetividade às disposições constitucionais a demandar 
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complementação, e, ainda, instaurando em relação ao Poder Judiciário 
um largo campo interpretativo, ampliando consideravelmente o poder 
jurisdicional. Em particular no que toca à figura do Juiz, nova missão é 
introduzida. Em razão do território alongado em que agora atua – quer 
em virtude da ampliação da esfera interpretativa, quer por deter a com-
petência do controle de constitucionalidade –, o Poder Judiciário assume 
papel diferenciado. Outra perspectiva, outra dimensão, passando, nessa 
sua tarefa, a envolver a responsabilidade pela interpretação constitucio-
nal e, consequentemente, pela aplicação concreta de critérios de interpre-
tação legal resultantes do esforço de hermenêutica.

Diante de tais lições, entendemos que há um novo paradigma tra-
zido pelo Estado Democrático de Direito consagrado na Constituição 
Federal de 1988, ligado à efetividade das normas constitucionais e à 
transformação da realidade. Sobre esse novo paradigma do Estado De-
mocrático de Direito, Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais 
(2014, p. 116-117 – item 6.2.3 – livro digital) escrevem:

À diferença dos modelos anteriores, o Estado Democrático de Direito, 
mais do que uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz 
à tona, formal e materialmente, a partir dos textos constitucionais di-
retivos e compromissórios, as condições de possibilidade para a trans-
formação da realidade. Aponta, assim, para o resgate das promessas 
incumpridas da modernidade, circunstância que assume especial rele-
vância em países periféricos e de modernidade tardia, como o Brasil. 
Há, desse modo, uma identificação entre o constitucionalismo do se-
gundo pós-guerra e o paradigma do Estado Democrático de Direito. 
Veja-se, para tanto, a Constituição do Brasil, que determina, no art. 
3o, a construção do Estado Social, cujo papel, cunhado pela tradição 
do constitucionalismo contemporâneo, é o de promover a integração 
da sociedade nacional (...) Integração essa que, no caso brasileiro, 
deve-se dar tanto no nível social quanto no econômico, com a trans-
formação das estruturas econômicas e sociais. Conforme podemos 
depreender de seus princípios fundamentais, que consagram fins so-
ciais e econômicos em fins jurídicos, a Constituição de 1988 é voltada 
à transformação da realidade brasileira. Ou seja, a Constituição de 
1988 parte do pressuposto de que o Brasil não passou pela etapa do 
Estado Social. E é exatamente por isso que o texto – dirigente e com-
promissório – aponta para esse desiderato.
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Referidos autores (2014, p. 185 – item 8.4 – livro digital) apontam, 
nesse contexto, uma “crise funcional” com a transformação nas relações 
entre as funções estatais que, em um movimento autofágico, se projetam 
por sobre aquilo que tradicionalmente seria atribuição de outra função 
dentro da separação de poderes, com destaque para a jurisdição constitu-
cional, ao atuar no âmbito do legislador, até mesmo em nível constituinte.

Sobre o contexto apresentado, importante destacar o entendimento 
de Vidal Serrano Nunes Júnior (2009, p. 199), que deixa claro que a sepa-
ração de poderes não significa uma divisão estanque de funções:

Diante desse panorama, parece claro, em primeiro lugar, que a triparti-
ção de funções não estabelece campos estanques de atuação, vedando, 
de forma absoluta, a intromissão de um poder em outro, antes, pelo sis-
tema de freios e contrapesos, admite-se o controle de um poder pelo ou-
tro, como forma de preservação da própria noção de Estado de Direito.

No mesmo sentido, Virgílio Afonso da Silva (2005, p. 129-130) ensina 
que a ideia de contrapor legislação negativa e positiva (e reservar apenas 
a primeira ao Poder Judiciário) somente teria sentido diante dos direitos 
fundamentais clássicos ou negativos e diante de uma concepção estanque 
de separação dos poderes já ultrapassada. Conclui, portanto, que:

Fica difícil justificar o papel do STF como mero limite negativo à ati-
vidade legislativa. Se a Constituição impõe prestações positivas ao le-
gislador e se o STF é o guardião da Constituição por excelência, como 
justificar a omissão do segundo diante da inércia do primeiro?

É certo, porém, que tais papéis de “complementador das normas 
constitucionais” e de “transformador da realidade brasileira” atribuídos 
ao Judiciário faz reviver, agora para a fase de aplicação e interpretação 
do Direito, a preocupação de Ferdinand Lassalle (2016, p. 47):

Quando podemos dizer que uma Constituição escrita é boa e dura-
doura? A resposta é clara. É parte logicamente de quanto temos expos-
to: quando essa Constituição escrita não corresponder à real, irrompe 
inevitavelmente o conflito que é impossível evitar e no qual, mais dia 
menos dia, a Constituição escrita, a folha de papel, sucumbirá necessa-
riamente perante a constrição real das verdadeiras forças vitais do país.

Com efeito, o novo paradigma aqui tratado, se exercido sem a 
devida legitimação e sem os devidos controles, pode ensejar um des-
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compasso entre o que previu a Constituição Federal de 1988 e o que é 
realmente concretizado pela interpretação da Constituição por pressão 
de forças sociais em conflito.

