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Introducao

O problema da lacuna no direito é o préprio dilema quanto a forma da sua
identificagao. Se se trata da luz posta pelo intérprete sobre a norma ou se, ao contrério,
revela a insisténcia do fato em ser regulado pelo ordenamento juridico. Para aqueles
que se debrugam na investigagao da atuagao dos juizes e que cobram do judicidrio
um arrefecimento na postura ativista, a lacuna é tida como um produto criativo das
mentes togadas, insatisfeitas com os limites postos pelo legislador. Ao revés, para tantos
quantos atribuem 2 inércia do legislador em bem regular os fatos que se lhe apresentam
no mundo da vida, o judicidrio nada mais faz do que superar tais assimetrias geradas

pelas omissoes no ato de legislar.

Naio ¢é de todo coincidéncia que nessa questdo relevante da ciéncia juridica esteja
posto um problema de magnitude filoséfica, o qual diz respeito a dicotomia entre
sujeito e objeto. Decerto que, de igual forma como essa querela filoséfica que data do
periodo pré-socritico resta ainda insoltvel, ndo é pretexto deste trabalho resolver esse

dilema no ambito do direito.

A pretensdo aqui é modesta, pois sustenta, inicialmente, que a completude da norma
juridica — ou do ordenamento juridico — ¢, além de ideolégica, uma representagao
utépica. E que aincompletude decorre, em larga medida, de processos de silenciamento
ou de auséncia de oitivas no decorrer do processo legislativo. Demais disso, identifica
na ampliagio dos “auditérios” da opiniao publica — ou das “opinides publicas” — a
aceleragio desse processo de reclamagio quanto as alegadas omissoes, lacunas e
regulagdes normativas deficientes que sao levadas ao judicidrio com o argumento de

que, naquele caso, existe um dever de legislar.

O trabalho traz exemplos que problematizam os limites e métodos pelos quais o
Supremo Tribunal Federal (STF) identifica e se utiliza das lacunas e/ou omissoes para
assegurar sua atuacao jurisdicional. Nao deixa, contudo, de pontuar como centro da
discussio o fato de ser o siléncio — visto na sua acepgao de lacuna ou de omissio —
o elemento que dd centralidade ao ser do direito, por considerar que, se tudo for

juridico, nada o serd.

Tais aspectos nao deixam de ter intrinseca interlocu¢io com todo o debate sobreo
denominado ativismo judicial, nada obstante nio seja esse o ponto central deste
trabalho. Mas, a relevincia deste tema sobressai na ordem do dia, quando os juristas

de plantio — inclusive e especialmente os jornalistas-juristas — ficam de espreita & porta



dos tribunais, a fim de revelar o resultado das deliberacées das cortes a uma sociedade
inquieta. No Brasil, essa ansiedade em rela¢io ao trabalho dos tribunais se traduz de

forma muito mais acentuada na busca pela atuagio do STE

Nao ¢ exagero dizer que uma constitui¢ao é, em grande parte, o resultado das
decisdes da corte constitucional. No Brasil, embora nao haja uma corte constitucional,
com esta denominagio e na forma como conhecida na Europa continental, o STF
exerce esse mister, mesmo que de maneira nio exclusiva, conforme se deduz do art.
102, caput, da Constituigao Federal de 1988 (CF/1988). Cabe, pois, ao STF a guarda
precipua da constitui¢do e, nessa fungio tdo relevante, hd de enfrentar os graves

problemas de aplicagao da norma constitucional.

Frise-se que uma atitude de autoconten¢io no exame da constitucionalidade das
leis, como coroldrio da postura de legislador negativo, pode ser verificada na atuacio
do STF até a CF/1988 e, mesmo no periodo pds-1988, até o final da década de 1990.
Nesse periodo, a jurisprudéncia do STF se revelava como ponto alto da preservagao
dos limites da interpretacio textual, com cardter marcadamente de legislador negativo.
Com isso, o elemento principal da sua hermenéutica era a interpretacio gramatical e,
quando muito, teleoldgica da norma, como expressio mixima do governo das leis,

tendo como fundamento principal o assecuramento da seguranca juridica.

Com efeito, o pressuposto primdrio para o reconhecimento da ocorréncia de uma
lacuna no ordenamento juridico decorre de uma concep¢io de que hd um dever de
legislar. Tal dever de legislar advém, seja quando a lacuna ¢ verificada pela auséncia
de normatizacio de determinada conduta ou fato, ou, com maior razio, quando a
lacuna é observada em decorréncia da auséncia de cumprimento de uma determinacio

constitucional.

Nesse 4ambito, pode-se falar em um dever geral e em um dever especifico de legislar.
O primeiro — dever geral de legislar — se enquadra “predominantemente no campo
politico-constitucional, enquanto os deveres especificos de legislar se situam jd no

campo juridico-constitucional”.

Diante dessa diferenciagao feita pela doutrina portuguesa de Jorge Pereira da Silva,
“ao operador judicidrio cabe a tarefa de se munir dos mecanismos que lhe permitam
verificar quando hd um dever geral de legislar a que o legislador se encontra adstrito e

quanto ¢ que este tem de observar um dever especifico™.

! Nesse sentido ¢ o magistério de: SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecio jurisdicional contra

omissoes legislativas. Lisboa: Universidade Catélica, 2003, pp. 22-23.

2 ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de. Inconstitucionalidade por omissao e agio por incumprimento: a



Na compreensao de que existe um dever geral de legislar se encontra embutido
o proprio conceito de incompletude do ordenamento juridico, desde quando se
pressupoe que o legislador pode ter, de forma consciente ou inconsciente, deixado de

regular determinados fatos.

Nao se pode falar, contudo, em um dever de legislar e em lacunas juridicas, sem que
se retome a questao da plenitude ou da incompletude do ordenamento juridico. E tais
pontos tém a abrangéncia que se d4 ao fendmeno juridico, ou seja, se o direito deve
incidir sobre toda a realidade. Da concepgao de plenitude — ou completude — da ordem
juridica deriva a ideia de que o ordenamento juridico no seria lacunoso e que a norma
descreveria todas as acoes do mundo da vida. Dessa forma, pleno seria o ordenamento
juridico que contivesse todas as normas necessarias para aplicagdo aos casos concretos

que se apresentam para apreciagio do denominado operador do direito’.

H4 quem afirme que a completude do ordenamento juridico nao passa de um
mito, porque o contrdrio seria admitir que sempre existird uma norma pronta para
que ao seu comando seja subsumido determinado fato ocorrido no mundo da vida. A
completude, além de mito, deve ser tida como uma ideologia, que resulta, por sua vez,
em uma aspiracio utdpica. E a lacuna é a demonstragao da esséncia do direito, naquilo

em que este se diferencia de outras modalidades de normatizacio.

No primeiro capitulo, identifica a pretensio de completude da norma juridica com
uma ideologia, a qual resulta também em uma acepgao utépica. Para isso, este trabalho
retroage a obra “Utopia” de Thomas More* para visualizar, a titulo de exemplificagao,
todo um argumento utépico no sentido de que a norma conteria as respostas para as
situacoes fdticas postas pelo mundo da vida. A seguir, perpassa os conceitos de lacuna
e da denominada regulagio normativa deficiente, descrevendo o seu tratamento pela

doutrina.

Nio deixa, por conseguinte, de evidenciar no chamado “siléncio eloquente” uma
tentativa de o judicidrio identificar o que se poderia falar em uma atuagao consciente
do legislador, pelo que tal siléncio eloquente representa um argumento que traga limite
\ ~ . ’ 7’ . ’ . . . ’ .

a atuagdo do intérprete. No dltimo tépico desse primeiro capitulo discorre sobre a
correspondéncia que existe entre os siléncios e as lacunas e os espagos de silenciamentos

e de auséncia de oitiva, em especial derivados da autuagdo das casas legislativas.

inércia do legislador e suas consequéncias. Curitiba: Jurud, 2011, p. 107.

3 O conceito de operador do direito ¢ no sentido de abranger o jurista (administrador ou julgador) que de-

manda a aplica¢io de uma determinada norma ao caso concreto em apreciagao na sua esfera de poder decisério.

#  MORE, Thomas. Utopia. 2. ed. Sio Paulo: Martins Claret, 2000.



No segundo capitulo, a discussio perpassa a consideragio atual de que a
incompletude da norma juridica e a sensa¢do de existéncia de lacunas no ordenamento
juridico resultam cada vez mais da acentuada amplia¢io dos auditdrios juridicos. E
isso decorre, em larga medida, de processos de silenciamento ou de auséncia de oitivas
que sdo levados a efeito no 4mbito das casas legislativas, findando por desaguar tais

demandas na esfera do poder jurisdicional.

E as cortes constitucionais, nessa quadra histérica, nio mais se contentam em
legitimar suas decisoes tendo por base as manifestacoes — restritas — de grupos de
juristas ou com fundamentagio apenas no pensamento da dita “doutrina” juridica. As
cortes tentam alcangar espectros de opinides pablicas ou publicadas de setores variados
da sociedade, no que acarreta discussao sobre o impacto que tal procedimento tem
para a identificagio e superagio de lacunas normativas. E dizer, o convencimento
e a legitimacdo buscados nio mais se restringem ao que a “doutrina dominante”
preleciona sobre aquela determinada questao e nem ao que pensam grupos restritos de

pensadores do direito.

Esse conceito de auditdrio, buscado na obra de Chiim Perelman®, nio consiste
apenas no auditério passivo a quem meramente se destina o comando oriundo da
decisdo judicial. Tem-se aqui em consideracio a ampliagio do nimero daqueles que
intervém no processo decisério, externando suas razdes perante as cortes. E sem
descurar do risco a que estd submetido o decisor, ao enfrentar uma questio cujos
interessados se reportam a um auditério heterogéneo e, nio raro, com pretensoes
conflitantes, a exigir discursos juridicos que se amoldem as sutilezas préprias dessa

heterogeneidade argumentativa.

Com isso, pretende-se identificar o processo acentuado de identificagio das tais
lacunas, sejam as totais, sejam as ditas parciais — estas tltimas quando o legislador teria
deixado de regular suficientemente a questao fética objeto da norma juridica — a uma
ampliagao dos auditérios que passam a intervir, interagir e influenciar a corte em seus
julgamentos. A problemdtica do dito ativismo judicial da corte deve ser tida dentro

desse espectro de significagdo das questdes juridicas trazidas aos tribunais.

Por certo que a discussao sobre o denominado ativismo judicial no STE mais
especiﬁcamente no que concerne a dita interpretagao criativa dos seus jul'zes, nem
sempre faz as indagagdes corretas: era necessdria a interveng¢ao da corte constitucional

naquela matéria e, ainda que o fosse, existia espago normativo para assim proceder?

> PERELMAN, Chiim. Tratado da argumentagdo: a nova retérica ; [preficio de Fdbio Ulhéa Coelho ;
tradugao Maria Ermantina Galvao]. — Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.



No 4mbito dessas duas perguntas reside uma preocupagio central, a qual redunda
em outro ponto de interrogagio: o propalado intervencionismo do judicidrio, em
especial do STE nas escolhas feitas pelo legislador decorre de efetiva omissao ou é
mera substitui¢ao de um parimetro valorativo estabelecido na norma por outro eleito

pelo julgador?

Mas, se é certo que essas preocupagdes jd integram grande parte de trabalhos juridicos
no Ambito da doutrina constitucional®, nio se pode dizer que haja uma consolidagao
tedrica na identificagdo dos parAmetros e limites desse intervencionismo. Mais do que
isso: ndo se tem uma preocupagao de sistematizagio sobre a forma como se dd essa
intervencio, quais sio os parimetros utilizados e se existem limites na atuacio daquela

Corte para superar o critério legal previamente estabelecido pelo legislador.

Como visto, este trabalho diz com tema mais ainda especifico, dentro do contexto
das omissoes legislativas, pois se refere 8 denominada omissao parcial, quando, embora
tenha o legislativo desenvolvido sua tarefa, no aspecto formal, o STF considera a
existéncia de uma lacuna no tratamento da matéria. Nao hd interesse aqui em tratar
das denominadas omissoes absolutas ou totais, isto é, quando o dever de legislar
decorre de norma expressa da constituigio e o legislador quedou-se inerte em finalizar
o processo de producio da norma. E que em relacio a tais omissoes, além de facilmente
identificdveis, j4 nao mais ocorre grande dissenso quanto a utilizagio do mandado de

injungao ou da agio direta de inconstitucionalidade por omissao.

O objetivo central, aqui, é observar o comportamento judicial no exame das
omissoes parciais, cuja dificuldade na identificagao e no tratamento juridico se revela
acentuado, porque tal andlise guarda correspondéncia com um suposto cumprimento

pouco efetivo do dever especifico de legislar.

Desse problema permite-se inferir duas considera¢oes; a primeira, que se trata
de uma lacuna material ou, como alguns denominam, de uma lacuna axioldgica;
a segunda, que, sendo a omissao — ou lacuna material — decorrente de um déficit
valorativo, supostamente nido efetivado pelo legislador, se o preenchimento desse
espago pelo judicidrio nio acarretaria a mera substituicdo do critério legal por aquele

que serd estabelecido pelo magistrado.

A atividade judicial, na perspectiva de uma interpretacio dita criativa, se, de um

lado, corresponde a um dado da realidade, do tempo presente’, revela uma preocupacio
|y pop P pac

6

Sobre o tema, especialmente no Ambito do STE consultar: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Di-
mensées do ativismo judicial no STF. Sao Paulo: Forense, 2014.
7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial no STF. Sao Paulo: Forense,



quando a matéria tenha sido regulada formalmente pelo legislativo, dentro da sua
especifica atribuigao constitucional. Essa preocupagio se reporta aos limites e
legitimidade da atuagio do judicidrio, a efetivagao do principio da separagio dos
poderes e, até mesmo, ao principio da seguranca juridica, base de todo o ordenamento
juridico.

A partir deste contexto, este trabalho intenta demonstrar quando o judicidrio, em
especial o STE, mesmo inexistente uma lacuna formal na legislacao, sob o fundamento
de uma regulagio normativa deficiente da matéria — no seu aspecto material, como

tipica lacuna axiolégica —, atua superando o critério legal estabelecido.

Dai se tem uma discussio quanto a existéncia de parAmetros para demonstrar a
ocorréncia de uma lacuna legislativa inconstitucional, diferenciando lacuna formal de
lacuna material, e quanto a existéncia de limites ao STF no trabalho de interpretacio

e aplicagdo, diante da denominada omissao normativa parcial inconstitucional.

Nesse particular, faz-se uma contraposicio entre a tarefa de identificagio de tais
lacunas parciais e a ocorréncia do denominado siléncio eloquente, o qual ocorre quando
se considera ter o legislador esgotado a matéria e que o siléncio quanto a determinado

aspecto apenas demonstra que a regulagio se deu naquele respectivo limite.

Nao se nega que as cortes constitucionais assumiram, de hd muito, a fun¢o social de
protagonistas na defini¢ao do alcance dos direitos fundamentais. Como consequéncia,
tem-se, especialmente no ocidente, o avango da justi¢a constitucional sobre as
“garantias primdrias positivas™®, supostamente omitidas pelo legislativo e executivo,
a quem incumbiria a sua efetivagio, por decorréncia da norma constitucional e do
principio do estado democritico de direito. Assim, como resultado desse déficit, o
judicidrio é convocado para mediar conflitos que, muitas vezes, nio sio dissensos

juridicos, mas querelas politicas, travestidas de questdes juridicas.

De fato, a polémica havida entre Hans Kelsen e Carl Schmitt’ sobre quem deveria ser
o guardiao da constituigao restou superada no tempo. A formulacio de Hans Kelsen,

no sentido de que uma corte constitucional era o érgao adequado, foi consagrada

2014.

8 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedri-

co e como projeto politico. Tradugao de Alexander Aratjo de Souza e outros. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 203.

?  Para um estudo contextualizado sobre essa polémica, ver: SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como
problema da norma juridica e da decisdo. Porto Alegre: Fabris, 1997.



cm praticamente tOdOS (O paises €m que s€ reconhega 4 norma constitucional como

soberana e ndo a vontade pessoalizada de um mandatdrio®.

Porém, nao se deve esquecer que tal polémica tinha como substrato o fato de que
a interpretacio constitucional se refere a uma atividade politica. Nesse aspecto, ndo se
pode afirmar que os problemas levantados por Carl Schmitt estejam completamente
superados. Pode-se afirmar que a sua solu¢io assim o esteja. Mas, a discussao acerca
dos limites de atuacao da corte constitucional, ao contrdrio, encontra-se na ordem do
dia.

7

Deve-se dizer, é bem verdade, que as suas decisoes ndo sao decisoes politicas, no
sentido em que é tomado de empréstimo da atuagao do legislativo. Um tribunal
constitucional decide com base em normas postas, dentro de parimetros delimitados,
bem como através de um procedimento jurisdicionalizado, com todas as consequéncias

que advém dessa natureza especial'’.

Ocorre, porém, que, diferentemente dos tribunais ordindrios, uma corte
constitucional nio decide com fundamento em normas fechadas, analiticas e bem
definidas. A constitui¢do, objeto de seu trabalho, mesmo quando por demais
analitica, é necessariamente permeada de normas abertas, verdadeiros ‘standards’. No
dizer de Carlos Ayres Britto, sendo a constitui¢ao “recamada de principios que sio
valores dignificantes de todo o Direito, é que ela passou a ocupar a centralidade do
Ordenamento Juridico, tanto quanto os principios passaram a ocupar a centralidade

da Constituigao™ "2

A interpretagio constitucional, pois, constitui tarefa especifica, a demandar métodos
e técnicas préprias, apesar de nio desconsiderar os critérios tradicionais. E que, ante
a especificidade da norma constitucional, os métodos hermenéuticos do positivismo

legal nao abrangem todos os caracteres e aspectos daquela®.

Nao se hd, entdo, de afastar a polémica: interpretagio versus construgao; ao contrario,
deve-se perquirir o alcance e a dimensio do que jd se convencionou afirmar-se o

poder normativo do STE. Para Luis Roberto Barroso, “a interpretacio exige, ainda, a

especificagio de um outro conceito relevante, que é o de construgao”.

' Op. cit., loc. cit.

11

DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradu¢ao Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 6. Para Dworkin, tal questionamento — que resultaria no cardter politico das decisoes judiciais — se
resolve em que “os juizes baseiam e devem basear seus julgamentos de casos controvertidos em argumentos de
principio politico, mas ndo em argumentos de procedimento politico”

2 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 181.

13

COELHO, Inocéncio Mdrtires. Interpretagao constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pp. 113-117.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituigio: fundamentos de uma dogmdtica



Alids, muito antes de se ter a onda que resultou na “maré do constitucionalismo
ou do neoconstitucionalismo”, em que o intérprete passa a considerar antes de tudo
— e nio somente acima de tudo — a norma constitucional, ainda que seja essa norma
vaga e ambigua, o préprio Emilio Betti jd assentava o que ele chamava de “constru¢ao
dogmidtica’”. E jd situava essa “construgao dogmadtica” como sendo um contributo
« - . ;. . \ . . ;. ) .

nao com esquemas vazios e rigidos, inadequados a realidade socioldgica e refratdrios
a dinimica da histérica do direito, mas sim iluminando na sua intima coeréncia légica

as avaliagoes que determinam e justificam as solucoes legislativas dos problemas™®.

Assim, nio se coloca em dudvida a tarefa cometida as cortes constitucionais, no seu
labor interpretativo. Mas, a consideragio que se impoe decorre daquilo a que Herbert
Hart denomina de “discricionariedade do marcador”". E nao se olvida o risco por ele
bem alertado de que, a depender das constantes ingeréncias, “hd-de chegar um ponto
em que, ou os jogadores nao aceitam j4 as determinagdes aberrantes do marcador ou,

se o fazem, o jogo vem a alterar-se”'®.

Da mesma forma, nio se desconhece que a vaguidade ou mesmo a redagio lacunosa
das regras legais autorizam a intervengao do juiz. Alids, o préprio Hart nao desconsidera
que “as regras tém uma penumbra de incerteza em que o juiz tem de escolher entre

alternativas”'’.

O problema suscitado neste trabalho é se em todas as intervengées feitas pelo
judicidrio, em especial pelo STE, a pretexto de existir uma lacuna legislativa — seja esta
denominada de lacuna axiolégica, regulagio normativa deficiente ou omissao parcial
—, efetivamente existe um “defeito total ou parcial” na atua¢io do legislador. E, para
acentuar a problemdtica, se tais ingeréncias no decorrem de uma “discricionariedade

do marcador”, na acep¢io acima jd exposta da obra de Hart.

O terceiro e tltimo capitulo tem por finalidade a defesa da tese de que o siléncio

normativo se traduz em um espago necessirio a determinagio da pauta da norma

constitucional transformadora. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 97.
> BETTI, Emilio. Interpretagao da lei e dos atos juridicos: teoria geral e dogmdtica. Tradugio Karina Jannini.
— Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 22.

¢ Op. cit., p. 22.

7" HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradu¢ao de Armindo Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 158. Diz o autor: “E, claro, possivel, que, atrs do escudo das regras que tornam
as decisoes judiciais definitivas e dotadas de autoridade, os juizes pudessem entre si combinar rejeitar as regras
existentes ¢ deixar mesmo de considerar as mais claras Leis do Parlamento como impondo quaisquer limites
as suas decisoes. Se a maioria das suas determinacoes se revestisse desse cardcter e fosse aceite, isto equivaleria
a uma transformagio do sistema, andloga a conversao do jogo de criquete num jogo de ‘discricionariedade do
marcador” (p. 159).

8 Op. cit., p. 158.
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Op. cit,, p. 17.



juridica. E dizer, sem o siléncio normativo, o direito normatizaria todos os aspectos
da vida em sociedade e, assim, ao se imiscuir em todos os planos sociais, o fendmeno

juridico, de tao totalizante, deixaria de ter a esséncia do “ser juridico”.

Assim, o tema central é o de que a lacuna ou a omissao é o elemento determinante
para delimitagao do ser do direito, verdadeira fronteira do espaco entre o juridico e o
nao-juridico, a qual, se turvada, atrapalha os planos da ordem juridica de ser efetiva. No
mais, traga a perspectiva de que a lacuna deve ser vista como a suscita¢ao da ocorréncia
de um siléncio sobre um relevante fato juridico agora apto a normatividade. Contudo,
a0 invés de ser tida como um processo de enfraquecimento da norma juridica, isso s6
real¢aria a importincia que tem o direito para regular os diversos aspectos da vida em
comunidade; mas, nio para servir de instrumento apto a regular todos os espagos dessa

vida comum.

Por fim, questiona os limites hermenéuticos do siléncio eloquente para a
autoconten¢io do poder judicidrio e do método da regulacdo normativa deficiente

para suprimento de lacunas parciais.

Com efeito, deve-se ter em conta que os métodos de integragio da ordem juridica
nao podem ser considerados, per se, quando em jogo se encontram supostas lacunas
inconstitucionais. Em larga medida, o que exige plena consideragio da comunidade
juridica, no atual estdgio da jurisdigao constitucional, ¢ sistematizar nesse particular,

ao menos do ponto de vista tedrico, os limites de atuagao do judicidrio e, em particular,

do STE

Muito embora ndo seja a preocupagio central deste trabalho, nio se olvida a
problemdtica decorrente da legitimidade democrdtica para a atuagao das cortes na
superagio de omissdes constitucionais, porque se trata de temas intrinsecamente
igados®. E, seguindo o pensamento de Cldudio Pereira de Souza Neto, a atuacio
ligados®. E, seguind to de Cldudio P de S Net tuag
judicial ndo pode ir além do controle das “absten¢ées” do legislador, porque a “realizagao
e um projeto social abrangente, exorbita de sua legitimacio democratica e viola as
d jet | abrangent bita d legitimagao d t |

bases da cooperagio social em contextos de diversidade e pluralismo™'.

O raciocinio do autor nessa obra citada se refere s omissdes objeto de mandado
de injun¢io — o que ndo ¢ a preocupagio especifica deste trabalho —, mas a premissa
¢ vélida, com maior razio, para as ditas omissoes parciais conceituadas acima. Nesse

20

NETO SOUZA, Cléudio Pereira. A legitimagio democrdtica do controle de constitucionalidade das
omissoes legislativas: notas acerca do instituto do mandado de injungio. /n: ARRUDA, Paula (coord.). Os
atuais desafios da jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 199-216.

2 Op. cit., p. 212.
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sentido, ao contrdrio do que se poderia supor, o tema das omissoes parciais ganha maior
importancia no cendrio juridico. E que, com o passar dos anos, os casos de omissoes
totais diminuem, com a constante regulamentagio das normas constitucionais pelo
legislador ordindrio, passando a ter relevincia a eventual deficiéncia ou incompletude

dessas normas regulamentadoras®.

Demais disso, nio se revela como preocupagio deste texto a verificagio da
responsabilidade civil estatal pela infringéncia ao dever de legislar, apesar de se tratar

de assunto da mais alta relevancia®.

Como visto, o tema a ser tratado neste trabalho circunscreve-se as omissoes parciais,
nao se interessando pelo estudo das omissoes totais ou absolutas, as quais podem ser
supridas através da agao direta de inconstitucionalidade por omissao ou pelo mandado
de injungao®. Nesse contexto e por se tratar de igual premissa — auséncia total de
regulacio pelo legislativo —, este trabalho nao se insere na pesquisa sobre os siléncios
normativos totais e sua superagdo no dmbito dos processos integrativos regionais e

transnacionais®.

De igual sorte, também nao é preocupagio deste trabalho fixar-se na questao das
lacunas legais que sao superadas pelo trabalho cotidiano da jurisdigao ordindria, quando
se faz o confronto entre a norma positivada e o caso concreto posto para andlise do
juiz. E que, nessa esfera, ja existe um amplo consenso legislativo e jurisprudencial
decorrente do principio positivado do non liquet de que ao juiz nao é dado deixar de
prestar a jurisdi¢ao sob o fundamento da inexisténcia de uma norma para regular o

caso em apreciagao.

22 Relativiza-se, assim, a assertiva de que “a existéncia de omissoes parciais parece no trazer ao direito grandes

problemas, j4 que sua solugdo nio necessita sendo de juizes” feita por Carlos Frederico Marés de Souza Filho em
artigo pioneiro sobre o tema, quando, compreensivelmente, somente avultavam de importincia as omissoes que
decorriam de auséncia absoluta de regulamentacio: /n SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O direito
constitucional e as lacunas da lei. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, ano 34, n. 133, jan./mar. 1997,

p. 12.

# Sobre o tema da responsabilidade civil do Estado, diante da omissao legislativa, ver: PRADO, Ténia Apa-

recida Tostes do. A responsabilidade civil do estado por omissao legislativa. /z: FARIA, Edimur Ferreira de (co-

ord.). Responsabilidade civil do estado no ordenamento juridico e na jurisprudéncia atuais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2014, pp. 233-256.

2 Nesse particular, existe uma doutrina juridica consolidada no Brasil, além de que a atuacio do STF na

definicao do alcance de tais institutos juridicos jé superou incongruéncias verificadas quando da promulgacio
do texto constitucional em outubro de 1988 ¢ na primeira década de sua vigéncia.

» Sobre esse tema especifico, cito duas obras importantes sobre a superagio de omissdes legislativas, no con-
texto da integragio da Unido Europeia e do Mercosul, respectivamente: ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo
de. Inconstitucionalidade por omissdo e agdo por incumprimento: a inércia do legislador e suas consequén-
cias. Curitiba: Jurud, 2011; FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. O siléncio eloquente: omissio do legislador
e responsabilidade do Estado na Comunidade Europeia e no Mercosul. — (Teses de doutoramento). Coimbra:
Almedina, 2008.



Nada obstante, a identificagao na jurisprudéncia do STF de tais omissoes parciais
serd feita considerando alguns julgados especificos proferidos em sede de controle
concentrado e objetivo, bem como no controle difuso de constitucionalidade.
Portanto, a preocupagio central deste texto se reporta as lacunas que sdo identificadas
no trabalho da corte constitucional, quando intervém para revelar a ocorréncia de
uma omissao legislativa parcial, perfazendo o confronto entre o texto legal e o objetivo

querido pela norma constitucional.

A problemdtica consiste em extrair da jurisprudéncia do STF a ocorréncia de uma
metodologia consistente na utilizagio do tema da regulacio normativa deficiente
para superar o marco legal eleito pelo legislador, mesmo que isso ocorra pela via de

instrumentos ou denominagoes diferenciadas.

A relevancia de se perquirir essa metodologia diz respeito ao fato de que “mais
do que detectar que a omissdo inconstitucional estd inserida no poder conferido a
todo e qualquer juiz de controlar a constitucionalidade, é importante perceber que
este poder vem sendo exercido de forma escamoteada e que, bem por isso, ndo existe
qualquer metodologia para tanto e, muito menos, modo de controle do raciocinio
judicial®®. E que, se o magistrado, “sem dizer nem muito menos justificar, supre a
auséncia de lei, ele assume um poder que, ainda que possa ser dele, é exercido de modo
completamente arbitrdrio e destituido de legitimacio, a reclamar atengao da academia

e dos tribunais™?’.

Note-se, nesse Ambito, a necessidade de demarcacio dos limites entre as lacunas
totais e as lacunas parciais, o que resulta em consequéncias inteiramente diferentes
para a conclusdo quanto a ocorréncia, ou nao, de uma efetiva omissao legislativa.
E, dentro desse contexto, se situa a identifica¢io do denominado siléncio eloquente

como limite a identifica¢io da lacuna parcial.

