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RESUMO

O artigo examina as técnicas de decisdo da Suprema Corte brasileira no controle
de constitucionalidade construtivo, identificando como elas, embora apresentadas
como interpretativas, conferem ao Tribunal uma atuacao criativa que vai além da
correcdo negativa da legislacdo. A pesquisa, de natureza qualitativa, demonstra
que, ao recorrer a fundamentos como dignidade da pessoa humana, igualdade
material e protecdo da vida, o STF assume papel decisivo na conformacao do
ordenamento juridico. Essa atuac&do, contudo, suscita debates sobre os limites
democraticos da jurisdicdo constitucional, especialmente quando o Tribunal
intervém em espacos tipicos do legislador, revelando tensbes entre a garantia
pratica de direitos fundamentais e criticas que apontam possivel friccdo com

principios estruturantes do Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Controle de constitucionalidade construtivo, Decisdes criativas,

Direitos fundamentais, Jurisdicdo constitucional, Supremo Tribunal Federal.

l. INTRODUCAO

O presente texto objetiva trazer uma reflexdo acerca das técnicas decisoérias
de natureza construtiva no plano do controle de constitucionalidade, com vistas a
tentar compreender os limites e as possibilidades da atuacdo jurisdicional,
especialmente, a partir da analise comparada das diferentes espécies de controle e

de sua aplicagdo no ambito da jurisprudéncia brasileira.

O debate ganha relevo precipuamente a luz da Constituicdo Brasileira de
1988, que, influenciada pelo neoconstitucionalismo, e pelo modelo das constitui¢cdes
dirigentes, imp0e ao Estado - em suas variadas func¢des - ndo apenas o dever de
reconhecer direitos, mas de garanti-los de modo efetivo. Nessa perspectiva, séo
perceptiveis as profundas transformacdes politicas e sociais do século XX, as quais
nao apenas abalaram o paradigma liberal-individualista, como impulsionaram um

modelo de jurisdicdo constitucional voltado & concretizacdo dos direitos



fundamentais, deslocando, assim, o tipo, o0 alcance e a estrutura das decisdes
judiciais (Cambi, 2007).

Nesse contexto, a forgca normativa da Constituicdo e, por conseguinte, a
interpretacdo-aplicacao de seu texto passam a servir a uma teoria concretizadora
apta a assegurar a dimensao estruturante dos direitos fundamentais. Entretanto,
ndo se pode olvidar de que isso implica tens@es tedricas e praticas. Do ponto de
vista teorico, evidencia-se o risco de colisdo com a classica separacdo de poderes,
uma vez que decisdes judiciais passam a interferir em escolhas legislativas,
mudando a finalidade inicial da norma. Nessa senda, a concepc¢éo de Montesquieu,
que veda interferéncias entre os Poderes, como forma de evitar inseguranca juridica
e preservar o Estado de Direito, € confrontada por decisbes que ampliam hipéteses
normativas, afetando (in)diretamente o orcamento, além de influenciar a extensao

de direitos, muitas vezes em sentido diverso da vontade politica do legislador.

No plano préatico, o Supremo Tribunal Federal (STF) — Corte Méxima de
Justica Brasileira - recorre a técnicas interpretativas que, em nao raras ocasides,
deixam de excluir significados inconstitucionais para, ao revés, adicionar novas

hip6teses, aproximando-se de uma atividade criativa.

Essa problemética é permeada por importantes referenciais teéricos, como
Hans Kelsen, cuja concepc¢ao de Tribunal Constitucional como legislador negativo
ainda funciona como limite classico a atuacéo criativa. No plano brasileiro, Luis
Roberto Barroso faz distincdo entre a atividade interpretativa e a criativa no ambito
decisorio do STF. J4, Carlos Blanco de Morais - principal referencial teérico do
estudo das sentencas construtivas aditivas - entende que quando respeitados
postulados limitativos da atuacdo Constitucional, faz-se necessario o uso das
técnicas construtivas para compatibilizar a norma com a Constituicdo. Com efeito,
a literatura constitucional brasileira sobre o tema ainda € incipiente e fragmentada,
influenciada pelo fato de o Supremo Tribunal Federal n&o reconhecer
expressamente essas técnicas como categoria autbnoma de decisdo. (Almeida,
2010)