Monica Herman Caggiano (2011, p. 5) analisa referido risco no 
âmbito do denominado “neoconstitucionalismo”, “atual movimento 
doutrinário que advoga no sentido da busca dos valores que inspiram 
o ideal constitucional, ainda que ao arrepio do texto escrito da Nor-
ma Fundamental”. Continua a referida autora, no sentido de que esse 
descompasso entre concretização de valores por via interpretativa em 
detrimento do texto escrito da Constituição contraria o Princípio da 
Segurança Jurídica e a Democracia.

Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais (2014, p. 183 – item 
8.4 – livro digital) descrevem, no contexto ora analisado, a existência 
de uma “crise constitucional (institucional)”, na qual a Constituição é 
submetida a um jogo de tensões e poderes, com risco de sua transforma-
ção em programa de governo, ao contrário de submeter o poder a ela e, 
assim, o poder se constitucionalizar, colocando em prática o conteúdo 
constitucional.

Com efeito, entendemos que os fatores reais do poder podem atuar 
tanto na efetivação do paradigma constitucional de 1988, quanto na 
desconstrução do referido paradigma.

Nesse mesmo sentido, André Ramos Tavares (2011, p. 157-159), ao 
escrever sobre o papel central dos Direitos Fundamentais na legitimação 
da Justiça Constitucional, demonstra que os direitos fundamentais são 
utilizados em discursos opostos, seja para legitimar a atuação mais ativa 
e intervencionista da Justiça Constitucional, seja para indicá-los como 
obstáculo que afasta a atuação legítima de tal Justiça, diante da abertura 
semântico-material desses direitos.

Em seguida, adverte Tavares que um avanço da atuação da Justiça 
Constitucional dentro da segurança democrática pressupõe uma conso-
lidação dos seus métodos de trabalho, especialmente em casos de normas 
ambíguas e vagas comumente encontradas nos direitos fundamentais.

Há, inclusive, constituições de países como Portugal, Espanha, Alema-
nha e Polônia, citadas por Virgílio Afonso da Silva (2017, p. 25-26), que 
possuem dispositivos expressos que asseguram o respeito ao conteúdo es-
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sencial dos direitos fundamentais contra restrições, que seriam justificáveis 
apenas e no limite do necessário ao Estado Democrático.

Mesmo em casos excepcionais, como a aplicação do sistema constitu-
cional das crises, valores como a democracia e a dignidade da pessoa devem 
ser reafirmados e protegidos por um sistema rígido de restrições, efeitos e 
com amplo controle, reforçando o  Estado Democrático de Direito, confor-
me lição de Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (2009, p. 148-149).

Nesse movimento de tensão entre construção e desconstrução do 
paradigma do Estado Democrático de Direito, Sergio Nojiri (2012, p. 
337) lança um olhar positivista na relação entre neoconstitucionalismo 
e democracia. O autor deixa claro o perigo existente na criação de um 
exagerado judicialismo, que coloca em risco a relação entre os poderes 
institucionais da Constituição Federal e a ânsia neoconstitucionalista por 
concretizar valores morais – escolhidos de acordo com ideologias dos 
próprios neoconstitucionalistas – e diminui o processo de participação e 
soberania popular, com a eleição de um novo soberano do direito: o juiz.

Ao tratar dos limites do poder criativo da jurisdição 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 condições, possam ser completados os espaços deixados em 
aberto pelo legislador por meio de processos interpretativos que levem 
em consideração os valores fundamentais da pessoa humana reconheci-
dos em determinada sociedade.

Necessário, assim, que haja a aplicação, por meio do sistema consti-
tucional, do devido controle na racionalidade das decisões judiciais para 
que não haja desconstrução do paradigma constitucional de 1988, em 
especial nos casos de silêncio da Constituição.

Humberto Ávila (1999, p. 154), ao enfrentar o desafio de definir o 
dever de proporcionalidade, algo tão vago quanto o silêncio constitu-
cional, nos ensina que institutos dessa natureza devem ser diferenciados 
quanto a outras categorias, com as quais não se identificam, para que 
lhes sejam atribuídos significado normativo autônomo, uma vez que há 
conceitos diversos referentes a fenômenos normativos diferentes. Conti-
nua Ávila no sentido de que definir adequadamente tais institutos deve 
permitir que sua interpretação tenha referência ao ordenamento jurídico 
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brasileiro e para sua aplicação haja critérios racionais e intersubjetiva-
mente controláveis. 

Em conclusão, Humberto Ávila (1999, p. 178-179) escreve que:

As definições acima enunciadas evidenciam, mais uma vez, que há fenô-
menos diversos a serem compreendidos. Se todos eles serão explicados 
mediante o emprego do termo “princípio” é secundário, a não ser que a 
denominação, pretendendo explicar, termine por confundir. Tratar fenô-
menos diversos empregando um só termo dificulta a interpretação e a 
aplicação do Direito, impede a fundamentação (intersubjetiva) baseada 
em critérios racionais, limita a possibilidade de controle das decisões. 
Quanto mais consistentes forem as definições de categorias utilizadas 
na interpretação e na aplicação do Direito, mais se ganhará em certeza 
e segurança jurídica. Finalidades essas, aliás, instituídas pelo próprio or-
denamento jurídico brasileiro, que não podem ser, simplesmente, ignora-
das. Isso sem falar que um sistema jurídico é tanto mais coerente quanto 
mais específicas forem as conecções [sic] entre os seus elementos, maior o 
número de conceitos gerais que possam explicá-lo e maior o número de 
casos que abranger. Um caminho sem fim, a ser insistentemente trilhado.