O tema das lacunas parciais é pouco explorado pela doutrina brasileira, a qual pende
para o exame das omissoes totais — quando o legislador permanece totalmente inerte
no cumprimento da ordem constitucional para normatizar a questao —, enfocando
especialmente os instrumentos da agao direta de inconstitucionalidade por omissdo e

do mandado de injuncio.

Dessa forma, os estudiosos do tema nio se atentam que a questao das omissoes parciais

merece ainda um tratamento teérico, o que pode resultar em nova percepgio de sua

26 MARINONTI, Luiz Guilherme. Do controle da insuficiéncia de tutela normativa aos direitos fundamentais

processuais. /n: Revista de processo, ano 38, vol. 226, dez./2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 14.

¥ Op. cit., loc. cit.



natureza juridica. Com isso, serd possivel demonstrar que hd consequéncias diferentes
sobre a identificagio de uma real lacuna legislativa e na prépria responsabilizagao do

legislador pela omissao.

O tratamento dado pelo STF na identificagdo das lacunas parciais, mesmo que
utilizando nomenclaturas juridicas diversas, revela-se uma justificativa para superar
o marco legal. As denominagées e os instrumentos diversos encampados pelo STF
nao alteram a esséncia de se tratar de uma metodologia que se reporta a uma alegada

regulagao normativa deficiente pelo legislador.

Assim, o percurso tracado por este texto parte do reconhecimento de que o
fendmeno da normatividade juridica é incompleto, por sua natureza intrinseca; intenta
demonstrar que as lacunas e omissoes, em larga medida, sao derivadas de um contexto
legislativo de silenciamentos ou auséncias de oitivas no processo de sedimentagio da
norma legislativa nas casas congressuais; mas nao se contenta em admitir que, por
isso, deva o judicidrio assimilar um processo acritico de substitui¢io ao legislador.
E, nesse contexto, o tema dos didlogos constitucionais assume especial relevo, nio
podendo o judicidrio assumir postura apenas reativa, desconsiderando, inclusive, a

atuagio consciente do legislador.

E, nessa critica, o texto suscita a dificuldade de o judicidrio poder construir
solugoes de oitivas dos “auditérios” tidos como interditados ou silenciados durante
o processo legislativo, além de nao desconsiderar que, em grande parte, as normas
tidas como lacunosas e omissas apenas trazem um padrao de valoragio legitimamente
dado pelo legislativo. E mais: a tese do trabalho é, ao contrdrio, para evidenciar no
siléncio — seja esse tido como lacuna, omissao ou uma regulagio normativa deficiente
— uma portentosa demonstracio da for¢a do direito, cuja significagao para a vida em
comunidade é buscada pela evidéncia de uma alegada insatisfatoriedade da regulacao
em vigor naquele momento histérico®. Ou seja, dizer que a norma juridica contém
lacunas e omissoes nao ¢ desconsiderar o ordenamento juridico como ponto alto da
organizagio da sociedade, mas, ao revés, é demonstrar a sua importincia vital para
o bom funcionamento do organismo social. Nao assim o fosse, nenhum auditério
reclamaria da ocorréncia de omissoes e de lacunas e nem viria suplicar dos entes

legitimados a superacao de tais siléncios.

28 Para o conceito de insatisfatoriedade, ver: ALMEIDA, Julio César de. Retérica dos siléncios normativos

& lacunas no direito: separagio entre texto e norma a luz de uma releitura de Kelsen. Curitiba: Jurud, 2014,

p. 170.



1 A ideologia da completude da “normacgao”
juridica. O espaco do siléncio

O direito como um pressuposto essencial das relagoes humanas prescinde de uma
ideia de seguranca, a qual se traduz pela sensag¢io de completude do ordenamento
juridico que rege determinada sociedade. E essa sensacio de completude é repetida a
exaustao pelos juristas como uma oragio apta a apaziguar as duvidas dos fiéis sobre o
ritual juridico e sobre a necessdria hierarquia da ordenagio juridica exercida sobre os

fatos do mundo da vida.

O que se pde é: existe um espago para o siléncio, que nao seja um siléncio entendido
como lacuna, omissao ou regulagio normativa deficiente? A essa indagagao, deve-se
propor como plano de trabalho, neste primeiro momento, descrever a completude da

ordem juridica como uma ideologia e, também, como um raciocinio utépico.

Naio se pode descurar da necessidade de precisiao dos conceitos de lacuna, omissao e
regulacio normativa deficiente, inclusive para se firmar quando tal ocorre derivado de
um siléncio intencional, consciente, ou de um processo de silenciamento e de auséncia

de oitivas durante o processo legislativo.

A seguir, este capitulo perpassa a ideia da efetivacio de um sincero didlogo
institucional, a fim de prevenir impulsos ativistas da corte, desde quando a intervengao
de outro 6rgiao — no caso, o Poder Legislativo —, aportando elementos novos no

processo constitucional, mitiga tal possibilidade.

Considera, ainda que os didlogos institucionais podem servir de ébice a processos

de silenciamento, que é uma forma deliberada de produzir o siléncio em relagao a
q ¢

determinadas demandas advindas de parte da comunidade destinatdria da norma. Nesse

ponto, é necessdrio precisar que o siléncio normativo que resulta nas lacunas totais ou

parciais, incluindo-se nessas tltimas a denominada regulacio normativa deficiente,

tudo isso pode decorrer de procedimentos legislativos em que houve silenciamentos

ou auséncia de oitivas.
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1.1 A completude da norma juridica como ideologia e como raciocinio
utopico

A completude do fendmeno da normatividade juridica, no sentido de inexisténcia
de lacunas e de proeminéncia do discurso do direito, radica em uma concepg¢io
ideoldgica, mas que resulta também utdpica. Para tanto, os defensores da completude
do ordenamento juridico necessitam obstaculizar o reconhecimento de qualquer
lacuna ou, quando muito, apontam para todas as rotas de escape construidas para se
vedar o reconhecimento da lacuna como o momento essencial que delimita o ser do

direito.

O dogma da completude do ordenamento juridico, para Norberto Bobbio, tem
seu fundamento histérico no momento em que no direito romano se pretendeu que
nada se teria “a acrescentar nem a tolher”, além do que constava do corpus iuris”.
Daf se vé que, muito antes da tradi¢io que se firmou no sentido de que o professor
nio ensinava direito civil francés, mas, sim, o Cédigo de Napoledo, jd havia essa
concepgao de completude do ordenamento juridico — ou de percep¢ao de completude,
para se declarar o seu cardter ideolégico®. Radica tal pressuposto no préprio direito
romano, como reportado pela licao de Norberto Bobbio acima citada. E, acrescenta o
autor italiano que, “nos tempos modernos, o dogma da completude tornou-se parte
integrante da concepgido estatal do direito, ou seja, daquela concepg¢io que faz da

produgio juridica um monopdélio do Estado™'.

A ideia de completude do ordenamento, além de dogma — servindo-me da expressao
de Norberto Bobbio®* —, revela-se como uma ideologia e que resulta também em
um pensamento utépico, no sentido de que, nesse tltimo caso, nio se tem uma
correspondéncia a um ordenamento juridico existente em determinado espago real.
Naio se nega que o termo ideologia “tem um amplo espectro de significados histéricos,

do sentido intratavelmente amplo de determinagio social do pensamento até a ideia

29

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugio Ari Marcelo Solon; prefécio de Celso
Lafer ; apresentagio de Tércio Sampaio Ferraz Janior. 2. ed. Sao Paulo: Edipro, 2014, p. 117.
3 Atribui-se ao jurista francés Jean-Joseph Bugnet a célebre frase: “Eu nao conheco direito civil, eu ensino o
Cédigo de Napoleao”. A autoria dessa famosa frase é incerta e contém outras versoes, sendo que, no espago deste
texto, nio cabe ingressar na discussio.
31 Op. cit, p. 117.
5

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducio de Ari Marcelo Solon; preficio de Celso
Lafer ; apresentacio de Tércio Sampaio Ferraz Junior. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2014.



suspeitosamente limitada de disposi¢do de falsas ideias no interesse direto de uma

classe dominante™.

De qualquer sorte, seja pelo viés de um conceito racionalizador da ideologia
(situando-a no contexto do estudo das ideias), seja dentro de uma concepgao pejorativa
do termo (ao se té-la como mero falseamento da realidade), nio se olvida que, ao invés
do “bom senso” que todos julgam té-lo*, no caso da ideologia ninguém assume esse
compromisso. E, nada obstante, todos combatem uma ideologia disseminando outra
ideologia ainda mais poderosa; nada mais contraditério do que a afirmacio de que, ao
infirmar uma prética, que nio estd sendo ideoldgico. O s6 fato de assim proceder jd

constitui o espago da prépria ideologia.

Retorno aqui a Terry Eagleton para considerar que a ideologia “é antes uma questao
dediscurso que de linguagem — mais uma questao de certos efeitos discursivos concretos
que de significagao como tal”®. E para completar que a ideologia, de outra parte, ndo
deve ser “igualada a nenhuma forma de partidarismo discursivo, discurso interessado
ou viés retdrico”, porque “antes, o conceito de ideologia tem como objetivo revelar

algo da relagio entre uma enunciagio e suas condi¢oes materiais de possibilidade™®.

Assim, faz-se uma ligac¢do aqui entre ideologia e pensamento utépico. Nao, no
sentido de que a ideologia é toda utopia; mas, ao revés, porque a ideologia enuncia
uma ideia de mundo e de contexto que almeja estar acima da mera condigao visivel.

Nisso, ela pode despontar para um pensamento utdpico.

As utopias sao erigidas como um espago ideal em meio as tragédias do cotidiano.
Nio seria outro o cendrio para que o santo Thomas More®” construisse sua sociedade
ideal no distante ano de 1516, quando a ideia de um estado de direito nao passava de
uma concepgao que trazia no seu dmago os privilégios de quem exercia a soberania

sobre determinada comunidade®.

3 EAGLETON, Terry. Ideologia. Uma introducao. Tradugio de Silvana Vieira, Luis Carlos Borges. Sao Pau-
lo: Editora da Universidade Estadual Paulista: Editora Boitempo, 1997, p. 193.

3 DESCARTES, René. Discurso do Método. Trad. J. Guinsburg e Bento Prado Jnior. (Colegio Os Pensa-
dores) 2. ed. Sio Paulo: Abril Cultural, 1979. Para Descartes: “O bom senso ¢ a coisa do mundo melhor par-
tilhada, pois cada qual pensa estar tio bem provido dele, que mesmo os que sio mais dificeis de contentar em
qualquer outra coisa nao costumam desejar té-lo mais do que o tém”.

3 Op. cit,, p. 194.

% EAGLETON, Terry. Ideologia. Uma introdugo. Tradugio de Silvana Vieira, Luis Carlos Borges. Sao Pau-
lo: Editora da Universidade Estadual Paulista: Editora Boitempo, 1997, pp. 194-195.

¥ A Igreja Catélica Apostélica Romana, sob o papado de Pio XI, em 1935, canonizou Thomas More, esta-
belecendo o dia 22 de junho para sua celebragio.

% MORE, Thomas. Utopia. 2. ed. Sao Paulo: Martins Claret, 2000. E significativo esse trecho da obra: “O
fim das instituicdes sociais na Utopia é de prover antes de tudo as necessidades do consumo publico e individual;
e deixar a cada um o maior tempo possivel para libertar-se da servidao do corpo, cultivar livremente o espirito,
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A premissa bésica da completude do ordenamento juridico em Utopia é, conforme

omas More, o fato de que “as leis s20 em muito pequeno nimero”*. Nesse particular,
Th M fatodeq 1 to peq PN ticul

4 de se fazer uma ponte sobre o que se poderia ter como condicio de possibilidade®.

h q ¢

izer, para que se tenha por completo o ordenamento juridico na Utopia de More,
Ed q tenh let d to j
nao se tem como olvidar a inexisténcia de uma condigio material de possibilidade para
que assim ocorra em um contexto real. Alids, até mesmo para More, constitui uma
injustiga suprema enredar os homens “numa infinidade de leis, tio numerosas que se

. 7 A -~ /’ . /4 A

torna impossivel conhecé-las todas, ou tdo obscuras que é impossivel compreendé-

las”4!

Dai se extrai outra premissa da ideia de completude do ordenamento juridico em
a Utopia a qual se reporta a clareza da legislacio que rege os fatos da vida na ilha de
Thomas More. Mas, a caracteristica principal da completude do ordenamento juridico
em Utopia — e que decorre dessas duas primeiras premissas — se refere 2 desnecessidade
de advogados ou, numa aproximagao do argumento, em Utopia prescinde-se de

intermedidrios no processo de interpretagao do direito.

Diz o autor que “nio hd advogados na Utopia”, porque aqueles “que se esfor¢am
para torcer a lei, e decidir uma questio com a maior astdcia, foram dali excluidos™.
Assim, na ilha de More outra caracteristica essencial é a de que todo cidadio utopiano
“é doutor em direito”, sendo que “é preferivel que cada um defenda sua causa e confie

) q p q

diretamente a0 juiz o que teria a dizer a um advogado™®.

Nesse contexto, nao seria de todo descabido tentar uma aproximagao com a ideia
de uma sociedade aberta de intérpretes da norma para revelar nessa concepgao, se nao
algo fora da realidade, mas um pensamento que contém tracos utépicos™. Apesar de
nao se negar que uma concep¢io de abertura no contexto da hermenéutica é algo
exequivel e que se mostra adaptdvel a0 mundo moderno, igualmente nio se pode
deixar de lembrar dos limites que tal pensamento possui para o processo de aplicacio

do direito.

desenvolvendo suas faculdades intelectuais pelo estudo das ciéncias e das letras. E neste desenvolvimento com-
pleto que eles poem a verdadeira felicidade”.
3 MORE, Thomas. Utopia. 2. ed. Sao Paulo: Martins Claret, 2000.

% No sentido tratado por: EAGLETON, Terry. Ideologia. Uma introdugio. Tradugio de Silvana Vieira, Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista: Editora Boitempo, 1997, pp. 194-195.

1 Op. cit, loc. cit.

# MORE, Thomas. Utopia. 2. ed. Sio Paulo: Martins Claret, 2000.

# Op. cit,, loc. cit.

4 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional, a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao: con-
tribuicdo para a interpretacio pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢ao. Tradugio Gilmar Ferreira Mendes.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.



Claro que, para que isso ocorra, ou seja, para que cada cidaddo seja o préprio
intérprete da lei que rege seu caso, as leis além de pouco numerosas demandariam
“a interpretacao mais grosseira e mais material”, o que seria admitido como sendo
a “mais razodvel e mais justa’®. Observe-se que, para um entendimento sobre uma
hermenéutica mais aberta, mesmo que na Utopia de More, as normas deveriam
conter um grau de clareza tal que as pessoas teriam, necessariamente, um alto grau de

consenso sobre o seu CODtCﬁdO.

Nesse sentido, More qualifica o que seria a hermenéutica — tarefa dos intérpretes
que serviriam para explicar o sentido dos textos normativos — como sendo a técnica das
“sutilezas”. Defende que “uma lei claramente formulada, cujo sentido nao é equivoco

e se apresenta naturalmente ao espirito, estd ao alcance de todos™®.

O ordenamento juridico em Utopia é completo, porque a lei é emanada da fonte
primdria da ilha — acolhida legitimamente por todos os cidadaos utépicos — além de

que nio possui obscuridades e nem lacunas.

Naio ¢é necessdrio afirmar que a Uropia de More apenas povoou a escrita dessa obra
fundamental do séc. XVI e que jamais existiu prova de sociedade tao estaticamente
perfeita. Nem se poderia intuir a existéncia de um ordenamento juridico em local tao
ideal, apesar de Thomas More ainda assim té-lo previsto, ao lado de magistrados que
ouviriam as peti¢des diretamente dos cidaddos e, certamente, decidiriam conforme a

clareza dos textos normativos existentes na sua ilha.

Nio seria leviano afirmar que a ideia de completude dos ordenamentos juridicos
modernos se revela tao utdpica quanto a concepgio das leis na ilha de Thomas More.
E que o expurgo que a doutrina juridica perfaz quanto ao conceito de lacuna é muito
mais um medo ancestral da inseguranca do que uma realidade que convive no cotidiano
juridico. O direito ndo pode querer normatizar tudo e nem os fatos do mundo da vida
devem se importar tanto com o direito, a ponto de exigirem sua presenga nos mais

comezinhos problemas das relagdes humanas.

Se a ideologia possui os seus pontos de contato com um pensamento utépico — no
sentido do que é querido, mas nao visualizdvel — a sua operagio se cristaliza através
de um discurso que tangencia o dogma. E aqui retorno a Bobbio para consignar que

“o dogma da completude caminha passo a passo com a monopolizagio do direito por

® Op. cit,, loc. cit.

% Op. cit., loc. cit.



parte do Estado”, porque, “para manter o préprio monopdlio, o direito do Estado

d . d ”47
€ve servir a todos os usos .

A ideologia se sustenta, ao final, em um dogma que espelha, por sua vez, um
pensamento utépico. No que concerne ao discurso da completude do ordenamento
juridico, o ente estatal assume o 6nus — utépico — de a tudo saber e a tudo dar resposta.
Com isso, intenta suprir eventual desconfianca dos cidaddos na capacidade de o direito
atingir a todas as esferas da vida; é pensar que, com isso, se estabelece maior seguranca
e paz nas relagoes entre os individuos. E que o direito, assim, realiza sua fun¢io mais

importante.

Mas, por ser uma ideologia, a sua condi¢dao material em termos de “possibilidade”
demanda, rotineiramente, outros testes de evidéncia. E nisso se pode detectar que nem
tudo interessa ao direito, como também ao direito pode escapar diversos fendmenos.
Acreditar na previsibilidade absoluta da norma é nao desconfiar de que legislar também
¢ uma tarefa humana, sujeita a progndsticos e previsdes que nao se confirmam no

mundo real.

Ainda hd de se considerar, neste 4mbito, a busca de uma interpretagio menos
formalista do direito e que privilegia, no processo hermenéutico, o caso concreto,
perpassando o conceito de pré-compreensao. A atividade criativa, dentro do processo
de interpretagao, ¢é realizada pelo operador do direito, em especial, o juiz; a norma,
a0 final, resulta de uma construgio, que parte de uma pré-compreensio e evolui para
o resultado desse processo, com a norma aplicdvel ao caso, mas sem descurar de uma

metodologia para esse labor hermenéutico®.

Mas, a consideragio inicial deste trabalho, longe de considerar que isso seja um
grave problema, a causar inseguranca nas relagdes sociais, defende que a aceitagio
da incompletude da norma em espécie e também do ordenamento juridico em geral

demonstra a importincia que determinada conduta passa a ter para o direito.

A lacuna surge, assim, como a afirma¢io do espaco daquilo que ¢ propriamente
juridico. E afirma porque reconhece que o direito nio estende seus tentdculos para
todos os espagos onde brotam os fatos. A lacuna demonstra o exato momento em

que o fato ou a norma — nessa permanente tensio entre quem delimita e quem ¢
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delimitado — demanda a intervengao do juridico para dar configuragao aquele recorte

do mundo da vida.

Com efeito, é certo afirmar com Eni Orlandi que “a incompletude é fundamental
no dizer”, porque é “a incompletude que produz a possibilidade do multiplo, base
da polissemia”, sendo que “¢ o siléncio que preside essa possibilidade”™. Ao jurista
compete, pois, encarar os siléncios normativos, nio como lapsos indesejéveis, mas
como oportunidades de distinguir aquilo que ¢ direito de outras espécies de normas

que regulam outros espacos da vida social.

1.2 A lacuna, a omissao e a regulagao normativa deficiente como
conceitos e experiéncias

Como ¢ sabido, os vazios do ordenamento se caracterizam quando o “tecido
normativo nao contém a previsao de um caso™’. Por certo que ao legislador ¢é
improvével catalogar todas as hipéteses que se refiram a fatos passiveis de incidéncia
na espécie normativa. E ainda que haja grande previdéncia do legislador nessa tarefa,
também ¢ intuitivo que, de forma superveniente, existirao sempre novas situagoes a

demandar do intérprete um ajuste na andlise daquele fato a norma vigente.

A omissao pode se caracterizar como uma lacuna juridica, ou nio. Se a omissdo
demonstra apenas a ocorréncia de um vazio normativo ou uma auséncia de previsao
absoluta para reger aquele determinado fato, hd de se considerar que o fendmeno
fitico ainda ndo interessara ao fendmeno juridico. E se existe o traco omisso, nessa

. - , . . «e » .
situagao, o caso ¢ de o direito se “interessar” por aquele fato ou conjunto de fatos,
passando a normatizd-lo. E deve fazé-lo no plano primdrio da legislagao, porque o que

se tem até af é a significacdo que passa a ter aquele fato ou conduta para o direito.

Em uma primeira aproximagao dessa premissa, nao transparece que seja caso de
falar em lacuna juridica ainda. Obviamente, que, nesse particular, existem as situagdes
em que se constata deficiéncia normativa na legislacio a malferir o principio da

igualdade. Mas, até mesmo nessa situacio, o intérprete deve atuar com comedimento,

4 ORLANDI, Eni Puccinelli. As formas do siléncio: no movimento dos sentidos. 6. ed. Campinas: Editora

Unicamp, 2007, p. 47. Defende a autora: “A linguagem empurra o que ela ndo ¢ para o ‘nada’. Mas o siléncio
significa esse ‘nada’ se multiplicando em sentidos: quanto mais falta, mais siléncio se instala, mais possibilidades
de sentidos se apresentam”.

0 ASCENSAO. José de Oliveira. O Direito. Introdugio e Teoria Geral. Uma perspectiva luso-brasileira. Co-
imbra: Coimbra Editora, 1995.
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até porque o suprimento do que venha a ser considerado como lacuna pode demandar

uma decisao aditiva, criativa ou apelativa’'.

Sobre as sentengas aditivas na jurisprudéncia recente do STE, Ademar Filho anota

e . P . . . . « s 1. .
que a “jurisdi¢do constitucional brasileira, apesar de contar com episédios isolados
de monologos marcados pelo total desprezo pela politica, ndo pode ser caracterizada
como mecanismo produtor de um isolamento sistemdtico do direito em relagio aos
outros Poderes™?. De sorte que, nada obstante as criticas pontuais que podem ser
feitas para determinada atua¢io da corte constitucional no manuseio das tais sentengas

aditivas, ainda nao se trata de comportamento generalizado.

Tal poderia acarretar “uma lacuna parcial, configurando ofensa ao principio da
isonomia™’, o que deve ser visualizado de forma evidente, a partir de consideracio
de que o legislador se houve de forma arbitrdria para excluir determinadas pessoas
da abrangéncia daquele teor normativo. A postura da jurisprudéncia do STF tem-se
alterado para admitir, cada vez mais, a possibilidade de proferimento de tais sentengas,
como anota Francisco Cavalcanti, ao citar a decisao relativa as diferencas salariais dos
servidores publicos resultantes da corregao geral do indice de 28,86%, decorrente das
Leis n. 8.622/1993 e n. 8.627/1993, concedido aos servidores militares e nao previsto

para os servidores civis*.

Assim, a omissao que ainda nio se configura uma lacuna juridica, no sentido de
uma lacuna de lei, pode ser vista como uma “lacuna do direito”, na acepgao como
essa diferenciago é tratada por Baptista Machado™. Para o autor, no caso da “lacuna
de lei” haveria uma auséncia de regulamentagio legal, a qual pode advir de qualquer
motivacio: auséncia de regulamentagao de uma norma jd editada, o que impede sua
completa aplicagao aos casos; contradi¢do entre normas existentes; lacunas teleolégicas,
como quando se exige o recurso da analogia para fazer incidir determinada norma a
um caso concreto. Ainda segundo o mesmo autor, a “lacuna do direito” estaria no
primeiro nivel, porque exige, para sua superacio, um estdgio além da norma vigente,

na prdtica, a edi¢ao de uma nova norma.

' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo II, 3. ed., Coimbra Editora, 1991, p. 511.
2 SOUSA FILHO. Ademar Borges de. Pontes de transi¢ao entre direito e politica: sentengas aditivas na ex-
periéncia recente do STE. Revista Publicum. Rio de Janeiro, n. 2, 2016, p. 74-111. http://www.e-publicacoes.
uerj.br/index.php/publicum DOI: 10.12957/publicum.2016.23764.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1990, p. 133.

> CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. O supremo tribunal federal e a inconstitucionalidade por
omissio parcial. Recife: Revista da Esmafe / 52 Regido, ano 1, n. 2, 2001.

% MACHADO, J. Baptista. Introdugio do direito e ao discurso legitimador, Coimbra, 1990.



As lacunas totais se revelam na auséncia completa de normatividade do direito
dirigida aquele fato ou conjunto de fatos; de sua parte, as lacunas parciais decorrem
g q
de uma falta de realizacao étima ou eficiente do labor legislativo, resultando no que se
¢ g q
pode denominar de uma “regulagio normativa deficiente” da matéria. As lacunas totais
podem ser denominadas, ainda, de absolutas, porque exigem uma total conformacio
do plano normativo, a im de que para determinado ato venha a ter incidéncia de uma
q

norma juridica.

As lacunas parciais — regulagio normativa deficiente da matéria tratada pelo
legislador — sao, em regra, omissoes sobre aspectos valorativos ou sobre a exclusao de
determinadas categorias de pessoas da incidéncia da norma. Trata-se de uma lacuna
valorativa, porque o intérprete hd de perfazer uma considera¢io sobre a matéria

normatizada, o que traz sua correspondéncia com o termo “lacuna material”.

Pode-se falar em lacunas reais e lacunas ideoldgicas, o que representaria o que
também se denomina de lacunas préprias e imprdprias. Para Norberto Bobbio, a
“lacuna prépria se dd apenas quando, ao lado da norma geral exclusiva, existe também
a norma geral inclusiva, e o caso no regulado pode inserir-se tanto numa quanto na
outra’. Para ele, os dois tipos de lacunas tém em comum o fato de que, para aquela
situacdo fdtica, inexiste norma juridica aplicdvel imediatamente, que seja vigente em
determinado ordenamento juridico. O que as diferencia, segundo Bobbio, é que “as
lacunas impréprias s6 podem ser completadas pelo legislador; as lacunas préprias

podem ser completadas por obra do intérprete™®.

Ainda se pode falar em lacunas subjetivas e lacunas objetivas. As primeiras decorrem
de omissao imputdvel ao legislador, voluntdria (consciente) ou involuntariamente
(omissao inconsciente); as segundas derivam da superveniente evolugao dos fatos, que

nao poderiam ter sido previstos em suas formatagoes futuras’.

Na lacuna subjetiva, em sendo voluntiria a omissdo, tem-se que o legislador, de
forma consciente, deixou de prever a incidéncia normativa sobre aquele espectro de
fatos. A andlise posterior dessa omissdo deverd identificar se o legislador descumpriu
algum dever especifico de legislar, quando, entao, a superacio da lacuna serd atitude
imperiosa para o intérprete. Caso a lacuna tenha sido consciente por parte do legislador,
mas inexiste descumprimento do seu dever de legislar, descabe falar em necessidade de
integracao da norma.
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De sua parte, a lacuna objetiva demanda uma investigacio sobre os prognésticos
levados a efeito pelo legislador e os fatos supervenientes que alteraram os limites
féticos previstos na norma anterior. Neste caso, o intérprete ird avaliar o decurso do
tempo como fator que operou a alteragio dos pressupostos, cabendo-lhe o papel de

atualizagao do padrao normativo.

Com efeito, o pressuposto primdrio para o reconhecimento da ocorréncia de uma
lacuna no ordenamento juridico decorre de uma concep¢io de que hd um dever de
legislar. Tal dever de legislar advém, seja quando a lacuna ¢ verificada pela auséncia
de normatizacio de determinada conduta ou fato, ou, com maior razio, quando a
lacuna é observada em decorréncia da auséncia de cumprimento de uma determinacio

constitucional.

Nesse 4mbito, pode-se falar em um dever geral e em um dever especifico de legislar.
O primeiro — dever geral de legislar — se enquadra “predominantemente no campo
politico-constitucional, enquanto os deveres especificos de legislar se situam jd no

campo juridico-constitucional .

Diante dessa diferencia¢o feita pela doutrina portuguesa de Jorge Pereira da Silva,
“ao operador judicidrio cabe a tarefa de se munir dos mecanismos que lhe permitam
verificar quando hd um dever geral de legislar a que o legislador se encontra adstrito e

quanto é que este tem de observar um dever especifico™.

Na compreensio de que existe um dever geral de legislar se encontra embutido
o préprio conceito de incompletude do ordenamento juridico, desde quando se
pressupde que o legislador pode ter, de forma consciente ou inconsciente, deixado de

regular determinados fatos.

Nao se pode falar, contudo, em um dever de legislar e em lacunas juridicas, sem que
se retome a questao da plenitude ou da incompletude do ordenamento juridico. E tais
pontos tém a abrangéncia que se dd ao fenémeno juridico, ou seja, se o direito deve

incidir sobre toda a realidade.

Da concepgao de plenitude — ou completude — da ordem juridica deriva a ideia de
que o ordenamento juridico nio seria lacunoso e que a norma descreveria todas as agoes

do mundo da vida. Dessa forma, pleno seria o ordenamento juridico que contivesse

% Nesse sentido é o magistério de: SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecao jurisdicional contra

omissoes legislativas. Lisboa: Universidade Catélica, 2003, pp. 22-23.
%% ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de. Inconstitucionalidade por omissao e agao por incumprimento: a

inércia do legislador e suas consequéncias. Curitiba: Jurud, 2011, p. 107.



todas as normas necessarias para aplicagéo a0s casos concretos que se apresentam para

aprecia¢do do denominado operador do direito®.

