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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o principio da separagao dos
poderes e tracar a evolugdo do Poder Judiciario brasileiro, como um Poder
autbnomo e independente que exerce um certo protagonismo, ante a morosidade
Legislativa em acompanhar a evolugéo social. O trabalho parte da constatacéo da
morosidade Legislativa em acompanhar os anseios sociais, o que tem levado o
Supremo Tribunal Federal a adotar técnicas interpretativas mais amplas no exercicio
do controle de constitucionalidade. Entre elas, destacam-se as sentengas
manipulativas, que buscam adequar normas infraconstitucionais a Constituigdo
Federal, que por vezes € invocada visando a prote¢cado de determinados segmentos
da sociedade. A atuagao do Judiciario nessa perspectiva suscita debates quanto aos
seus limites institucionais e a possibilidade de usurpagdo da funcéo legislativa.
Embora exista controvérsia quanto ao papel do Supremo como agente de criagcéo
normativa, sua atuacdo por meio das sentengas manipulativas, desde que
respeitados os parametros constitucionais, pode ser compreendida como
mecanismo legitimo de efetivacdo dos direitos fundamentais e de preservagao do
Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Decisdes Manipulativas; Supremo Tribunal Federal;

Separacao de Poderes.
Introducgao

O Estado Democratico de Direito € resultado de um processo histérico
influenciado por diversas teorias filosoficas que propuseram a separacdo das
funcdes estatais como elemento essencial para garantir o equilibrio e o
funcionamento do Estado. A partir dessas ideias, consolidaram-se a teoria
fundamentada por Montesquieu, como separagdo de poderes — Legislativo,
Executivo e Judiciario — autbnomos e independentes entre si.

O Poder Judiciario, foco central desta analise, também passou por um
processo de transformacdo ao longo da histéria brasileira. De uma fungao
tradicionalmente voltada apenas a aplicacdo literal da lei, evoluiu para um

protagonismo.



E importante reconhecer que o Poder Legislativo ndo é capaz de prever todas
as situagbdes que surgem na dinamica da sociedade. Essa limitagdo tem levado o
Judiciario, a ultrapassar sua fungao precipua de aplicador da lei, assumindo uma
postura interpretativa que, em certos casos, resulta na complementacido ou até
mesmo na modificagdo de normas, de modo a alinha-las ao texto sagrado da
Constituicao.

Nesse contexto, destacam-se as chamadas sentengas manipulativas, que
nada mais sao do que decisdes proferidas, em especial pelo Supremo Tribunal
Federal, no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade. Essas
decisdes consistem em uma técnica interpretativa ampliada, que permite a Corte
introduzir novos conteudos as normas existentes, seja para suprir lacunas (efeitos
aditivos), seja para substituir dispositivos considerados inconstitucionais (efeitos
substitutivos), sempre com o objetivo de adequar a norma a Constitui¢ao.

Ainda que essa atuagao do Supremo possa ser entendida como um legislador
positivo, ela deve respeitar os limites impostos pela propria Constituicao.

Diante desse cenario, surgem importantes questionamentos: quais sao os
impactos da manipulacdo das normas na separacdo de poderes? E possivel que o
Poder Judiciario atue como legislador positivo sem infringir tal principio?

Para responder a essas indagagbes, esta pesquisa adotou como base a
analise doutrinaria, jurisprudencial e dispositivos legais.

O principal objetivo deste trabalho € compreender o conceito e os efeitos das
sentencas manipulativas, investigando especialmente a possibilidade de criagao
normativa por parte do Judiciario. Para tanto, serdo abordados o principio da
separacao dos poderes e a evolugdo historica do Poder Judiciario, passando pela
jurisdicdo constitucional, além de se examinar a natureza e os efeitos — aditivos e
substitutivos — dessas decisodes.

Dado o aumento na frequéncia com que o Supremo Tribunal Federal tem
recorrido a esse tipo de decisao, seja para atualizar normas que nao mais refletem a
realidade social, seja para suprir omissdes legislativas, o tema se mostra de grande
relevancia. A analise critica desse fendbmeno é fundamental para avaliar seus
reflexos no equilibrio entre os poderes e na consolidagao do Estado Democratico de

Direito.



A Evolugao do Poder Judiciario a Luz da Separagao dos Poderes

O Estado Democratico de Direito, possui como pedra angular o principio da
separacado dos poderes, dentro de um poder uno, indivisivel e indelegavel. Tal
principio, além de delimitar a fungdo de cada 6rgao estatal, estabelece um sistema
de freios e contrapesos (checks and balance), onde os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario se controlam mutuamente com o fito de evitar a sobreposicéo
de um poder sobre os demais, garantindo, assim, um equilibrio. Anterior a vigéncia
na Constituicdo brasileira, tal modelo foi proposto pela primeira vez na Constituicao
Americana, em 1787 (BARROSO, 2010).

Em que pese a Constituicdo Americana de 1748, ter se debrugado sobre o
tema pela primeira vez, tal referencial tedérico advém do pensamento de
Charles-Louis de Secondat, mais conhecido como o Bardo de Montesquieu, a qual

preleciona:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse
unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&os
seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter forca de um opressor (MONTESQUIEU, 2000,
p.168).

A vinculagao do constitucionalismo a triparticido de poderes encontrou sua
formulagdo classica na Declaragdao Francesa dos Direitos do Homem, de 1789.
Desde entdo, o principio da separagao dos poderes passou a ser adotado pelo
Estado Constitucional como cerne da estrutura organizatdria do Estado (TAVARES,
2025).