Na aplicação de um sistema constitucional de controle da racionali-
dade das decisões judiciais, a evitar a desconstrução do paradigma cons-
titucional e para conciliar as propostas neoconstitucionais e a Democra-
cia, deve ser respondido o questionamento feito por Monica Herman 
Caggiano (2011, p. 19):

Ora, dessas posturas desconstrutivas é que dimanam os movimentos a 
preconizar a remodelação do constitucionalismo. Sob essa roupagem 
diferenciada, a Constituição viria albergar valores, os valores da socie-
dade que ela – a Constituição – estrutura e organiza juridicamente. À 
lei compete efetivamente prescrever as políticas públicas; aos Tribunais, 
porém, é atribuída a principal responsabilidade quanto ao alinhamento 
da lei aos valores estabelecidos para comandar a democracia praticada. 
O Judiciário passa a protagonizar o papel de “guardião da democracia”. 
Impositivo reconhecer que a sociedade do século 20 e a que aporta no 
presente apresenta-se muito diferente quanto às expectativas em rela-
ção ao Estado. A cidadania sofreu profunda remodelação. E o Estado 
ganhou a responsabilidade direta e irrefutável de amoldar as políticas 
públicas de forma a atender às perspectivas da cidadania no complexo 
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mundo contemporâneo pigmentado pelos fenômenos da globalização e 
do multiculturalismo. A questão que se coloca, no entanto, é a pertinente 
à elasticidade, flexibilidade e mutabilidade que impregnam a teoria de-
nominada ‘neoconstitucionalismo’ que opera com valores. Abandonada 
a ideia da rigidez, da superioridade, da estabilidade e da previsibilidade 
constitucional, como serão resguardados os direitos fundamentais? Qual 
exatamente o instrumento e mecânica a preservar a segurança jurídica?

Em resumo, quais os instrumentos que podem atribuir legitimação 
ao Poder Judiciário para garantir a democracia e a segurança jurídica na 
interpretação dos valores da sociedade reconhecidos pela Constituição?

Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais (2014, p. 109-110– 
item 6.2.3 – livro digital) defendem que o conteúdo transformador da 
realidade apresentado pelo Estado Democrático de Direito atua como 
fomentador da participação pública no processo de construção e recons-
trução de um projeto de uma nova sociedade, diante do caráter incerto 
da Democracia (falam em “crise política e da representação”).

Sobre a citada participação democrática fomentada pelo paradigma 
do Estado Democrático de Direito, Rubens Beçak (2014, p. 83, item 
Conclusão, livro digital), ao tratar do aperfeiçoamento da democracia 
diante da citada crise da democracia representativa e da insuficiência 
dos instrumentos de participação democrática semidireta, escreve:

a) Não há como prescindir-se da democracia representativa (realizada 
pelos partidos políticos) pois, mesmo com todas as críticas, não se in-
ventou sistema que a substituísse satisfatoriamente.

b) A soma de meios de verificação da vontade popular por mecanismos 
semidiretos (vindo a caracterizar, segundo alguns, a presença de outro 
modelo democrático) tem provado não ser suficiente para sanar o dé-
ficit que o sistema representativo apresenta, provocando-se, ao longo 
do tempo, o surgimento de outros mecanismos para a sua ampliação.

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

d) Dessa premência, surge a visão da deliberatividade como constituindo 
elemento fulcral para nortear a tomada de decisões; simbolicamente 
visto por alguns como já prenunciado na época de formação da dou-
trina democrática.
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e) Aqui vai aparecer a necessidade de reconceituação do conceito de 
deliberatividade, com a tentativa de fixação de alguns requisitos para 
a sua verificação.

Destacamos aqui a questão da deliberatividade. Rubens Beçak 
(2014, p. 71, item 4.4, livro digital) conceitua “deliberação” como a 
tomada coletiva de decisão, mais precisamente na questão democrática, 
como “participação em um processo coletivo, no qual a livre exposição 
de ideias e suas justificativas para que a decisão seja tomada num senti-
do ou noutro, serão livremente debatidas, com iguais oportunidades”, 
pressupondo para a efetiva decisão “um tempo razoável para debate e o 
convencimento reciprocamente provocado”.

Entendemos que a deliberatividade tal como tratada por Beçak pode 
apontar para possíveis respostas à questão sobre quais os instrumentos 
que podem atribuir legitimação ao Poder Judiciário interpretação dos 
valores da sociedade reconhecidos pela Constituição. Nesse mesmo sen-
tido, Monica Herman Caggiano (2011, p. 12): 

Sob essa perspectiva, identifica-se no padrão proposto uma leitura moral 
da Constituição, seguindo a linha explorada também por Dworkin e re-
conhecendo no texto constitucional a possibilidade de tratamento moral 
das questões, ensejando um processo de interpretação e argumentação. 
E, exatamente, essa função interpretativa e argumentativa é que conduz 
ao exercício deliberativo, decorrente da diversidade de opiniões e posi-
ções que impõem o debate, a discussão e a deliberação para alcançar a 
interpretação que melhor se conformize [sic] às demandas e que se apre-
sente mais justa.

Em complementação à referida resposta, temos a lição de Conrado 
Hübner Mendes (2008, p. 219), segundo a qual a interação entre Pode-
res é inevitável e a interação deliberativa é um ganho que pode levar o 
controle de constitucionalidade a ser “um mecanismo propulsor de me-
lhores deliberações”, bem como intensificar a legitimidade democrática 
da decisão tomada, por demonstrar “os pressupostos e condições subja-
centes ao valor moral desse processo de decisão coletiva”.