Como visto, o termo lacuna contém variadas formas em sua conceituacao. Existem
lacunas totais e parciais; lacunas valorativas e ideoldgicas; lacunas materiais e lacunas
formais. Nesse contexto, cabe caracterizar adenominada regulagao normativa deficiente
como uma lacuna parcial, valorativa e/ou ideoldgica e, portanto, se classifica como
uma lacuna material. Para exercitar o necessdrio contraponto 2 ideia de lacuna — neste
termo j4 incluida a denominada regulacio normativa deficiente — hd se ter em conta o

chamado siléncio eloquente decorrente de uma atuagao consciente do legislador.

1.3 A atuagio consciente do legislador como limite ao intérprete e as
lacunas como silenciamentos e auséncia de oitiva: o papel dos didlogos

Importa considerar que os siléncios podem resultar em lacunas, ou nio. E que
“algumas vezes o siléncio é indiferente para o direito, mas, em outras, caracteriza um
direito fundamental individual, como acontece com a possibilidade do imputado
guardar siléncio”®. Nada obstante seja ponto central deste trabalho considerar o
siléncio sempre como essencial para a prépria defini¢ao do que é o “juridico”, para os

fins do debate sobre o siléncio eloquente, revela-se pertinente a colocagio acima.

Como observado no transcorrer da argumentacio neste capitulo, existem siléncios
cujo resultado redunda na ocorréncia de uma lacuna, seja esta total ou parcial, material
ou formal. Deve-se esclarecer que, para efeitos deste texto, sempre que se reportar a
lacuna, também a conclusao se dirigird a regula¢io normativa deficiente, pois, como

assentado antes, trata-se de uma lacuna parcial, valorativa e, portanto, lacuna material.

O siléncio que nao resulta em lacuna é tratado pela doutrina juridica e, com maior
acento pela jurisprudéncia, como sendo um siléncio eloquente. Mas, se o siléncio nio
¢ dado por eloquente, tem-se a ocorréncia de uma lacuna, cujo suprimento passa a ser
reclamado pelos interessados — ou possiveis destinatdrios da norma — tanto perante os

orgaos legislativos quanto junto ao judicidrio.

Para que se tenha um siléncio normativo, considera-se que “a interpretagao dos

significantes juridicos leva o sujeito cognoscente a conclusio, v.g., de que a conduta

€ O conceito de operador do direito é no sentido de abranger o jurista (administrador ou julgador) que de-

manda a aplica¢io de uma determinada norma ao caso concreto em apreciagao na sua esfera de poder decisério.
¢ FERRARI, Regina. O siléncio e o direito. Revista Brasileira de Direito Piblico - RBDP, Belo Horizonte,
ano 13, n. 51, p. 81-97, out./dez. 2015.
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efetiva tal no tem qualificagao juridica, eis que o seu predicado nao estd contido no

valor da ilicitude ou licitude”®.

A questdo essencial que é posta diz respeito a diferenca entre a lacuna e o siléncio
eloquente, que se refere 2 insatisfatoriedade do siléncio normativo®. A questio que
se poe é quem deve aferir esse grau de insatisfatoriedade do siléncio normativo e qual

pode ser a sua extensao.

Diz-se do siléncio eloquente que se trata da “op¢io do legislador em excluir,
intencionalmente, certo fato do comando legal”®. E, conforme o entendimento do
STE tal seria “o contrdrio de lacuna da lei, pois nessas hipdteses nio se pode fazer

analogia™®.

Afora a ocorréncia do siléncio eloquente, em que, por certo, inexiste omissao
passivel de supressio pelo intérprete, tem-se a lacuna que é uma omissio sobre aspecto

relevante do fato que se encontra apto para ser dado a normatividade do direito.

Nesse sentido, ¢ relevante indagar se aquela determinada lacuna advém de um
processo de silenciamento deliberado ou se se trata de um resultado de auséncia de
oitiva ou de oitiva realizada de forma incompleta ou apressada. Nao é tema muito
considerado pela doutrina juridica, mas releva notar que, a depender da origem dessa
lacuna, pode-se depreender que se trata de omissio passivel de superagio por um

6rgao judicidrio ou, ao revés, se reclama a intervengao primdria do 6rgao legislativo.

No processo de produgao da norma juridica, o legislador pode ser um ator de
silenciamentos de parcelas da comunidade ou mesmo porque olvidou a oitiva de parte
dos grupos interessados. Ou até mesmo porque, diante de um cdlculo politico, nao
se sentiu a altura de incorporar aquele desafio a legislagao prestes a ser editada. Isso
porque na sociedade contemporinea, torna-se cada vez mais dificil acomodar espectros
tao diferentes de opinides sobre temas em relagao aos quais existe divergéncia aberta e

inconcilidvel no Ambito coletivo.

Nio se olvida que a “relagao dito/ndo-dito pode ser contextualizada sécio-

historicamente, em particular em relagio ao que chamamos o ‘poder-dizer”®. Esse
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ponto ¢ fundamental para o entendimento do siléncio no direito, porque, sendo o
fendmeno juridico um resultante de relagées de poder, o nio dito se relaciona, na
maior parte das vezes, com interdicoes das falas feitas durante o processo legislativo ou

quando do trimite do procedimento judicial.

E, por conseguinte, os estratos sociais que tém falas interditadas (“silenciadas”) — ou
mesmo nio ouvidas — durante tais processos emergem com o discurso da lacuna, no
momento em que a eles se permite chegar a um momento de fala ulterior. A lacuna,
assim, tanto mais serd suscitada quanto mais os grupos tenham acesso a mecanismos
de falas. E talvez seja a temdtica que mais ocupard o judicidrio, porque diz respeito
ao reclamo de grupos que se sentem excluidos da incidéncia da norma — protetiva,
certamente — e o fundamento buscado perante o intérprete é que se trata de um direito

fundamental sonegado pelo legislador.

E sabido que o texto constitucional, como documento histérico, bem representa
o momento politico e social de sua concepgio. Disso ndo escapa a atual Constituicio
Federal brasileira, com um detalhe importante: o seu texto foi gestado em um ambiente

de transi¢ao histérica mundial, no periodo de 1987/1988.

Esse ponto assume relevincia impar, quando se verifica que em diversos aspectos
a CF/1988, ao buscar conciliar pretensoes diferentes — reforma agréria x propriedade
privada, por exemplo —, consignou os dispositivos, seja pela viade normas programaticas,
seja pela via de conceitos juridicos indeterminados. Trata-se, claro, de op¢ao legislativa,
a qual permite que pretensoes antagbnicas de estratos sociais, embora igualmente

legitimas, sejam tratadas no texto constitucional.

Mas, igualmente, o debate final sobre tais pretensoes se desloca para o ambito
do Poder Judicidrio, especialmente para o STE E, no mundo da vida, nas decisoes
proferidas pela corte, tais textos de normas, a depender do contexto histérico, serao

aplicados e interferirao em posigoes consolidadas dos individuos no tempo e no espaco.

Com isso, avanga-se para o exame dos limites dos didlogos institucionais como
mecanismo de preservagio do texto constitucional, pretendendo-se, sem deixar de
conferir os espagos proprios da politica e do direito, que tais limites sejam vistos

imbrincados com a teoria da interpretagao.

Dentro desse patamar de andlise, os didlogos institucionais passam ser vistos como
um “fiel da balanga” entre o principio majoritdrio e os direitos fundamentais. E que,
se de um lado os direitos fundamentais podem funcionar como um contraponto ao

principio majoritdrio, este pode servir como freio ao Poder Judicidrio.
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Demais disso, o principio majoritdrio, entendido este como a maior expressao do
legislativo, pode contrabalancear a ingeréncia dos juizes, nada obstando que estes,
como agentes do judicidrio, assegurem os direitos e garantias fundamentais que nao

podem ser suprimidos pelas maiorias.

Assim, os didlogos institucionais podem atuar como contengao a corte constitucional,
revelando a andlise do caso “vaquejada” como um exemplo nesse sentido. E que, tendo
o STF declarado a inconstitucionalidade da “vaquejada” pela via da ADI n. 4983/CE,
o Congresso Nacional promulgou a Emenda Constitucional n. 96/2017 admitindo
a prética de tal manifestacio cultural, cabendo examinar se tal postura importou na

adoc¢ao de algum pressuposto tratado na decisao judicial.

Com feito, o primeiro aspecto a engendrar o trabalho do intérprete é o de que existe
um texto posto pelo constituinte e, mais do que isso, o texto representa o elemento de
demonstragio da vontade desse constituinte. Aqui ndo se desconhece, pelo contrério,
admite-se o ponto de vista pertinente ao o pensamento de E Miiller, no sentido de
que a interpretagao leva em conta o texto (norma) e o contexto (programa de norma),
até porque, nada obstante o contexto, sempre o intérprete hd de retornar ao texto para

validar sua interpreta¢iao®.

Em trabalho relevante sobre o tema, Rodrigo Brandao tece consideragoes sobre
os limites que sdo postos a prépria tarefa do STF e que podem ser relacionados aos
denominados instrumentos de interagio, tais como: ataques institucionais a Suprema
Corte, o poder do Congresso sobre os orgamentos e o processo de nomeagao dos juizes,
a ndo implementagio de decisoes judiciais, os mecanismos de superagao legislativa de

decisoes da Suprema Corte®.

No caso deste texto, a pretensio de especificar os limites dos didlogos institucionais
tem a ver com a abrangéncia a ser dada a dita teoria, para efeito de preservagao da

norma constitucional.

Para tanto, a limitagio da teoria dos didlogos institucionais se refere aos seguintes
pontos essenciais: a) grau de “fechamento hermenéutico” da decisao proferida pela
corte constitucional; b) auséncia de didlogo sincero entre as instituigoes envolvidas no
debate constitucional; c) a consideragao substancial da oitiva feita das manifestacoes

proferidas pelo outro 6rgao.

7 Nesse sentido, consultar: MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugio
de Peter Naumann. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

6 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos Constitucionais: a quem cabe dar a dltima

palavra sobre o sentido da Constitui¢io? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
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Enfim, o didlogo institucional ocorre, nesse sentido, em contraposi¢ao a forma de
“medir forgas”. No didlogo, hd o manifesto interesse em incorporar na sua manifesta¢io
elementos essenciais contidos na decisdo proferida pelo judicidrio ou na norma editada

pelo legislativo.

Uma consideragio se faz necessria: nio se olvida o papel atual de, em certas
circunstincias, a corte constitucional exercitar tarefa interpretativa no sentido de
“evoluir” o conceito exposto no texto. Mas, hd de se dizer que essa tarefa é extraordindria,
eventual e atipica, a qual somente pode ser desempenhada em momentos especificos
e desde quando a decisaio ndo represente uma afronta evidente a um consenso

estabelecido socialmente sobre determinado tema.

A rotina de trabalho dos juizes, mormente aqueles que ocupam os assentos nas cortes
constitucionais, é o de, primeiramente, consultar o texto, examinar o seu sentido,
analisar o contexto normativo e, depois, como trabalho final, como ressaltado na obra
de Friedrich Miiller, voltar ao texto, a fim de validar o resultado obtido, verificando se,

com esse método de interpretagio, nio se estd extrapolando o texto posto®.

Eventualmente, como dito, se da relagao entre o texto da norma e o seu contexto,
revela-se um abismo evidente, o juiz constitucional pode recolocar os significados
diante dos signos, perfazendo uma evolugido. Tratando-se de momento excepcional,
devidamente justificado, a corte constitucional estard representando a prépria
concepgao tltima e desejada do legislador que, por for¢a do “descolamento” do texto

da realidade, necessita da interven¢io do juiz para recontextualizar a norma.

De qualquer sorte, a reveréncia ao texto representa a demonstragio da vontade
daquele que constituiu a decisio fundamental constante na constitui¢io e bem
demonstra que o intérprete tragou seus limites, evitando o arbitrio e o voluntarismo.
De outra parte, os didlogos institucionais pressupoem que os entes participes da
aplicagao da norma constitucional, ao efetivarem as respectivas oitivas, consideram

que suas posicoes podem sofrer influxos.

Com isso, desfaz-se o risco seja de um posicionamento que privilegie, tdo somente,
o principio majoritdrio — desconhecendo certas regras substanciais —, mas, também,

pode contribuir para o efeito indesejivel de uma sacralizagio dos direitos fundamentais.

A questdo que se poe, agora, ¢ se os didlogos institucionais podem servir como
um freio ao impulso ativista do STF, examinando, nesse particular, o acérdio que

declarou a inconstitucionalidade da pritica cultural denominada de “vaquejada” e os

®  Op. cit., loc.cit.
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desdobramentos posteriores, a com a reagao do legislativo, inclusive com a edi¢ao da

EC 96/2017.

Nesse aspecto, importa esclarecer, de logo, que os didlogos institucionais — para
20, q g

. \ . ~ ~ [{9K] ~ ’ . » . ’

que fagam jus 2 denominacio — nio podem ser uma “via de mao unica’. Assim, hd

de se ter em conta a efetiva possibilidade de as institui¢des “assimilarem” aspectos

legitimos tidos como pressupostos, sejam das decisoes da corte constitucional, sejam

das conclusdes havidas em sede legislativa.

Inicialmente, é preciso estabelecer se o caso “vaquejada” constituiu, em verdade,
uma demonstragio de didlogo institucional, especialmente apds a promulgacio da

Emenda Constitucional n. 96/2017 pelo Congresso Nacional.

A critica que se pode intentar no que consistiria em uma via dialdgica de “mao
tnica” reside na prépria contradi¢do em termos da expressao, porquanto o didlogo jd

pressupde uma “de mao dupla”.

Inexiste didlogo quando um agente apenas emite proposigoes e um outro apenas
recebe tais prescricoes e as cumpre. O que se tem ai é verticalizagdo da conversa,
sendo que a teoria dos didlogos institucionais demanda reconhecer, de forma insita a
concepgao, a competéncia residual de que seriam detentores outros érgaos acerca do

tema constitucional que haja sido enfrentado por determinado ente.

Examinando-se o fundamento suficiente contido no acérdao proferido no
julgamento da ADI n. 4983/CE, pode-se inferir que a inconstitucionalidade da prética
da “vaquejada” decorreu de uma alegada evidéncia de maus tratos aos animais. Com

isso, haveria contrariedade ao dispositivo da art. 225, § 1°, inc. VII, da Constitui¢io

Federal.

Alids, o controle de constitucionalidade efetivado quanto & norma estadual do
Estado do Ceard deveu-se a essa consideragao essencial: de ser a pratica da “vaquejada”
uma corriqueira atividade de maus tratos aos animais, revelando tragos de tratamento
cruel, vedado pela norma constitucional. O caso tratado nessa a¢io direta de
inconstitucionalidade dirigiu-se a Lei n. 15.299, de 8.1.2013, do Estado do Ceard, a

qual disciplinava a pritica da “vaquejada” naquela unidade federativa.

O primeiro aspecto a ser considerado — e isso nio deixou de ser captado pelo voto

proferido pelo Min. Teori Zavaski — é o de que a norma em si nao revelava qualquer

7% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4983/CE. Plendrio. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=12798874. Acesso em: 17.fev.2020.
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indicio de tratamento cruel para com os animais”'. Com efeito, nesse ponto, sequer se
poderia admitir debate mais sério acerca da constitucionalidade da norma, porquanto
em nenhum dos seus dispositivos constava a referéncia a um tratamento cruel para

com os animais utilizados na pritica da “vaquejada’.

Nada obstante, o Relator do caso, Min. Marco Aurélio Mello, considerou a
existéncia de laudos técnicos que demonstrariam consequéncias nocivas a satide dos
animais bovinos, tais como: fraturas nas patas e rabo, ruptura de ligamentos e vasos
sanguineos, eventual arrancamento do rabo e comprometimento da medula dssea.
Considerou, ainda, que os cavalos, de acordo com os laudos, sofreriam lesoes, pela

prética cultural™.

Para o relator, o sentido da expressiao “crueldade” constante no inc. VII do § 1°

do art. 225 da Constituicao Federal alcanca a tortura e os maus-tratos infringidos aos
¢ ¢ g

bois durante a prética da vaquejada. Assim, para ele, revela-se “intolerdvel a conduta

humana autorizada pela norma estadual atacada™.

Observa-se que, assim, o voto condutor do julgamento concluiu que a norma
estadual, muito embora nada contivesse de forma positivada quanto a elementos de
maus tratos aos animais, por regular tal pratica, incidia em inconstitucionalidade, eis

que dita prética continha elementos de crueldade para com os animais utilizados.

A critica que pode ser feita 2 Corte quanto ao uso de videos disponiveis na rede
mundial de computadores para alcangar a conclusao havida no julgamento, sem o
devido cuidado no que se refere a efetivagao de pericia ou a oitiva de profissionais nos

autos, nao serd privilegiada neste texto, apesar de pertinente.

E que o enfoque aqui se reporta a teoria dos didlogos institucionais, sendo a eventual
critica ao ac6rdao prolatado apenas um “pano de fundo” para a andlise do objeto do
trabalho. Assim, as criticas que poderao ser feitas a0 mencionado julgamento sempre
terdo em vista o alcance do tema relativo aos didlogos institucionais, evitando-se que,
do ponto de vista metodoldgico, o debate aqui estabelecido seja desviado para criticas

em geral ao posicionamento do STF na matéria.

7t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4983/CE. Plendrio. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=12798874. Acesso em: 17.fev.2020.

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4983/CE. Plendrio. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=12798874. Acesso em: 17.fev.2020.

7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4983/CE. Plendrio. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=12798874. Acesso em: 17.fev.2020.



O voto proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso, mesmo que em concord4ncia com
a manifestagao do Relator, Min. Marco Aurélio Mello, merece algumas consideragoes
\ A . . .
a parte. E que tal voto partiu de determinados pressupostos, os quais se revelam
com maior alcance hermenéutico, especialmente, quando se tem em mente a reagio

posterior do Poder Legislativo, com a promulgacio da EC 96/2017.

De forma resumida, o voto do Min. Luis Roberto Barroso concluiu que a vaquejada
carrega em si “a simples potencialidade relevante da lesao”, o que jd seria apto para se
invocar o principio da precaugio, caro a atuagao dos érgaos ambientais. Acrescentou,
ademais, que, no caso da vaquejada, “torna-se impossivel a regulamentagao de modo
a evitar a crueldade sem a descaracterizagao da prépria pritica’, no que perfez uma
equivaléncia da vaquejada com outras prdticas, a exemplo da “farra do boi” e “brigas

de galo™.

Com essa configuragao, fez consignar que, no conflito entre a norma constitucional
que protege as manifestagdes culturais e que veda o tratamento cruel aos animais, esta
ltima deve prevalecer. O Min. Luis Roberto Barroso caracterizou a “vaquejada” como
a pratica de “puxar o boi pela cauda”, ressaltando que isso decorre do fato de que “o

touro ¢ torcido pelo rabo e derrubado no chao™.

Um ponto essencial a ser questionado — e tem grande relevincia no que concerne
a teoria dos didlogos institucionais — diz respeito ao fato de essa caracterizacio da
“vaquejada’ corresponder, ou nao, a totalidade das manifestagoes culturais que
ocorrem no territério brasileiro sob tal denominagao. Isso quer dizer: seria crivel que

toda espécie de “vaquejada” demanda a pritica de “puxar o boi pela cauda™

Observa-se que, nos atos seguintes praticados pelo Poder Legislativo, considerou-
se como prdatica cultural algumas outras manifestagoes, mesmo que conhecidas em

determinados locais sob o standard de “vaquejada’.

Tal questao pode revelar que, a consideragio de ter o STF decidido tema dessa
envergadura sem um aprofundamento da investigagao sobre o que seria, efetivamente,
“vaquejada”, pode ter deixado lacunas, as quais preenchidas pelo Poder Legislativo,

verificando-se verdadeiro e sincero didlogo institucional’®.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4983/CE. Plendrio. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=12798874. Acesso em: 17.fev.2020.
7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4983/CE. Plendrio. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=12798874. Acesso em: 17.fev.2020.

76 Nesse particular, avulta de importincia a Lei n. 13.364, de 29 de novembro de 2016, que estabeleceu:

Art. 1° Esta Lei eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressoes artistico-culturais, a condicao
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Dos votos vencidos, podem ser destacados excertos das manifestacoes do Min.
Edson Fachin e Dias Toffoli. O primeiro considerou que a vaquejada consiste em
manifesta¢io cultural, o que teria sido reconhecido pela prépria Procuradoria Geral

da Republica na peti¢io inicial.

De sua parte, o voto-vista do Min. Dias Toffoli, favordvel a constitucionalidade
da lei cearense, consignou que a norma nao atentava contra nenhum dispositivo da
Constitui¢ao Federal. Afirmou que via “com clareza solar que essa é uma atividade
esportiva e festiva, que pertence a cultura do povo, portanto hd de ser preservada” e
que na vaquejada hd técnica, regramento e treinamento diferenciados, o que torna a

atuagio exclusiva de vaqueiros profissionais’’.

Proferida a decisao majoritdria, pela inconstitucionalidade da norma estadual, a
qual veio acompanhada de intensa polémica, especialmente na Regido Nordeste do
Pais, a principal reagao do Poder Legislativo, além da edi¢io da Lei n. 13.364/2016, foi
a promulgacao da Emenda Constitucional n. 96/2017. A referida emenda acrescentou
um § 7° ao art. 225 da Constitui¢ao Federal para determinar que prdticas desportivas

que utilizem animais nao sao consideradas cruéis, nas condigoes que especifica.

Em primeiro lugar, nio se pode perder de vista que o contexto da EC n. 96/2017,
além da decisao proferida pelo STE tem em consideragio o texto constitucional e o

aparente conflito de bens juridicos protegidos.

De um lado, o § 1° do art. 215 da Constitui¢ao Federal que assegura a protecio

das “manifestacoes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
¢ g

grupos participantes do processo civilizatério nacional”. De outro, a norma contida

na parte final do inc. VII, do § 1°, do art. 225 da mesma Constitui¢ao que veda “na

de manifestagdes da cultura nacional e de patrimonio cultural imaterial.

Art. 2° O Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressoes artistico-culturais, passam a ser considerados
manifestacoes da cultura nacional.

Art. 3° Consideram-se patriménio cultural imaterial do Brasil o Rodeio, a Vaquejada e expressoes decorrentes,
como:

I - montarias;

II - provas de lago;

IIT - apartacio;

IV - bulldog;

V - provas de rédeas;

VI - provas dos Trés Tambores, Team Penning ¢ Work Penning;

VII - paleteadas; e

VIII - outras provas tipicas, tais como Queima do Alho e concurso do berrante, bem como apresentagoes fol-
cléricas e de musicas de raiz.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4983/CE. Plendrio. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=12798874. Acesso em: 17.fev.2020.



forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a

extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”.

O fundamento maior do texto da EC n. 96/2017 — naquilo que estabelece um didlogo
institucional com a decisao antes proferida pelo STF — se reporta aos seguintes pontos:
a) primeiro, ao perfazer uma equivaléncia entre manifestagoes culturais, desde que
reconhecidas e registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio
cultural brasileiro, e praticas desportivas nio cruéis, ainda que envolvam animais; b)
segundo, quando fez constar a exigéncia de regulamentagao por lei especifica, desde

que “assegure o bem-estar dos animais envolvidos”.

Dessa forma, nao se pode afirmar, de maneira apressada, que a reagao do Poder
Legislativo tenha se configurado, pura e simplesmente, um tipico backlash’®, desde

quando o Congresso Nacional nao “mediu for¢as” com o Supremo Tribunal Federal.

Em verdade, ao incorporar no texto constitucional a exigéncia de assegurar o “bem-
estar dos animais envolvidos” nas manifestagdes esportivas e culturais, a norma teve

em conta a decisao proferida pela corte.

Demais disso, ainda se deve considerar que a decisao proferida pelo STE como
visto acima, diante da forma como evidenciada a alegada inconstitucionalidade —
baseada em provas aferidas na rede mundial de computadores —, deixou lacunas e nao

COIlSiClCI‘Ou outros aspectos relevantes no tema.

Com isso, abre-se ao legislativo, que teve o cuidado de preservar o nucleo essencial
da decisao proferida pelo STF — veda¢ao de maus tratos aos animais envolvidos nas
atividades — a possibilidade de emitir normas, as quais, igualmente, trazem em conta

a protegao constitucional das manifestagoes culturais.

De resto, pode-se com a efetivacio de um sincero didlogo institucional prevenir
impulsos ativistas da corte, desde quando a intervengao de outro érgao — no caso, o
Poder Legislativo —, aportando elementos novos no processo constitucional, mitiga tal

possibilidade.

De outra parte, os didlogos institucionais podem servir de ébice a processos de
silenciamento, que é uma forma deliberada de produzir o siléncio em relagao a
determinadas demandas advindas de parte da comunidade destinatdria da norma. Nesse

ponto, é necessdrio precisar que o siléncio normativo que resulta nas lacunas totais ou

78 Nesse sentido, consultar: KLARMAN, Michael. Courts, Social Change, and Political Backlash. /z: Hart
Lecture at Georgetown Law Center, March 31, 2011 — Speaker’s Notes. Disponivel on-line: http://tinyurl.com/
bzdcwaqk
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parciais, incluindo-se nessas ultimas a denominada regulacio normativa deficiente,
tudo isso pode decorrer de procedimentos legislativos em que houve silenciamentos

ou auséncia de oitivas.

Diante disso, imperioso tragar uma perspectiva, no sentido de compreender a
lacuna, a omissdo e a regulacdo normativa deficiente também dentro do contexto
dos auditérios que tiveram participagdo efetiva na produgao da norma legislativa e
daqueles que, porventura, tenham sido silenciados ou nao ouvidos. Até porque tais
parcelas atingidas — mas nao consideradas — pelo fendmeno da normatividade serao
responsdveis por suscitar a existéncia de lacunas ou omissoes, seja perante os atores do

préprio processo legislativo ou junto ao judicidrio.

Compreender tais processos de formacio dos auditérios ouvidos, nao ouvidos
ou silenciados no processo de produgio da norma juridica ¢ vital para entender,
classificar e explicitar se as lacunas — nestas incluidas, de forma genérica, as omissoes e
as regulacdes normativas deficientes — podem ser supridas pela atuagio de um juiz ou

se dependem da atuagio do legislativo.



2 A incompletude da “normacgio” juridica
como consequéncia da ampliac¢ao do
auditdério na formulacio das normas: o papel
das “opinides publicas”

Como visto, a ideia de completude da ordem juridica é uma ideologia e, também,
uma concepgao utdpica, resultando em que o jurista nao deve ter o siléncio como um
inimigo mortal do direito. Mas, conforme observado no capitulo anterior, pode haver
siléncio em diversas modalidades: o que decorre da intencionalidade do agente; o que
advém do esquecimento ou da auséncia de efetiva oitiva dos interessados e destinatdrios

da norma; ou o siléncio que deriva de um processo direto de silenciamento.

Assim, nio se tem como falar em siléncio, quando este resulta em lacuna, omissio
ou regulagao normativa deficiente, sem se reportar aos auditdrios ouvidos no processo
de formulagio da norma, em especial quando do processo legislativo. E, ainda mais:
a percepgao de incompletude da ordem juridica deriva do que se pode denominar
“ampliagao dos auditdrios”, ou seja, mesmo quando o siléncio ndo incorra em nenhuma
modalidade acima, é possivel que haja uma percepcio de incompletude, por for¢a da

complexidade dos auditérios contemporineos.

E para perseguir o objetivo de verificar a possibilidade de “escuta” de uma opinido
publica pelas cortes, em especial nas questoes dificeis, e o seu papel no suprimento de
lacunas, essa questao demanda o revolvimento de conceitos que ficaram 4 margem
da moda da ciéncia politica e, em especial, do direito. E tal se reporta aos conceitos
de razao de estado e de raziao publica, pois s2o elementos essenciais a formagao das
opinides consideradas nos processos decisérios, que se apresentam a sociedade do seu

tempo como opinides de “concelhias” ou opiniées publicas.

H4 de se ter em conta o papel atual dessas opinides publicas ou publicadas,
porque tais manifestagdes passam a ter profunda relevincia, em especial no Ambito
do judicidrio, quando s3o opostos os “reclamos” sobre omissoes, lacunas e regulacoes
normativas deficientes. E nem se pode desconsiderar que tais manifestagoes, nao raro,
se servem de meios heterodoxos — jornais, blogs, redes sociais — sem mais a necessidade

imperiosa da intermediagdo dos juristas.
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2.1 Razao de estado como espago integral da politica em contraponto
a razao publica: as opinides consideradas para a submissao do direito a
centralidade da decisao politica ou a um interesse puiblico

Ressalto que o objetivo aqui nao serd contrapor o pensamento de Maquiavel ao
dos pensadores do estado liberal e nem, também, efetivar um longo escrutinio da
bibliografia que discorre sobre o conceito de razao de estado. A pretensao é mais
simples e se contentard em expor o conceito primordial da temdtica, sem deixar de
perfazer a correlagio necessdria com a centralidade da decisao politica no estado dito

absolutista.

Nesse particular, o conceito de razio de estado serd buscado em obra tornada cldssica
do italiano Giovanni Botero, langada no ano de 1589, para quem a popularidade desse
conceito e o seu uso por vdrias pessoas fazia desnaturar o seu alcance, além de atentar a
denominada recta ratio. E dele a curiosa adverténcia de que, pelo visto nos ambientes
palacianos da Europa de entdo, “muitissimo me admirou ouvir mencionar a toda hora

a razao de estado””’.

Certamente, admiraria o autor, neste momento, o uso disseminado da expressio
“interesse publico” ou “razao publica” para se justificar toda uma sorte de decisoes
tomadas no Ambito dos poderes estatais. Com efeito, a sua critica tende a se concentrar
no uso “popular” do conceito, a demonstrar um certo incdbmodo pelo fato de que uma
defini¢ao que deveria ser dada pela ciéncia politica ou pela filosofia, qualquer pessoa

dela pudesse dispor da forma como lhe conviesse.