Nesse interim, a separacédo de poderes de cada 6rgéo estatal, limita a
atuacado de cada um e impedindo, deste modo, a sobreposi¢ao de um poder sobre o
outro, estabelecendo e concretizando as premissas democraticas. No entanto, cabe
ressaltar que a separagao de fungdes a cada Poder, ndo necessariamente significa o
uso exclusivo do encargo, mas apenas a sua fungao principal (BARROSO, 2010).

Assentada tal premissa, de que a fungdo nao é exclusiva, mas sim principal,

surge nesta perspectiva a necessidade da criacdo de um Poder Judiciario,



autébnomo, imparcial e externo, o qual exerce o controle entre os demais, ante a
“falibilidade” do Poder Legislativo e a deferéncia dos demais a Carta Magna .

Conti (2017) preleciona que, nao fora uma preocupagao unica e exclusiva da
Magna Carta de 1988 uniformizar as fungdes do Estado, mas sim de estruturar os
poderes, conferindo ao Poder Judiciario “o reconhecimento da independéncia da
funcao jurisdicional em dar a ultima palavra sobre o que é direito, em caso de
conflito”.

Nas palavras de Mendes e Branco (2021, p. 512):

A Constituicdo de 1988 confiou ao Judiciario papel até entdo nao outorgado
por nenhuma outra Constituicdo. Conferiu-se autonomia institucional,
desconhecida na histéria de nosso modelo constitucional e que se revela,
igualmente, singular ou digna de destaque também no plano do direito
comparado. Buscou-se garantir a autonomia administrativa e financeira do
Poder Judiciario. Assegurou-se a autonomia funcional dos magistrados.

Transcorrido a Proclamacgado da Republica, na Constituicdo de 1891, o Brasil
inaugura um Poder Judiciario autdnomo, baseado na divisdo de poderes concebidos
como independentes e harmdnicos. Contudo, a época observava-se a sobreposi¢cao
do Poder Executivo sobre Legislativo e o Judiciario, revelando um verdadeiro
desequilibrio entre as funcbes estatais. A Constituicdo de 1934, embora tenha
alavancado avangos na estrutura do Poder Judiciario, com regulamentagcdo dos
orgaos, nao foi capaz de romper, de forma substancial, com essa légica de
sobreposi¢cao do Executivo, a qual fora intensificada com a Carta de 1937 (SIERRA;
REIS, 2018).

Com o advento da Constituicdo de 1946, apds quase dez anos, € que o Poder
Judiciario passa a exercer, de maneira mais efetiva e concreta, a autonomia
outorgada. Essa trajetéria, no entanto, seria novamente interrompida em 1964,
durante o regime militar e a consequente promulgacdo de uma nova Constitui¢ao,
que veio a restringir drasticamente a independéncia do Judiciario frente aos demais
poderes da Republica, inclusive, com a cassag¢ao dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, Vitor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva (SIERRA; REIS,
2018).

Tal conjuntura revela a persisténcia de um ciclo de instabilidade institucional

ao longo da trajetéria brasileira, conforme explicita (ARAUJO, 2004, p. 411):



Na verdade, a histéria constitucional brasileira, exceto o periodo imperial,
demonstra uma acentuada instabilidade, expressa no significativo volume
de emendas, leis constitucionais, atos institucionais e outras previdéncias
constitucionais, emergenciais ou corretivas, o que permite concluir que os
fatores de ordem politica sempre diluiram a identidade do Poder Judiciario,
ora através de emendas e atos institucionais que restringem os seus
poderes e competéncias, ora através da elaboracdo de uma nova
constituicdo, que |he transmuda a organizagdo ou procura resgatar os
momentos de refluxo da constituicdo imediatamente anterior.

Com a redemocratizagéo e a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, o
Poder Judiciario, finalmente, assume uma identidade autbnoma e independente,
exercida até a atualidade, o que levou a efetividade do principio da triparticdo dos
poderes, garantindo adequada distribuicdo das fungdes. Antes da Constituigdo
Cidada, o Executivo, frequentemente, se sobrepunha aos demais, ao passo que
hodiernamente o Poder Judiciario deixou de ser considerado um poder com menor
relevancia e passou a gozar autonomia e independéncia ante os demais poderes.
Nesse cenario, notadamente, o Judiciario atua em suas fungdes tipicas julgando
litigios, quando instado e exercendo controle de constitucionalidade das normas
juridicas. (SIERRA; REIS, 2018).

Nesse viés, destaca-se a fungao do Poder Judiciario de exercer o controle de
constitucionalidade de toda a norma de venha a integrar o ordenamento juridico

patrio.
Da Jurisdigao Constitucional e do Controle de Constitucionalidade

Antes de adentrar ao mérito do presente trabalho, faz-se necessario
estabelecer premissas teoricas acerca da jurisdicdo constitucional e do controle de
constitucionalidade que norteardo o estudo das decisbes manipulativas e do papel
exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

Ao explicar a jurisdicdo constitucional, ensina José Afonso da Silva (2005, p.
557):

A jurisdigdo constitucional emergiu historicamente como um instrumento de
defesa da Constituicdo, ndo da Constituigdo considerada como um puro
nome, mas da Constituicdo tida como expressdo de valores sociais e
politicos. Essa € uma questdo fundamental que, que se coloca em resposta
aos tipos de ataques que a Constituicdo possa sofrer, surgindo disso dois

sistemas: o norte-americano e o europeu.