Sobre o assunto, ao retomar os riscos que os exageros interpreta-
tivos podem gerar ao Estado Democrático de Direito, adverte Elival da 
Silva Ramos (2015, p. 324-325) que o ativismo judicial tem singular 
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expressão no âmbito do Direito Constitucional em razão das caracte-
rísticas próprias da interpretação e aplicação do texto constitucional, 
tais como a estrutura lógica de normas-princípio e a imprecisão semân-
tica da linguagem constitucional (com utilização frequente de conceitos 
indeterminados e valorativos). Conclui o referido autor ser necessária 
a construção de critérios efetivamente consistentes, que não permitam 
deformações para avaliar a função jurisdicional.

Assim, a hermenêutica constitucional deve contribuir para o estudo 
do tema ao debater questões centrais do Direito Constitucional, a nature-
za própria das normas constitucionais, a possibilidade de mutações cons-
titucionais e a forma como ocorrem, o papel das Cortes constitucionais 
ante a crise da democracia representativa (p. ex., se compete às Cortes 
declararem valores morais consagrados na Constituição e na sociedade) e 
as formas de tomada de decisão no controle de constitucionalidade (p. ex., 
aqui pode ser incluída a questão da deliberação democrática).

Concluímos, portanto, que a aplicação de um sistema constitucional 
de controle da racionalidade das decisões judiciais a evitar a desconstru-
ção do paradigma constitucional é pressuposto do Estado Democrático 
de Direito. E a deliberatividade pode apontar para possíveis respostas à 
questão sobre quais os instrumentos e a mecânica que podem possibilitar 
ao Judiciário garantir a democracia e a segurança jurídica na interpreta-
ção dos valores da sociedade reconhecidos pela Constituição.

3. �LEGITIMAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO NA INTERPRETAÇÃO 
DO SILÊNCIO CONSTITUCIONAL

3.1. �A hermenêutica constitucional e o silêncio  
da Constituição 

Ao retomar a lição de Virgílio Afonso da Silva (2005, p. 143), temos 
que a missão da hermenêutica constitucional abrange o desenvolvimen-
to de uma “teoria constitucional brasileira”:

Isso implica, por exemplo, discutir que tipo de constituição era a Cons-
tituição de 1988 ao ser promulgada e se as mudanças constitucionais 
ocorridas desde então alteraram seus fundamentos políticos, sociais e 
econômicos. 6. Mas talvez a discussão mais urgente acerca da inter-
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pretação constitucional, que não guarda qualquer relação com uma 
discussão acerca de meros métodos, diz respeito ao papel do Supremo 
Tribunal Federal na interpretação 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 democrático, dei-
xando para o legislador a tarefa de decidir sobre os valores constitucio-
nais a serem concretizados? Importante é ter em mente que a tarefa da 
interpretação constitucional irá variar de acordo com o enfoque acerca 
da função da constituição e de seu guardião na vida política do país. E 
não há discussão metodológica que prescinda dessa discussão de base.

Nesse contexto, Monica Herman Caggiano (2011, p. 17) faz análise 
acerca da evolução da natureza das normas constitucionais, da possibili-
dade de mutações constitucionais e do papel das cortes constitucionais. 
Demonstra a autora que com a absorção de novas matérias e novos 
direitos positivados as constituições passaram a apresentar textos ana-
líticos e com uma diferenciada construção das normas incompletas ou 
programáticas, com preceitos abertos e não autoexecutórios.

Conclui Monica Herman Caggiano que, em relação ao Poder Judi-
ciário, houve uma ampliação de seu poder por meio da interpretação. 
Fala-se mesmo em um papel diferenciado concedido ao Poder Judiciário, 
com a ampliação da esfera interpretativa e pela competência de exercer 
o controle de constitucionalidade. Por fim, a autora aponta para um pos-
sível efeito perverso desse quadro, qual seja, a atuação de viés neoconsti-
tucionalista do Judiciário contra uma “petrificação Constitucional” que 
estaria a desestimular o desenvolvimento da democracia, o que poderia 
gerar reorientações ou, podemos dizer, mutações constitucionais17.

Sobre a ocorrência das mutações constitucionais e os pressupostos 
do Estado Democrático, Dalmo de Abreu Dallari (2016, p. 300-301) es-

17	 O exemplo de reorientação constitucional dado pela autora é o da infidelidade partidária: 
“E, de fato, a atividade interpretativa expandida conduz, por inúmeras vezes, até mesmo a 
uma reorientação constitucional, a exemplo do que ocorreu no Brasil com o problema da 
infidelidade partidária, quando uma Resolução do Tribunal Superior Eleitoral criou uma 
hipótese de perda do mandato político não prevista na Constituição – por mudar de partido 
político, abandonando a legenda sob cuja bandeira o parlamentar ou membro do executivo 
se elegeu.” (CAGGIANO, 2011, p. 18)
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creve sobre a necessidade de o Estado Democrático adaptar-se às novas 
circunstâncias sociais:

O Estado Democrático, para que realmente o seja, depende de várias 
condições substanciais, que podem ser favorecidas ou prejudicadas, 
pelos aspectos formais, mas que não se confundem com esses. Para 
que o Estado seja democrático precisa atender à concepção dos valores 
fundamentais de certo povo em uma época determinada. Como essas 
concepções são extremamente variáveis de povo para o povo, de época 
para época, é evidente que o Estado deve ser flexível, para se adaptar às 
exigências de cada circunstância.