Com isso, pretendeu o autor demonstrar nio ser cabivel pensar a agio politica
sem a observincia dos ditames estritos da razio. Assim, depurando o conceito de
razdo de estado — entdo corrompido, segundo ele —, este nio autoriza que a politica
aja dispensada dos imperativos éticos, mas, sim, que o agir politico seja ditado pela

razao®.

Obviamente, que a questio que se punha naquele momento dizia respeito a
existéncia dos limites da razao. E preciso deixar assentado que, dentro do conceito

de razdo de estado, se encontra a percep¢io de que direito e politica sdo uma Gnica

7 BOTERO, Jodo. Da razio de estado. Traducio Raffaella Longobardi Ralha. Coord. e introd. de Luis Reis
Torgal. Coimbra: Inic, 1992, p. 1.

8 Nesse aspecto, existe todo um esforgo intelectual do autor para se contrapor a Maquiavel, agindo, assim,

contra o que se poderia denominar de uma “falsa razao”.



coisa. Mais do que isso: o direito serve a politica, porque somente no seio desta pode

encontrar a legitimidade da norma.

E assim ocorre, porque, sendo a arte da politica derivada da “reta razao”, nao ha
diferenca entre a razio de estado e a propria existéncia do direito. Nao prejudica a
andlise e a tese do autor a circunstincia de que, em determinados momentos, invocou-
se a razdo de estado como excegao a lei vigente, porque, ou se tratava de corruptela do
préprio conceito de razio de estado, ou se referia a um agir guiado pelo imperativo

racional.

Porém, nada obstante toda a tentativa de Botero de repor a razao de estado aos
estritos limites da razio, o certo é que, diante da politica vista como arte — no mais
da prudéncia, como na visao dos antigos —, mas como forma de sobrevivéncia humana
e de controle da natureza pelo homem, nao se hd de negar que a razao de estado

constituiu suporte para governos a margem da lei.

Nesse sentido, o nomen razio de estado seguiu sua finalidade, desde quando
imbrincada com a politica como vista na modernidade do séc. XVI, eis que o estado se
constitufa no fundamento da normatividade, em face do qual as individualidades nio
poderiam se opor. E assim ocorria, porque “os povos foram levados a dar o governo da
republica a outros, nao para lhes agradar e os favorecer, mas sim para o bem e saide
publica™®'.

Assim, o conceito de razao de estado se encontra para a politica, assim com esta
corrobora o estado moderno e centralizado dos séculos precedentes, o qual desconhecia
a possibilidade de um individuo invocar um direito contra o ente estatal, que nao
fosse interpretado como sedigdo. Nesse particular e em tal contexto, é que se deve
buscar o que se tinha por opinido ou opiniées consideradas no processo decisério
naquele modelo de estado. E, dessa forma, buscar na concepgao de razao de estado
a sua justificativa dentro de espaco de opinido levada em consideragao pelo espago
de poder estatal que, embora nao publica, no sentido atribuido na ideia liberal, era

racionalmente formulado.

Por razdo de estado se entendia tanto a justificagao supralegal quanto o suporte para
uma ampla discricionariedade na atividade do estado centralizado que se formou no
ocidente, notadamente a partir do séc. XVI. A construgio ideolégica da modernidade
contrapds de forma visceral o conceito de razio de estado ao de razdo piblica, de
forma tao tensionada, que permitiu configurar aquela primeira como divorciada, por
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completo, de qualquer evidéncia de conformacio com o interesse publico ou com
p qualq ¢

uma opinido publica.

Assim, por razao de estado tem-se a correspondéncia com o interesse particular,
de pequenos grupos localizados dentro do aparato estatal ou mesmo com a vontade
unipessoal do principe. Em contraponto, razio publica denomina a prevaléncia —
sempre — do interesse ptblico que deveria estar acima das contingéncias particulares

de governantes ou de estamentos do poder estatal.

O conceito de razio de estado possui atributos de discricionariedade e de
conformagdo do direito a politica, desde quando, acima de determinadas normas
juridicas, haveria de se sobrepor, em momentos especificos, a razao de ser do ente
estatal, encarnada na pessoa do principe. E nio se pode negar que esse esfor¢o para
fazer a correspondéncia do conceito de razio de estado a uma atitude personalista
tinha com finalidade derruir o edificio do absolutismo mondrquico. Edificio esse que
foi construido conceitualmente baseado na pessoa do monarca e na indivisibilidade do

poder dele, em uma aberta comparacio teolégica com o poder que advém de Deus®.

Dessas premissas, contudo, nao pode derivar uma conclusao — que se supde por
demais simplista — de que, no 4mbito da defini¢io da razio de estado, o soberano
nada considerava quanto a uma opinido externa existente sobre o assunto da decisao
a ser tomada naquele momento. Em verdade, a ideia cristalizada na imagem moderna
de um principe que tomava decisdes por si mesmo e que as executava apenas com
fundamento no direito divino ou no direito hereditirio da sua ascendéncia, nio
passa de uma caricatura levada a efeito pelo discurso da ciéncia politica a partir do

Iluminismo.

Com efeito, o poder real coexistia com variadas ordens e jurisdigoes, as quais, ora
tinham exclusividade na defini¢ao de direitos préprios daquela categoria de pessoas,
ora interferiam na tomada de decisoes pelo soberano. E, por decorréncia légica, o
processo decisério do rei dependia da realizagdo de um consenso entre os integrantes

das ordens que concentravam esse plexo de poderes.

No que diz respeito a esse concerto do poder no denominado “reino quinhentista” —
q q
cuja concepgao se prolonga para os séculos XVI e XVII —, anota Bernardo Vasconcelos

e Sousa que “sobre esse processo, muitas vezes se retomou a leitura que, no século XIX,
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dele fez historiador Alexandre Herculano, segundo o qual no século XV, o elemento
mondrquico foi gradualmente anulando os elementos aristocratico e democrdtico, ou,

para falar com mais propriedade, os elementos feudal e municipal™.

E acrescenta o autor para infirmar que se trata “de uma visao discutivel e discutida”,
porque “apesar da sua reafirmada proeminéncia, o poder real coexistia ainda com
outros poderes, dotados de uma esfera de jurisdigao prépria e irredutivel — desde a
Igreja e as diversas jurisdigoes eclesidsticas, com competéncias quase exclusivas em
matérias como a familia, até aos municipios, passando pelos poderes senhoriais, que

modo algum desapareceram nas convulsoes do reinado de D. Joao II, entre 1481 e

1495784,

Observe-se que a referéncia histérica se remete a D. Jodo I, conhecido pelo periodo
de centralizagao do poder na pessoa do soberano, no ambito do Estado portugués,
cujo processo de amadurecimento da centralidade do poder estatal jd se encontrava
mais adiantado do que a maior parte das nagdes da Europa. A ideia de um poder
real que contrastava qualquer outro poder local, mesmo nos momentos de sua maior
propensdo absolutista, ndo pode ser acolhida de forma acritica e fora do ambiente
histérico de uma nobreza aristocrdtica que sempre serviu, mas também se serviu do

poder, limitando-o.

Assim, nao havia soberano — com tanta soberania assim — que dispensasse a oitiva
dos conselhos reais e dos integrantes da nobreza, mesmo em situagoes nas quais o grau
de concentra¢io do poder na pessoa do principe jd tinha atingido niveis elevados.
Claro que o nivel e a frequéncia de tais oitivas dependiam da gravidade da decisao a

ser tomada e do risco de exposi¢ao do soberano a uma sedigao dos sdditos.

Alids, nao somente na integragido dos conselhos reais, os nobres — dentre esses
estava incluido o clero — pautavam determinadas agdes dos reis, mas também, e
principalmente por isso, no que se denominava a arte da guerra®. Ora, se essa situagao
se verificava em Portugal, cuja precocidade histérica na formatagio de um estado

nacional é evidente, com maior razio tal estado de coisas ocorria nas demais nacoes

8 SOUSA, Bernardo Vasconcelos e MONTEIRO, Nuno Gongalo; RAMOS, Rui (coord.). Histéria de Por-
tugal. 7. ed. Lisboa: A Esfera dos Livros, 2012, pp. 227-228.

8 Op. cit., loc. cit.

% Sobre esse mundo dos séculos XV e XVI, mais uma vez colho da obra Histdria de Portugal excerto que
confirma a assertiva: “A vocagao ancestral dos fidalgos e nobres, como a férmula das trés ordens ainda evocada
nas Ordenagées do Reino de D. Afonso V recordava, era a guerra. Ora, ainda no inicio do século XVI a guerra
estava longe de ser monopdlio do rei. Entenda-se: ndo existia ainda um auténtico exército real permanente, pois
o monarca tinha apenas uma guarda de proporgoes reduzidas. Em situagées bélicas, o nimero de homens ar-
mados aumentava imenso, mas os efectivos eram recrutados tanto pelo rei, como por grandes senhores ou pelos

homens-bons dos concelhos™. (Op. cit., p. 248).



europeias. Pode-se mesmo dizer que em todos os processos de centralizacdo do poder
estatal na figura do monarca essa formatagio nio deixou de existir, até porque os

nobres sempre integraram a classe responsdvel pela sustentagao politica do rei.

Enfim, o poder real se assentava, ao contrdrio do que sugere a imagem “mitica’
passada por geracoes, em um complexo e dindmico conjunto que transitava entre a
justificagio religiosa do poder soberano, a sua ascendéncia de uma familia real (e, por
isso, o seu direito legitimo ao trono) e um consenso obtido pela nobreza que detinha

os micro poderes que permeavam a sociedade da época®.

Mesmo no 4mbito da monarquia brasileira, fincada nos trépicos em pleno século
XIX, ap6s a independéncia de Portugal, nio se pode afirmar, de forma simplista, que
no poder moderador exercido pelo imperador do Brasil se concentrava totalmente
a “razdo de estado”. E que existia uma rede de formagio de consensos — ainda que
se tratasse de um estado dito unitdrio e centralizado — que englobava os poderes
provinciais, resultando em um balanceamento de atribui¢des entre o poder legislativo,

o Conselho de Estado e o imperador.

Muito embora o argumento da razio de estado estivesse ancorado no poder
moderador, com o opinamento juridico do Conselho de Estado, ressalta Miriam
Dolhnikoff que a “Cémara dos Deputados funcionava como espaco de participagio
das elites provinciais na defesa de seus interesses, uma vez que a divisao de competéncias
entre governos provinciais e geral abria espago para diferentes interpretagoes legais,
como ¢ da natureza do direito moderno”. E prossegue, afirmando que “além disso,
e mais importante, o aparato politico-institucional absorvia os diferentes setores das
elites que precisavam negociar cotidianamente seus interesses no interior da esfera

politica™®.

Do que se pode anotar, a partir de uma leitura realista ¢ menos centrada em
estereGtipos relativos aos poderes dos monarcas, o poder unipessoal dos reis e
imperadores ndo era nem ilimitado e nem se perfazia sem qualquer intermediacio

social. Nos séculos XV e XVI, periodo de formagio acentuada dos estados nacionais,

8 O conceito de micropoderes aqui ¢ invocado no mesmo sentido de: FOUCAULT, Michel. Microfisica do

poder. 8. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1989.
% DOLHNIKOFE Miriam. O pacto imperial: origens do federalismo no Brasil do século XIX. Sio Paulo:
Globo, 2005, p. 283.

8 Op. cit., p. 283. Nessa obra, a autora traz a4 lume importante contribui¢io para o estudo do federalismo

no Brasil, rompendo com uma tradi¢ao simplista que considera o império um estado unitdrio, pura e simples-
mente, desconsiderando toda uma construgio politica de “concertagio” do imperador com os poderes locais,
seja para a manutengio dos interesses provinciais, seja para a prépria manutencao da unidade do Pais e da auto-
ridade do poder moderador do monarca.
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o poder real convivia com os poderes disseminados das demais ordens sociais; nos
séculos posteriores, especialmente XVIII e XIX, os imperadores dependiam de “oitivas”
das “cortes”, dos “estados gerais” ou de casas parlamentares, no 4mbito dos quais os
consensos eram estabelecidos, nada obstante a publicizagao das decisoes se desse sob o

signo real e com a alcunha de que externavam uma “razdo de estado”.

O propésito de toda essa digressao ¢ para demonstrar que, mesmo no ambito
do conceito de “razao de estado”, havia necessidade de um consenso — nao de uma
unanimidade — e disso decorria que existia uma opinido que era considerada. Em um
primeiro momento, uma opinido sediada em saldes mais fechados, nas “concelhias” reais
e nos instrumentos de consulta efetivada pelo poder real; em um segundo momento,
essa opiniao se amplia para considerar um instrumento politico mais amplo, qual seja,
o parlamento ou os “estados gerais”, com maior ou menor extensio. O argumento nao
resta sem validade pelo mero fato de que havia pesos diferenciados das opiniées das
classes que integravam tais “estados gerais”. O que se pretende aqui é demonstrar que
oitivas sempre houve e eram consideradas dentro do concerto de poderes, ainda que o

centro fosse 0 monarca.

Assim, ndo se pode afirmar, de forma impune historicamente, que a razao de estado
nao dependia da oitiva de uma opiniio externa. Essa consulta podia ser mais ou menos
ampla, mas o rei nio prescindia dela para a resolu¢ao de questoes dificeis — aquelas que
impactavam na prépria sobrevivéncia do monarca —, sob pena de perder sustentacio
no concerto dinimico que se fazia entre e com a nobreza aristocrdtica. Essa adverténcia
sempre ¢ necessdria ser feita, para nao prevalecer um relato histérico de que as decisoes
sobre questoes fundamentais da sociedade eram tomadas, mesmo em um estado dito

absolutista, sem qualquer concertagao ou um minimo consenso.

Dito de outro modo: a razao de estado, por mais restrito que fosse o ambiente de
consulta, demandava, sim, respaldo para a decisao a ser tomada, a fim de que, mesmo
estatal, houvesse uma razio a dotd-la, como atributo. Nio ¢ demais dizer que o termo
razao orna tanto o conceito de uma — razao de estado —, quanto da outra — razio
publica —, pois ambas derivam de uma alegada racionalidade que as informa. E, nesse
ponto, apreende-se a razao para tornar evidente que as decisdes no se travestem de

algo aleatério ou vago, mas que se funda em uma fundamentagio consistente.

A auséncia de legitimidade somente passa a ser notada, quando determinado estrato
social, cuja oitiva era negada, passa a deter poder suficiente para interferir no jogo,
bem como tenha a percep¢io de que detém poder, mas que nio o exerce, por ser

tolhido por estruturas que nao mais correspondem a realidade.



E, nesse ponto, o grande debate que se instaura — em especial nos momentos
revoluciondrios do séc. XVIII — diz respeito a quem seria o depositrio de uma certa
« - , . » . . . W oA .

razdo publica”. E, para tanto, os escritores do que se poderia denominar uma “ciéncia
politica”, vao identificar nessa “razdo ptblica” um conceito de bem comum, de vontade
geral e mesmo de interesse publico. Além disso, esses escritos vao identificar na
ampliacio do antigo auditério — de uma “concelhia real” para o povo e o parlamento

— o trago essencial da ocorréncia, ou nio, de uma “razao publica”.

Do que se pode observar, a ampliagio numérica desses auditérios que interferem e
influenciam nas decis6es fundamentais da sociedade passa a corresponder a uma ideia
de “razao publica’, ainda que, para Rousseau, para citar um exemplo, nio se deva
fazer uma correspondéncia exata entre “vontade geral” e uma mera soma de vontades
individuais®.

E preciso levar em conta que a ideia de opinido ptblica na modernidade encontra
correspondéncia com o préprio triunfo das revolugoes liberais e das aspiragoes
burguesas de liberdade de expressao. Nesse contexto, opinido publica se converte
na manifestagio — especialmente feita em jornais escritos — que se torna visivel na
denominada esfera publica. Com isso, os conceitos de razao publica, interesse ptblico
e esfera publica vao confluir e também se confundir, encobrindo um velho conceito
que permeou as justificagoes do poder no estado moderno, que se traduzia por razao

de estado.

De igual sorte, ao divorciar a razio de estado da razao publica, considera-se que a
primeira, fundada em vontades setoriais ou unipessoais, contrapondo-se a segunda,
que tem em vista o interesso publico — comum — e, portanto, mais legitimo, nao

observa um elemento da cadeia de poder vital nesse processo: a opiniao publica.

Uma primeira correspondéncia que deve ser feita é entre razao publica, vontade
geral, bem comum e interesse publico. Trata-se de conceitos que estao imbrincados,
porque, embora com origens intelectuais diversas, convergem para um mesmo sentido:
o de que existe um interesse comum dos individuos, que nao se reporta a uma mera
soma de suas vontades individuais®, o qual se revela quando, atendido a determinado

interesse individual, se encontra atendido o interesse de toda a coletividade.

A razao publica — assentada, em grande parte, no conceito de vontade geral,

formulado por J. J. Rousseau em “Do Contrato Social” — deveria se guiar pela mais
g
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absoluta impessoalidade, do que decorre um arrefecimento da razao de estado, como

dito acima, para um espa¢o minimo da discricionariedade politica”.

Isso quer dizer que o conceito de razdo publica, seja no estudo da ciéncia politica,
seja nas consideragoes das questoes juridicas, passa a ser introduzido, nao porque,
doravante, haverd a oitiva de um interesse publico, representado pela maioria (embora
nio se confunda com esta), mas porque se pretende haja um “terceiro estado” que
precisa ser ouvido?®. Razdo publica é a imagem, tao somente, resultante da ampliacio
do auditério, que se desloca dos saloes das cortes imperiais e das salas de “concelhias”,
para incorporar novos atores da cena social. E a razio publica, tanto melhor estaria
espelhada, quanto fosse decorrente de duas institui¢bes que passam a ser tomadas

como razao de ser da democracia liberal: o parlamento e a liberdade de expressao.

Importa observar que a casa parlamentar passa a representar o conjunto dos
integrantes do antigo “terceiro estado”, que, agora, passa a deter o destino da legislacio
e da autoridade para dizer o que é a “constituigao”. Ao lado, uma imprensa livre que
deve veicular o que se denominard “opinido publica’, sendo esta outra coisa senio a

opinido daqueles que ascenderam ao poder e que podem dar-se ao “prazer da leitura”.

Atualmente, John Rawls fornece um conceito de razao publica, o qual, embora sujeito
a criticas pelo seu cardter abstrato, revela todo o contetido material dessa expressao.
Diz o referido autor que a “razdo publica ¢ caracteristica de um povo democratico: ¢ a
razdo de seus cidadaos, daqueles que compartilham szazus de cidadania igual. O objeto
dessa razdo é o bem do publico: aquilo que a concepgao politica requer da estrutura

basica das institui¢oes da sociedade e dos objetivos e fins a que devem servir™.

Frise-se que a critica de se tratar de um conceito abstrato sequer pode se transformar
em uma obje¢do, desde quando nao se tem uma forma concreta de conceituagio de tal
principio. Prossegue Rawls, afirmando que “portanto, a razao publica é publica em trés
sentidos: enquanto a razao dos cidadaos como tais, é a razao do piblico; seu objeto é
o bem do publico e as questoes de justica fundamental; e sua natureza e conceito sio
publicos, sendo determinados pelos ideais e principios expressos pela concepgio de

justica politica da sociedade e conduzidos a vista de todos sobre essa base™*.
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Do que se pode notar, essa concep¢io de razio publica se constréi sobre uma
racionalidade oriunda de opinides e consideracoes de uma comunidade composta
de pessoas razodveis, as quais compartilham certo consenso sobre uma concepgao de
justica. E, para tanto, hd de existir uma relativa igualdade dos pontos de partida entre

as pessoas, a fim de que as questdes fundamentais daquela comunidade possam ser

decididas.

A real dificuldade, longe de se reportar a delimitagio do conceito de razao publica,
diz com a sua identificagao no seio de uma comunidade complexa e que nio guarda
consenso sobre os direitos. E que, nada obstante a intensa interferéncia do direito nos
diversos espacos do mundo da vida, a acomodac¢io dos interesses dos atores sociais
nao significa uma tarefa linear. Os conflitos decorrem das assimetrias existentes entre
as pretensoes das classes de individuos, no momento da incidéncia da norma juridica,

a qual se pretende geral e abstrata.

E, mais do que isso: se a casa parlamentar, suscetivel as paixoes dos grupos e das
faccoes, poderia guardar, integralmente, os direitos essenciais daquela comunidade,
sem sogobrar diante dos embates normais na esfera de um ambiente politico. A
grande pergunta que se fez, entdo, é se o parlamento teria a necessdria serenidade para
guardar direitos fundamentais da sociedade, sendo estes os que foram conquistados

nas revolucoes liberais.

Assim, um aspecto fundamental passa a assumir relevincia, a partir da constru¢io
do instituto do judicial review, eis que, a par da experiéncia europeia centrada no
legislativo que ainda perdurard por mais de um século, o engenho americano introduz
no direito e na ciéncia politica uma concepgiao de controle por um poder, supostamente

moderado, que se traduz no judicidrio.

2.2 As esferas necessédrias das “opinides publicas” e o seu impacto na
jurisdi¢ao constitucional e na identificagao e suprimento de lacunas

Como nao se poderia falar em jurisdigao constitucional naquela quadra da histéria,
a prépria constitucionalidade das decisdes tomadas j4 se situava, seja na razao de estado,
expressa pela centralidade do poder no monarca, seja pela razao publica, manifestada
pelas casas parlamentares. Em ambas, contudo, nio se pode descurar da esséncia da
legitimidade havida do consenso estabelecido e decorrente do seu préprio ambiente

social.

— 47 —



Assim, um primeiro problema fundamental de legitimidade da jurisdicao
constitucional diz respeito a possibilidade de “opiniées piblicas” ou “opinides tornadas
publicas” sobre um tema controvertido poderem ser consideradas pelo tribunal durante
o processo decisério. E isso é consequéncia direta da ampliagao das oitivas que se deu
no Ambito das cortes constitucionais, que nao mais se restringem a opinioes estritas de

especialistas técnicos da drea juridica.

Obviamente, que o pano de fundo desse debate remete ao papel politico da
jurisdicdo constitucional. E que, para a atuagio da corte, por mais que permeada pelo
discurso juridico, que se pretende dotado de racionalidade, revela-se inescondivel o
suporte politico da decisao. E sobre isso inexiste qualquer novidade, muito embora

esse possa ser considerado o calcanhar de Aquiles da jurisdigao constitucional®.

Diante disso, se a decisao da corte constitucional é dotada de atributos politicos,
ainda que ornada de argumentagao juridica, o tema da opinido pdblica — ou do
alinhamento da decisdo judicial com ela — passa ao centro da discussio. A esséncia
de uma decisao politica é se encontrar de maos dadas com a opinido prevalecente no

contexto de quem determina os processos decisérios naquele momento histérico.

Obviamente que, quando se fala em possibilidade de “escuta” da opinido publica
por uma corte constitucional, leva-se em conta que tal pode ocorrer quando de decisoes
proferidas em questées dificeis. Nao se trata de problemas corriqueiros da jurisdicio
constitucional, para os quais os remédios juridicos ja se mostram consensuais e a

prépria ordem estabelecida permite o suporte decisério direto.

Com isso, a questdo central passa a ser: se as cortes constitucionais, cuja parcela
de poder adveio, originariamente, das limitagées da democracia parlamentar na
garantia de direitos para atores novos surgidos na esfera ptblica, devem estar atentas a
opinido publica; se as cortes constitucionais possuem instrumentos para afericao dessa
denominada opinido publica; e se, em democracias modernas e complexas socialmente,

¢ possivel aferir uma opinido publica.

E isso decorre da constatagio de que o espago de debates — o espaco de
« . » . . o e , . . . .
convencimento” exercido por determinada opinido piblica influente na decisao estatal
— deslocou-se em uma perspectiva histérica das “concelhias” régias, passando pelos
“estados gerais”, pelo parlamento e, por fim, desembocando nas salas dos tribunais.

Naio se pode olvidar que a inovacio do judicial review foi deslocar para o judicidrio a

% O herdi grego, banhado no rio Estige por sua mie, Thétis, ficara com o corpo invulnerdvel, salvo o calca-

nhar, por onde sua mie o segurara. /z BULFINCH, Thomas. O livro de ouro da mitologia: histéria de deuses
e heréis - traducio de David Jardim Junior. Rio de Janeiro: Harper Collins, 2018.



defini¢do de questoes fundamentais tratadas na constituicio e afetas ao legislativo e,

bem antes, circunscritas a0 monarca.

Toda a tradigao europeia se estabeleceu, no principio, na consideracio de que caberia
a0 monarca a tarefa de sanar eventuais incongruéncias entre a legislacao ordindria e a
norma fundamental; depois, na visio de que essa competéncia seria do parlamento,
como expressao em ultima andlise da vontade popular. Observa-se que, nesse contexto,
hd uma luta entre os poderes dominantes e contrastantes sobre quem detém, ao fim e

ao cabo, a soberania estatal.

Portanto, o debate instaurado j4 na década de 1930 de quem seria o guardido da
constitui¢io entre Carl Schmitt e Hans Kelsen representa o tltimo ato dessa discussio
na Europa continental. Discussdo essa, frise-se, cuja solugao ji tinha sido definida
hd mais de um século nos Estados Unidos em favor do poder jurisdicional; e, em
solo europeu, apenas principiava a solugdo austriaca no controle jurisdicional de

constitucionalidade.

Para Kelsen, “dentro da atmosfera politica da monarquia, essa doutrina do monarca
como guardido da Constitui¢do era um movimento eficaz contra a busca, que jd
entdo aflorava de quando em quando, por um tribunal constitucional”®. Prossegue
o eminente jurista na critica a essa teoria, argumentando que a tese de Schmitt de
que, diante do art. 48 da Constitui¢io de Weimar, a guarda da constitui¢ao estaria
em favor do presidente, nada mais pretende do que “restaurar a doutrina de um dos
mais antigos e experimentados ide6logos da monarquia constitucional — a doutrina do
pouvoir neutre do monarca, de Benjamin Constant — e aplicd-la sem qualquer restrigao

a0 chefe de Estado republicano™”.

O escrito de Carl Schmitt tem o mérito de trazer ao debate ponto mais do que
relevante sobre o cardter politico da jurisdi¢io constitucional, mesmo associando a
ela o risco de contaminagdo dos tribunais com questées eminentemente politicas®. A
solu¢do proposta é que se revela anacronica, porque tenta justapor a um problema de
uma republica do século XX uma tese testada especialmente em monarquias de séculos

precedentes.

De fato, a polémica havida entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre quem deveria

ser o guardido da Constituigao restou superada no tempo. A formulacio de Kelsen,

% KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 242.

77 Op. cit. p. 243.

%  SCHMITT, Carl. O guardiao da Constitui¢ao. Traducio de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007.
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no sentido de que uma Corte Constitucional era o érgao adequado, foi consagrada
em praticamente todos os paises em que se reconhe¢a a norma constitucional como

soberana, e nao a vontade, pessoalizada, de um mandatdrio”.

Porém, como visto, nio se deve esquecer que tal polémica tinha como substrato
o fato de que a interpretagdo constitucional se refere a uma atividade politica. Nesse
aspecto, nao se pode afirmar que os problemas levantados por Carl Schmitt estejam
completamente superados. Pode-se dizer que a sua solu¢io o esteja. Mas, a discussdo
acerca dos limites de atuagio de uma corte constitucional, ao contrdrio, encontra-se

na ordem do dia.

Pode-se mesmo afirmar que o diagnéstico efetivado por Schmitt contém evidéncias
seguras de como o debate quanto 2 jurisdi¢ao constitucional seria levado, inclusive no
futuro; a solugio que propunha é que se revelou equivoca, porquanto anacronica e que
tinha o condio — como a experiéncia histérica mesmo demonstrou — de concentragao

de poder autoritdrio em determinado ocupante do cargo executivo.

Nio é demais lembrar, a fim de se estabelecer uma compreensao sobre os limites de
uma corte constitucional, que a sua tarefa contém dimensio que, embora imbrincada,
nio deve se confundir com os signos da politica. Mas, os primérdios desse debate
estao encerrados no conceito do judicial review, com uma poderosa defesa por parte
de Alexander Hamilton nos artigos federalistas, especialmente no de n. 78. Permeia

esse artigo federalista a ideia de que uma judicatura independente — e igualmente

% Ari Marcelo Solon, assim descreve a referida polémica: “Em 1931, aparece o livro de Schmitt, O guardido

da Constitui¢do, cujo preficio que apontava para a situagdo de crise daqueles anos terminava com a inquietadora
citagdo: ‘Res dura et regni novitas me talia cogunt. Moliri’. Em tradugio livre: “a seriedade da situagio e a inse-
guranca das novas relagdes de poder nos coagem a realizar o necessdrio”. O necessdrio parecia ser, rompendo com
todas as concepgdes cldssicas, situar a soberania no nivel do executivo. Schmitt reivindicou, nessa publicagao, a
func¢ao imparcial e garantidora de ‘guardiio da Constitui¢io’ ao Presidente da Republica, assim como outrora
Benjamin Constant havia atribuido o ‘pouvoir neutre’ ao monarca constitucional. Seu mestre de Estraburgo, o
positivista Paul Laband, foi quem cunhou este termo de ‘guardiio da constitui¢ao’ para o imperador germanico.
O fato de a corte suprema alema também reivindicar este titulo, é apontado como grave erro teérico e politico
devido 2 influéncia da ‘solu¢ao austriaca’, seus ‘normativismos e formalismos abstratos’ em criar um novo poder
politico legiferante como uma falsa jurisdi¢io (retornaremos aos pressupostos tedricos desta critica nos proxi-
mos itens, mas desde j4, salta aos olhos uma contradigio, pois quem cria um Tribunal Constitucional altamente
politico ndo pode ser um ‘normativista estéril’). A luz do diagnéstico da confusa situagio constitucional daquela
época (caracterizada como um pluralismo de grupos sociais e econdmico ameagador da unidade politica do
povo), Schmitt prescreveu, como amargo remédio, a adogao pelo Presidente da Reptblica dos poderes excepcio-
nais contidos no artigo 48 da constitui¢dao de Weimar, que lhe facultariam editar ‘decretos em substituicio a leis’
e a reconhecer ‘um estado de necessidade e de excecio econd6mico-financeira’. Mais uma vez, Schmitt contribui
com uma das férmulas de seu rico arsenal para justificar os poderes excepcionais do Presidente, a quem nao fal-
taria legitimidade, pois foi eleito por todo o povo e era suscetivel de uma legitimacao plebiscitdria, em confronto
ao Parlamento, convertido num ‘teatro de um sistema pluralista’, ‘incapaz de agir’. Kelsen reagiu prontamente
com o escrito ‘Quem deve ser o guardido da constitui¢io?” onde emprega, contra o adversdrio, seu magante
aparato teérico e ensaia uma critica ideoldgica, por vezes ingénua, por vezes incisiva’. (Teoria da soberania como

problema da norma juridica e da decisao. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 106-107).
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ortadora de boa conduta — serve como barreira em face de “usurpacoes e opressoes
¢

do Legislativo™%.