Barroso (2022, p. 23) define a jurisdicdo constitucional e o controle de
constitucionalidade como antdnimos, embora frequentemente utilizadas de forma

intercambiavel, nesse sentido:

Trata-se, na verdade, de uma relacdo entre género e espécie. Jurisdi¢cao
constitucional designa a aplicagdo da Constituicdo por juizes e tribunais.
Essa aplicagdo podera ser direta, quando a norma constitucional discipline,
ela propria, determinada situacdo da vida. Ou indireta, quando a
Constituicdo sirva de referéncia para atribuicdo de sentido a uma norma
infraconstitucional ou de pardmetro para sua validade. Neste ultimo caso
estar-se-a diante do controle de constitucionalidade, que é, portanto, uma
das formas de exercicio da jurisdi¢ao constitucional.

Sendo assim, pode ser exercida através de um controle difuso
(norte-americano) ou concentrado (europeu) de constitucionalidade. Em suma, a
jurisdicdo constitucional visa o resguardo da Constituicido e da separagdo dos
poderes.

O controle de constitucionalidade é a forma de adequacdo dos atos
normativos e das normas infraconstitucionais a Constituicdo, por ser a Lex Maxima,
a norma de maior hierarquia, na piramide de Kelsen e que dispde, em carater
normativo geral, sobre todos os aspectos, deve ter protegida sua supremacia e os
direitos e garantias dela decorrentes. Assim, controlar a constitucionalidade de uma
norma €, pois, verificar a adequabilidade de determinada lei ou ato normativo para
com a Constituicdo, especificamente em seus aspectos formais e materiais
(THAMAY, 2016).

Existem dois modelos de controle de constitucionalidade: o difuso (americano)
e o0 concentrado (austriaco). O ordenamento juridico brasileiro adota o sistema
misto, incorporando ambos 0os mecanismos de controle, de forma complementar.

O controle concentrado de constitucionalidade (austriaco), defendido por
Kelsen, transfere a atribuicdo de aferir a compatibilidade da norma com a
Constituigao para o Tribunal Constitucional. Ao passo que, no sistema americano,
por sua vez, no controle de constitucionalidade difuso, assegura a qualquer juiz ou
tribunal, ressalvadas as regras de competéncia, de qualquer instancia, se debrugar
acerca da constitucionalidade de determinada norma impugnada (MENDES;
BRANCO. 2021).

Nesse sentido, acentua Mendes e Branco (2021, p. 565):



(...) o controle misto de constitucionalidade congrega os dois sistemas de
controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral, nos modelos
mistos defere-se aos 6rgaos ordinarios do Poder Judiciario o poder/dever de
afastar a aplicacdo da lei nas agdes e processos judiciais, mas se
reconhece a determinado 6rgdo de cupula — Tribunal Supremo ou Corte
Constitucional — a competéncia para proferir decisdbes em determinadas
acoes de perfil abstrato ou concentrado. Talvez os exemplos mais
eminentes desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual
convivem uma Corte Constitucional e os 6rgados judiciais ordinarios com
competéncia para aferir a legitimidade da lei em face da Constituicéo, e o
modelo brasileiro, em que se conjugam o tradicional modelo difuso de
constitucionalidade, adotado desde a Republica, com as agdes diretas de
inconstitucionalidade (agao direta de inconstitucionalidade, agdo declaratéria
de constitucionalidade, agéo direta de inconstitucionalidade por omissao e

representacao interventiva), da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

No ordenamento juridico brasileiro, utiliza-se como referéncia o entendimento
de que a norma inconstitucional € nula. A declaragao de inconstitucionalidade tem,
como regra, eficacia retroativa ou ex tunc, desconstituindo, assim, quaisquer efeitos
eventualmente produzidos pelo ato normativo, de forma a restabelecer as partes ao
estado anterior aquele em que se encontravam quando a norma foi produzida. O
Direito brasileiro admite, contudo, exceg¢des, inclusive, no que diz respeito a luz de
situagdes concretas, em que se constate que a retroatividade plena pode gerar uma
situacdo ainda mais danosa do que a permanéncia da norma inconstitucional.
(BARROSO, 2016).

Portanto, nenhuma norma editada pelo Poder Legislativo que contraria a
Constituicdo pode ser valida, visto que a Constituicdo € a Lex Maxima; a lei das leis;
0 inicio, o meio e o fim; a pedra angular do Estado de Direito. Tal afirmagao é
inegavel, se a Constituicao é a lei suprema, admitir a aplicagdo de uma norma tida
como incompativel, seria por violar sua supremacia. Sendo assim, a
inconstitucionalidade deve ser observada sob a 6tica da nulidade, denunciando o
vicio de origem e a impossibilidade de se fazer convalidado o ato.

Corroborando tal entendimento, assenta Barroso (2022, p. 37):

Corolario natural da teoria da nulidade é que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade tem carater declaratério — e nao constitutivo —
limitando-se a reconhecer uma situagao preexistente. Como consequéncia,
seus efeitos se produzem retroativamente, colhendo a lei desde o0 momento
de sua entrada no mundo juridico. Disso resulta que, como regra, ndo serao
admitidos efeitos validos a lei inconstitucional, devendo todas as relagdes
juridicas constituidas com base nela voltar ao status quo ante.



Neste diapasdo ndo ha como deixar de tratar das decisbes de carater
manipulativo que surgem dentro do controle concentrado de constitucionalidade e
que permeiam o cenario juridico que envolve o Supremo Tribunal Federal no nosso

pais.
Do Papel Criativo

No que diz respeito ao papel criativo dos tribunais, suas decisdes podem
assumir a natureza de decisdes interpretativas ou de decisdes construtivas, sendo,
esta ultima também denominada como manipulativas ou modificativas, a depender
do grau de inovagao que produzam no direito.