Diante disso, propde-se analise critica e aprofundada ndo apenas do ponto
de vista dogmatico, mas também tedrico, politico e institucional, considerando o
delicado equilibrio entre a prote¢do dos direitos fundamentais, a efetividade das
normas constitucionais e o respeito a separacéo de poderes. Parte-se da hipotese
de que o STF utiliza técnicas construtivas que, embora ampliem a protecédo dos
direitos fundamentais, tensionam principios democréticos e estruturantes do Estado

de Direito.

Assim, o0 objetivo geral consiste em analisar a natureza e a extensédo das
técnicas construtivas, chamadas pela doutrina italiana de sentencas manipulativas,
enquanto os objetivos especificos envolvem examinar casos concretos, identificar
a presenca ou auséncia da vontade legislativa subjacente e avaliar as
consequéncias praticas dessas decisées. A metodologia adotada sera qualitativa,
de natureza aplicada e com objetivos exploratérios, amparada em literatura
especializada e andlise jurisprudencial, incluindo estudos de casos brasileiros. S&o
estes 0s aspectos principais que se pretende abordar nesse trabalho, com o escopo
de apresentar algumas repostas possiveis e validas para essa tipologia decisoria,
tendo por base a compreensdo de que uma das fungbes do STF consiste na
preservacdo da harmonia entre os Poderes do Estado e na efetivagcdo da
Constituicao Federal.

ll. PREMISSAS TEORICAS DAS TECNICAS DE DECISAO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A partir da metade do século XX - especialmente depois da barbarie ocorrida
na Segunda Guerra Mundial — o movimento do positivismo juridico enfraqueceu-se,
dando lugar a reaproximacédo do Direito com a Moral, acompanhada da ascenséo
dos principios como normas orientadoras de toda atividade do Estado (Braga,
2024).

Nesse contexto, ja ndo suficiente apenas uma previsao legal genérica de que

determinado comportamento seria permitido ou tolerado, ou, ainda, de que certo



direito, apés incorporado ao ordenamento juridico, fazia-se suficiente como

consagracédo da funcédo de um Estado Democrético de Direito.

As Constituicdes — em particular, a Constituicdo Brasileira de 1988 -
passaram de uma configuracdo absenteista - fundada em um constitucionalismo
liberal - para verdadeiras normas dirigentes, onde a dignidade da pessoa humana
passa a ser o vetor axioloégico de toda ordem juridica. A matéria tipicamente
constitucional passa a incluir, além de direitos fundamentais, valores, opcoes
politicas, diretrizes dirigidas aos poderes estatais, com o fim de determinar as
condutas eficazes na concretizacdo material dos direitos e garantias fundamentais
do homem (Braga, 2024).

Como instrumento de efetivacdo, a jurisdicdo constitucional ganha novos
contornos. O que antes se concebia como principal mecanismo de se declarar uma
lei inconstitucional, tornou-se também instrumento de resolucdo de questdes
sociais, as quais integram o pano de fundo da lei sindicalizada. Em diversas
situacdes, a protecdo de principios estruturantes da Constituicdo, como seguranca
juridica, igualdade, proporcionalidade e confianca legitima, ndo se resolvia por meio
de um juizo absoluto, fechado. Ao contrério, era necessario se pensar em solucdes
intermediarias entre a declaracdo plena de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, configurando um ponto de equilibrio entre o respeito ao

espaco da lei e a efetiva garantia dos direitos fundamentais (Barroso, 2019).

No direito brasileiro, partindo-se da premissa tradicional de que a norma
inconstitucional é nula, e de que a declaracdo de inconstitucionalidade, como regra,
possui eficacia retroativa, percebeu-se que esse modelo binario (ou a lei é valida ou
deve ser integralmente expurgada do ordenamento) ndo era suficiente para lidar
com a complexidade trazida pela Constituicdo brasileira p6s-1988, e com a dinamica

da propria realidade da vida, dos fatos.