Esse aspecto ¢ necessdrio ressaltar, porque, longe de a preocupagio se dirigir ao
chefe do Poder Executivo, Hamilton a coloca no patamar no Poder Legislativo, o
que ji demonstra a modernidade de que era imbuida a empreitada na construgao
das institui¢des naquela nascente federacio. Verifica-se que, na altura daquela quadra
histérica, nio havia mais um debate acentuado sobre o grau de interven¢io do monarca
no papel de produgao da norma juridica e do risco que isso pode trazer na intervengao
da sociedade em questdes fundamentais de liberdade, por exemplo. A grande questao
¢ se o legislativo nio poderia ser tomado por um palco de facgoes, as quais seriam
redutos da defesa de direitos dessas parcelas ocasionais da sociedade, burlando diretos

fundamentais da comunidade.

Tal questao, atualmente, resta sem grande complexidade, porque a discussao sobre
as tensoes da jurisdi¢io constitucional se dd, especialmente, nas relagdes com o Poder
Legislativo. Mas, naquele momento histérico, na Europa continental a preocupacio
consistia na desconfianca da magistratura pela sua relagio com o chefe do governo
mondrquico, seja no aspecto de subserviéncia ao antigo regime, seja mesmo no reiterado
descumprimento de promessas legais, pela prdtica voluntarista na interpretacio dos
juizes. E, como consequéncia, a solu¢io deveria ser atribuir todo poder ao parlamento,
considerado como parcela da soberania popular e, portanto, dotado da “razdo piblica”.
A discussao se situava na expansio ou restri¢do que cada parlamento possufa quanto
as demandas advindas dos estratos sociais, mas sequer era posta em duvida a discussio

sobre uma auséncia de “serenidade” do legislativo para guiar questoes fundamentais™'.

Ao revés, os Estados Unidos da América atribuem como possivel problema o préprio
parlamento, por ser esse apto a ser capturado pelas facgdes. Essa ¢ a grande constru¢ao
histérica que perfaz a grande nagao do norte da América, porque coloca o problema
um passo adiante e constréi uma solugio que modifica a forma como se d4 o controle
de constitucionalidade. E nisso altera o papel que o judicidrio passa a jogar dentro do

concerto de poderes estatais.

10 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugio de Ricardo Rodrigues
Gama. 2. ed., Campinas: Russell Editores, 2005, pp. 469-470.

101 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. Titulo
original: Qu'est-ce que le Tiers Etat. Observe-se que o grande de debate nesse optsculo, contemporineo aos arti-
gos federalistas, era que o denominado “terceiro estado” — o povo — tivesse seus direitos fundamentais respeitados

no Ambito da “Assembleia Nacional”, isto é, o parlamento.



A posicao contrdria ao poder de dizer a constitucionalidade das leis se situar no
ambito do préprio legislativo, Hamilton a fundamenta em que nao se deve admitir “que
a Constituigio tivesse pretendido habilitar os representantes do povo a sobreporem a
prépria vontade a de seus constituintes”'**. Dessa forma, faz uma distingao clara entre
uma vontade primdria, situada na esfera dos constituintes, de uma vontade derivada,

relativa aos congressistas eleitos para as legislaturas ordindrias.

De sua parte, ao colocar o judicidrio como drbitro entre o povo — representagio
dos préprios constituintes — e o legislativo, Hamilton considera aquele como um
intermedidrio entre esses dois entes, com o fim de “manter este dltimo dentro dos
limites fixados para sua atuagao”®. Naquele momento, em solo francés, o grande
debate revoluciondrio proposto por Sieyes era “seguir os interesses do Terceiro
Estado até a discussao publica que vai ocorrer sobre a verdadeira composigao de uma

Assembleia Nacional”!'%,

Para os federalistas, o debate se dava no fato de que consideram a constitui¢io como
sendo a lei principal & qual devem obediéncia os legisladores ordindrios e os juizes,
sendo que estes ultimos, quando declaram a inconstitucionalidade de determinada
lei, nada mais fazem do que corrigir o rumo daqueles primeiros, até porque os
considera como autoridades delegadas'®. Tratando-se de autoridades delegadas os
legisladores ordindrios, ao formularem uma lei, devem obediéncia irrestrita ao texto
da constituigio. E, se afrontarem esse limite, devem ser corrigidos pelo judicidrio, no

exercicio do judicial review.

Nessa premissa jd estavam contidos todos os fundamentos que discutem a origem

do controle de constitucionalidade, os quais sio aprofundados pela jurisdicio

constitucional e objeto de estudo pela doutrina constitucional em tempos atuais'®.

Nem se olvide aqui que a tarefa mais emblemdtica da jurisdi¢ao constitucional é,
certamente, suprir lacunas no texto constitucional, sob o palio de que o faz para

garantir direitos fundamentais.

Para tanto, uma premissa bdsica deve ser considerada, isto ¢, o fato de que Hamilton

qualifica um aspecto essencial do texto, tratando da constitui¢io limitada, na medida

12 Op. cit., p. 471.
195 Op. cit., p. 471.
104 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 68.
Titulo original: Quest-ce que le Tiers Etat.

15 Op. cit., p. 471.

106 Ver: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de

direito constitucional. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998.
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em que “contém certas restri¢des especificas a autoridade legislativa, tais como, por
exemplo, ndo aprovar projetos de confiscos, leis ex post facto e outras similares™?”. Nesse
conceito estdo consignados todos os fundamentos origindrios do que se denomina
atualmente controle de constitucionalidade e que é objeto de obras atuais sobre direito
constitucional'®. Ainda mais relevante considerar que sequer existia naquele momento
histérico consenso sobre a possibilidade da intervenc¢ao dos juizes em um espectro tao

relevante sobre decisoes fundamentais da sociedade.

Para escapar a uma objecio relevante, de que estaria situando o judicidrio acima dos
demais poderes, Hamilton formula tese engenhosa e original, tanto mais quando se
considera o seu momento histdrico. Afirma que o judicial review “nio deve significar
uma superioridade do Judicidrio sobre o Legislativo”, pois apenas “supoe que o poder
do povo ¢ superior a ambos”. E conclui que “sempre que vontade do Legislativo,
traduzida em suas leis, se opuser 2 do povo, declarada na Constituigao, os juizes
devem obedecer a esta, nio aquela, pautando suas decisoes pela lei bésica, nao pelas

leis ordindrias”'?.

Portanto, o judicial review repousa sua legitimidade na defesa do préprio povo,
que traduz sua vontade na escrita do texto constituinte origindrio, cuja ascendéncia
sobre as normas legislativas ordindrias é inconteste. Assim, Hamilton resolve o possivel
impasse sobre a preponderincia do judicidrio que poderia resultar do judicial review
em relagao aos demais poderes, colocando o povo como um ente que paira acima de

todos, legisladores e juizes.

No texto do federalista n. 78 nao hd uma descri¢ao clara do que se considera como
sendo o povo. Pode-se intuir que faz uma correspondéncia entre povo como ente
abstrato, cuja vontade soberana se encontra posta no texto constituinte. Pode-se
ainda especular que Hamilton nio faz corresponder “povo” as maiorias ocasionais,
as quais, em determinados momentos, podem perturbar a constituigao e os direitos
individuais. E tal perturbagio que se daria “através das intrigas dos astuciosos ou da
influéncia de determinadas conjunturas”, as quais “algumas vezes envenenam o povo

e que, embora este rapidamente se recupere ap6s ser bem informado e refletir melhor,

107 Op. cit., p. 471.
1% TAVARES, André Ramos. Justica constitucional: superando as teses do “legislador negativo” e do ativismo
de cardter jurisdicional. In: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (Coords.).
Estudos de direito processual constitucional: homenagem brasileira a Héctor Fix-Zamudio em seus 50 anos

como pesquisador do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 197-217.
19 Op. cit., p. 472.



tendem, entrementes, a provocar inovagc’)es pCI‘igOS&S no governo € graves OpI‘CSSéCS

sobre a parcela minoritdria da comunidade™ .

Observa-se que Hamilton, em uma sé manifestagdo, estabelece as premissas do
judicial review, como defesa do texto constituinte — e, por consequéncia do préprio
povo que exercitou essa vontade primdria —, e como abrangente de direitos individuais
e cldusula de bloqueio da opressao da maioria sobre a minoria. Nao se pode deixar de
perfazer aqui um didlogo do conceito de povo como uma questao fundamental das
democracias modernas e que, diante dos limites do judicial review, do quanto isso

pertine aos problemas que isso resulta para o direito''".

Esse debate se revela mais intenso em Zagrebelsky, quando questiona o que
denomina de uma ilusio de que hd uma vontade sdbia entre o povo simplesmente
por ser povo. Assim, a autoridade do povo deve advir ndo “das qualidades que o fazem
similar a Deus”, mas das limitacoes em que se verifica a condi¢do humana, porque na

“democracia critica, toda decisao deve ser revogivel e passivel de ser revista™ 2.

Daquilo que se viu, Hamilton situava esse povo dentro de um conceito “abstrato”
como vontade que se expressa no texto constituinte, o qual é trazido ao mundo da vida
prenhe de valores e de defesa de direitos individuais. Em outro vértice, encontra-se o
povo como “ente histérico”, o qual se constitui em maiorias ocasionais, visualizado
em “determinadas conjunturas’, representantes de “momentineas tendéncias”, que

podem colocar a maioria “em oposigao aos dispositivos da Constituicao vigente”' .

Considera, entao, Hamilton que, “até que o povo tenha, por algum ato solene
e peremptério, anulado ou alterado as normas vigentes, elas devem ser obedecidas
tanto coletiva como individualmente e nenhum pressuposto ou mesmo conhecimento

das intengdes do povo poderd autorizar seus representantes a furtarem-se, antes do

»114

referido ato, a0 cumprimento daquelas normas™!*. Observe-se af a admissdo de um

papel moderador do judicidrio no concerto das decisdes fundamentais na sociedade

e nisso o embrido de todo um questionamento sobre o papel do juiz nesse processo

decisério fundamental. Até mesmo na legitimacio do processo decisério, no sentido
g ¢

dos debates acerca dos precedentes, porque quem o firma “nio é mais um expectador,

10 Op. cit., p. 473.

11 Nesse sentido, sobre a discussio do conceito de povo, em especial para as democracias modernas, ver:

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? a questdo fundamental da democracia. 7. ed. Revista, atualizada e am-
pliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

12 ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificagio e a democracia. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
13 Op. cit., p. 473.
14 Op. cit., p. 473.
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que pode decidir friamente sem reagir as alegagoes dos seus pares e dos advogados, mas
alguém que, num ambiente de permanente questionamento e discussio, expoe e testa

seus argumentos”'°.

Assim, o judicidrio parte de uma postura inerte e entra em uma arena do franco
debate, 0 que em muito nio destoa do que se tem da forma de debate nos parlamentos.
Ocorre que, assim como no tempo de Hamilton, quando nos tempos atuais, exige-
se desse mesmo judicidrio que, nada obstante esteja nessa arena franca de debates,
aja com moderagao. E que essa moderagao deve servir para equilibrar surtos sociais
momentineos, encaminhando a comunidade a deliberar, de forma refletida e solene,

sobre seu préprio futuro.

Nio seria exagero afirmar que, na concepgao de Hamilton, o judicial review ¢é
um elemento da defesa daquele povo “ente abstrato” (mas presente no espirito que
anima o texto constituinte) frente ao povo “ente histérico”, que pode se manifestar em
determinados momentos contra direitos individuais, afetando a prépria base daquela

comunidade.

Claro que Hamilton considera que é “necessdria uma forte dose de retidao, por
parte dos juizes, para cumprirem seus deveres como fiéis guardiaes da Constituicio,
se as invasoes do Legislativo tiverem sido instigadas pela maioria da comunidade™'*®.
Nao se verifica grande diferenca entre essa exigéncia de outrora do embriao do juiz
da constitucionalidade das leis para o atual juiz constitucional. Para Dworkin, por
exemplo, tal questionamento — que resultaria no cardter politico das decisoes judiciais
— se resolve em que “os juizes baseiam e devem basear seus julgamentos de casos
controvertidos em argumentos de principio politico, mas nido em argumentos de

procedimento politico™".

Nao se pode olvidar, assim, o intenso papel dos juizes nessa arquitetura do judicial
review ideada por Hamilton e que, de certa forma, permeia a sua prépria construgio
instrumental no 4mbito da Suprema Corte. E nem, de outra parte, pode-se ocultar a
correlagio do objeto do judicial review com o préprio povo, dentro dessa concep¢io
de que este revelou sua vontade constituinte, a qual deve ser “guardada” pelos juizes,

mesmo em face do legislador.

115 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante

do novo CPC. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 28.

e QOp. cit., p. 473.

17 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugio Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2001, p. 6.



Assim, a cldusula de defesa da constituigo, pelo Poder Judicidrio, é a manifestacao
da prépria defesa do povo, a constituir elemento forte de legitima¢io do poder dos
juizes na tarefa do controle de constitucionalidade das leis. E, nisso, assenta-se a
parcela maior da legitimidade da jurisdi¢io constitucional, revelada na sua dimensao

universal, no sentido de que transcende o aspecto histérico momentineo.

Ora, diante disso, como nio falar na possibilidade de que o judicidrio, no
enfrentamento dessas graves questoes constitucionais, deve observar o que “pensa” a
opinido publica? Concordar-se com isso, ou nao, é uma opgao. O que nio se revela uma

-~ ’ . . A . . A . <« . L ’ . » . ~
opgao é supor a inexisténcia da interferéncia de uma “opinido publica” nas decisoes de
uma corte constitucional, desde quando, ao atuar nos casos dificeis, deverd sabiamente
auscultar o interesse pablico, que se encontraria, em tese, acima das préprias maiorias

ocasionais formadas no 4mbito do legislativo.

Se essa é uma decorréncia do que se chamou evolugao histérica do constitucionalismo
ocidental, o enfrentamento do tema da opinido publica e da sua intromissao nos
assuntos de uma corte constitucional se revela evidente. Nao sem antes debater sobre a
possibilidade de uma definicio de razdo piblica — elemento central do que se pretendeu
convencionar de “opinido publica’ nas sociedades atuais — em uma comunidade dita
p6s-moderna. Mais do que isso: sobre a prépria possibilidade de obtengao de uma

“verdadeira” opiniao publica.

Se a jurisdi¢do constitucional, dentro da visdo hamiltoniana, em dltima andlise,
obedece ao povo e também o “guarda’, e se tem o 6nus da defesa precipua do texto,
sendo este a um tempo expressao da vontade daquele e limite da vontade dos juizes,
a concepgao de razao publica passa a informar, na esséncia, o contetido dessa mesma
jurisdi¢ao. Isso, levando-se em conta que razio publica pode ser o centro, inclusive,

dos denominados direitos fundamentais, o que toma a importincia central no debate.

Nesse ponto, é imperioso esclarecer que nio se estd afirmando que a “razao publica”
serd, exclusivamente, tratada no 4mbito da jurisdigao constitucional. Até porque os
demais poderes e drgios estatais fazem emanar normativos, os quais buscam, como
decorre de sua prépria motivacio, a consagragio de um interesse publico (razao
publica). Mas, é relevante notar que, a partir da constru¢io dos fundamentos do
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, o espaco de debate de uma
“razao publica” se desloca, definitivamente, da arena legislativa para a do judicidrio,

no que concerne a definitividade das decisoes nesse particular.
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A entrada da jurisdi¢do constitucional no centro desse debate decorre também do
fato de que, diante da “invasao do direito” nos diversos espagos da vida, a judicializacio
das questdes afetas se torna uma decorréncia légica. Nao se trata de uma interferéncia
voluntédria do judicidrio — até porque deve ser um poder inerte inicialmente —, mas
isso resulta, igualmente, da intensa normatizac¢io dos processos cotidianos e de largas
camadas de fatos que, até hd pouco tempo, passavam incélumes a autoridade do

direito.

O problema que surge é outro: até que ponto o judicidrio tem a possibilidade de
extrair esse contedo de “razao puablica” e ser o portador legitimado a decidir sobre ela.
E mais, se os problemas que dai surgem nio trazem o judicidrio para a arena politica,
em um movimento em que, de um lado se perde a “serenidade” do juiz e, de outro,

nao se ganha no conjunto uma decisao racionalmente posta.

Mas esse debate ndo pode ser posto sem se colocar uma premissa bdsica que diz
respeito & necessdria identificagdo, doravante, mesmo que nao sendo explicita, entre
“razdo publica” e “direitos fundamentais”. Nesse contexto, a mesma discussio acirrada
nos primérdios do estado moderno sobre quem mais estava preparado para discernir
racionalmente o contetido de uma “razdo publica” passa a ser quem mais adequado

pode decidir sobre o que é um “direito fundamental”.

2.3 Identificagao da razao publica com os direitos fundamentais:
jurisdicao constitucional e os limites de “escuta” de uma opiniao
) ¢

publica

Da andlise da (im)possibilidade de uma razao publica em uma comunidade pés-
moderna deriva a apreensao acerca da existéncia, ou nio, de uma “verdadeira” opinido
publica. Pode-se dizer que, em se tratando de uma sociedade constituida de atores
variados, com interesses multiplos e desconformes, como seria possivel extrair a
ocorréncia de uma razao publica? Ou, ndo sendo possivel, se a razao publica nio
se reportaria a um mero arquétipo conceitual, genérico, desprovido de contetdo

realizdvel na esfera do mundo da vida?

De outra parte, a fim de se estabelecer uma compreensao sobre os limites de uma
corte constitucional, tem-se que a sua tarefa contém dimensao que, embora imbrincada,
nao deve se confundir com os signos da politica. Essa adverténcia se revela essencial,
porque, embora se tenha a busca na jurisdi¢ao constitucional da identificagao da razao

publica — especialmente na delimitagao dos direitos fundamentais —, hd de se ter em



conta a necessidade de separagao dos campos da politica e do direito, sob pena de se

retornar a configuragio da razao de estado do séc. XVI, conforme tratado acima.

Nesse ponto, ¢ preciso refletir, com a mesma percepgao de Dieter Grimm, para
quem “a Constitui¢do nao pode realizar uma total juridiciza¢io da politica. Se for
tarefa da politica adaptar a ordem social a exigéncias varidveis, ela necessita entdo de
uma drea de atuagio que a Constitui¢io pode delimitar de maneira diferenciada, mas

nao suprimir totalmente” '8,

E, a seguir, complementa que “a politica como produtora do direito positivo
transcende necessariamente este. Por conseguinte, a Constitui¢do nio elimina a
politica, apenas lhe coloca uma moldura. Em contrapartida, uma politica totalmente
juridicizada estaria no fundo despida de seu cardter politico e por fim reduzida a

administragao'"”.

As consideragdes acerca dos limites que devem ser postos a jurisdi¢ao constitucional
interessam no que respeita & defini¢io de parimetros de atuacio da prépria corte

constitucional.

A essa apreensdo, nio se pode negar outra, trazida por Bruce Ackerman, no sentido
de que “o fracasso dos juizes em implementar os direitos positivos pode desmoralizar
os seus esforcos de proteger direitos mais tradicionais de liberdade negativa. (...) Sob tal
cendrio, o esforgo ativista orgulhoso para constitucionalizar liberdades positivas pode
resultar contraproducente, legitimando um abandono de inteira escala do projeto de

tutela dos direitos liberais™ %,

Com isso, ja se pode ter um panorama da dificuldade que possui uma corte
constitucional nesse mister, no que se refere aos critérios para identificagio dos direitos

fundamentais.

Nesse ponto, direito fundamental serd tomado em uma acepgio que considere “o
cardter fundamental dos direitos fundamentais”, na precisa concepgao de Carlos Bernal
Pulido'?'. Assim, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos com propriedades
especificas, no que consiste a diferenciagao quanto aos demais direitos subjetivos, de

acordo com a sua doutrina.

18 GRIMM, Dieter. Constituicao e politica. Traducio de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 10.

1 Op. cit., p. 10.

120 ACKERMAN, Bruce. A nova separagao dos poderes. Tradugio de Isabelle Maria Campos Vasconcelos e
Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 109.

121 PULIDO, Carlos Bernal. O carater fundamental dos direitos fundamentais. Revista de Direito do Estado

19-2017:17, 2010.
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Primeiro, essa caracterizagao pelas propriedades formais ocorre por pertencerem
a um capitulo dos direitos fundamentais na constituigao, nisso também ressaltando
o problema daquelas constitui¢oes que nao contém um capitulo especifico sobre os
direitos fundamentais e nem quando todos direitos catalogados como fundamentais

assim sao reconhecidos'?’.

Com isso, exige-se que haja uma disposicao integrante do texto constitucional para
a configuragio formal do direito fundamental, nada obstante existam disposi¢oes
fora do texto constitucional que sio consideradas direitos fundamentais ¢ também
hd normas dentro do texto constitucional que assim nio se configuram. E mesmo
quando se remeter a uma outra fonte — pactos, tratados, convénios ou tratados sobre
direitos humanos —, a constituicio deve assim reconhecer tal fonte (como direito

constitucional).

Demais disso, para Pulido, o direito fundamental deve ser assim reconhecido
pela jurisdi¢do constitucional. Prossegue o referido autor no sentido de que a
fundamentalidade dos direitos fundamentais deve ser buscada somando uma
propriedade material com um dos requisitos formais, sendo que as propriedades

materiais dizem respeito a liberdade, autonomia e igualdade.

Nesse contexto, a liberdade concerne aos interesses fundamentais da pessoa liberal,
considerando o conceito de pessoa liberal como aquela dotada de senso de justica
e como um ser racional. No campo da autonomia, os interesses fundamentais da
pessoa democrdtica se revelam na autonomia do sujeito para dar consentimento as
deliberagdes. Nesse aspecto, tem-se um ponto de idealismo, ao se remeter a uma certa
ideia de vontade geral, na acep¢io de Rousseau, revelando a obediéncia ao direito
como obediéncia do sujeito a si mesmo. De outro lado, Pulido retoma a teoria do
discurso de Habermas, no sentido de que o participante do discurso racional, ao ser

afetado pela norma, tenha dado o seu consentimento'®.

Para o referido autor, um direito subjetivo, para ser fundamental, deve possuir,
como visto, a0 menos, uma propriedade formal e uma propriedade material, além
de que os direitos fundamentais representam “uma institucionalizagio dos direitos

fundamentais morais”'%4.

Nesse particular, toma relevo a consideracio de que, tratando-se de uma

institucionalizacio de direitos fundamentais morais, hd de se verificar um minimo

Op. cit., loc.cit.
Op. cit., loc.cit.
Op. cit., loc.cit.



consenso social sobre os limites tratados, bem como nao se pode perder de vista a

historicidade na formulagao desses mesmos limites.

Para Pulido, como as propriedades materiais sao abstratas, hi uma margem de
atuagio do constituinte e do tribunal constitucional e, dentro dessa margem de acao,
eles podem “estabelecer quais devem ser em cada sociedade os direitos fundamentais
concretos capazes de garantir os interesses liberais e democrdticos da pessoa politica
e as necessidades dela relacionadas com a protegao oferecida pelo Estado Social”. E,
“por mais que essa atuagao de concretizagao pareca ser discriciondria, ela possui, em
todo caso, uma pretensao de correglo e, por isso, sempre pode ser objeto de critica na

dimensao ideal do Direito”!'%.

Como visto, nao se pode negar que a cldusula dos direitos fundamentais nao pode
olvidar sua caracteristica de consenso social e de historicidade, sendo claro que tais
aspectos se revelam como limites a uma ideia de sacralizagio acritica, dogmatizadora

dos direitos fundamentais reconhecidos pela jurisdi¢io constitucional.

Como visto, é possivel perfazer essa correspondéncia entre razao publica —
especialmente na acepgdo tratada acima de “vontade geral”, como professada por
Rousseau — e direitos fundamentais. Resulta disso que a tarefa das cortes constitucionais
¢, de um lado, garantir tais cliusulas, mesmo em face de maiorias ocasionais e, de
outro, nao desconhecer a historicidade de tais direitos, tanto porque, sendo frutos de

uma “razdo publica’, podem cambiar em diversos aspectos ao longo do tempo.

No que concerne, agora, aos limites da corte para a considera¢do de uma opinido
publica ou a possibilidade, ou nao, de uma escuta dessa opinido publica, imprescindivel

fazer algumas consideragoes.

Em primeiro lugar, aceita-se aqui a objegao feita por Walter Lippmann sobre a real
configuragio de uma opinido publica'®. Em segundo lugar, ainda que se tenha por
0 o . . e .
vélida a obje¢do, nio se pode deixar de consignar que opinido publica nao precisa,
necessariamente, corresponder 4 ideia de uma opinido geral ou de uma ideia reveladora

de um interesse publico.

%5 Op. cit., loc.cit.

126 O autor assinala que “o ambiente em que nossas opiniées publicas atuam ¢ refratdrio em muitas maneiras,
por censura ou privacidade na fonte, por barreiras fisicas e sociais na outra extremidade, por aten¢io escassa,
por pobreza de linguagem, por distragao, por constelagoes inconscientes de sentimento, por desgaste, violéncia,
monotonia. Estas limitagoes sobre nosso acesso ao ambiente combinam com a obscuridade e a complexidade dos
préprios fatos que impedem a clareza e a justa percepcao, substituindo ficcoes enganosas por ideias aplicdveis,
impedindo-nos de adequados exames dos que conscientemente se esforcam em enganar” (/z: Opinido Publica.

Tradugdo e preficio de Jacques A. Wainberg. 2. Ed. — Petrépolis, R]: Vozes, 2010, pp. 78-79).



Nesse contexto, admite-se que a opinido publica seja de parcela da comunidade

127 Se a discussao é feita de forma

que discute abertamente no espago da esfera publica
transparente, com a possibilidade de os argumentos serem contraditados, pode-se falar
em uma opinido publica, a qual, neste particular, pode corresponder ao termo opiniao

publicada ou tornada publica'?®.

Assim, a corte constitucional é possivel exercitar a “oitiva” da opinido puablica —
mesmo admitindo que esta se reporte & mera opinido publicada —, especialmente pelo
instrumento das audiéncias publicas e pelas intervengoes de amici curiae nos processos

onde sio tratadas questoes dificeis, como se encontra positivado no § 1° do art. 20 da

Lei n. 9.868/1999'%,

A consideragao dessa opiniao pode decorrer de algumas caracteristicas especificas do

processo em discussao. Se a demanda disser respeito a questao técnico-cientifica, de alta
. ’ A . \ .« . . e

complexidade, certamente a corte dard prevaléncia a oitiva da opinido externada por
especialistas técnicos, quase que numa correspondéncia com os “pequenos auditérios
aristocriticos” da era mondrquica, dita absolutista. Se se tratar de processo cujo tema
encontrar uma ampla discussdo, pela prépria generalidade da questao, certamente, o
auditério serd ampliado, para incorporar atores sociais que, nio necessariamente, se

qualificam como especialistas técnicos no assunto.

Neste ponto, existe uma objegao séria advinda dos meios juridicos, os quais receiam
que as questoes possam ser submetidas a um escrutinio “popular” correspondente a
forma majoritdria de votagdo, em nada discrepando a corte constitucional de uma
casa parlamentar. Ocorre que, muito embora relevante a objegao feita, se a questao
propicia varios 4ngulos de anilise, a corte pode “auscultar” essas impressoes tornadas
publicas, mesmo que nio seja para angariar legitimidade para sua decisdo. A abertura
dada nesse atuar hermenéutico da corte pode trazer para o processo decisério aportes

de atores sociais, cuja contribui¢ao para melhor precisao interpretativa de uma dada

expressao em debate seja mais relevante do que a de um jurista'®.

127

Expressao tomada de empréstimo de Habermas em: HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera
publica: investigacoes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Traducio de E Kothe. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1984.

128 Nesse sentido, ver as obje¢oes feitas, em especial por: LIPPMANN, Walter. Opinido Pablica. Tradugao ¢
preficio de Jacques A. Wainberg. 2. Ed. — Petrépolis, R]: Vozes, 2010.
12 BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/

leis/19868.htm. Acesso em: 9.fev.2020.
130 Nesse sentido, a doutrina de: HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional, a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicio para a interpretagio pluralista e ‘procedimental’ da Constituicao.