As decisdes interpretativas sdo aquelas em que o Tribunal atribui ou afasta
um significado ou uma incidéncia que poderia ser extraida do programa normativo
da lei. Nesse caso, o juiz determina, dentre as interpretagbes positivadas pelo
legislador, a que melhor adequa aos principios e garantias firmados pela
Constituicdo, ou suprime significados inconstitucionais. (BARROSO, 2022).

Constituem espécies desse género: (i) a interpretacdo conforme a
Constituigao; (ii) a declaracao de inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto;
(iii) a declaragao de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade e o apelo ao
legislador; e (iv) a declaracdo de lei ainda constitucional em tréansito para a
inconstitucionalidade. (COSTA, 2019).

Em que pese a natureza das decisbes, o presente trabalho fara uso,
fundamentalmente da analise das decisbes manipulativas, levando em consideragao
sua importancia e relagao direta com o tema proposto e apresentado a seguir.

Ao passo que as decisbes construtivas ou manipulativas, a seu turno,
conferem aos dispositivos interpretados significados que ndo podem ser diretamente
extraidos do programa normativo da lei, procurando ampliar ou modificar o seu
conteudo e alcance, a fim de compatibiliza-lo ao texto da Constituicdo. Nessa
hipétese, ha de certo modo, uma maior atuacdo criativa pelas Cortes
Constitucionais, com a adicado ou substituicdo do sentido normativo atrelado ao texto
originalmente elaborado e aprovado pelas instancias que possuem a capacidade
constitucional para tal. (BARROSO, 2022).

Nesse sentido, salienta José Adércio Leite Sampaio (2001, p. 174):



E certo que a fronteira entre a mera interpretagdo de um enunciado pode
ser ténue e suscitar divergéncias. A classificagdo € util, contudo, para que
se possa atuar com alguma precisdo técnica na matéria. Vale observar,
ainda, que ambas as modalidades de decisdo - interpretativas e
manipulativas — constituem géneros que abrangem espécies distintas, e
sobretudo no que respeita as decisbes manipulativas, podem-se encontrar,
na doutrina, classificagbes superpostas e divergentes.

Segundo Barroso (2022), as decis6es manipulativas tem origem europeia, em
especial na Corte Constitucional Italiana. Nessa modalidade de decisao, o intérprete
insere novos conteudos as leis, com o fito de compatibiliza-las com a Constituicao
Federal, conteudos os quais ndo teriam como serem extraidos diretamente da
norma.

Conforme anota o doutrinador Romboli (Apud MENDES; BRANCO, 2021, p.
715) “a Corte modifica diretamente a norma posta ao seu exame, através de
decisdes que sdo definidas como ‘autoaplicativas’, a indicar o carater imediato de
seus efeitos, que prescindem de qualquer sucessiva intervencao parlamentar”.

Assim, as decisdes de carater manipulativos vinculam toda a Administragao
Publica e os demais 6rgaos do Poder Judiciario. Por outro lado, tais efeitos ndo se
estendem ao Poder Legislativo, no uso de sua competéncia legiferante, sendo,
portanto, licito ao Congresso legislar sobre temas contrarios a deciséo judicial posta.

O género de decisdo manipulativa abarca as técnicas de: i) decisdo com
efeito aditivo; e ii) decisdo com efeito substitutivo.

As decisées manipulativas de efeito aditivo, por sua vez, consubstanciam-se
na premissa de que a Corte declara a inconstitucionalidade de uma norma em razao
da omissao nela identificada. Por meio dessa atuacao, o Poder Judiciario amplia o
alcance do vacuo trazido pela norma, suprindo a deficiéncia normativa em
determinado aspecto (MENDES; BRANCO, 2021).

Segundo ensina La Vega (Apud MENDES; BRANCO, 2021, p. 715):

E possivel compreender a proliferacdo das decisdes manipulativas de
efeitos aditivos, levando-se em conta trés fatores: a) a existéncia de uma
Carta politica de perfil marcadamente programatico e destinada a
progressivo desenvolvimento; b) a permanéncia de um ordenamento
juridico-positivo marcados resquicios autoritarios; e c¢) a ineficacia do
Legislativo para responder, em tempo adequado, as exigéncias de atuagao
da Constituicdo e a conformagdo do ordenamento preexistente ao novo
regime constitucional.
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O artigo 102 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), autoriza que o
Judiciario, com o fito de preservar a propria Carta, possa declarar a
inconstitucionalidade de determinada norma no que se destoa dos preceitos
constitucionais pelos quais foram estabelecidos. O Poder Legislativo, caminha a
passos lentos no que concerne a evolugdo da sociedade, o que justifica, por sua
vez, o aumento de decisdes de carater manipulativo com efeito aditivo.

Registra-se que tais técnicas de decisdes nao se limitam as Ac¢des Diretas de
Inconstitucionais e as Declaratérias de Constitucionalidade, sendo perfeitamente
plausivel a discuss&o do tema nos “remédios constitucionais”, como visto a seguir.

No tocante as decisdes manipulativas com efeito aditivo, sdo aquelas em que,
apés o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma, por nao prever
determinado conteudo, a Corte agrega (adita) a norma valores que deveriam ter sido
previstos, com finalidade de manter o ato objeto de controle com validade no
sistema juridico (BARROSO, 2022).