A medida que a Constituicio passou a conter principios substantivos dotados
de forca normativa, como igualdade material, seguranca juridica, proporcionalidade,
protecdo da confiancga legitima, e situagdes juridicas consolidadas, a declaragéo de

inconstitucionalidade de uma lei pode ensejar mais prejuizos, visto que alguns fatos



da vida jA ndo comportariam mais a simples eliminacédo total da lei, sob pena de

produzir lacunas normativas incompativeis com a prépria ordem constitucional.

Assim, nesse contexto que surgem as técnicas interpretativas no controle de
constitucionalidade, as quais hascem da constatacdo de que um mesmo texto pode
comportar multiplos sentidos normativos e que, frequentemente, a
inconstitucionalidade reside ndo na lei em si, mas em uma de suas interpretacdes
possiveis (Barroso, 2019). Nesse sentido, ao invés de se anular o texto legal, e
desconstituir todos os seus efeitos, o tribunal constitucional passa a atuar
selecionando, dentre os significados possiveis, aquele compativel com a
Constituicdo, preservando a norma e assegurando continuidade e estabilidade ao
sistema. Esse movimento responde diretamente a necessidade de se reforcar a
seguranca juridica, bem como evitar prejuizos maiores de carater econémico e
social, reduzindo o impacto desestabilizador que a nulidade ex tunc poderia produzir

sobre relagdes consolidadas.

Ao adotar técnicas interpretativas, a Suprema Corte brasileira reafirma a
supremacia da Constituicdo sem, necessariamente, excluir as normas do
ordenamento juridico, promovendo a conciliacdo entre a estabilidade legislativa e a
observancia dos principios constitucionais. Nesse contexto, deve-se privilegiar a
interpretacdo legitimadora sempre que possivel, de modo a preservar a vigéncia do

preceito normativo (Morais, 2009).

A partir desse mesmo processo de evolu¢cdo, mas em grau mais intenso,
desenvolvem-se as técnicas manipulativas, também chamadas técnicas
construtivas ou sentencas aditivas (utilizadas nas decisbes de controle de
constitucionalidade). Elas surgem quando a mera escolha interpretativa ndo basta
para afastar a incompatibilidade constitucional. Tratam-se de hip6teses em que a
Constituicdo exige uma atuacao positiva do intérprete, seja para suprir omissoes
parciais, seja para corrigir desigualdades criadas pela lei, seja ainda para evitar que
a auséncia de disciplina normativa frustre o cumprimento de deveres

constitucionais. (Gongalves, 2015)



Diferentemente das técnicas interpretativas, que atuam sobre o sentido
possivel do texto, as técnicas manipulativas atuam modificando o préprio conteddo
normativo retirado do enunciado, ampliando sua incidéncia subjetiva, substituindo
trechos incompativeis ou completando lacunas que o legislador deixou (Israel,
2014). Por isso, elas rompem de modo ainda mais claro com a concepgao
kelseniana do tribunal como legislador negativo, pois ndo se limitam a retirar
contetidos inconstitucionais, porquanto agregam elementos necessarios a plena
efetividade da Constituicdo (Almeida, 2010). Em solo brasileiro, a guisa de exemplo,
tem-se a situacao perpetrada no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 54, em que o Supremo Tribunal Federal criou uma nova
causa de excludente de ilicitude ndo contemplada pelo legislador. O Cédigo Penal,
em sua redacao original, previa duas hipoteses expressas de exclusao de ilicitude
do aborto, mas ndo contemplava a anencefalia como causa excludente, fazendo
com que o STF, com fulcro na dignidade da pessoa humana, declarasse a norma

inconstitucional na parte em que nao previa a anencefalia como excludente.