Tradu¢ao Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.



Por fim, uma importante consideracio deve ser feita: quando a opinido publica (ou
tornada publica) interfere diretamente no processo decisério’'. Essa possibilidade,
aventada por vdrios escritos na drea juridica, tem se tornado frequente pela intensa
publicidade dos julgamentos do STF, além da prépria paixao derivada das controvérsias
postas a apreciagdo por uma corte constitucional, que detém competéncia, no entanto,

para diversas outras matérias, especialmente em direito penal.

Nem se avente aqui para outro importante aspecto que diz respeito aos limites de
atuagio da prépria corte constitucional, enquanto érgao da jurisdigdo. E se reporta a
adverténcia de que “o poder de julgar encontra limite na prépria formulagao da lei a
aplicar”??, do que resulta que a oitiva de uma “opinido publica” pode transformar o

julgador em agente efetivo da legislagao.

Todavia, a essa adverténcia pode-se trazer uma outra consideragio, no sentido de

<« ~ . ~ . . .
que a “separagdo funcional de poderes nio implica nem deve ser entendida como
isolamento de um em relagio ao outro”*. Nesse sentido, a questio nem tanto deve
se reportar a um possivel conflito entre poderes do préprio estado. Mas, a propria
legitimidade da decisao que serd proferida pela corte constitucional, a qual, embora

revestida de tons juridicos, pode se fundar em meras razoes politicas.

A consequéncia mais direta dessa interferéncia diz respeito a potencial
espetacularizagao dos julgamentos, que se revela prejudicial a uma apreciagao serena
da questio posta para apreciacio da corte'**. Todavia, essa possibilidade nio autoriza
uma assertiva de que a corte constitucional, em questoes para as quais existam davidas
razodveis, nao deva se esforgar para averiguar o sentido da opiniao puiblica sobre aquela

demanda.

Assim, como visto, a razo de estado, mesmo confinada a um espago aristocrético de
consulta, demandava a “escuta” ativa de conselheiros politicos e juridicos. As decisoes
tomadas pelo soberano, muito embora tornadas visiveis pelo manto da potestade real,
traziam no seu bojo amplo espectro de consentimento daqueles que integravam os

escaloes de poder, mesmo em monarquias ditas absolutas.

131 Nesse sentido, ¢ a adverténcia de Patricia Perrone Campos Mello, na obra: Nos bastidores do STF. Rio de

Janeiro: Forense, 2015, pp. 293-333.

122 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacio dos poderes em Montesquieu: comentirios
ao capitulo VI do livro XI de ‘O espirito das leis’. Revista dos Tribunais, v. 97, n. 868, p. 53-68, fev.2008.

133 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. O mito da separagio de poderes e a necessidade real da legislagio
delegada. Revista Juridica — CCJ. v. 20, n. 42, p. 85 - 112, maio/ago. 2016.

13 MELLO, Patricia Perrone Campos. Quando julgar se torna um espetdculo: a interacio entre o Supremo

Tribunal Federal e a opinido publica, a partir de reflexdes da literatura estrangeira. Revista de Direito Interna-
cional, Brasilia, v. 14, n. 1, 2017, p. 402-423.



Nesse momento, a razio de estado é um amdlgama da prépria sociedade que ainda
desconhece o que viria a ser o “terceiro estado”. O estado, naquele momento histérico,
¢ a reunido dos senhores detentores de posses e em cujo 4mbito se situava o entorno da

vassalagem, que lhe rendia obediéncia.

Com isso, a razao de estado externava, com a devida correspondéncia a realidade, a
esséncia daquela sociedade que se constituia pela hierarquizacio da rela¢ao de mando,
resultando em que, com o consenso aristocrdtico obtido, a verticalizagao da ordem a

ser tornada publica nio poderia encontrar resisténcia.

O conceito de razdo publica se torna premente na sociedade ocidental moderna,
no momento em que se dilata o “pequeno auditério”, representado pelas salas de
conselhos reais, premido pela necessidade de abarcar novos atores do espago de poder

real: a burguesia nascente, desprovida dos privilégios da nobreza e do clero.

O novo “auditério burgués”, contudo, é composto de pares, de iguais, cujos consensos
decorrem da liberdade de expressao decorrente, em especial, da liberdade de imprensa.
Para tanto, os consensos que serdo formados dependem da relativa homogeneidade de
uma classe que pode ter acesso a jornais escritos e que possui tempo para leitura e para

exercitar um debate livre.

Nada obstante a expansao desse auditério, englobando extensa camada de pessoas
antes desprovidas de privilégio decorrente do nascimento ou do titulo que ostentavam,
esse conjunto de individuos ainda desconhece a oitiva de vdrias categorias sociais, a
exemplo das mulheres e dos operdrios. Sendo assim, trata-se de um auditério que
seleciona seus debatedores pela autonomia que decorre da renda auferida na sua classe
social, pois o sujeito de direito exige a insercao ativa na engrenagem econdmica na

nascente sociedade industrial.

Para o poder politico, a transi¢io se deu de forma radical, nao raro através de
movimentos revoluciondrios. E o foro, por exceléncia, que passava a representar a
forga desse novo “auditério” burgués, ampliado, se revela nos parlamentos. Nao por
outra razao que ao judicidrio ¢ relegado um papel subalterno de mero cumpridor dos

ordenamentos emanados dos parlamentos.

A forga da jurisdigao constitucional se verifica com a crise do sistema parlamentar
europeu, devendo ressaltar que, na experiéncia americana, a constru¢io de Hamilton
se antecipa a essa tendéncia que, somente um século depois, seria vitoriosa na Europa
continental. O desgaste da democracia representativa, centrada no auditério cuja

figura por exceléncia é o parlamento, pode ser visualizada como a incapacidade de
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esse espaco de oitiva ter sido capaz de aglutinar a escuta dos variados setores de uma

sociedade muito complexa do final do séc. XIX e que se consolida ao longo do séc. XX.

Uma das consequéncias foi atribuir tal mister a jurisdi¢ao constitucional, passando
o judicidrio a deter parcela relevante de poder politico, que consiste na delimitacio
de direitos fundamentais intangiveis a agao, inclusive, das maiorias parlamentares
ocasionais. Disso resulta grandes problemas para a jurisdi¢ao constitucional, porquanto
propicia, nas demandas dificeis (nas quais inexiste consenso sobre os termos e temas

em disputa), uma aproximagao entre as esferas politica e juridica.

Nada obstante todas essas consideragoes, retoma-se aqui questao muito particular
que diz com um raciocinio fundado em argumentos sacralizados. Da sacralizagao
resultam dogmas, os quais passam a sobreviver independentemente de uma
fundamentac¢io adequada 2 sua aplica¢do ao mundo da vida. E vérias das concepgoes
da ciéncia politica e, por consequéncia, do direito tém sua ascendéncia em conceitos
teolégicos secularizados. No tocante a soberania, por exemplo, Carl Schmitt demonstra
sua origem em ideia de um Deus dnico, indivisivel'”®, conceito esse que adentrou a
ciéncia politica e serviu de justificagdo ao poder absoluto, sendo Jean Bodin o maior

defensor da indivisibilidade do soberano'*°.

No tema de direitos fundamentais, o risco existe, desde quando se negue a limitagao
do escopo dos direitos fundamentais e nio se lhes atribua a veste da historicidade.
Nesse primeiro aspecto, hd de se fazer o reconhecimento da relatividade dos direitos
fundamentais; no segundo, nao se pode “descolar” o conceito de determinado direito

fundamental de sua aptidao secular e da sua tradigo histérica.

Pode-se objetar que, dessa forma, retira-se parte da carga valorativa do direito
fundamental, cerceando, em determinados momentos, a realizacio do seu ntcleo
essencial. Isso pode ser verdade, mas nao exclui a sua relagio circunstancial com a

histéria das institui¢des e com seu papel dentro da estrutura reconhecida de direitos.

Demais disso, ao nao reconhecer um cardter de “plasticidade” ou de “dindmica”
na visualizacdo das caracteristicas intrinsecas dos direitos fundamentais, tal postura
pode resultar na manutencio de interpretagoes desajustadas da realidade que cerca

atualmente o contexto da norma.

Obviamente, que qualquer reconhecimento na “dinimica” de visualizacdo de

determinado direito fundamental nao pode ser feito sem a necessdria transparéncia do

135 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Organizagio por Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
136

BODIN, Jean. Os seis livros da repuiblica. Tradugio, introducio e notas de José Carlos Orsi Morel. Re-
visio técnica da tradugio de José Igndcio Coelho Mendes Neto. Sio Paulo: Icone Editora, 2011.



intérprete, a fim de demonstrar essa correlagio e permitir que o destinatdrio da norma

interpretada possa verificar — e, se for o caso, discordar — desse manejo hermenéutico.

A sacralizagdo de conceitos dos direitos fundamentais pode ocasionar, igualmente,
que as cortes constitucionais seja atribuida a pecha de ordculos. E, dentro do perfil da
modernidade, mesmo o ordculo deve demonstrar qual o método utilizado para atingir
a sapiéncia reconhecida pela comunidade. E dizer: essa sapiéncia nio mais se justifica

por ser ordculo, mas desde que o processo de sua interpretagao seja possivel controlar.

Por fim, o deslocamento da legitima¢io pela origem na divindade para o centro
da humaniza¢io de determinado conceito — nisso incluidos, com especial nota, os

direitos fundamentais — no pode acarretar processo inverso.

A corte constitucional nio pode declinar da possibilidade de “auscultar” a opinido
publica, ainda que haja grandes dificuldades para a sua identificacio e integracio ao
seu processo decisério. De outra parte, o fato de a opiniao puiblica nao representar,
necessariamente, uma ideia de interesse publico ou de bem comum (razao publica),
nio a desqualifica pelo mero fato de ser uma “opinido publicada”. E que, nesse caso,
o posicionamento tornado publico pode ser tomado como elemento decisério, ainda

que submetido a esse processo de relativizagio.

Contudo, nesse dilema de a corte ter que se manifestar quanto ao suprimento de
alegadas omissoes, lacunas e regulacdes normativas deficientes, nao pode ultrapassar
determinadas barreiras, sob pena de perda de legitimidade de suas decisoes. E isso
decorre, inclusive, da igual necessidade de balizar as informagées que advém das
“opinides publicas” ou “tornadas publicas”, eis que a corte ndo necessariamente detém

mecanismos de filtros de tais manifestacoes.

De outra parte, nao pode olvidar que a lacuna, a omissao e a relagio normativa
deficiente sdo as fronteiras do que se pode chamar de “juridico” e do que se pode
denominar “apto a ser juridico”. Disso decorre a consideragao de que hd limites
hermenéuticos a atuagio da corte e que as técnicas decisdrias de identificagio do que

. K 1A . » ’ <« ~ .
se denomina “siléncio eloquente” ou, ao revés, da chamada “regulagao normativa
deficiente” nao podem ser chanceladas de forma acritica para o suprimento de omissoes

ou mesmo para a declaragio de que a norma disp6s sobre tudo.

E, demais disso, existe um espaco para o siléncio na “pauta” da norma de direito,
porque, como visto, se tudo ¢ direito, nada o serd. Mais do que isso: se o direito se

espraia para atingir todas as esferas do mundo dos fatos, o desprestigio da norma poderd
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ocorrer em consequéncia, desde quando hd um limite de atuacio dos individuos que

¢ infenso 2 incidéncia do fendmeno juridico.
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3 O siléncio da norma como a determinacao
do ser juridico: a fronteira do direito

O plano deste texto iniciou pela consideragao acerca da ideologia — e pensamento
utdpico — da completude do ordenamento juridico, desde ja pontuando os conceitos
de lacunas, omissdes e regulagoes normativas deficientes. Perfez, ainda, uma
correspondéncia das lacunas ou omissdes com os silenciamentos ou auséncia de oitiva
durante o processo de formagio da norma juridica. Prosseguiu com a aproximacio
entre a suscitagao de tais lacunas ou omissoes perante os poderes constituidos e o fato
da ampliagio dos auditdrios nas sociedades contemporineas, sem descurar de que
processos de silenciamentos ou de auséncia de oitivas podem ocasionar as manifestagoes

de tais destinatdrios silenciados ou nao ouvidos.

Neste ponto, retoma-se o siléncio como parte da determinagio do que “é juridico”, a
verdadeira fronteira do direito, seja quando tal siléncio se traduz como lacuna, omissao
e regulacdo normativa deficiente, seja quando tal siléncio representa a “eloquéncia” do

legislador ou, necessdrio dizer, como uma parte da “pauta juridica”.

Com isso, pretende-se discutir as limita¢oes de tantos quantos pretendem a
inexisténcia de omissoes ou lacunas quanto daqueles que supéem possa o judicidrio
assumir essa tarefa com maior desenvoltura do que o legislador. Assim, defender que
o siléncio seja a fronteira do “dito juridico” nao traduz um mero conformismo com
eventual lacuna havida no texto legislativo; mas, representa o reconhecimento de que
¢, na esfera da andlise do siléncio, que o intérprete pode discernir o “juridico” do que

apenas estd “apto a normatividade do direito”.

3.1 O siléncio normativo como espago necessério a determinagao da
pauta da norma juridica: a lacuna como a ocorréncia de um siléncio
sobre um relevante fato agora apto a normatividade

A relagdo entre siléncio e direito nao é de todo desconhecida e nem olvidada pelos
juristas. Regina Ferrari considera que “Refletir sobre o siléncio e seu significado para
o direito é tarefa que seduz e encanta, em que pese a dificuldade encontrada para

desmistificd-lo e compreendé-lo”'’.

37 FERRARLI, Regina. O siléncio e o direito. Revista Brasileira de Direito Ptiblico — RBDP, Belo Horizonte,
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A doutrina cldssica igualmente se preocupou em demonstrar que o siléncio também
“pode ser interpretado, de molde a revelar o que constitui, ou nao, o contetido da

norma’!38

, tudo isso a evidenciar que, a0 menos para o trabalho do hermeneuta, o
siléncio ¢é essencial para indicar os caminhos da norma expressa. E dizer: o nio dito

tem a possibilidade de auxiliar a busca do sentido da norma que restou escrita.

Nada obstante, sdo escassos os textos de juristas que pretendem “desmistificar” esses

espagos do siléncio dentro do discurso juridico. E quando hd um interesse do direito
1A . ey« . » N .

pelo tema do siléncio, tal ocorre pelo viés “mais barulhento” do siléncio, que se reporta
a situacdo em que o texto normativo atribui consequéncias juridicas diretas ao siléncio.
Nesse sentido, é possivel inferir em diversos pontos da legislagio quando o siléncio
’ o A . . ;. . .,
¢ considerado uma expressa consequéncia ao destinatdrio da norma. Tais aspectos ji
foram situados no capitulo primeiro deste texto para demonstrar que a temdtica do
siléncio nao ¢ alheio ao discurso juridico e, mais, que com ele encontra diversos pontos

de contato.

Mas, esse aspecto do que se poderia denominar de espaco do siléncio reconhecido
como manifestagdo apta a formar consequéncia juridica nao é o objeto central deste
trabalho. A preocupagiao aqui é com a fronteira do siléncio que, embora sem lhe ser
dada uma consequéncia juridica direta, essa “manifestagao do siléncio”, ainda assim,

impde ao operador do direito a ocorréncia de uma possivel omissao.

Neste ponto, a preocupagio central é desvelar o siléncio — deveras incomodo —
como uma fronteira do discurso juridico, o qual se preocupa, de forma mais direta e
exclusiva, somente com o dito e, em especial, com o dito expresso em textos escritos.
Claro resta que se trata de tarefa que traz alguma dificuldade, porque “a fala divide

139

o siléncio”™?, pois o nio dito de forma expressa depende uma forma especifica de

apreensio, que em muito difere do que foi dito.
O texto juridico jd foi comparado a um romance em cadeia, no qual os juristas, em
especial os julgadores, se sucedem “escrevendo” tal romance, pega por peca, capitulo

por capitulo. Para essa concep¢iao de Ronald Dworkin, com a sua denominada teoria

do “romance em cadeia’, a interpreta¢do nao seria uma mera operagao de extragao da

ano 13, n. 51, p. 81-97, out./dez. 2015.
%8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 208.

1% ORLANDI, Eni Puccinelli. As formas do siléncio: no movimento dos sentidos. 6. ed. Campinas: Editora

Unicamp, 2007, p. 32. Complementa a autora: “O siléncio ¢ disperso, ¢ a fala ¢ voltada para unicidade e as
entidades discretas. Formas. Segmentos visiveis e funcionais que tornam a significagio calculdvel. [...] O siléncio
nao estd disponivel a visibilidade, nio ¢é diretamente observdvel. Ele passa pelas palavras. Nao dura. S6 é possivel
vislumbré-lo de modo fugaz. Ele escorre por entre a trama das falas”.



literalidade da norma, mas o juiz se serve dos julgamentos pretéritos, valendo-se da
historia'.

Neste trabalho, cujo objeto primordial é o siléncio e suas significagdes para o direito,
pretende-se comparar o ordenamento juridico como a pauta de uma obra musical.
Ordenamento juridico aqui pode ser substituido por texto de lei, norma juridica,

c6digo legal, dentre outros aspectos mais reducionistas da expressio mais genérica

“ordenamento juridico”, o que nio faz diferenga para o argumento central.

Um texto legal pode ser comparado com a pauta de uma musica. Como ¢ sabido, a

’ . <« . » . YR
musica pode ser executada “de ouvido”, para quem possui de memoria todas as notas
e acordes musicais daquela peca. Mas, de ordindrio, considerando a extensio, bem
como a impossibilidade de o executor da melodia saber, de antemao, todas as notas
musicais, a pega ¢ escrita na linguagem musical. A isso se dd 0 nome de pauta, a qual
pode ser traduzida como a escrita da musica, a forma como ela, na sua linguagem de
notas semibreves, minimas, seminimas e outras tantas reparti¢oes de tons e semitons,

2 ; . f d ; 141
€ escrita € se apresenta 40 MusICO €xecutor na rorma de uma partltura .

Intuitivo até para os que nao sao versados em “leitura de partituras” que a musica
possui pausas. Alids, se assim ndo ocorresse, certamente, nem se poderia falar em
musica, dado que o barulho permanente — o qual possui igualmente notas e acordes,
ainda que sem concep¢io de harmonia — nio pode equivaler a uma peca musical
audivel. A fungio da pausa na pega musical pode se dizer que é tio importante para
a execugio da musica que, se ndo for bem apreendida pelo profissional que a executa,

este modificard o teor da pega, alterando a sua linha melédica'*.

A pausa é um espaco do siléncio dentro da musica, ou seja, um siléncio interno
da peca musical. Sendo interno, compoe a tessitura daquela melodia, desde quando

a extensiao do siléncio entre uma nota ou acorde dd a dimensiao da nota ou acorde

140 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugao Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2001, pp. 237-238. Defende Dworkin: “Decidir casos controversos no Direito ¢ mais ou menos como
esse estranho exercicio literdrio. A similaridade ¢ mais evidente quando os juizes examinam e decidem casos do
Common Law, isto ¢, quando nenhuma lei ocupa posigio central na questdo juridica e o argumento gira em
torno de quais regras ou principios de direito “subjazem” a decisdes de outros juizes, no passado, sobre matéria
semelhante. Cada juiz, entio, ¢ como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escre-
veram no passado, nio apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas
para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opiniao sobre o romance coletivo escrito até entdo”.

41 PRIOLLI, Maria Lufsa de Mattos. Principios bdsicos da musica para a juventude. 52. ed., revista ¢ atual-
izada. Rio de Janeiro: Casa Oliveira de Msicas Leda., 2011, p. 8.

142 PRIOLLI, Maria Luisa de Mattos. Principios bdsicos da musica para a juventude. 52. ed., revista e atu-

alizada. Rio de Janeiro: Casa Oliveira de Musicas Ltda., 2011, p. 13. A autora conceitua as pausas como sendo
“figuras que indicam duracio de siléncio entre os sons”.
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seguinte, em tudo considerando a escala musical e dentro de uma concepgio de
harmonia e de linha melédica. Ou seja, para um musico, seria profundamente
perturbador que se pretendesse nio haver siléncio — a pausa — entre notas e acordes na
execu¢do de uma peca musical. Isso porque, como dito, essa pausa, esse siléncio, é parte
da melodia executada, com ela se confunde e, mais ainda, lhe d4 o senso melddico.
Nesse sentido, Priolli acentua que “alguns tratadistas dao as pausas a denominagio de
figuras negativas ou valores negativos”. E contradiz tal assertiva: “Nao concordamos.

As pausas tém funcio ritmica e fungio estética definidas no sentido musical” '**.

Seria de todo inconveniente supor que o siléncio compoe a pauta da norma juridica,
seja esta entendida como o texto de uma lei, de um cdédigo legal, de um estatuto
normativo? A resposta a essa provocagao é negativa, no sentido de que nao hd nenhuma
inconveniéncia nesse pressuposto. E dizer, o siléncio compée, sim, o tecido da norma
juridica. Alids, pode-se inferir que ¢ pelo siléncio da norma sobre determinados
aspectos do tratamento dado aquele fato que se pode deduzir a intengao, o espirito ou
a finalidade da norma juridica. E sobre o que a norma néo fala que se permite entrever

qual a sua finalidade em espraiar normatividade sobre aquele espectro de fatos'*.

Nesse ponto, importa dizer que o siléncio diz muito sobre — ou talvez mais — sobre
o teor escrito da norma do que a prépria escrita dessa norma. E dizer: o que norma
nio disse de forma textual foi considerado, no entanto, para que essa prépria escrita
normativa existisse; hd, entio, que se perscrutar o siléncio nio como um nada, mas

Ccomo uma expressao ativa da norma escrita.

Amplia-se, aqui, o espectro do siléncio, ndo para considerar que, em regra, “ndo
tem valor juridico, todavia, pode comportar exce¢des, na medida em que pode ter o
sentido reconhecido pela lei”®. O siléncio aqui buscado nio é aquele cuja voz ativa é
atribuida pela norma escrita, mas quer indagar daquele que se apresenta para a norma

escrita, independente de esta norma nele reconhecer efeitos juridicos especificos.

Assim, o siléncio tratado por Regina Ferrari nao depende do fato de ter sido
“convencionado pelas partes em um contrato, quando pode ganhar relevincia juridica

e produzir efeitos nesta seara’, e nem porque “para que tenha valor juridico, é necessario

que a lei lhe atribua sentido ou que as partes o estabelecam em contrato™'%°.

5 Op. cit. p. 13.
144 ORLANDI, Eni Puccinelli. As formas do siléncio: no movimento dos sentidos. 6. ed. Campinas: Editora
Unicamp, 2007.

' FERRARI, Regina. O siléncio e o direito. Revista Brasileira de Direito Ptiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 13, n. 51, p. 81-97, out./dez. 2015.

16 Op. cit., loc. cit.
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Assim, o que importa considerar é que o siléncio, seja ele tratado como lacuna, seja
como um siléncio eloquente, compde a pauta da norma juridica, que nio se faz sem
ele (o siléncio). Na compara¢io com a pega musical, a lacuna equivaleria a auséncia de
uma nota que, na escala melédica, se revelaria como perfeitamente natural para “caber”
naquela peca musical. E a nota musical que, em ouvidos considerados “absolutos”,
tem-se por natural, por uma nota que dd sequéncia melddica aquela composigio, de

forma natural.

Mas, independentemente de se tratar de uma lacuna, o que se defende aqui no
texto é que ela delimita o espago do que ¢ direito, assim como a auséncia de uma nota
musical naquela composi¢io dd limite entre o que se considera musica em contraponto
a0 que é mero ruido. Se tal lacuna vai exigir uma “integragdo” da norma juridica, pelos

mais variados meios, isso é outra questao.

Naio fosse a lacuna, o direito seria tido como elemento suficiente e pleno para
exercer normatividade sobre todos os fatos da vida, presentes e vindouros. E, sendo
assim, tudo seria direito e nada poderia diferenciar o direito de outras fontes de
normatividade sobre aqueles mesmos fatos da vida. Serd o fenémeno juridico algo
assim tao totalizante? E, se assim o for, existird delimitagao possivel entre o juridico e
o nio-juridico?

Com essa inquietagao, pretende-se colocar a lacuna no 4mbito, ndo da demonstragao
da fraqueza do fendmeno juridico, mas de elemento essencial para definir a exata
fronteira entre o juridico e o nao-juridico. E, nesse aspecto, no se tem a demonstragao
da fraqueza do direito, mas, ao revés, sua delimitagao dentro do espago mais amplo da

normatizacio social.

Com efeito, o pressuposto primdrio para o reconhecimento da ocorréncia de uma
lacuna no ordenamento juridico decorre de uma concep¢io de que hd um dever de
legislar. Tal dever de legislar advém, seja quando a lacuna ¢ verificada pela auséncia
de normatizacio de determinada conduta ou fato, ou, com maior razio, quando a
lacuna é observada em decorréncia da auséncia de cumprimento de uma determinacgio

constitucional.

Nesse ambito, pode-se falar em um dever geral e em um dever especifico de legislar.
O primeiro — dever geral de legislar — se enquadra “predominantemente no campo
politico-constitucional, enquanto os deveres especificos de legislar se situam jd no

campo juridico-constitucional”?.

147 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e protecao jurisdicional contra omissoes legislativas. Lisboa:

Universidade Catdlica, 2003, pp. 22-23.
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Diante dessa diferenciagao feita pela doutrina portuguesa de Jorge Pereira da Silva,
“ao operador judicidrio cabe a tarefa de se munir dos mecanismos que lhe permitam
verificar quando hd um dever geral de legislar a que o legislador se encontra adstrito e

quanto ¢ que este tem de observar um dever especifico”'*.

Na compreensio de que existe um dever geral de legislar se encontra embutido
o préprio conceito de incompletude do ordenamento juridico, desde quando se
pressupde que o legislador pode ter, de forma consciente ou inconsciente, deixado de

regular determinados fatos.

Nao se pode falar, contudo, em um dever de legislar e em lacunas juridicas, sem que
se retome a questao da plenitude ou da incompletude do ordenamento juridico. E tais
pontos tém a abrangéncia que se d4 ao fenémeno juridico, ou seja, se o direito deve

incidir sobre toda a realidade.

Da concepgiao de plenitude da ordem juridica deriva a ideia de que o ordenamento
juridico nio seria lacunoso e que a norma descreveria toda uma gama de agdes do
mundo da vida. Dessa forma, pleno seria o ordenamento juridico que contivesse
todas as normas necessdrias para aplicagio aos casos concretos que se apresentam para

apreciacio do denominado operador do direito.

A completude do ordenamento juridico nao passa de um mito, porque o contrdrio
seria admitir que sempre existira uma norma pronta para que ao seu comando seja

subsumido determinado fato ocorrido no mundo da vida.

Da discussdo sobre o que se entende por omissao legislativa inconsciente e por
siléncio eloquente nao se pode olvidar que representam problemas gerados pela
transposi¢ao do discurso que se hospedava na mente do legislador e a forma simbdlica
como foi gravado na escrita. Com efeito, é relevante notar que “a inscri¢ao torna-se
sindénimo de autonomia semantica do texto, que resulta da desconexio da intencdo

mental do autor relativamente ao significado verbal do texto”'%.

Imperioso ressaltar que o siléncio normativo pode ser qualificado como uma lacuna
ou se traveste em um siléncio eloquente. Para que se tenha um siléncio normativo,
considera Julio Cesar de Almeida que “a interpretacio dos significantes juridicos leva o

sujeito cognoscente a conclusao, v.g., de que a conduta efetiva tal nao tem qualificacio

14 ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de. Inconstitucionalidade por omissio e agio por incumprimento:

a inércia do legislador e suas consequéncias. Curitiba: Jurud, 2011, p. 107.
14 RICOEUR, Paul. Teoria da interpretagio — o discurso e o excesso de significagio. Traducio de Artur
Morio. Lisboa: Edi¢oes 70, 1976, p. 41. Ressalta esse autor que “A carreira do texto subtrai-se ao horizonte
finito vivido, pelo seu autor. O que o texto significa interessa agora mais do que o autor quis dizer, quando o

escrevew”. Por isso, “o conceito de autonomia semAntica ¢ de imensa importincia para a hermenéutica’. (p. 41).
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juridica, eis que o seu predicado nio estd contido no valor da ilicitude ou licitude™"°.
Para o autor, a questdo essencial que é posta diz respeito a diferenca entre a lacuna e o

siléncio eloquente, que se refere a insatisfatoriedade do siléncio normativo''.

E dd-se a insatisfatoriedade do siléncio normativo, quando a fronteira estabelecida
entre o discurso juridico e o nio-juridico se esgarga. A partir daf a for¢a assumida pelo
dominio dos fatos em conexao com a pretensdo de normatividade que possui o direito
assume o protagonismo. Desse embate expde-se a lacuna que deve ser tratada como o
espago de conformacio limitrofe entre o fato apto para a normatividade do direito e o

fato que deita sua liberdade em outros campos do fendmeno das normas.

Essa tensa relacio “fato — norma — fato”, a revelar a satisfatoriedade ou a
insatisfatoriedade do siléncio perpassa também pelos conceitos do que se denomina

de “situagao extrajuridica” e dos chamados “espagos livres do direito”.

No primeiro, tem-se por situagao extrajuridica os casos que nao importam ao
direito, por ndo possuirem uma relevincia juridica para que ingressem no catdlogo
juridico das situagoes normadas'>2. E o indiferente juridico, por se tratar de fato que,
na linguagem do direito penal, é atipico; assim, na teoria do direito, atipico seria

aquele fato desinteressante para o ordenamento juridico.