Nas decisdes aditivas, o Judiciario acaba adicionando uma hipotese nao
prevista na lei. Esse tipo de decisdao esta sendo muito utilizada pelo STF, embora
nao seja explicitamente assumida sua utilizagéo.

A titulo de exemplo da utilizacao de tal técnica pela Corte, podemos citar o
julgamento da ADPF 54, em que o Tribunal autorizou a interrup¢ao da gestacao de
fetos anencefalicos, mesmo diante da inexisténcia de excludente de ilicitude,
previsto no art. 128 do Codigo Penal.

No que tange ao efeito substitutivo das decisdes manipulativas, traduz-se que
nessa técnica de decisdo a Corte ndo se limita a apenas declarar por
inconstitucional uma norma, como também insere no sistema, mediante declaragao
propria, uma norma nova (BARROSO, 2010).

Diante de tal questdo, pode-se afirmar que, ao utilizar de tal técnica, o
Supremo Tribunal Federal passa a exercer fungdo estranha a delimitada pela
Constituicdo e passando a exercer fungao tipica do Poder Legislativo, qual seja,
legislar, ao assumir a criagdo do direito. Trata-se, portanto, de uma expressiva
manifestagdo de poder no ambito da atuagéo jurisdicional (CAMPOS, 2015).

Nesse sentido, salienta Barroso (2019, p. 315) acerca dos efeitos substitutivos

das decisdes manipulativas:



1

A declaracédo da inconstitucionalidade da norma, pelo que ela prevé, gera,
entdo, uma omissdo normativa ou um vacuo, que é tdo ou mais danoso e
violador da Constituicdo do que a prépria norma declarada inconstitucional.
Essa é justificativa para que, além de declarar a inconstitucionalidade, a
Corte supra a omissao inconstitucional gerada por sua propria decisao.
Nessa hipotese, a Corte declara “a inconstitucionalidade da disposi¢ao, na
parte em que prevé X’, em lugar de prever ‘Y’ para estar em conformidade
com a Constituicao”. O conteldo que se explicita que a norma deveria ter
previsto, para estar de acordo com a Constituicdo, corresponde ao

componente reconstrutivo do julgado.

As decisbes substitutivas enfrentam maior resisténcia quando comparadas as
de efeito aditivo. Visto que a adicdo se atém a estender determinado regime juridico
ja existente a grupos, originalmente, ndo contemplados com tal extensdo. No
entanto, o que se pretende nos efeitos substitutivos & substituir um regime juridico ja
existente, produzido por quem detém de legitimidade para tal, o Poder Legislativo,
que nao foi aquele que se pretendeu editar.

Cabe ressaltar que, o Supremo Tribunal Federal, no uso de suas atribuicoes
constitucionais, ao que lhe compete declarar a inconstitucionalidade parcial de
determinada norma juridica, acaba por inaugurar uma nova normatividade, agora
compativel com a Constituicdo, advinda exclusivamente do Poder Judiciario,
atuando, nesse contexto como verdadeiro legislador positivo.

A titulo de exemplo, destaca-se a decisdo do STF na ADIn 4424, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio Mello, em que o Tribunal afastou o cabimento de acao
penal publica condicionada a representacdo, em caso de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, suprindo o vacuo normativo, na hipétese em que determina
que o ilicito seja de agao penal publica incondicionada. Portanto, a Corte ponderou
que ante a situacdo de desigualdade de género, o medo de retaliacdo e os danos
causados, sujeitar o inicio da persecuc¢ao penal a vontade da vitima, equivaleria a
violar a dignidade humana e o direito a igualdade da mulher.

Nesse sentido, destaca-se trecho do Acordao:

Deixar a cargo da mulher autora da representagao a decisao sobre o inicio
da persecucgao penal significa desconsiderar o temor, a pressao psicologica
e econOmica, as ameagas sofridas, bem como a assimetria de poder
decorrente de relagbes histérico-culturais, tudo a contribuir para a
diminuicdo de sua protecdo e a prorrogagdo da situagdo de violéncia,
discriminagdo e ofensa a dignidade humana. Implica relevar os graves
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impactos emocionais impostos pela violéncia de género a vitima, o que a
impede de romper com o estado de submissao (BRASIL, 2012).

Das criticas enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal ante a alegada

violagao ao principio da separacao dos poderes

A priori, afirma-se que o Judiciario, ao dispor de tais técnicas, estaria
modificando o conteudo de normas editadas pelo Poder Legislativo, violando, assim,
o0 principio democratico, uma vez que juizes ndo eleitos estariam alterando o
significado de leis emanadas por quem detém de legitimidade. A concretizacéo de
um direito pode se dar por diversas vias, a depender da complexidade e
contemporaneidade das sociedades, que tendem a acolher uma multiplicidade de
formas distintas, cujo objetivo é solucionar conflitos (GONCALVES, 2016).

Quanto a essa primeira critica, € imperioso destacar que as decisdes
manipulativas s6 versam de legitimidade, quando o intérprete consegue demonstrar,
com base na Constituicdo, a existéncia de uma solugdo singular possivel que vise
preencher as omissdes legislativas. Isso pode ocorrer quando os principios como
unica alternativa, ou quando, mesmo havendo outras, apenas uma se mostra viavel
ao caso concreto. Em ambos 0s casos, 0 juiz ndo cria a norma, mas apenas a
declara, visto que se encontrava imanente no ordenamento juridico (MORAIS,
2009).