Esse conjunto de técnicas nasce, em Uultima analise, da preocupacdo na
defesa da lei e de certas situagcdes consolidas, cuja a declaracdo de
inconstitucionalidade de um ato normativo, poderia desencadear mais prejuizos. Tal
salvaguarda decorre da presuncao de constitucionalidade, do respeito ao espaco
de atuacdo do legislador e da compreensdo de que a declaracdo de nulidade
integral, sobretudo com efeito retroativo, deve ser a medida extrema (Almeida,
2010).

A jurisprudéncia brasileira, especialmente a do STF, evoluiu para reconhecer
gue a defesa da Constituicdo nem sempre se realiza pelo simples afastamento da
lei, mas muitas vezes pela reconstrucéo de seus sentidos ou pela integracéo de seu
conteudo, de modo a harmoniza-la com o projeto constitucional sem comprometer

a coeréncia e a continuidade do sistema juridico.

lll. TECNICAS CONSTRUTIVAS E A PRATICA JURISDICIONAL DA SUPREMA
CORTE BRASILEIRA



As técnicas construtivas representam um avanco expressivo da jurisdicéo
constitucional, que passa a atuar ndo apenas de forma negativa, mas também de
modo positivo reconstruindo o conteudo legislativo ou substituindo integralmente
sentidos normativos inadequados. Tais decisbes surgem sempre que a
incompatibilidade constitucional decorre, ndo apenas do que a lei diz, mas do que
ela deixa de dizer - ou -do modo como disciplina determinada matéria (Gongalves,
2015). Grande parcela da literatura constitucional, de influéncia italiana, a exemplo
de Gustavo Zagrebelsky (1981), denomina as técnicas classificando-as em tipologia
de sentencas do Tribunal do Constitucional, diferenciando os pronunciamentos da
Corte de acordo com o conteudo adicionado, e, portanto, serdo assim tratadas
nesse estudo.

As denominadas sentencas aditivas, a priori, atuam de maneira moderada,
pois o Supremo Tribunal Federal (STF) ndo cria diretamente a regra aplicavel,
atuando apenas no sentido de acolher uma demanda em situa¢des, em que ha
omisséo legislativa impedindo o exercicio de direitos fundamentais plasmados na
Constituicdo, em normas de eficécia limitada (regras dependentes de outra norma
para producdo plena de seus efeitos praticos). Com efeito, reconhece-se que existe
uma omissao parcial, mas a Constituicdo admite diferentes solu¢des possiveis, o
que impede que o Tribunal formule desde logo a disciplina exata. Assim, a decisdo
apenas introduz no ordenamento a diretriz constitucional que deve orientar o

legislador - ou eventualmente - 0s juizes ordinarios (Goncalves, 2015).

Por outro lado, nas sentencas aditivas de garantia, a intervencéo judicial é
mais direta: amplia-se o rol de destinatarios de um direito de liberdade, estendendo
a protecdo a quem fora injustificadamente excluido pelo legislador, sem gerar
obrigacdes materiais adicionais ao Estado. J& as sentencas aditivas de prestacdo
projetam efeitos patrimoniais ou organizacionais, pois impdem ao Estado um dever
de fazer ou de dar; por isso sédo mais sensiveis em termos de separacao de poderes
(Israel, 2011).

A Ultima modalidade de sentencas sdo as denominadas substitutivas, as

quais envolvem a modificagcdo do préprio contetdo normativo criado pelo legislador,



guando se esta diante de uma disciplina incompativel com a Constituicdo. Nessa
senda, a Corte Maxima de Justica (STF) declara inconstitucional aquilo que a lei
prevé e o substitui pelo Unico contetdo possivel constitucionalmente. Diferenciam-
se das aditivas porque ndo apenas completam a lei, mas a reescrevem (lIsrael,
2011). A guisa de exemplo, destaca-se o caso da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.424, em que o STF, ao interpretar a Lei Maria da Penha,
afastou a necessidade de representagdo da vitima para a persecucdo penal,
substituindo a acéo penal publica condicionada a representacédo pela acédo penal
publica incondicionada, alterando a lei para a “unica interpretagcao possivel”’. Sobre
a diferenciacdo entre as técnicas cabe analisar o breve excerto do professor de
Coimbra, José Joaquim Gomes Canotilho:
As sentencas aditivas sdo aquelas em que o Tribunal Constitucional alarga o
ambito normativo de um preceito apos declaracdo de inconstitucionalidade
da disposicdo na “parte em que ndo prevé”, contempla uma “excecédo” ou
imp8&e uma “condi¢do” a certas situacdes que “deveria prever”’, ao passo que
as sentencas substitutivas caracterizar-se-iam pela substituicdo da disciplina

juridica, pelo Tribunal Constitucional, de parte da norma reconhecida como
inconstitucional. (p. 1019)