Os ditos espacos livres do direito ou espagos juridicos livres, na acepcio de
Castanheira Neves, podem ser tidos como situagoes em que o direito fica alheio aquela
realidade fética. Considera o autor portugués que “o que estd essencialmente em causa
¢ saber até onde e em que termos deverd o direito atingir a vida humana, ou enquanto
serd exigivel e justificado que ele a atinja como sua dimensao prético-constitutiva'>.
Tudo isso tem relagao direta com o conceito de significincia — ou insignificAncia —

daquele fato para integrar o rol de condutas aptas a normatividade juridica.

E também nio se deve olvidar que a lacuna decorrente dessa evidéncia de
insatisfatoriedade do siléncio normativo também deriva do papel ampliativo dado as
oitivas — inclusive de nio juristas — no processo de formulagio das decisoes das cortes

constitucionais. Isto quer dizer que, ampliado o auditério, que no mais se circunscreve

150 ALMEIDA, Julio César de. Retérica dos siléncios normativos & lacunas no direito: separacio entre texto

e norma a luz de uma releitura de Kelsen. Curitiba: Jurud, 2014, p. 166.

51 Op. cit., p. 170.

152 Nesse sentido, é a doutrina de: ASCENSAQ. José de Oliveira. O Direito. Introducio e Teoria Geral. Uma
perspectiva luso-brasileira. Coimbra: Almedina, 1995.

15 NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed-
itora, 1993.



a um “concilio” de juristas renomados, igualmente sao ampliadas as “necessidades” de

normagio, porque outros atores passam a falar.

Com isso, a busca incessante pela demonstragao de que a inexisténcia de lacunas — o
que seria a profissao de fé na infalibilidade da completude do ordenamento juridico —
seria a caracteristica do direito, em especial nas sociedades modernas, cujo monopélio
da produgio do discurso juridico ¢ do ente estatal. Por outro lado, essa concepg¢ao
expoe uma fraqueza essencial do ordenamento juridico, porque se de tudo ele se ocupa

para normatizar os fatos, turva-se a fronteira entre o juridico e o nio-juridico.

Sobre a atuagio do intérprete, quando diante da constatagio de uma lacuna,
Bobbio afirma que “se aplicarmos a norma geral exclusiva, o caso nao regulado serd
resolvido de modo oposto ao regulado; se aplicarmos a norma geral inclusiva, o caso

nio regulado serd resolvido de modo idéntico ao regulado™*.

A sutileza do reconhecimento da lacuna, longe de inferir uma deficiéncia do
direito na normatizagio do mundo da vida, torna-se uma demonstracio de que o
direito produz seu espaco, perfazendo diferengas essenciais de outros sistemas de

normatividade social.

Assim, a lacuna nio ¢ a prova de que o ordenamento juridico se tornou frégil, mas,
ao revés, ¢ a demonstragao da sua forga, porque permite inferir que determinado fato —
que se encontra alheio ao fendmeno juridico, satisfazendo-se inteiramente com outras

normatizagdes — se apresenta para ser jungido ao mundo juridico.

Construida essa consideragao preliminar, busca-se agora inferir das decisoes que
reconhecem a configuragao do dito siléncio eloquente no Ambito do STF a importincia
dessa técnica — assim entendida no 4mbito deste estudo — para os propdsitos da

hermenéutica e da sua importincia no que concerne aos limites do intérprete.

3.2 O siléncio eloquente como método de hermenéutica e sua
importancia relativa para a autocontenc¢io do poder judicidrio

Diz-se do siléncio eloquente que se trata da “op¢do do legislador em excluir,

intencionalmente, certo fato do comando legal”*. E, na forma de entendimento do

154

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugio Ari Marcelo Solon; preficio de Celso
Lafer ; apresentacio de Tércio Sampaio Ferraz Janior. 2. ed. Sao Paulo: Edipro, 2014, p. 130.

155 DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008.
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STE tal seria “o contrdrio de lacuna da lei, pois nessas hipéteses nio se pode fazer

analogia”*.

Como visto em linhas precedentes, a lacuna decorre do espago em que o interessado,
entrevendo a omissio de uma norma juridica existente, deduz de tal omissio a

necessidade de que tal conduta ou fato fosse regulado pelo direito.

De sua parte, o siléncio eloquente é apenas o espago da pausa do direito, tal qual o
siléncio em uma pauta musical. Assim como em uma pe¢a musical o siléncio compde
a tessitura da melodia, o siléncio na lei é o espago em que o direito se afirma como
tal. Com efeito, o siléncio em toda a extensao ¢ o nada, é falta de notacio de qualquer
agdo. Mas, o barulho permanente em uma pega musical é como uma norma que
pretende ter regulado todos os espagos do mundo da vida. Dito dessa forma, o siléncio
eloquente, tal qual a pausa musical, compde a peca normativa, dando-lhe sentido, nao

se traduzindo em nenhuma auséncia.

Da discussao sobre o que se entende por omissao legislativa inconsciente e por
siléncio eloquente nao se pode olvidar que representam problemas gerados pela
transposi¢ao do discurso que se hospedava na mente do legislador e a forma simbdlica
como foi gravado na escrita. Com efeito, é relevante notar que “a inscri¢ao torna-se

sindénimo de autonomia semantica do texto, que resulta da desconexio da intencdo

mental do autor relativamente ao significado verbal do texto”"’.

Nesse sentido, Karl Larenz consigna que se poderia pensar “que existe uma lacuna
s6 quando e sempre que a lei [...] ndo contenha regra alguma para uma determinada

configura¢io no caso, quando, portanto, «se mantém em siléncio»”"*®. E acrescenta:

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 130.522. Sao Paulo. Relator Ministro
Moreira Alves. Didrio da Justi¢a 28.06.91, p. 8907. Ementdrio Vol. 1626-03, p. 525. Revista Trimestral de Juris-
prudéncia Vol. 136-03, p. 1340. Julgamento em 04.06.91. 12 turma. Unanime. Em trecho do aludido julgado,
consta: “Conflito de competéncia entre Sindicato de empregados e empregadores sobre o recolhimento da con-
tribui¢do estipulada em convengao ou acordo coletivo de trabalho. Interpretagao do art. 114, da Constituicao
Federal. Distin¢ao entre lacuna da lei e ‘siléncio eloquente’ desta. Ao nao se referir o art. 114, da Constituicio,
em sua parte final, aos litigios que tenham origem em conven¢ao ou acordos coletivos, utilizou-se ele do ‘silén-
cio eloquente’, pois essa hipdtese jd estava alcangada pela previsio anterior do mesmo artigo, ao facultar a lei
ordindria estender, ou nio, a competéncia da Justica do Trabalho a outras controvérsias decorrentes da relagao
de trabalho, ainda que indiretamente. Em consequéncia, e nio havendo lei que atribua competéncia a Justica
Trabalhista para julgar relagées juridicas como as sob exame, é competente para julgd-la a Justica Comum”.

157 RICOEUR, Paul. Teoria da interpretagio — o discurso e o excesso de significagdo. Tradugio de Artur
Morao. Lisboa: Edicoes 70, 1976, p. 41. Ressalta esse autor que “A carreira do texto subtrai-se ao horizonte
finito vivido, pelo seu autor. O que o texto significa interessa agora mais do que o autor quis dizer, quando o
escreveu”. Por isso, “o conceito de autonomia semintica ¢ de imensa importincia para a hermenéutica”. (op.
cit., loc. cit).

1% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc¢io José Lamego e revisio de Ana Freitas. 5. ed.
Lisboa: Fundac¢io Calouste Gulbenkian, 1983.
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“Mas existe também um «siléncio eloquente» da lei”**. Esse siléncio que fala por si
préprio, sem necessidade de superagao de omissdo, em verdade, exige do intérprete
uma andlise contextual da norma posta, identificando que nada mais poderia ter
dito de forma expressa, porque nenhuma outra interpretagio pode ser extraida desse

contexto normativo.

Imperioso ressaltar que o siléncio normativo pode ser qualificado como uma lacuna
ou se traveste em um siléncio eloquente. Para que se tenha um siléncio normativo,
considera-se que “a interpretagao dos significantes juridicos leva o sujeito cognoscente
. - . . e
a conclusio, v.g., de que a conduta efetiva tal nao tem qualificacio juridica, eis que o

seu predicado nio estd contido no valor da ilicitude ou licicude™.

A questio essencial, assim, diz respeito a diferenga entre a lacuna e o siléncio
eloquente, que se refere a insatisfatoriedade do siléncio normativo'®'. A questao que
se poe é quem deve aferir esse grau de insatisfatoriedade do siléncio normativo e qual

pode ser a sua extensao.

De inicio, é preciso deixar consignado que, a0 menos para a jurisprudénciado STE o
conceito de siléncio eloquente nao se circunscreve ao 4mbito da norma constitucional,
como sendo o limite semantico dado pelo texto magno para a tarefa do legislador

ordindrio.

Se jé é certo que se trata de ponto relevante identificar-se quando a lacuna se reporta
a um siléncio eloquente, mais ainda assume relevo o método da regulagio normativa
deficiente como pressuposto para atua¢io do STE Assim, a cldusula da regulagao
normativa deficiente se assume como fator preponderante para que o STF intervenha

no texto legal, mesmo que, para isso, seja invocada uma justificagao excepcional.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal trata de exemplos considerados
como “siléncio eloquente”. Tais julgados podem ser classificados em trés grupos bésicos
de modelos de siléncios eloquentes: a) normas que se referem a limites e competéncias
de institui¢oes estatais; b) normas que dizem respeito a matéria tributdria; ¢) normas
que se referem a instrumentos estatais sobre o direito de punir e de processar cidadaos

em direito penal e eleitoral.

Ao primeiro grupo podem ser reunidos alguns julgados do STE conforme descritos.

O RE n. 135.637 debateu se a auséncia no art. 114 da Constitui¢do, aquela altura,

59 Op. cit., loc. cit.

160 ALMEIDA, Julio César de. Retérica dos siléncios normativos & lacunas no direito: separacio entre texto

e norma a luz de uma releitura de Kelsen. Curitiba: Jurud, 2014, p. 166.
61 Op. cit., p. 170.
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de previsao de lei atribuindo competéncia a Justica do Trabalho para julgar litigio
entre sindicato de empregados e empregadores sobre o recolhimento de contribui¢io
estipulada em conven¢do ou acordo coletivo de trabalho autorizava a concluir pela
competéncia daquela justiga especializada. No julgamento desse caso, o STF considerou
que “nao havendo lei que atribua competéncia a Justica Trabalhista para julgar relagoes
juridicas como a sob exame, é competente para julgd-la a Justica Comum'®?. Para
tanto, o Min. Moreira Alves, Relator, considera expressamente a distingao entre lacuna

da lei e “siléncio eloquente”.

No julgamento do MS n. 30.585', o STF debateu a tese da especialidade do
art. 107, inc. II, da Constituicao Federal, em relacio ao art. 93, inc. II, a, da mesma
Constitui¢io, no sentido de se afastar, ou nao, a vinculagio do Presidente da Republica,
nas promogoes por merecimento, quanto a escolha de juiz federal que figure em lista
triplice pela terceira vez consecutiva ou pela quinta alternada. Outra questao similar a
essa foi discutida no julgamento do MS n. 31.375, no qual o STF considera a ocorréncia
de um siléncio eloquente, a partir da EC n. 45/2004, de referéncia expressa ao inc. 11
do art. 93 da Constitui¢io Federal no inc. III do mesmo dispositivo, relativamente as

promogdes por merecimento de juizes para a segunda instdncia'®.

Observe-se que, nesses casos, tem-se a consideragio do siléncio eloquente no seu
aspecto limitativo da atua¢io de entes estatais no espaco de conformagio de atribuigées

e competéncias no funcionamento das institui¢oes.

No segundo grupo, verifica-se 0 exame de normas de direito tributdrio, em relagio as
quais a legalidade estrita é principio exigido. O julgamento do RE n. 566.259 teve por
escopo a inexisténcia de mengao as receitas decorrentes de exporta¢ao dentre as vérias
hipéteses de nio incidéncia da CPMF no art. 85 do ADCT'®. O STF concluiu que
o art. 85 do ADCT, apés alteragao da EC n. 37/2002, “previu, de forma minuciosa,

diversas hipdteses de nao-incidéncia da CPME sem fazer qualquer mengao as receitas

'z BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 135.637. Primeira Turma. Relator: Min.
Moreira Alves. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=207858.
Acesso em: 9.fev.2020.

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 30.585. Plendrio. Relator: Min. Ricardo Le-
wandowski. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3133932.
Acesso em: 9.fev.2020.

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 31.375. Plendrio. Relatora: Min. Cdrmen
Licia. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4291303. Aces-
so em: 9.fev.2020.

165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 566.259. Plendrio. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=614536.
Acesso em: 9.fev.2020.



decorrentes de exportagao, siléncio eloquente que, a toda evidéncia, precisa ser levado

em consideragio para a correta exegese”.

De sua parte, o julgamento do RE n. 562.980 debateu sobre “a inexisténcia de
qualquer condi¢io ou limite, no regime constitucional do IPI, & compensacio do
tributo pago nas operagdes antecedentes, ao contrdrio do que ocorre com o ICMS'.
E concluiu que “a fic¢do juridica prevista no art. 11 da Lei n® 9.779/99 nio alcanca
situagao reveladora de isengao do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI que

»
a antecedeu”.

No dltimo grupo, normas que se referem a instrumentos estatais sobre o direito de
punir e de processar cidadios em direito penal e eleitoral, podendo ser citados como
exemplificativos da jurisprudéncia do STF: a ADI n. 371, o HC n. 94.654, o HC
85.029 e a ADI 978.

No julgamento da ADI n. 371, o STF debateu sobre a consequéncia da inexisténcia
de men¢do a imunidade formal ou processual dos vereadores no art. 29 da Constitui¢io
Federal'?. Nesse particular, concluiu a corte que o art. 29 da CF/1988, ao ter concedido
aos vereadores a denominada imunidade material, “excluiu, implicitamente, que a
eles se aplicasse a imunidade formal”. E, com isso, “simplesmente considerou que
aos vereadores s6 era aplicdvel a norma de imunidade material: é caso de siléncio

eloquente”.

Na mesma linha de raciocinio, o STF remeteu a discussao na ADI n. 978, sobre a
inexisténcia de previsio de imunidade a prisdo cautelar e a qualquer processo penal
por delitos estranhos a fun¢io governamental, no art. 86, §§ 3° e 4°, da Constitui¢ao
Federal, aos governadores dos Estados. Concluiu a corte que a redagao constante desse
dispositivo constitucional, a se referir exclusivamente ao presidente da Republica

enquanto chefe de Estado, exclui os governadores dos Estados. Apesar de nio se reportar

ao termo siléncio eloquente, de forma expressa, a conclusao ldgica é a mesma'®®.

No caso do julgamento do HC n. 85.029, debateu-se a consequéncia de nao existir

previsio de depoimento pessoal do investigado ou representado na disciplina legal

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 562.980. Plendrio. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Relator para o acérdao: Min. Marco Aurélio Mello. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/pag-
inadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=602287. Acesso em: 9.fev.2020.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢dao Direta de Inconstitucionalidade n. 371. Plendrio. Relator:
Min. Mauricio Corréa. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&do-
cID=266320. Acesso em: 9.fev.2020.

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 978. Plendrio. Relator: Min.
Ilmar Galvio. Relator para o acérdao: Min. Celso de Mello. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266320. Acesso em: 9.fev.2020.
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da investiga¢ao judicial eleitoral'®®. O STF considerou que “o siléncio da lei eleitoral
a respeito ndo ¢ casual, mas eloquente: o depoimento pessoal, no processo civil, é
primacialmente um ensaio de obter-se a confissao da parte, a qual, de regra, no tem
relevo no processo eleitoral, dada a indisponibilidade dos interesses de que nele se

cuidam”.

De sua parte, ao revés da admissao da ocorréncia de siléncio eloquente, hd julgados
em que o STF conclui que determinadas omissdes ndo podem ser interpretadas como

“siléncio eloquente” do legislador.

No processamento da Agao Penal Origindria n. 470 foram proferidas vdrias decisoes
pela corte e, no julgamento do 2° Agravo Regimental interposto de decisao prolatada
nesse feito, concluiu-se que, nada obstante a auséncia de previsao especifica do Cédigo
de Processo Penal acerca do direito a substituicio de testemunha nao encontrada, nao
se pode falar em siléncio eloquente. O STF assentou, no caso, que cabe nessa situacio

aplicar a regra subsididria do Cédigo de Processo Civil'”.

Em julgado proferido na ADPF n. 132, o STF considerou a inexisténcia de alusao
a unido entre pessoas do mesmo sexo no § 3° do art. 226 da Constitui¢io Federal,
ndo um siléncio eloquente, mas a ocorréncia de uma omissao. Na conclusio, a corte
entendeu que se trata de um “siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto
uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo
a qual “o que nio estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente

permitido™”".

Sobre esse tema, que nio ¢ o objeto estrito deste trabalho, é possivel inferir da
doutrina a suscitacgdo de um problema pouco reportado, o qual diz respeito a
possibilidade, ou nio, de ocorréncia de lacunas tipicamente constitucionais. Sendo a
constitui¢ao um instrumento normativo essencialmente de aspecto geral, que autoriza
padrdes normativos para a legislagao ordindria, é problemitico falar, acriticamente, em

lacunas diretas do texto constitucional.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 85.029. Plendrio. Relator: Min. Septlveda Per-
tence. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=358613. Acesso
em: 9.fev.2020.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2°-AgR Agio Penal n. 470. Plendrio. Relator: Min. Joaquim Barbo-
sa. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=590406. Acesso em:
9.fev.2020.

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132.
Plendrio. Relator: Min. Ayres Britto. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT-
P=AC&docID=628633. Acesso em: 9.fev.2020.



ara Bruno Amaro Lacerda e Juliana Martins de S4 Miiller, “isso suscita um problema
Para B A Lacerda e Juliana Martins de Sa Miill

de teoria do direito: pode-se falar na existéncia de lacunas constitucionais?”. E concluem
no sentido de que “tais omissdes nao deveriam ser consideradas propriamente lacunas,

pois estas s6 se ddo infraconstitucionalmente”'’.

A essa objegao responde Daniel Sarmento, com apoio em Gomes Canotilho, no
sentido de que “em algumas hipéteses, é possivel inferir, da consideracio global da
Constitui¢io, que ela reservou para si o tratamento de determinados temas”, naquilo
que se poderia denominar “reserva de constituigao™”?. Todavia, essa modalidade de
integracio direta do texto constitucional hd de ser tida como algo excepcional, por
considerar que somente a constituigao poderia tratar daquela matéria e, nio o fazendo,

seria autorizada a superagdo das lacunas através dos métodos jd consagrados.

No julgamento do RMS n. 24.334, o STF discutiu se a inexisténcia de previsao
constitucional de tempo minimo de atividade profissional para que os advogados
possam fazer parte da lista elaborada para composicao de Tribunal Regional Eleitoral
se configuraria em um siléncio eloquente. E concluiu que “nada hd, porém, no 4mbito
dessa justiga, que possa justificar disciplina diferente na espécie”; sendo que tal omissao

constitucional “nao se converte em siléncio eloquente””.

No caso do HC n. 94.654, a discussdo se deu sobre a consequéncia de inexistir
disposi¢ao expressa no Decreto n. 5.295/2004 que impega a comutagio de pena
aos condenados que estdo em liviamento condicional”. O STF concluiu que “a
interpretagao a ser dada ao Decreto n. 5.295/04 ¢ no sentido de que a comutagao de
pena nio ¢ vedada aqueles que estao em livramento condicional”. Nesse caso, a corte
rejeitou o fundamento acatado pelo Superior Tribunal de Justica (ST]) de que haveria

um siléncio eloquente.

Pode-se visualizar dos exemplos citados que a jurisprudéncia do STF nao encerra
o tema do siléncio eloquente a superacio de lacunas constitucionais, eis que também

contempla possibilidade de sua ocorréncia em textos legais. De outra parte, verifica-se
p g

172 LACERDA, Bruno Amaro; MULLER, Juliana Martins de S4. As lacunas constitucionais e o direito como
integridade: andlise de um caso concreto. Scientia luris, Londrina, v. 20, n. 1, p. 102-118, abr. 2016. DOL:
10.5433/2178-8 189.2016V20n1p102. ISSN: 2178-8189.

175 SARMENTO, Daniel. As lacunas constitucionais e sua integragio. Revista de Direitos e Garantias Fun-

damentais, Vitdria, n. 12, p. 29-58, jul./dez. 2012.

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n. 24.334. Plendrio. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&do-
cID=116086. Acesso em: 9.fev.2020.

175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94.654. Primeira Turma. Relatora: Min. Carmen
Licia. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=552065. Acesso
em: 9.fev.2020.



que os casos pontuais na identificagao do siléncio eloquente, notadamente vinculado
as normas estritas de organizagdo, atribuigdes e competéncias de entes publicos,
normas de direito tributdrio, do direito de punir estatal, revela um limite do uso desse

mecanismo hermenéutico na autocontengio do judicidrio.

E que, tratando-se de normas juridicas oriundas do direito tributdrio, penal e de
normas de organizagao e estrutura de entes publicos, a identificagio no seu teor da
estrita interpretacio dos termos ja é contemplada pela doutrina tradicional. E dizer:
o siléncio eloquente, visualizado na jurisprudéncia do STE nio traz uma alteracio
essencial do padrio hermenéutico tradicional, inclusive no que respeita a denominada

interpretagao restritiva.

Disso se conclui que o siléncio eloquente, apesar de configurar uma “cliusula de
reserva’ das técnicas de hermenéutica, suas caracteristicas especificas de identificacao
possuem pardmetros que podem ser visualizados da jurisprudéncia tradicional. Nada
obstante, verifica-se da andlise acima empreendida que o siléncio eloquente é uma
cldusula de interpretagao que contém uma importancia relativa para a autocontengio
do judicidrio. E se diz relativa, porque nao se trata de uma panaceia para resolugio de

todos os problemas advindos da interpretagao das normas juridicas.

Um contraponto a técnica da identificagdo do siléncio eloquente — como limite
a atuagio do intérprete — se refere 2 indicagdo da existéncia de lacunas parciais, que
se travestem em alegadas regulagdes normativas deficientes. E nesse ponto é preciso
investigar alguns entendimentos do STF para se verificar se a técnica hermenéutica de
identificagao dessas alegadas regulacoes normativas deficientes revela um procedimento

suficiente para superagio das lacunas parciais.

3.3 Os limites hermenéuticos do método da regulagao normativa
deficiente para suprimento de lacunas parciais

“O texto apresenta um campo limitado de
construgoes possiveis” (Paul Ricoeur)'®.

A identificagao na jurisprudéncia do STF de uma metodologia no uso do conceito
da regula¢io normativa deficiente é necessidade premente. Para isso, é preciso saber

em que termos ¢ tratado o tema, mesmo que sob expressoes diferenciadas e ainda

176 RICOEUR, Paul. Teoria da interpretagio — o discurso e o excesso de significagdo. Tradugio de Artur

Morao. Lisboa: Edigoes 70, 1976, p. 91.



que haja um véu a encobrir todos os aspectos envolvidos nessa problemadtica. Trata-
se, assim, de uma tarefa a exigir a busca dentre julgados proferidos pelo STF das
mais diversas acepgoes com que a regulacdo normativa deficiente se torna objeto do

controle de constitucionalidade.

Dessa forma, a regulagdo normativa deficiente serd visualizada na jurisprudéncia
do STE seja como um conceito juridico indeterminado, seja como resultado de uma
omissao legislativa inconsciente, nesse ultimo caso, em contraposi¢ao ao conceito de
“siléncio eloquente”. Tudo isso conduzindo a atividade do intérprete judicial para uma

atuagio excepcional do magistrado.

Nao se deve deixar de registrar que sobre omissoes (in)constitucionais, a doutrina
brasileira passou de um espanto sobre sua ocorréncia — ou faldcia, no dizer de Manoel

Gongalves Ferreira Filho!'”’

— para uma aceitagao acritica ou acomodada dos operadores
do direito e da academia juridica. E tudo isso sem que as decisoes proferidas pelo STF
sejam escrutinadas em debate académico franco, trazendo a publico as contradi¢oes e

limites dessa atuagio da corte suprema.

Nesse ponto, serd feita uma andlise da sequéncia de decisoes havidas nos julgamentos
da Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232-1/DF e da Reclamagao n. 4.374/
PE, porque ambos os julgados, que dizem respeito a uma mesma temdtica, sio
exemplos que coroam a forma como o STF trata o que se poderia denominar de vicio

da regulagio normativa deficiente.

Com a interposi¢ao da ADI n. 1.232-1/DE, pelo Procurador-Geral da Republica,
o STF examinou a constitucionalidade da norma, sob o fundamento principal de que
o estabelecimento do limite de renda per capita em % (um quarto) do saldrio minimo

restringia, indevidamente, um direito ji garantido por norma constitucional.

O requerente fundou sua premissa bésica no argumento de que o capur do art. 203
da CF/1988 previu que a assisténcia social — de cujo género é espécie o beneficio de

prestagio continuada disposto no inc. V — serd prestada “a quem dela necessitar”.

Assim sendo, ao estabelecer a lei regulamentadora do inc. V, do art. 203, a renda
per capita de Y4 (um quarto) do saldrio minimo como requisito para obten¢io do

beneficio, somente poderia ser interpretada no sentido de que essa previsiao importou

77 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Uma fal4cia: a inconstitucionalidade por omissdo. Jornal Estado
de Sao Paulo. Sio Paulo, 1987, p. 32. Nesse ponto, em pleno processo constituinte, o Prof. Manoel Gongalves
Ferreira Filho afirmava ser uma faldcia o argumento da inconstitucionalidade por omissio, porque nao caberia
a0 judicidrio invadir seara tipica do legislativo. E, sobre a previsao na Constitui¢ao da Reptiblica portuguesa do
instrumento da a¢do de inconstitucionalidade por omissao, declarava que nem sempre o que pode servir para
Portugal, deve servir ao Brasil.



em presuncdo. Mas, nio excluiu a possibilidade de frui¢ao do beneficio por outras

pessoas que demonstrem dele necessitar, conforme texto do caput do art. 203 da

CF/1988.

A medida cautelar requerida foi negada, considerando o entio Relator, Min.
q g
Mauricio Corréa, que “o legislador ordindrio, bem ou mal, mas cumprindo o dever
q g
de editar a lei, estabeleceu um parAmetro, que teve a virtude de dar eficdcia 3 norma

constitucional”'8,

No julgamento de mérito, o Relator (para quem o feito foi redistribuido), Min.
Ilmar Galvao, concluiu que “outra alternativa nio resta senio emprestar ao texto

impugnado interpreta¢io segundo a qual nio limita ele os meios de prova da condigao
de miserabilidade da familia do necessitado deficiente ou idoso™””.

No entanto, o Min. Nelson Jobim divergiu do Relator para considerar que “o gozo
do beneficio depende de comprovar na forma da lei, e esta entendeu de comprovar
dessa forma. Portanto nio hd interpretagao conforme possivel porque, mesmo que
se interprete assim, nio se trata de autonomia de direito algum, pois depende da

existéncia da lei, da definicao”.

O Min. Sepulveda Pertence abordou, sob outra éptica, uma possivel omissdo no
texto da lei (quanto a outras formas de comprovagao da miserabilidade), argumentando
que, ainda assim, “isso nio a faz inconstitucional, nem ¢é preciso dar interpretacio
conforme a lei que estabeleceu uma hipétese objetiva de direito a prestagao assistencial
do Estado”. E, a seguir, acrescentou: “Haverd, ai, inconstitucionalidade por omissao
de outras hipéteses? A meu ver, certamente sim, mas isso nio encontrard remédio

nesta acao direta”'®’.

178~ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232-1/DF. Plendrio. Re-
lator: Min. Ilmar Galvao. Relator para o acérdao: Min. Nelson Jobim. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385451. Acesso em: 17.fev.2020.

179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232-1/DF. Plendrio. Re-
lator: Min. Ilmar Galvao. Relator para o acérdio: Min. Nelson Jobim. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385451. Acesso em: 17.fev.2020. O Relator, ainda citando
a manifestagio do Procurador-Geral da Reptblica, consigna: “Por isso, ao estabelecer que em se tratando de
“familia cuja renda per capita seja inferior a % (um quarto) do saldrio minimo”, AUTOMATICAMENTE,
“considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa portadora de deficiéncia, o § 3° do art. 20 da Lei federal
n° 8.742, de 1993, nada mais estava fazendo, senao instituindo tipica PRESUN(;AO JURIS ET DE JURE, ou
seja, DISPENSANDO DE QUALQUER COMPROVACAQO, NO ESPECIFICO CASO CONSIDERADO
— continuando OS DEMAIS CASOS submetidos i regra geral de COMPROVACAO -, no que nio extrapolou
a outorga que lhe foi conferida pelo texto constitucional”. (Acesso em: 8/5/2018)

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232-1/DF. Plendrio. Re-
lator: Min. Ilmar Galvao. Relator para o acérdio: Min. Nelson Jobim. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385451. Acesso em: 17.fev.2020.
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A Corte, entdo, por maioria, julgou improcedente a agio direta de
inconstitucionalidade, nos termos do voto do Min. Nelson Jobim, que adotou como
fundamentagio suficiente o critério da estrita legalidade. E dizer: se o direito 4 prestagao
somente veio a ser efetivado com a edi¢io da Lei n. 8.742/1993, nio se pode falar em
restri¢do indevida da norma constitucional, desde quando o inc. V do art. 203, da

CF/1988, fala em “conforme dispuser a lei”'®".