Tanto a decisdo que versa sobre a interrupcdo da gestacdo de fetos
anencefalicos, quanto o afastamento da representagdo nos crimes envolvendo
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, parecem atender a esse critério.

Nessa linha de raciocinio, aduz Barroso (2019, p. 320):

No caso que versava sobre a interrupcdo da gestacdo de fetos
anencefalicos, o Tribunal deveria decidir se a Constituicido de 1988 proibia a
medida. Ao concluir que a mulher era titular de direitos que lhe permitiam
formular essa escolha, ndo havia outra decisao possivel além de autorizar a
interrupcdo. O relator da decisdo chega a indicar, em seu voto, a
inexisténcia de qualquer solugéo terapéutica possivel que pudesse permitir
a superagao da anencefalia ou a morte do feto, indicando, portanto, que a
alternativa de buscar tratamento médico para o feto era inverossimil. Ja no
caso que tratava de ilicito relacionado a violéncia doméstica, afastada a
possibilidade de agdo condicionada a representacdo da vitima, por ser
inapta a proteger as mulheres contra a violéncia doméstica, a Unica
possibilidade que se oferecia para assegurar efetivamente a protegdo da
mulher em tal ambito era a previsdo de agao publica incondicionada.
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A luz dos ensinamentos doutrinarios, a justificativa que autorizaria a utilizagéo
de decisbes manipulativas, seja as de efeito aditivo, quanto as de efeito substitutivo,
deriva da necessidade de dois requisitos fundamentais que justifiquem sua
admissibilidade: a) uma decisédo de inconstitucionalidade prévia (seja por omissdo ou
pelo que a lei prescreve) e; b) a decisdo manipulativa deve ser oriunda diretamente
do proprio texto constitucional, isto &, o efeito aditivo decorre da hipotese
constitucionalmente vinculada (ABBOUD, 2021).

Isso porque, conforme explicita Abboud (2021, p.16), o papel de Legislador

negativo realizado pelo Supremo Tribunal Federal ja fora ultrapassado, visto que:

(...) a atividade do supremo ndo mais consiste em anular de forma geral um
ato legislativo. Posicionar a jurisdicdo constitucional como um legislador
negativo retirar-lhe-ia todas as possibilidades de proferir as sentencas
interpretativas como aquelas que versariam sobre a possibilidade
hermenéutica da lei e ndo sobre o texto de lei em si, algo irrealizavel se o
controle de constitucionalidade se restringir a um aspecto formal.

Complementaﬁdo, segundo Mello (2015, p.159), o dogma do legislador

negativo ndo encontra amparo na jurisprudéncia do STF:

O invocado dogma do legislador negativo, segundo o qual uma Corte
constitucional poderia apenas suprimir normas do mundo juridico, mas nao
poderia Ihes acrescer conteudo, ndo encontra verdadeiramente amparo na
jurisprudéncia do STF, que tanto por meio de simples interpretagédo, quanto
por meio de manipulagdo, desempenha, ha muito, uma atividade criativa
que contribui para a construgdo do direito. Nem poderia ser diferente, em
um mundo complexo que exige decisbes com base em principios vagos,
colisbes de normas constitucionais e uso de ponderagdo. O mito do
legislador negativo é tributario de um formalismo que esta ultrapassado na
compreensao contemporanea do direito constitucional, e que pode, a seu
turno, ocultar um comportamento estratégico pelo qual se deseja, de fato,
evitar a efetiva concretizacao de valores constitucionais.

Nao obstante o argumento de inovagao por parte do Judiciario, cabe ressaltar
que o juiz ndo produz ato por mera vontade ou liberalidade, assim como o legislador,
mas suas decisdes sdo pautadas no exercicio da jurisdicdo, dependendo de
provocagao por quem detém de legitimidade para tanto, ficando restrito aos limites
da demanda e até onde pode ir o0 alcance de sua decisdo, além de se observar o

devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa
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Ainda assim, desprende-se de logica a afirmacdo de que o fenbmeno das

sentengas manipulativas seja discricionario, acentua Joner (2017, p.355):

(...) tanto nas sentencgas interpretativas quanto nas sentengas aditivas, o
conteludo decisorio ja esta presente no sistema, como corolario légico da
ordem constitucional, competindo ao tribunal apenas anuncia-la ao prolatar
sentengca. Se a norma nao estiver previamente tragada no ordenamento,
competira ao legislador estabelecé-la. (...) assim é que ndo se pode
equiparar a atividade da corte a do legislador, vez que o complemento
introduzido ou explicitado, além de efeito indireto da declaragdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, n&o deriva da sua
imaginagdo, mas de integragdo analodgica resultante de outras normas ou
principios constitucionais.

Portanto, o intérprete atua dentro dos limites estabelecidos pela prépria
Constituicdo, que nada mais € do que uma lei, de maior hierarquia. Dito isso, n&o se
pode afirmar que uma decisdo baseada na Constituicdo, na lei das leis, possa ser
considerada como violadora do principio da legalidade (GONCALVES, 2016).

No entanto, impde-se um dever de cuidado por parte de seus juizes no que
tange a fundamentagéo de tais decisdes, devendo ser analisados o como e o porqué
de tais adicbes, substituicbes ou até mesmo supressdes, ocorridas perante as
Cortes Constitucionais, sobretudo.

Consoante explicita Abboud (2021, p.16):

Convém ressaltar que a fixagdo da eficacia ndo é ato discricionario do
Supremo, tal como presente ao longo da obra; em verdade, a fixagdo dos
efeitos da ineficacia da lei em razdo da inconstitucionalidade deve ser
realizada com intensa fundamentagdo e n&o possuir carater discricionario,
existindo hipéteses em que a limitacdo deve obrigatoriamente ser feita,
enquanto em outras serao expressamente proibidas.