No mesmo sentido, Lenio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais 
(2014, p. 117-118 – item 6.2.3 – livro digital) descrevem a ocorrência de 
uma redefinição contínua do Estado de Direito:

Percebe-se nessa trajetória uma redefinição contínua do Estado de Direi-
to, com a incorporação de conteúdos novos, em especial face à imposição 
dos novos paradigmas próprios ao Estado de Bem-Estar Social. O que 
ocorre não pode ser circunscrito, apenas, a um aumento no número de 
direitos, mas, isto sim, a uma transformação fundamental no conteúdo 
do Direito ele mesmo (...) Mais do que apontar a mutação das caracte-
rísticas tradicionais do Direito, a mudança de caráter da regra jurídica 
– não mais um preceito genérico e abstrato, mas uma regulação tenden-
te à particularização –, de sua transitoriedade e, em consequência, de 
seu eventual desprestígio vinculado à sua complexidade, especificidade, 
tecnicalidade e proliferação, o que conduz ao seu difícil conhecimento 
por parte dos operadores jurídicos, é preciso perceber que o Estado de 
Direito passa a ser percebido a partir da adesão a um conjunto de prin-
cípios que se beneficiarão de uma consagração jurídica explícita e serão 
providos de mecanismos garantidores apropriados, fazendo com que a 
concepção formal fique submetida a uma concepção material ou subs-
tancial que a engloba e ultrapassa, tornando a hierarquia das normas um 
dos componentes do Estado de Direito substancial.

Sobre a rigidez da Constituição e a possibilidade de ocorrer as cita-
das redefinições, adaptações do Estado Democrático de Direito, há obra 
clássica de Anna Cândida da Cunha Ferraz (2015, p. 3) que denomina 
tais fenômenos de mutações constitucionais e segundo a qual as Consti-
tuições rígidas sofrem modificações, mesmo sem alteração de texto por 
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emendas, com a adoção de novos significados ao texto original. A esse 
fenômeno a autora denomina, a depender de sua compatibilidade com a 
Constituição, de “mutações constitucionais” e “mutações inconstitucio-
nais”. Eis os conceitos de Cunha Ferraz (2015, p. 3):

A expressão mutação constitucional é reservada somente para todo e 
qualquer processo que altere ou modifique o sentido, o significado e o 
alcance da Constituição sem contrariá-la; as modalidades de processos 
que introduzem alteração constitucional, contrariando a Constituição, ul-
trapassando os limites constitucionais fixados pelas normas, enfim, as al-
terações inconstitucionais são designadas por mutações inconstitucionais.

Anna Cândida da Cunha Ferraz (2015, p. 10-11) leciona que a 
Constituição é uma obra muitas vezes incompleta e para ser efetivamente 
aplicada exige o futuro exercício de um poder constituinte implícito (ou 
difuso) que irá definir, tratar de obscuridades, da continuidade à obra, 
sem poder, porém, contrariá-la, visto ser um poder limitado. Nesse sen-
tido, ainda ensina Cunha Ferraz (2015, p. 183-184) que referido poder 
constituinte implícito atua em face de lacunas constitucionais, vazios, es-
paços em branco da Constituição:

Por outro lado, continua latente também, de modo não previsto e não 
organizado no chamado poder constituinte difuso, invisível, que inter-
vém quando necessário para preencher lacunas ou interpretar disposi-
ções constitucionais obscuras. Esse poder constituinte difuso é atuado 
pelos órgãos constitucionais que têm competência para aplicar normas 
constitucionais e que, mesmo diante da obscuridade do texto, precisam 
interpretá-lo para dar-lhe aplicação. É também posto em ação por esses 
mesmos poderes quando há na Constituição vazios, espaços em branco, 
que somente normas de natureza constitucional poderiam preencher e 
não o fazem. Nessas hipóteses, os poderes constitucionais têm o dever 
de atuar a Constituição, já que a situação, o comportamento ou o ato, 
que por ela deveriam ser regidos e não o são, devem encontrar resposta 
ou solução. É o caso, por exemplo, das lacunas ocultas, salientadas por 
Loewenstein. Assim, a lacuna constitucional, que pode ser preenchida 
pela interpretação da Constituição, em qualquer de suas modalidades, 
pode, igualmente, ser preenchida pelo costume constitucional, quer for-
mado à base da ação do Legislativo, quer do Executivo, conforme caiba 
a um ou outro atuar a matéria constitucional em questão.
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Em linha de raciocínio diversa sobre o tema da existência ou não 
das lacunas na Constituição, Lacerda e Sá Müller (2016, p. 103) negam 
legitimidade ao Judiciário 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 exis-
tência de lacunas constitucionais? Sustenta-se comumente que os con-
teúdos que faltam na Constituição foram omitidos pelo poder consti-
tuinte originário conscientemente: seriam, assim, lacunas no sentido 
político e não no sentido normativo, e por essa razão os juízes não 
estariam autorizados a supri-las. Desse modo, tais omissões não de-
veriam ser consideradas propriamente lacunas, pois essas só se dão 
infraconstitucionalmente (...) A adoção dos critérios da LINDB daria 
aos juízes um poder normativo equiparado ao do constituinte deri-
vado. Desse modo, preencher o que é considerado ausente na Cons-
tituição é uma pretensão que, como procuraremos mostrar, não cabe 
ao Judiciário, mas ao Legislativo, na sua condição de reformador do 
texto constitucional.