Todavia, como visto, deixou latente um outro debate sobre a possivel “omissao” ou
p
“regulacio deficiente da norma”, ao no ter previsto a Lei n. 8.742/1993 outras formas

de comprovacio da miserabilidade do beneficidrio.

Depois de cerca de 15 (quinze) anos da manifestagio externada no julgamento da
ADI n. 1.232-1/DE o STF viu-se, novamente, as voltas com o exame da matéria,

desta feita, com a interposi¢ao da Reclamagio de n. 4.374/PE.

Nesse particular, assoma-se um grau de perplexidade, porque, tendo interposto
o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS a mencionada reclamagio para ver
assegurado o cumprimento da “entdo jurisprudéncia® do STF na matéria (por
decorréncia ébvia da conclusio havida no julgamento da ADI n. 1.232-1/DF), findou

por ter contra si a revisao da jurisprudéncia que lhe era favordvel.

Diz-se perplexidade e também estranhamento, porquanto estes se revelam no exame
da finalidade da reclamagao que é, segundo texto constitucional, para “preservagio de

sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes”, na dic¢ao exata da alinea
T, inc. I, do art. 102 da CF/1988'82.

A perplexidade se demonstra, porque, caso ndo tivesse o INSS arguido o
“descumprimento” de julgado do STF em julgamento proferido pela Turma Recursal
dos Juizados Especiais Federais da Secio Judicidria de Pernambuco, nao teria trazido

para si o “infortdnio” de ver o préprio precedente revisado.

O estranhamento é que o debate sobre a revisio de um precedente estabelecido
no 4mbito de um julgamento de uma agao direta de inconstitucionalidade — para o
qué ndo se encontra impedido o STF de fazé-lo — deveria, a0 menos, a Corte assim
proceder na mesma via processual ou em procedimento no qual possam ser admitidos

outros interessados. Tudo no sentido de que o debate levado a cabo consiga abranger
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todas as facetas da questao, ainda mais quando se refere a possibilidade de revisao de

um precedente'®.

Nada obstante, o STF firmou o entendimento, por maioria, de que, no ambito
da reclamacio, é possivel reinterpretar o comando anterior, inclusive, para superar o

posicionamento antes firmado'®.

Prosseguindo no julgamento, o Relator, Min. Gilmar Mendes, apds tecer longas
consideracoes acerca do histérico do enfrentamento dessa matéria no 4ambito do STE,
consigna que, reanalisando os parimetros do julgamento da ADI n. 1.232-1/DE
pode-se perceber que, embora tenha julgado improcedente o pedido, havia uma tipica

omissao legislativa.

E assim o faz, retornando a manifesta¢io do Min. Sepulveda Pertence — citada acima
neste texto —, quando, por ocasido do julgamento daquela a¢ao direta, havia ressaltado
esse problema de omissdo legislativa, a0 menos no que se refere a possibilidade de

comprovagio da miserabilidade por outros meios.

No ambito deste texto, releva a consideragio quanto ao que a decisio denominou
de “processo de inconstitucionalizagao”™® do § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/1993.
Para tanto, o julgado do STF considerou os seguintes parimetros: a) o fato de a lei
ter permanecido inalterada, mesmo que o Poder Judicidrio tivesse se debrucado para
avaliar o estado de miserabilidade dos beneficidrios por outros meios; b) a edicao
superveniente de leis (Lei n. 10.836/2004 — Bolsa Familia; Lei n. 10.689/2003 —
Programa Nacional de Acesso a Alimentacao; Lei n. 9.533/1997 — que autorizou o
Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que instituirem programas

de garantia de renda minima associados a agoes socioeducativas).

Estabelece, assim, o STE ter havido a ocorréncia desse “processo de
inconstitucionalizagao decorrente de mudangas fdticas (politicas, econémicas e sociais)
e juridicas (sucessivas modificacoes legislativas dos patamares econdmicos utilizados

como critérios de concessio de outros beneficios assistenciais por parte do Estado

brasileiro)” '8¢,

8 O termo precedente ¢ tratado aqui na visio da processualistica civil brasileira, nao descurando da com-

preensio de que nio hd a mesma correspondéncia para o termo precedente no direito norte-americano.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n. 4.374/PE. Plendrio. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4439489. Acesso em:
17.£ev.2020.

18 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1990, p. 21 e seguintes.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio n. 4.374/PE. Plendrio. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489. Acesso em:
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E preciso considerar que o fato de outros programas sociais (notadamente, o
denominado Bolsa Familia), na sua legislagao especifica, conterem a previsao de renda
per capita de V2 (meio saldrio minimo) para a concessao do beneficio, nao autoriza,
por si, a conclusio de que a renda per capita, para o beneficio assistencial de prestacio
continuada, em % (um quarto) do saldrio minimo, encontre-se em estdgio de defasagem

legislativa.

Em primeiro lugar, porque se trata de programas sociais com finalidades diversas.
Em segundo lugar, o beneficio denominado “bolsa familia” é, por sua natureza,
transitdrio e parte de uma politica que pode ser eventual do poder publico, apenas
para atender situagoes relativas a “bolsées de pobreza”. Diferente em tudo é o beneficio
assistencial de prestagdo continuada, porquanto tem natureza de permanéncia (ou
contém uma pretensao de permanéncia mais acentuada), eis que atinge beneficidrios

idosos e deficientes para os quais a aquisi¢ao de renda superveniente é algo improvével.

Por fim e ainda nesse aspecto, o STE, ao arrepio de consolidada jurisprudéncia,
por via obliqua, entende que se pode aumentar um beneficio (ou, a0 menos, nao se
manter o seu estdgio atual), diante da comparagao com os critérios eleitos para outras
categorias de beneficidrios. Uma indagagao se torna necessiria, a fim de saber se o
STE, em razao de um argumento de isonomia (suposta) atuou para determinar que os

critérios postos para beneficidrios diferentes fossem equalizados pelo legislador.

De outra parte, o entendimento do STF manifesta incongruéncia, quando, mesmo
admitindo a existéncia de uma politica de aumento do valor real do saldrio minimo,
insiste no argumento de que o percentual de ¥ (um quarto) do saldrio minimo estaria

defasado para efeito de comprovagio da miserabilidade.

Assim, a declara¢ao de inconstitucionalidade da norma do § 3° do art. 20 da Lei n.
8.742/1993, sem pronuncia de nulidade, concluiu por determinar ao legislador que
atue no sentido de criar novos critérios econdmicos e sociais para implementa¢io do
beneficio assistencial de presta¢io continuada, tendo mantido a sua vigéncia até 31 de
dezembro de 2014.

O que se pode questionar é o grau de prognéstico de que é detentor o STF para
estabelecer, de forma geral, sem que o seja para casos individuais, uma nova proposta
de atuagio do legislador. A corte teria condi¢des de formular obje¢oes pragmaticas,
progndsticos econdmicos e sociais, firmar programas e conhecer de todos os detalhes

que cerca uma atividade que compreende o or¢amento publico e a defini¢io de uma

17.£ev.2020.



politica publica essencial? Ao que parece, a resposta a ser dada é negativa, porque,
muito embora nio tenha havido qualquer alteragao legislativa no caso, a evidenciar a
baixa legitimidade da decisao proferida pelo STE, inexistiu atuagao para superar esse

alegado “estado de coisas inconstitucional”.

Presume-se que a crise econdmica havida no Brasil, em especial, a partir de 2013

— e que provavelmente nao foi incluida no prognéstico do STF para a sua tomada de

decisao, até porque nio devidamente “advertida pelo ordculo” — impediu essa alteracao
porq p P ¢

legislativa, sugerida ou determinada por aquela corte.

Assim, como visto, a regulagdo normativa deficiente, de uma cldusula ampla e
indeterminada, que pode abranger e assumir as mais variadas formas, a jurisprudéncia
do STF a encerra em uma conceituagido de omissio legislativa parcial. O aspecto
mais relevante que assume a problemadtica, nesse ponto, diz com o fato de ser essa
omissao legislativa parcial consciente ou inconsciente. Demais disso, assume particular
interesse quando, em diversas ocasioes, contrapde-se a omissao legislativa parcial — na

sua acep¢ao de omissao inconsciente — ao siléncio eloquente.

Certamente que a utilizagdo do método da regulagio normativa deficiente como
verdadeira cldusula no controle de constitucionalidade prescinde de uma tarefa do

STF de identifica¢io das lacunas constitucionais parciais.

A questdo essencial, nesse particular, refere-se ao critério de identificacio de tais
lacunas, até porque é preciso advertir que uma lacuna constitucional nao pode
equivaler, em termos de hermenéutica, a uma lacuna legal. E assim deve ser, porque,
como ¢ sabido, na lei por ser o mundo das regras, por exceléncia, é possivel identificar
uma lacuna de forma mais clara ou mais claramente evidenciada. Diferente da norma
constitucional, a qual, dado o grau de sua indeterminacio, falar-se em lacuna pode
conduzir a uma conclusao de que esse lapso constitucional nada mais é do que uma

decorréncia da intengao do intérprete.

A identifica¢ao do método da regulagio normativa deficiente pelo STF no trabalho
hermenéutico cotidiano e a sua utilizagdo para superar o critério legal, mesmo que
com a justificativa de suprimento de lacunas parciais, se completa com a visualizacio
de seus limites. Trata-se de decorréncia légica, porquanto se reportam as faces de uma
mesma moeda: na prépria extensao do uso de determinado método jd se encontra a

sua limitagao.

Com isso, no Ambito da regulagio normativa deficiente como uma expressao do

voluntarismo da jurisprudéncia do STF em detrimento da opg¢io legal eleita pelo
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legislador, pode-se verificar um limite da hermenéutica da corte constitucional, diante

do risco no déficit de legitimagio das suas decisoes.

Pelo visto, a jurisprudéncia do STF recorre ao método da regulagio normativa
deficiente e, nesse mister, atua para afastar o critério legal que fora estabelecido.
Importante evidenciar se tal ocorre em uma situagio de verdadeira “cliusula de reserva”,
ou seja, quando os demais métodos restaram inaplicdveis, ou se tal ocorre, mesmo

quando possivel a incidéncia de outros critérios da hermenéutica constitucional.

Define-se aqui o conceito de legislador primdrio, como sendo aquele que edita pela
primeira vez determina norma juridica apta para reger fatos da vida. Obviamente, que
ao se falar em um legislador primdrio, alberga-se a ideia de que existe um legislador
secunddrio ou se poderia um legislador “em segundo grau”. Nio se olvida que a tarefa
de legislador primdrio deva estar cometida ao legislativo, desde quando se apresenta
como o poder estatal com aptidao e vocagdo para realizar as oitivas necessirias da

sociedade e tracar o panorama de fatos eleitos para normatizagao.

Dessa forma, a atuagio do judicidrio somente seria admissivel quando, ao realizar
o julgamento de determinada causa, se verificar a ocorréncia de lacuna inconsciente,
suprir tal omissao do legislador. E assim estard fazendo, porque autorizado pelo
préprio legislador, seja pela cldusula geral do non liquet, seja a prépria lei que o
autoriza a langar mao da analogia, por exemplo, para superar tal lacuna legal. Nesse
caso, o magistrado atua quase como se o fizesse pelo legislador, porque o esquecimento
totalmente involuntdrio deste gerou uma situa¢ao nao abarcada pela regra juridica.
Mas, pelo visto, caso o legislador houvesse de ter editado aquela norma, teria feito da

mesma forma que o juiz a editou para o caso concreto.

Essa situacdo, contudo, difere em esséncia daquela em que, nio estando o juiz
perante um caso concreto, mas se encontra diante de questdo relativa a um alegado

cumprimento deficiente do dever de legislar.

Na primeira hipdtese, a atuag¢io do juiz é de identificar um esquecimento
involuntdrio, inconsciente do legislador e, ao superar a lacuna, aplicando regra similar
a0 caso concreto, realiza o direito que se revela aquele querido pelo editor da norma.
O magistrado atua como um legislador secunddrio, porque a moldura legal — para
aplicagao ao caso concreto nio regulado especificamente — foi extraida de arquétipo jd
existente. Na segunda hipétese, ao contrario, ao entender ter havido um cumprimento

deficiente do dever de legislar, o magistrado realiza a edi¢do primdria de uma norma



juridica, a qual vem ao mundo dos fatos sem necessariamente observar um modelo

estabelecido de antemao pelo legislador.

Evidenciada a atuagio do STF na condigao de legislador positivo, tarefa da qual
jd se desincumbe sem grande constrangimento hermenéutico, ressai de importancia
fundamental identificar a existéncia de limites no uso dessa metodologia na
hermenéutica da Corte. Nesse Ambito, trata-se de saber se 0 método da regulacio
normativa deficiente, na forma como tratado pela jurisprudéncia do STF, demonstra
quais seriam os limites da hermenéutica na colmatagio das lacunas constitucionais

parciais.

Como visto, o primeiro limite do método da regulacdo normativa deficiente, na
tarefa de suprir lacunas parciais pela jurisprudéncia do STF, decorre da identificagao

do voluntarismo judicial.

Por voluntarismo judicial, verifica-se que tal ocorre diante das perspectivas
tratadas acima: a) texto da norma e texto declinado pelo intérprete; b) afericao de
correspondéncia entre a ideia do intérprete e a ideia contida na norma; c) usual
interpretagio dada ao texto da norma e sua correspondéncia a nova ideia trazida pelo
intérprete; d) existéncia de um déficit normativo, pelas varidveis tempo e espago; e)
intenso debate sobre o alcance da norma efetivado pelas instdncias ordindrias em

contraposi¢ao a um ineditismo atribuido pelo intérprete constitucional.

Disso tudo se abre a perspectiva de que o método da regulagao normativa deficiente
opera como uma justificativa para substituicado da opgao valorativa do legislador
pela decisao judicial. Deve-se considerar, nesse ponto, a adverténcia de Inocéncio
Mirtires Coelho de que “os limites da mutagio constitucional, tal como os limites
da interpreta¢io dos enunciados juridicos, nao constituem problema especifico da
hermenéutica juridica”®. E que tais limitacoes sio presentes para qualquer enunciado
em relagio ao qual tenha que haver uma interven¢io humana na realizacio daquela

tarefa de acomodagio do enunciado a uma situagio prética do cotidiano.

Isso, todavia, ndo impede que os operadores juridicos, utilizando-se dos aportes
teéricos da hermenéutica como teoria geral do conhecimento do direito e, em especial,
da constituigio, atuem na critica metédica quanto aos entendimentos oriundos

das cortes, notadamente do STE E que interessa sobremaneira a identifica¢io de

187 COELHO, Inocéncio Mirtires. A hermenéutica constitucional como teoria do conhecimento do direito.

Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 100. Para o autor: “Antes de se apresentarem como questio especifica dos re-
alizadores da Constituicio, suscitam controvérsias entre os operadores do direito, em geral, dado que quaisquer
textos — € nao apenas os juridicos — expéem-se 2 agio do tempo, que neles atua para consolidar, modificar ou
sepultar alguns de seus multiplos significados”.
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contradigdes, limites e insuficiéncias dos métodos aplicados para a obten¢ao dos

resultados da interpretagio.

Demonstrado que o método da regula¢io normativa deficiente atua como justificativa
para substitui¢io da opgao valorativa do legislador pela op¢ao do magistrado, assume
relevo saber em quais circunstincias pode ocorrer e quais limites decorrem dessa
atuagdo. Com efeito, nao se admitir que haja limites, seria entender que a atividade
hermenéutica do STE nesse particular, seria arbitrdria. E tal arbitrariedade decorreria

de uma atuacio legislativa plena e primdria.

Como visto, dentro da prépria justificacio dada pelo STF para utilizar a metodologia
da regulagio normativa deficiente, ji se encontra a demonstracio dos seus limites
hermenéuticos. Nesse sentido, importante retomar aqui o conceito de valida¢io, na
expressao de Paul Ricoeur, nio como processo de verificagio empirica, mas como
aproximagao de uma légica da probabilidade. Isto quer dizer, conforme o autor, que
« . - ~ , . -~ » A . « . . . . ,

a validagao nao ¢ verificagao”. E, sim, “uma disciplina argumentativa comparavel aos
procedimentos juridicos usados na interpretagio legal, uma légica da incerteza e da

probabilidade qualitativa”'®.

Assim, retornar ao texto para verificar a “viabilidade” daquele padrio encontrado na
primeira etapa do processo hermenéutico é vital para se evitar que a interpretagao fique
divorciada do texto, o qual, como inicialmente citado neste capitulo, “apresenta um
campo limitado de construgoes possiveis”'®. Nesse sentido, também o entendimento
do que seja “texto de norma” e “programa de norma”°, compreendendo-se que esse
passar de olhos entre texto e contexto da norma nao autoriza que se faca aderir ao texto
elementos que jamais 14 estiveram. Essa sinceridade do intérprete é relevante para nao

haver uma desmoralizagio dos processos hermenéuticos.

Os limites hermenéuticos do método da regulacio normativa deficiente para
suprimento de lacunas parciais foram demonstrados. Com isso, resta evidenciado que
a atuagdo do juiz constitucional deve guardar equilibrio entre a postura cldssica do

magistrado que sé olha “fatos passados” e uma exigéncia dada pela for¢a normativa

18 Op. cit., p. 90. Para o autor, “A légica da validagio permite-nos girar entre os dois limites do dogmatismo e
do cepticismo. E sempre possivel argumentar a favor de ou contra uma interpretagio, confrontar interpretagoes,
arbitrar entre elas e procurar um acordo, mesmo se tal acordo ficar para além do nosso alcance imediato” (Op.
cit., p. 91).

18 RICOEUR, Paul. Teoria da interpretacio — o discurso e o excesso de significagdo. Tradugio Artur Morio.
Lisboa: Edi¢oes 70, 1976, p. 91.

199 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducio de Peter Naumann. 2. ed.
Sa0 Paulo: Max Limonad, 2000.
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da constitui¢ao™' que se propoe a olhar para frente. Mas, o risco de o intérprete
constitucional se converter em legislador primdrio ¢ deveras alto, caso nao haja uma

postura de autocontengio.

E possivel observar que esse papel estard bem desempenhado, desde que o juiz
constitucional se exima — ele préprio — da pretensao de expor pautas sociais, por mais
legitimas e por mais que elas sejam aspiragoes da sociedade. Tudo isso, considerando
que haja o legislador atuado. Mas, enfim, contentar-se com o espectro de limitacio
de construgdes possiveis que advém do texto interpretado também é uma garantia de

transparéncia do processo de interpreta¢ao.

1 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituigdo. Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991.
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Conclusoes

A guisa de consideragées finais, é preciso considerar, de inicio, que a estruturacio
do trabalho se dd em trés pontos principais: a completude da norma juridica ser
uma ideologia e, também, resultar em um pensamento utdpico; a incompletude — ji
considerada como fato — ter origem, em grande parte, em processos de silenciamento
e de auséncias de oitivas durante o trimite do processo legislativo; a percep¢io
maior dessa incompletude nos tempos contemporineos decorrer da amplia¢io dos
“auditdrios” que passam a ser ouvidos, sem a restri¢do e o filtro dos intermedidrios, em
especial, dos juristas; o siléncio ser essencial a configuragao do “ser do direito”, porque
estabelece a fronteira entre o “juridico” e o ndo-juridico”; a demonstragio dos limites
do siléncio eloquente para a autocontenc¢io do judicidrio e de auséncia de metodologia
na identificagio de lacunas parciais — tidas como regulagio normativa deficiente —

bem como do processo de sua superagio.

A completude da norma e, por consequéncia, do ordenamento juridico, representa
uma ideologia e, também, uma concepgao utdpica. Assim, faz-se uma correspondéncia
entre ideologia e pensamento utdpico. Nao no sentido de que toda ideologia é uma
utopia; mas, ao revés, porque a ideologia tem por objetivo enunciar uma ideia de
mundo e de contexto que almeja estar acima da mera condigao visivel. Nisso, ela
pode despontar para um pensamento utdpico. Para isso, retoma-se a obra “Utopia” de
Thomas More para visualizar, a titulo de exemplificagao, todo um argumento utdpico
no sentido de que a norma conteria as respostas para as situacoes fdticas postas pelo

mundo da vida.

A seguir, perpassa os conceitos de lacuna e da denominada regulagio normativa
deficiente, descrevendo o seu tratamento pela doutrina. A lacuna vista como uma
espécie de omissdo que resulta na auséncia de normatividade sobre determinado fato,
que possui significAncia para o direito; a regulagio normativa deficiente como uma

espécie de lacuna parcial.

A lacuna ou a omissio possuem conceitos organizados na ciéncia juridica
tradicional, mas sua importagio e uso dentro dos préprios sistemas juridicos devem
ser bem dimensionados, sob pena de se ter consequéncias hermenéuticas diferenciadas,
quando se trata de lacunas legais ou de lacunas constitucionais. A experiéncia
juridica no uso de tais conceitos e, melhor dizendo, na sua aplicacio a vida prética,

demonstra a necessidade de ajustamento dos conceitos a esfera de direitos envolvida
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naquela deliberagao, diferenciando a esfera de direito dito publico (constitucional,
administrativo, penal, processual) e do direito dito privado (em especial, o direito
civil).

Com efeito, deve-se ter em conta que os métodos de integragao da ordem juridica
nao podem ser considerados, per se, quando em jogo se encontram supostas lacunas
constitucionais. Em larga medida, o que exige plena consideracio da comunidade
juridica, no atual estdgio da jurisdi¢io constitucional, é sistematizar nesse particular,

a0 menos do ponto de vista tedrico, os limites de atuagio do judicidrio e, em particular,

do STE

O conceito de siléncio eloquente advém de uma consideragio de que houve atuagio
consciente do legislador e que, em tendo consignado determinado expressio a norma
juridica, outro limite nao haveria a interpretagdo, sendo que eventual auséncia de um
significante nio alterard a conclusio jd predisposta na norma juridica. Por tudo isso,
tem-se no siléncio eloquente uma consideracio de limite  atuagio do intérprete, nada

obstante defenda sua insuficiéncia para a autoconten¢io do judicidrio.

Nesse percurso, percebe-se a importincia dos didlogos institucionais como
instrumentos de autocontengao da atividade dos juizes e para evitar que processos
deliberados de silenciamento sejam efetivados durante o trimite, em especial, do

processo legislativo.

E que as lacunas podem advir de siléncios que foram gerados de processos em
que houve auséncias de oitivas ou porque resultaram de processos diretos de
silenciamentos, em especial durante a produgio da norma juridica no espaco de
deliberagdo do legislativo. Pode haver siléncio em diversas modalidades: o que decorre
da intencionalidade do agente; o que advém do esquecimento ou da auséncia de
efetiva oitiva dos interessados e destinatdrios da norma; ou o siléncio que deriva de um

processo direto de silenciamento.

Mas, nao se tem como falar em siléncio, seja este classificado como lacuna, omissio
ou regulagao normativa deficiente, sem se reportar aos auditdrios ouvidos no processo
de formulagio da norma, em especial quando do processo legislativo. E a percep¢ao
de incompletude da ordem juridica pode derivar do que se denomina “ampliagao dos
auditérios”, ou seja, mesmo quando o siléncio nao incorra em nenhuma modalidade
acima descrita, ¢ possivel que haja uma percepgao de incompletude, por forca da
complexidade dos auditérios contemporineos. Assim, a discussio perpassa pela

considera¢do atual de que a incompletude da norma juridica e a sensagao de existéncia



de lacunas no ordenamento juridico decorrem cada vez mais dessa acentuada ampliacio

das classes de destinatarios.

Para se verificar a possibilidade de “escuta” de uma opiniao publica pelas cortes,
em especial nas questoes dificeis, e o seu papel no suprimento de lacunas, tal questao
demanda o revolvimento de conceitos que ficaram a margem da moda da ciéncia
politica e, em especial, do direito. E tal se reporta aos conceitos de razio de estado e
de razao publica, pois s3o elementos essenciais a formagao das opinides consideradas
nos processos decisdrios, que se apresentam a sociedade do seu tempo como opinides

de “concelhias” ou de opinioes publicas.

H4 de se ter em conta o papel atual dessas opinides publicas ou publicadas,
porque tais manifestages passam a ter profunda relevincia, em especial no 4mbito
do judicidrio, quando sdo opostos os “reclamos” sobre omissoes, lacunas e regulagoes
normativas deficientes. E nem se pode desconsiderar que tais manifestagdes, nao raro,
se servem de meios heterodoxos — jornais, blogs, redes sociais — sem mais a necessidade
imperiosa da intermediagao dos juristas. E disso tudo advém a dificuldade de as cortes
lidarem com a consideracio das “opinides publicas” ou “tornadas publicas”, diante da

diversidade de atores envolvidos e da complexidade da sociedade contemporanea.

Resulta, assim, que se deve relativizar esse papel das cortes para a inclusio das
<« . .- ’ . » . ’ . o . -
opinides publicas” no processo decisério, mesmo se admitindo que elas nao podem
olvidar o seu grau de influéncia. Em especial, porque a identificacdo do conceito de
direitos fundamentais com “razao publica” pode-se, em uma correspondéncia mais
simplista, considerar que tal fundamentalidade dos direitos poderia estar encartada em

uma determinada “opiniao publica”.

E as cortes constitucionais ndo mais se contentam em legitimar suas decisoes tendo
por base as manifestacoes — restritas — de grupos de juristas ou com fundamentagao
apenas no pensamento da dita “doutrina” juridica. As cortes tentam alcangar espectros
de opinides publicas ou publicadas de setores variados da sociedade, no que acarreta
discussio sobre o impacto que tal procedimento tem para a identificagao e superagao de
lacunas normativas. O convencimento e a legitimag¢io buscados nao mais se restringem
a0 que a “doutrina dominante” preleciona sobre aquela determinada questao e nem ao

que pensam grupos restritos de pensadores do direito.

O texto questiona os limites hermenéuticos do siléncio eloquente para a
autocontengio do judicidrio e do método — assim entendido — da regulagio normativa

deficiente para suprimento de lacunas parciais. Para tanto, perfaz anilise de alguns
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julgados proferidos pelo STF em que o tema do siléncio eloquente foi critério
definidor da atuagio — restrita, nesses casos — daquela corte. De sua parte, o exame de
dois julgados demonstra a insuficiéncia para a corte, no que concerne a identificagao
e superacio de uma lacuna parcial, tida como uma regulagio normativa deficiente na

matéria pertinente aos beneficios assistenciais.

A lacuna decorre do espaco em que o interessado, entrevendo a omissao de uma
norma juridica existente, deduz de tal omissao a necessidade de que tal conduta ou
fato seja regulado pelo direito. Nesse particular, o siléncio eloquente é o espago da
pausa do direito, tal qual o siléncio em uma pauta musical. Assim como em uma peca
musical o siléncio compde a tessitura da melodia, o siléncio na norma é o espago em
que o direito se afirma como tal. O siléncio em toda a extensio é o nada, ¢ falta de
notagao de qualquer agao. O barulho permanente em uma pega musical é como uma

norma que pretende ter regulado todos os espagos do mundo da vida.

Por fim, tem este texto por finalidade a defesa da tese de que o siléncio normativo
se traduz em um espago necessdrio a determinagio da pauta da norma juridica. Sem
o siléncio normativo, o direito normatizaria todos os aspectos da vida em sociedade e,
assim, ao se imiscuir em todos os planos sociais, o fendmeno juridico, de tao totalizante,

deixaria de ter a esséncia do “ser juridico”.

Assim, a lacuna é o elemento central para delimitagao do ser do direito, verdadeira
fronteira do espago entre o juridico e o nao-juridico, a qual, se turvada, atrapalha os
planos da ordem juridica de ser efetiva. No mais, conclui que a lacuna deve ser vista
como a suscitagao da ocorréncia de um siléncio sobre um relevante fato juridico agora
(a partir dali) apto & normatividade. Isso, ao invés de ser tido como um processo
de enfraquecimento da norma juridica, sé real¢a a importincia que tem o direito
para regular os diversos aspectos da vida em comunidade; mas, nio para servir de

instrumento apto a regular todos os espagos dessa vida comum.

O texto ndo deixade questionaraauséncia de coeréncianajurisprudénciado STF para
identificagao de alegadas lacunas legais em face de comandos implicitos decorrentes de
interpretagio de normas constitucionais. E ainda constata a necessidade de separacio
temdtica e metodolégica entre: lacunas das normas constitucionais; lacunas das
normas legais em face de determinagoes expressas oriundas de normas constitucionais;
lacunas legais em face de comandos gerais oriundos de normas constitucionais;
lacunas legais em face de comandos implicitos decorrentes de interpretagao de normas

constitucionais.



Com isso, revela a necessidade de se estabelecer critérios adicionais de identificacao de
lacunas legais em face de comandos implicitos decorrentes de interpretagio de normas
constitucionais. E, nesse 4mbito, identificada a aplicagio do método da regulagao
normativa deficiente, no ambito da jurisprudéncia do STF, foi posto o debate a luz do
dia acerca dos limites hermenéuticos dessa atividade de tipico legislador primdrio para

suprir lacunas parciais.

A temdtica se abre para diversas perspectivas que se reportam a um outro tratamento
que deve ser conferido na diferenciacio entre lacunas legais e lacunas constitucionais.
Disso decorre tema mais palpitante, quanto a mitiga¢ao ou mesmo desuso dos métodos

tradicionais de suprimento de lacunas no 4mbito da hermenéutica constitucional.

Esse tema desafiador precisa ser melhor enfrentado pelos estudiosos da matéria,
porque pode trazer novas referéncias tedricas e demonstrar que muito do que se
critica quanto a um judicidrio que nio conhece seus limites decorre de uma falta
de entendimento sobre as diferencas entre lacunas e omissoes na relagio fato e lei e

lacunas e omissoes entre lei e constituicao.
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