Tais ferramentas possuem natureza delicada, operando numa linha ténue
entre a legitimidade sustentada pela fundamentacgao judicial (Art. 93, X, da CFRB/88)
e a imprescindivel seguranga juridica, a qual constitui alicerce essencial para o
Estado Democratico de Direito. Diante disso, cabe ao Poder Judiciario, ao proceder
a modulagao dos efeitos das sentencas modificativas, avaliar com extrema cautela
as repercussdes de suas decisdes, ponderando se e como tais efeitos devem ser
modulados, ou ndo (ABBOUD, 2021).

Ainda, convém destacar que no ordenamento juridico brasileiro, a

Constituicao Federal prevé a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e o
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Mandado de Injugdo, duas vias distintas que possuem como objetivo sanar
omissoes inconstitucionais.
Ensina Barroso (2016, p.169):

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inicialmente, conferiu o
mesmo tratamento a ambos os institutos e concluiu que, nos dois casos, a
Corte s6 poderia declarar a inconstitucionalidade, constituir o legislador em
mora e insta-lo a agir. Entendeu-se, originalmente, que néo seria possivel
ao STF suprir a omissao com a produgao da norma, sequer para oferecer
uma solugéo com efeitos limitados as partes.

Em contrapartida, dado o avango da jurisprudéncia da Corte no que tange o
Mandado de Injungdo, admitiu-se que em casos de omissao, o Tribunal criasse
solucdes com efeito inter partes, que posteriormente veio a avancar e passou a ser
estendida a efeito erga omnes.

Ainda, a jurisprudéncia da Suprema Corte entendeu por reconhecer a
possibilidade se suprir a omissédo legislativa no ambito de Acgbes Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissao.

Destaca-se, nesse sentido, a decisdo da Corte no julgamento da ADO n. 26,
em que o Tribunal entendeu que a homofobia e a transfobia devem ser equiparadas
ao racismo, até que o Congresso Nacional legisle sobre o tema (ADO 26, STF).

N&o obstante, ha de ressaltar o voto do Ministro Celso de Mello, na referida
ADO, ao descrever a impossibilidade de se criar uma conduta tipica penal por
decisdo judicial, bem como a inviabilidade de se exercer a fungao legislativa pelo

Poder Judiciario:

Nao cabe, pois, ao Poder Judiciario atuar na anbémala condicdo de
legislador positivo [...], para, em assim agindo, proceder a imposicao de
seus proprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no &mbito de
nosso sistema constitucional, s6 podem ser validamente definidos pelo
Parlamento. Com efeito, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario - que nao
dispde de fungao legislativa - passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é
institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse
modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados,
competéncia que nao lhe pertence, com evidente transgressao ao principio
constitucional da separagédo de poderes. [...] por oportuno, que a reserva de
lei [...] traduz postulado revestido de fungéo excludente, de carater negativo
(que veda, nas matérias a ela sujeitas, como sucede no caso ora em
exame, quaisquer intervengdes, a titulo primario, de érgaos estatais nao
legislativos) (BRASIL, 2019).
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Por outro lado, € incontestavel a afirmacdo de que o Supremo Tribunal
Federal, no contexto atual, concentra mais poderes que quaisquer outras Cortes

Constitucionais do mundo, consoante Abboud (2021, p.2):

(...) além de realizar controles difuso e abstrato (inclusive podendo julgar
acao declaratéria de constitucionalidade, o STF possui diversos processos
de competéncia originaria e pode, ainda, produzir diversos provimentos
vinculantes com eficacia erga omnes, como decisdes sobre repercussao
geral, sumula vinculante e as cautelares monocraticas que, ndo raras vezes,
suspendem, na integralidade, leis democraticamente aprovadas.

Nesse sentido, o Ministro Luiz Fux, ao assumir a presidéncia do Supremo
Tribunal Federal em 2020, durante seu discurso de posse, fez duras criticas ao

protagonismo exercido pelo Tribunal:

Assistimos, cotidianamente, o Poder Judiciario ser instado a decidir
questdes para as quais nao dispde de capacidade institucional. (...) Essa
pratica tem exposto o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal
Federal, a um protagonismo deletério, corroendo a credibilidade do Tribunal,
quando decide questdes permeadas por desacordos morais que deveriam
ter sido decididas no Parlamento. Essa disfuncionalidade desconhece que o
Supremo Tribunal Federal nao detém o monopdlio das respostas —
nem é o legitimo oraculo — para todos os dilemas morais, politicos e
econdmicos de uma nag¢do. (...) Tanto quanto possivel, os poderes
Legislativo e Executivo devem resolver interna corporis seus proprios
conflitos e arcar com as consequéncias politicas de suas proprias decisdes.
(...) o Judiciario deve atuar movido pela virtude passiva, devolvendo a arena
politica e administrativa os temas que ndo lhe competem a luz da
Constituicao. (grifos préprios).