Encontramos um contraponto a esta ideia, de usurpação pelo Judi-
ciário do poder constituinte derivado pertencente ao legislador, quando 
Anna Cândida da Cunha Ferraz (2015, p. 184) esclarece que as limita-
ções a esse poder constituinte implícito são mais amplas do que aquelas 
aplicadas ao poder constituinte derivado (poder de reforma constitucio-
nal). Isso porque o poder constituinte difuso, ao contrário do constituin-
te derivado, não está expressamente autorizado a realizar tais mutações, 
mas sua autorização decorre da lógica de ser a Constituição uma obra 
incompleta. Portanto, o poder constituinte difuso deve se restringir a 
precisar ou modificar o sentido, significado e o alcance da Constituição, 
sem, porém, contrariar o seu texto e o seu conteúdo expresso.

Conclui Cunha Ferraz (2015, p. 11) que referido constituinte difuso 
atua especialmente em casos de lacuna constitucional, a ser preenchida 
pelo costume ou pela interpretação judicial, e “o preenchimento de lacu-
nas constitucionais desencadeia assim a atuação de processos de muta-
ção constitucional” (2015, p. 45).

Em resumo, Anna Cândida da Cunha Ferraz (2015, p. 58-59) 
ensina que a mutação constitucional por via interpretativa ocorre nos 
seguintes casos:
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a) quando há um alargamento do sentido do texto constitucional, au-
mentado-se-lhe, assim, a abrangência para que passe a alcançar novas 
realidades; b) quando se imprime sentido determinado e concreto ao 
texto constitucional; c) quando se modifica interpretação anterior e se 
lhe imprime novo sentido, atendendo à evolução da realidade constitu-
cional; d) quando há adaptação do texto constitucional à nova realida-
de social, não prevista no momento da elaboração da Constituição; e) 
quando há adaptação do texto constitucional para atender a exigências 
do momento da aplicação constitucional; f) quando se preenche, por 
via interpretativa, lacunas do texto constitucional.

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 não previstos ou 
imprecisamente previstos ao texto constitucional”.

Aqui entendemos que a categoria conceituada pela autora como 
“lacunas constitucionais” pode ser mais bem classificada como “silên-
cio normativo” ou “silêncio constitucional” (por se referir ao silêncio 
da norma constitucional) ou à “indeterminação da norma constitu-
cional”, pois envolvem complementação de alcance ou determinação 
de significados pelo aplicador do direito conforme o próprio sistema 
constitucional. “Lacunas” seria a ausência de uma regulamentação 
normativa a determinado caso concreto ou mesmo a ausência de re-
gra de escolha entre aplicação da norma geral inclusiva ou exclusiva 
que solucionaria referida ausência normativa, o que não ocorre no 
caso, visto ser possível extrair tais normas do próprio sistema cons-
titucional. 

Em sentido semelhante a esse, o ministro Ayres Britto (STF, 2011, 
p. 19, no debate do voto do ministro Gilmar Mendes) defendeu na Adin 
4.277, que discute a constitucionalidade da união estável entre pessoas 
do mesmo sexo:

Pelo meu voto e dos que me seguiram não há lacuna e, portanto, não há 
necessidade de colmatação. Nós demos um tipo de interpretação supe-
radora da literalidade, apontando que a própria Constituição contém 
elementos interpretativos que habilitam esse julgamento do Supremo a 
concluir pela paridade de situações jurídicas, sem lacuna e, portanto, 
sem a necessidade de preenchimento ou colmatação.
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Adotada uma ou outra posição, certo é que são vários os fatores in-
ternos e externos que destacam o papel transformador da interpretação 
constitucional, assim como os elencados por Cunha Ferraz (2015, p. 126):

Vários fatores internos realçam esse papel transformador da interpre-
tação judicial: a linguagem, o caráter sintético das constituições, as 
lacunas e omissões constitucionais; ao lado desses, os fatores externos, 
quais sejam: (a) a mutabilidade social que provoca o surgimento de no-
vas necessidades e novas situações impossíveis de serem previstas pelos 
constituintes, mas inteiramente percebidas pelo intérprete judicial ao 
aplicar a Constituição; (b) a mudança, razoável, admissível e legítima, 
na intenção dos próprios intérpretes e aplicadores constitucionais que 
sofrem, eles mesmos, influência das transformações sociais, políticas, 
econômicas e históricas; e (c) a evolução dos valores (políticos, filosó-
ficos, econômicos, morais) e das ideias-base, subjacentes a toda Cons-
tituição, que não podem ser desconhecidas ou ignoradas no momento 
da interpretação e aplicação da norma constitucional ao caso concreto.