Ao transpor esse quadro tedrico para a préatica do Supremo Tribunal Federal,
observa-se que, embora o Tribunal reafirme reiteradamente o dogma de atuar como
legislador negativo, inUmeros precedentes revelam uma auténtica aplicacdo de
técnicas construtivas, ainda que muitas vezes travestidas sob a férmula mais
tradicional da “interpretagdo conforme™ (técnica mais comum, e amplamente
utiizada como modalidade interpretativa de julgamento em controle de
constitucionalidade). Os julgados expostos nos documentos analisados evidenciam
que, em diversas ocasides, o STF ultrapassou o campo semantico da norma e
efetivamente agregou elementos novos ao texto legislativo, estendeu hipoteses nédo
previstas ou até substituiu solucbes legislativas, o que caracteriza o controle

construtivo.

3 A interpretacdo conforme permite manter a norma plurissignificativa no ordenamento, elegendo o
Unico sentido compativel com a Constituicdo e afastando os sentidos inconstitucionais, evitando a
declaragédo de inconstitucionalidade quando possivel.



Um primeiro exemplo marcante € a ADI 2.652, sobre a multa por
descumprimento de ordem judicial prevista no art. 14, paragrafo Unico, do antigo
Cddigo de Processo Civil brasileiro de 1973. Formalmente, o Tribunal afirmou
apenas conceder interpretacdo conforme para declarar que a ressalva legal
alcancava também os advogados publicos. Substancialmente, porém, a Corte
reconheceu que o dispositivo era inconstitucional “na parte em que nao incluia” tal
categoria profissional, razdo pela qual ampliou a incidéncia da norma, configurando
tipica sentenca aditiva de garantia. A decisdo ndo apenas excluiu um sentido
ilegitimo, mas integrou ao texto um elemento ausente, tal como ocorre nas aditivas
estudadas pela doutrina italiana. O Tribunal, nessa senda, julgou procedente o
pedido:

2. Acao Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente para, sem

reducao de texto, dar interpretacdo ao paragrafo unico do artigo 14 do Cédigo

de Processo Civil conforme a Constituicdo Federal e declarar que a ressalva
contida na parte inicial desse artigo alcanca todos os advogados, com esse

titulo atuando em juizo, independentemente de estarem sujeitos também a

outros regimes juridicos. (ADI 2652, Relator(a): Min. Mauricio Corréa,

Tribunal Pleno, julgado em 8/5/2003, DJ 14/11/2003 PP-00012 EMENT VOL-
02132-13 PP-02491)

No caso da ADI 1.377, o Supremo Tribunal Federal analisou a
constitucionalidade da possibilidade de membros do Ministério Publico filiarem-se a
partidos politicos. A legislacdo impugnada ndo tratava das condi¢des ou restricdes
ao exercicio desse direito, limitando-se a permitir a filiagdo, sem qualquer
mecanismo de salvaguarda institucional. Diante dessa lacuna, o STF néo se
restringiu a afastar interpretacdes incompativeis com a Constituicdo, nem se limitou
a reconhecer a validade da norma. Em vez disso, o Tribunal acrescentou um
requisito inexistente no texto legal: a necessidade de que o membro do Ministério
Publico se afastasse previamente de suas funcbes antes de se filiar ao partido
politico (Israel, 2014). A Corte entendeu que essa exigéncia era constitucionalmente
imposta pelos principios da imparcialidade, independéncia funcional e pela vedacao
ao exercicio de atividade politico-partidaria durante o desempenho do cargo. Trata-
se, portanto, de uma auténtica sentenca aditiva, pois o Tribunal integrou ao