Na visdo de Hirchl (2020, p.292-293), a figura de um Tribunal ativista fortalece
0 agigantamento do Poder Judiciario, com potencial de transforma-lo, como adverte

a doutrina, em “Frankeinstein’:

(...) o fortalecimento do Judiciario por meio da constitucionalizagao pode, em
ultima instancia, criar um cenario institucional indesejavel para as elites
dominantes e seus eleitores. Além disso, grupos de oposi¢do ou minorias
também podem aprender a usar a nova estrutura constitucional para
promover suas  preferéncias  politicas, apresentando-as como
reinvindicagbes de Direitos. Pelo menos em teoria, uma vez ampliadas as
suas competéncias, existe o risco de que os tribunais se transformem no
monstro de Frankenstein: érgéos de decisao imprevisiveis e autdnomos,
cujos julgamentos sdo contrarios aos interesses e expectativas dos
defensores da sua nova roupagem institucional.
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No entanto, € cedigo que o Supremo Tribunal Federal, na atual conjuntura,
exerce um protagonismo que, por vezes, ultrapassa o patamar considerado
desejavel. Em comparacéao as Cortes Constitucionais estrangeiras, observa-se que o
Supremo ocupa posi¢cdo singular, de maior centralidade no cenario nacional. A
principal razdo para tanto decorre da propria Constituicio Federal, que é
extremamente abrangente.

Quando se compara a Suprema Corte Brasileira a outras Cortes
Constitucionais, ndo se leva e consideragdo todas as matérias nela disciplinadas,
que, em outros paises, permaneceriam sob a esfera da politica.

Outro fator relevante, passivel de criticas, € a ampla possibilidade de acesso
ao Supremo, especialmente por meio das A¢des Constitucionais. Assim, quase tudo
na vida brasileira acaba, em maior ou menor medida, submetido a analise da Corte.
Principalmente porque a jurisdicdo do Supremo é frequentemente provocada pelos
préprios atores politicos, seja pelo Congresso Nacional, seja por partidos politicos

com representagado no Congresso.
Consideragoes Finais

O Poder Judiciario se deparou com diversas modificagdes ao longo de sua
evolugdo na vida brasileira, passou desde um Poder sem muita relevancia e
suprimido ante o Poder Executivo a exercer um papel de protagonista no cenario
nacional.

Em virtude dos resquicios autoritarios, aliado a morosidade do Legislativo em
caminhar em consonancia com a evolugdo da sociedade, surgem as sentengas
manipulativas como uma técnica de interpretagcao utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal dentro do controle concentrado de constitucionalidade para adequar o ato
normativo a Constituicdo. Por intermédio destas técnicas a Corte introduzira as leis
novos conteudos, modificando ou aditando-as, podendo produzir basicamente dois
efeitos: aditivos ou substitutivos.

A jurisprudéncia patria utiliza, de forma corriqueira, as decisdes de carater
manipulativo com efeitos aditivos, que, basicamente, sdo proferidas quando ha
omissao normativa a ser suprida.

Ao passo em que as decisbes manipulativas com efeitos substitutivos, sao

raramente sao utilizados, pois exigem que, além de declarar a inconstitucionalidade



18

parcial da norma, o Tribunal dé nova redagao, o que reforcgaria a ideia de atuagao do
Judiciario como legislador positivo, trazendo a tona algumas preocupacdes acerca
do possivel comprometimento a separagao de poderes.

O Supremo, cumprindo sua fung¢ado precipua de guardido da Constituigao, ao
proferir tais decisbes deve cumprir com seu papel, adequando os atos emanados
pelo Poder Legislativo, a fim de que nao haja incoeréncia dentro do ordenamento
juridico, visto que, nenhuma decisao ou norma pode se opor a Magna Carta.

Por outro lado, € imperioso que o Judiciario atue a todo momento dentro de
suas atribuicdes constitucionais, sendo vedada a criacdo de normas, funcio esta,
inerente ao Legislativo. Dentro da sistematica do controle de constitucionalidade, o
Judiciario é autorizado pela prépria Constituicdo Federal, através das agdes que sao
inerentes, adequar a norma ao ordenamento juridico patrio, de modo que, a
Constituigao seja o farol norteador para tais interpretagoes.

Sendo assim, cabe ressaltar que toda a decisdao emitida pela Corte, seja
manipulativa ou ndo, deve se basear na Constituicdo Federal, o que garante o
respaldo e respeito a Carta Politica brasileira, ndo havendo o que se falar em de
legislacdo positiva através do Judiciario, ja que este ndo assume o papel do
legislador.

A tendéncia é que se popularize cada vez mais a manipulagdo das normas
em virtude da constante evolucdo da sociedade e da morosidade na resposta do
Legislativo a tais modificagbes, devendo o Judiciario, para tanto, obedecer aos
limites a ele impostos, enaltecendo a todo tempo a Constituicdo e os principios e
garantias nela positivados, com a finalidade de preservar o Estado Democratico de
Direito brasileiro e viabilizar o direito dos individuos.

Nos ultimos anos, o debate sobre o ativismo judicial da Corte tem se
intensificado, especialmente diante da percepcao de uma atuagao politizada por
parte de seus integrantes. No entanto, o que se observa no Brasil, € um certo
protagonismo, que considerado pelo préprio Supremo, por vezes, COmo excessivo.
Existe, sim, uma insatisfacdo por parte da sociedade em relacdo a atuacdo do
Tribunal, especialmente pelo modo que o Supremo enfrentou a questdo da
corrupgao e dos processos criminais que la chegaram, além de algumas oscilagdes

jurisprudenciais.
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Por outro lado, ha de se destacar o papel decisivo que a Corte assumiu em
pautas fundamentais, como o reconhecimento de direitos da populacdo negra, a
protecdo a comunidade LGBTQIAPN+, a demarcagdo de terras indigenas, o

enfrentamento a violéncia contra a mulher e a defesa da democracia.
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