Apesar de defender referido papel transformador da interpretação 
constitucional e reconhecer a atuação dos citados fatores internos e ex-
ternos nessa atividade, Anna Cândida da Cunha Ferraz (2015, p. 62-63) 
adverte para o risco de “frustação ou desvirtuamento” do texto consti-
tucional e dos princípios fundamentais da Constituição pelo processo 
interpretativo. Tal risco não pode justificar seja a interpretação proibida 
de realizar mudanças 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 Constituição”. A 
necessidade de controle e limitações ao poder de mutação constitucional 
é ressaltado pela autora na seguinte passagem (2015, p. 243):

Todavia, a prática constitucional revela constantemente que nem sempre 
as limitações impostas são observadas, e as mudanças constitucionais 
escapam, muitas vezes, a qualquer controle. A ausência de controle é 
resultado de vários fatores: os processos de mudança são incontroláveis 
pela natureza da matéria que versam ou pelo modo em que ocorrem; 
os controles são ineficazes, não os atingindo em plenitude; ou predomi-
nam, sobre eles, forças extraconstitucionais, forças políticas, pressões de 
grupos sociais etc., de tal sorte que a mudança inconstitucional se impõe 
e gera efeitos na vida constitucional do Estado.
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Na mesma linha de raciocínio, Hélio Silvio Ourém Campos (2011, 
p. 333) entende que, atualmente, há destaque na função do Poder Judi-
ciário para a atividade de “extrair da Constituição tudo o que dela pode 
ser legitimamente retirado”, porém, defende que é exigível limitação a 
tal atividade, não sendo legítimo reescrever a Constituição, a não ser 
pelo adequado processo de emenda constitucional. Assim, para Campos 
(2011, p. 341-342), a Constituição deve ser tomada como limite e fun-
damento das decisões, e o silêncio constitucional deve ser considerado 
como manifestação 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, não lhe é possível transferir as decisões em ma-
térias de cunho político, tal como a da elaboração de normas constitu-
cionais. Portanto, devendo o Judiciário comportar-se de acordo com a 
lei, e não tratando a norma constitucional das técnicas de colmatação 
das lacunas, é de se ter em conta a extrema cautela na discussão de um 
tema como o das lacunas constitucionais.

Na prática, porém, nos parece que não há a implementação dessa 
cautela ou de efetiva delimitação de critérios de controle à racionalidade 
das decisões judiciais sobre o silêncio constitucional.

Com efeito, David Diniz Dantas (2005, p. 287-288), ao analisar os 
critérios de interpretação utilizados pelo Supremo Tribunal Federal, con-
clui pela ausência de uniformidade metodológica nas decisões da Corte. 

À época do estudo realizado por Dantas em 2002 (atualizado em 
nova edição em 2005), constatou o autor que havia preponderância da 
utilização da interpretação sistemática como complementação da in-
terpretação gramatical e uma análise em plano bastante formal, sem 
cognição adequada das questões de fato na interpretação realizada no 
controle de constitucionalidade pelo STF. Porém, não identificou o autor 
a existência de uniformidade metodológica nas decisões da Corte.

O contexto, que já não apresentava uniformidade metodológica, 
evoluiu para uma ampliação na atuação do STF, o que nos leva a ques-
tionar se a corte atua fora dos limites constitucionais, conforme o que se 
tem denominado “ativismo judicial”.

Referida ampliação da atuação do STF foi debatida na Adin 4.277, que 
discute a constitucionalidade da união estável entre pessoas do mesmo sexo.
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Nesse julgamento, o ministro Gilmar Mendes (STF, 2011, p. 10-11 
do voto) destacou a atuação criativa do Tribunal sob fundamento de 
efetivação dos direitos fundamentais: 

Portanto, é certo que o Supremo Tribunal Federal já está se livrando 
do vetusto dogma do legislador negativo, aliando-se, assim, à mais pro-
gressiva linha jurisprudencial das decisões interpretativas com eficácia 
aditiva, já adotada pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. A 
assunção de uma atuação criativa pelo Tribunal pode ser determinante 
para a solução de antigos problemas relacionados à inconstitucionali-
dade por omissão, que muitas vezes causa entraves para a efetivação de 
direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

Já o Ministro Celso de Mello (STF, 2011, p. 45-46 do voto) intenta 
negar o ativismo judicial do STF, nesse caso, a exigir colmatação de omis-
são inconstitucional:

IX. A colmatação de omissões inconstitucionais: um gesto de respeito 
pela autoridade da Constituição da República. Nem se alegue, final-
mente, no caso ora em exame, a ocorrência de eventual ativismo ju-
dicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, 
entre as inúmeras causas que justificam esse comportamento afirmativo 
do Poder Judiciário, de que resulta uma positiva criação jurisprudencial 
do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da 
Constituição da República, muitas vezes transgredida e desrespeitada, 
como na espécie, por pura e simples omissão dos poderes públicos. 
Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissões in-
constitucionais dos órgãos estatais e ao adotar medidas que objetivem 
restaurar a Constituição violada pela inércia dos Poderes do Estado, 
nada mais faz senão cumprir a sua missão constitucional e demonstrar, 
com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei 
Fundamental da República.

Diante desse quadro, o contexto descrito parece ter mudado, e mui-
to, não tanto na questão metodológica, que parece continuar sem uni-
formidade, mas pela utilização dos métodos de interpretação por meio 
de uma atuação que pode levar ao denominado “ativismo judicial”, 
conforme pode ser constatado da obra de Elival da Silva Ramos, que 
concluiu haver um avanço do ativismo no âmbito da nossa Corte Cons-
titucional (2015, p. 329).
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Sobre o tema, escreve Rubens Beçak (2008, p. 334) que episódios re-
centes do STF (p. ex., interpretação da denominada “cláusula de barreira” 
ou mesmo da fidelidade partidária) nos alertam para reflexão acerca do 
exercício da atividade política para órgãos não escolhidos pelo critério de-
mocrático tradicional. Beçak reconhece legitimidade ao Judiciário para re-
ferida atuação, especialmente para “colmatar os espaços deixados omissos 
pelo legislador”, porém, para que não haja risco ao valor que a Democra-
cia representa ao desenvolvimento da atividade política, propõe que deve-
mos refletir se, em casos dessa natureza, deveria o Tribunal Constitucional 
atuar apenas como mediador, regulador do processo.