ordenamento uma condi¢cdo normativa que nao estava presente na lei, suprindo



uma omissdo parcial. Ainda que classificada retoricamente como interpretacao
conforme pela Corte, a decisao ultrapassa o campo interpretativo e ingressa no
dominio construtivo: a lei ndo foi apenas interpretada, mas reconstruida, com a
inclusdo de uma regra nova indispensavel para harmonizar o exercicio da liberdade

politica com as exigéncias constitucionais proprias do Ministério Publico.

Também o STF possui linha jurisprudencial correspondente as decisdes
aditivas de prestacdo. Uma lei do Estado de Minas Gerais, em matéria de penséo
por morte do servidor publico, estendeu o beneficio previdenciario apenas as
esposas ou aos maridos invalidos. Percebe-se que foi feita uma diferenciacéo
aparentemente anti-isonémica, na medida que qualquer que seja a condicdo da
esposa, esta tera direito ao beneficio, ao passo que apenas os maridos invalidos
teriam direito a verba previdenciaria (Goncalves, 2015). Entendendo que essa
distincdo era violadora de principios constitucionais, 0 STF no RE n° 699.199/MG
deferiu a extensdo do tratamento dado as esposas de qualquer condicdo aos do

sexo masculino.

Entre as técnicas substitutivas, no julgamento da ADI 4.424, o Supremo
Tribunal Federal deu um passo além da interpretacdo conforme, reformulando
integralmente o regime juridico previsto no art. 16 da Lei Maria da Penha. Embora
0 acordao tenha sido redigido sob a retorica das técnicas interpretativas, o Tribunal
na pratica eliminou a disciplina legal da acéo penal condicionada e a substituiu pelo
regime de acdo penal publica incondicionada, entendendo que a protecao
constitucional as mulheres (art. 226, § 8° da CF/88) tornava incompativel submeter
a persecucdo penal a manifestacdo da vitima. A Corte justificou a mudanca com
base na assimetria estrutural das relacdes de violéncia doméstica, marcada por
medo, dependéncia e coacado psicologica, fatores que fragilizavam a manifestacao
livre da vontade e esvaziavam a eficacia da lei. Do ponto de vista técnico, porém, a
solucdo adotada ndo se encontrava entre as possibilidades seméanticas do texto
legislativo, tratou-se da substituicdo de um conteddo normativo por outro, uma

reconstrucao judicial da disciplina da agao penal (Barroso, 2019).



Outro exemplo bem conhecido é o RE 91.707/MG, relativo ao carater
confiscatério de multa tributaria de 100%. A Corte ndo apenas declarou a
inconstitucionalidade da sanc¢éo: substituiu o percentual legal por outro que
considerou adequado (30%), operando verdadeira reconstrucdo normativa. O
raciocinio & exatamente aquele descrito na doutrina como sentenca substitutiva: a
lei é invalida ndo pelo que omite, mas por prever X quando apenas Y é

constitucionalmente possivel.

Da analise conjunta do material doutrinario e da pratica jurisprudencial, fica
claro que grande parte dessas decisfes ndo podem ser descritas apenas como
interpretacbes de uma norma plurissignificativa, mas como manifestacdes
concretas de uma Corte Constitucional criativa e atuante perante a nova ordem
constitucional, na medida em que esta se impbe aos Estados Democraticos de

Direito.

IV. LIMITES, RISCOS E JUSTIFICATIVAS DAS DECISOES CONSTRUTIVAS NO
BRASIL

A defesa das técnicas decisérias construtivas costuma partir da
compreensao, tipica do neoconstitucionalismo, de que a Constituicdo nao é apenas
um estatuto limitador, mas um conjunto de valores e principios dotados de forga
normativa e vocagao expansiva. Nessa chave, sustenta-se que a existéncia de uma
corte constitucional estd fundada na ideia de que ela atua como garantia dos
cidadaos contra o legislador, funcionando como instancia que realiza positivamente
os valores constitucionais sempre que o Parlamento, por inércia ou insuficiéncia,
deixa de fazé-lo. Para o autor, os principios constitucionais “sdo suscetiveis de
desenvolvimento e evolugao”, e ndo meros limites negativos ou estaticos do poder
politico (Modugno, 1985).