Assim, seja em razão da apontada ausência de uniformidade metodo-
lógica nas decisões do STF, seja pela expansão do ativismo judicial na Corte, 
devemos passar à análise de possíveis instrumentos que podem atribuir le-
gitimação ao Poder Judiciário para interpretação do silêncio constitucional.

3.2. �Instrumentos democráticos de participação e de diálogo 
na Justiça constitucional

Como visto, a Constituição Federal é um sistema cujas integridade e 
coerência são pressupostos do Estado Democrático de Direito. A integri-
dade e a coerência do sistema devem ser construídas democraticamente. A 
Justiça constitucional, exercida pelo STF, é um instrumento de garantia da-
queles pressupostos e, assim, deve desenvolver sua dimensão democrática.

Propomos aplicar a Teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da 
Constituição de PETER HÄBERLE (1997) para fundamentar que o de-
senvolvimento de novos princípios dentro do próprio sistema constitu-
cional pode ser realizado pelo STF por meio da interpretação do silêncio 
constitucional por influência do Direito consuetudinário e legitimado 
por meio de instrumentos de participação democrática da sociedade.

Além da ampliação dos intérpretes da Constituição, propomos que 
a legitimação do STF na construção de sentido normativo do silêncio 
constitucional fundamente-se em um procedimento de deliberação dia-
lógica, nos termos da Teoria de “Direito e Democracia” de JÜNGER 
HABERMAS (1994).

Como exemplo de aplicação de tais teorias ao tema, podemos citar a 
legitimação do papel contramajoritário do STF, uma vez que a interpreta-
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ção do silêncio constitucional seja resultado de uma deliberação dialógica 
com a participação efetiva da sociedade, o que equilibra as tensões entre 
grupos majoritários e minoritários na busca de um consenso possível. 

É certo que, em um trabalho completo sobre o tema, devemos refletir 
sobre tais teorias também de acordo com as críticas ao controle judicial de 
constitucionalidade e à dificuldade em se chegar a consensos por esse ins-
trumento, tais como as obras Democracy and Distrust, de JOHN HART 
ELY (1981), e Law and Disagreement, de JEREMY WALDRON (1999). 
Assim, para que seja concretizada a legitimação do Poder Judiciário na in-
terpretação do silêncio constitucional, devem ser aplicados instrumentos 
de participação e deliberação dialógica no processo interpretativo.

Nesse ponto, o problema envolve a efetividade dos instrumentos de 
participação democrática no processo de controle de constitucionalida-
de como as audiências públicas e o instituto do amicus curiae18. Não há 
estudos concretos sobre a efetividade de tais instrumentos, em especial o 
necessário levantamento de dados e análise empírica para confirmar ou 
infirmar a utilização efetiva dos referidos instrumentos.

Portanto, além da proposta apresentada por esse trabalho de legiti-
mação do Poder Judiciário para interpretação do silêncio constitucional 
conforme a separação de poderes e o paradigma do Estado Democráti-
co de Direito, importante ressaltar também a necessidade de prossegui-
mento da pesquisa em questão, agora também em termos de pesquisa 
empírica para a verificação concreta da efetividade dos instrumentos de 
participação e deliberação dialógica no processo interpretativo.

CONCLUSÕES

Com base na análise realizada no presente trabalho podemos con-
cluir que, apesar de consagrar a separação de poderes, na Constituição 
Federal de 1988 não há claros limites de controle da racionalidade ju-
rídica diante das hipóteses de silêncio constitucional, o que coloca em 

18	 Em sede de controle de constitucionalidade, as audiências públicas e o amicus curiae estão 
previstos na Lei no 9.868/1999 (Ação Direta de Inconstitucionalidade e Ação Declaratória 
de Constitucionalidade) e na Lei no 9.882/1999 (Arguição de Descumprimento a Preceito 
Fundamental).
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debate a legitimação democrática do papel do Poder Judiciário na cons-
trução do sentido normativo do silêncio constitucional em questões fun-
damentais ao Estado Democrático de Direito.

Concluímos, também, que é possível distinguir a legitimidade da 
legitimação do Poder Judiciário no tema em questão.

A legitimidade do Poder Judiciário está prevista em regra de compe-
tência (artigo 102, I, a, da CF de 1988) para construir sentido normativo 
do silêncio constitucional. Mas a solução da questão apenas por esse 
aspecto formal não é suficiente e é necessário que deliberações judiciais 
sobre o silêncio constitucional sejam também resultado de um processo 
de legitimação democrática.

A legitimação do Poder Judiciário deve ser resultado do procedi-
mento que utiliza instrumentos de participação e de diálogo, o que pode 
qualificar a deliberação tomada como democrática. O Poder Judiciário, 
enquanto instituição do Estado e em respeito à separação de poderes, 
deve se utilizar de instrumentos de participação e deliberação dialógica 
(tais como as audiências públicas e o instituto do amicus curiae) no 
processo interpretativo, para decidir democraticamente sobre o sentido 
normativo do silêncio constitucional.

Portanto, além do estudo da adequada sistematização do tema, ne-
cessária se faz a verificação empírica da efetividade dos referidos ins-
trumentos de participação democrática, o que se propõe como objetivo 
para o prosseguimento da presente pesquisa.
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