Essa perspectiva dialoga com outro argumento relevante: o preenchimento
de vazios e lacunas legislativas. Nesse ponto, Carlos Blanco de Morais € explicito
ao admitir a legitimidade das sentencas com efeitos aditivos sempre que a omisséo
parcial puder ser suprida por extensdo légica das normas constitucionais, isto €,

quando a solugéo decorre diretamente do texto da Constituicdo e ndo depende de



escolhas valorativas proprias do legislador democratico. Para Blanco de Morais
(2009), a atuacdo jurisdicional ndo € arbitraria quando se limita a extrair, a partir da
Constituicao, a Unica resposta possivel diante da omissao normativa, especialmente

qguando a falta de disciplina legal compromete a eficacia de direitos fundamentais.

N&o obstante esses argumentos favoraveis, ha criticas relevantes sob a
perspectiva democrética. O ponto de partida é a constatacdo de que membros do
Poder Judiciario ndo sao eleitos, e, a luz do art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢ao,
“todo o poder emana do povo”, exercido diretamente ou por seus representantes
escolhidos pelo voto popular. A legitimidade dos juizes, portanto, deriva de um
modelo distinto, de natureza técnico-institucional, e ndo da democracia
representativa (Braga, 2024). Essa assimetria torna mais sensivel o fenébmeno de
expansao do poder judicial no neoconstitucionalismo, pois amplia o peso de atores
gue, embora constitucionalmente autorizados a exercer jurisdicdo, ndo participam
do processo democrético eletivo e tampouco respondem politicamente ao eleitorado
(Cambi, 2007) .

Argumenta-se que direitos constitucionais frequentemente comportam
multiplas formas legitimas de concretizacdo e que apenas o Legislativo, em razdo
de sua representatividade plural, possui legitimidade para escolher entre essas
alternativas. A atuacao construtiva do Judiciario, nessas hipéteses, deslocaria para
um érgdo contramajoritario decisées que deveriam permanecer na esfera politica,
produzindo um déficit democratico e tensionando o equilibrio entre os poderes. O
proprio autor portugués, Carlos Blanco de Morais (2009), faz uma critica ao
fenbmeno crescente:

Conceder ao juiz um livre e irrefreado poder interpretativo da Constituicdo e

da lei, que Ihe permite dizer o que a Constituicdo objetivamente néo diz, e

ser, a “boca” e das suas convicgdes subjectivas erigidas a parametros

constitucionais, constituiria um livre transito para a violagdo do principio da
separacao de poderes e do principio democratico-representativo. (p. 102)

Um ultimo eixo de critica diz respeito ao impacto orcamentario que decisdes
construtivas podem produzir no Brasil, especialmente em um cenario de escassez

estrutural de recursos publicos e elevada rigidez fiscal. Sustenta-se que sentencas



aditivas e substitutivas frequentemente geram obrigacfes financeiras nao previstas
pelo legislador, seja ao ampliar o acesso de grupos nao contemplados a
determinados servigos, seja ao criar prestacdes estatais que dependem de estrutura
administrativa, custeio e pessoal. Essa preocupacdo ndo se limita, contudo, as
decisbes de segunda ou terceira geracdo. Mesmo a preservacdo de direitos
cldssicos exige manutencdo de instituicbes, aparelhamento estatal e custeio
continuo, de modo que quase toda intervencao jurisdicional possui algum grau de

repercussao fiscal (Barroso, 2019).

Essa preocupacdo € particularmente evidente quando decisdes aditivas
ultrapassam os limites de despesa com pessoal impostos pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (CF, art. 169), criando impactos permanentes que o ente
federado ndo tem capacidade de absorver. O mesmo ocorre com decisdes de
natureza substitutiva ou aditiva que resultam em isencdes tributarias néo previstas
em lei, diminuindo a arrecadagcdo sem a correspondente discussdo democrética
acerca das prioridades de gasto (Israel, 2014). Em tais situagles, a intervencéo
judicial pode afetar o equilibrio federativo, restringir a capacidade estatal de
implementar politicas publicas essenciais e, paradoxalmente, dificultar a
concretizacdo de outros direitos fundamentais que dependem de recursos

financeiros.

Em sintese, os limites e tensfes aqui expostos ndo pretendem negar a
utiidade das decisdes construtivas, mas demonstrar que sua aplicacdo nédo €&
unanimemente aceita, em um modelo que preserve a centralidade das instancias
democraticamente eleitas. Em democracias que conferem ao Judiciario a guarda da
Constituicdo, como ocorre no Brasil, essas criticas podem funcionar como
instrumentos de equilibrio: evitam que o tribunal substitua o processo politico e, ao
mesmo tempo, reforcam sua capacidade de proteger direitos fundamentais quando
o legislador falha. Reconhecer tais tensbes, portanto, ndo implica restringir a
jurisdicao constitucional, mas assegurar que sua atuacado se harmonize com a légica

democrética e contribua para o aperfeicoamento do didlogo institucional.



V. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo permitiu examinar de forma sistemética a natureza das técnicas
construtivas de deciséo e a forma como o Supremo Tribunal Federal tem recorrido
a elas em sua atuacdo jurisdicional. A analise dos principais precedentes
demonstrou que, embora o Tribunal costume apresentar suas intervencdes sob a
roupagem de interpretagdes conformes, parte significativa dessas decisdes
configura verdadeiras inovacgdes juridicas, que ultrapassam o campo hermenéutico

e assumem carater de reconstrucdo normativa.

O uso dessas técnicas levanta questbes teoricas e praticas relevantes,
especialmente porque a expanséo da criatividade judicial pode produzir tensdes
com o principio democratico e com a funcdo primordial das instituicdes
representativas. A constatacdo de que o Judiciario, em determinadas situacoes,
redefine o conteddo de normas ou supre omissdes legislativas exige atencédo
redobrada para evitar que essa atuacdo acabe por sobrepor-se ao espaco de
deliberacéo politica, empobrecendo o debate nas instancias responsaveis pela
formulacdo das politicas publicas. Nao se trata, contudo, de rejeitar as técnicas
construtivas, mas de reconhecer que sua utilizacdo demanda fundamentos
objetivos e critérios claros, de modo a preservar a abertura do sistema politico e a

cooperacao institucional.

Ao mesmo tempo, o trabalho evidenciou que a consolidacdo da Constituicdo
como parametro supremo do ordenamento confere ao controle judicial de
constitucionalidade uma fung¢é@o essencial. Em um cenario de omissdes legislativas
persistentes e de insuficiente protecdo de direitos fundamentais, a atuacéo
construtiva pode constituir instrumento necessario para assegurar a eficacia das
normas constitucionais. Por isso, mais do que negar essa possibilidade, impde-se
a tarefa de estabelecer parametros que orientem seu manejo, garantindo que a
intervencao judicial seja excepcional, justificavel e proporcional as exigéncias

constitucionais que se pretende resguardar.

O desafio contempordneo ndo esta em aceitar ou rejeitar as técnicas

construtivas, mas em disciplina-las. O equilibrio entre supremacia constitucional e



respeito ao processo democratico exige que tais decisdes sejam utilizadas com
parcimonia, fundamentagao qualificada e consciéncia das limitagdes institucionais
do Poder Judicidrio. Somente assim sera possivel compatibilizar a efetividade dos
direitos fundamentais em um periodo de constitucionalismo contemporaneo com a
preservacao do espaco deliberativo das instituicbes representativas, assegurando
a continuidade de um modelo constitucional dirigente tanto com a protegéo efetiva
de direitos quanto com a legitimidade democratica.
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