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T it RESUMO: A presente resenha critica analisa o trabalho
AD DIALOGD CONSTITUCIONAL

2 et individual mais recente de Glauco Salomao Leite:
"Juristocracia ¢ Constitucionalismo Democratico: do
ativismo judicial ao didlogo constitucional". A partir dos
movimentos  historicos de formatacdo do Estado

contempordneo e da estruturagdo desenhada pela

Constitui¢ao brasileira de 1988, o autor explica a atual dindmica envolvendo o protagonismo
do Judiciario e sua postura ativista no contexto democratico, com a transferéncia exponencial
de poderes decisorios em relacdo as questdes politicas, o que caracterizaria a ideia de
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Jjuristocracia”. A luz desse contexto, debatem-se as principais objecdes majoritarias ao
movimento, para, ao fim, propor uma postura dialégica de atuac¢do judicial fundada nos
didlogos constitucionais entre os poderes, que preserve a necessaria independéncia judicial.
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1 NOTAS INICIAIS

Glauco Salomao Leite ¢ pesquisador brasileiro com vasta produgdo académica,
lecionando como professor associado na Universidade Federal da Paraiba, professor da

Universidade Catdlica de Pernambuco (UNICAP) e Vice-Coordenador do Programa de Pds-
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Graduagdo em Direito (Mestrado e Doutorado) da mesma Institui¢do e professor de Direito
Publico da Universidade de Pernambuco. Também ¢ Visiting Scholar na University of
Toronto Faculty of Law, Canada. Sua formagao abarca a graduacdo em Direito pela UNICAP,
o mestrado em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
(PUC/SP), doutorado em Direito Publico pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE) e
pos-doutorado pela University of Toronto Faculty of Law.

Seu campo de estudos ¢ relacionado as tematicas envolvendo jurisdicao
constitucional, didlogos institucionais, ativismo judicial, hermenéutica juridica, direito
constitucional comparado e separagdo dos poderes.

Tais temas sdo estudados e debatidos, sistematicamente € com exceléncia, em seu
trabalho individual mais recente, o livro "Juristocracia e Constitucionalismo Democratico: do
ativismo judicial ao didlogo constitucional", com segunda edi¢do publicada em 2021 pela
Editora Lumen Juris. A obra decorre de sua tese de doutoramento, “Separagdo de poderes e
ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal: do guardido da Constituicdo ao didlogo
institucional”, que foi defendida no Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFPE, sendo
um dos mais relevantes textos nacionais que enfrenta o fenomeno da expansao da jurisdi¢ao
constitucional no contexto democratico.

A obra explica a teoria da separagdo dos poderes a luz do crescente protagonismo
judicial no ambiente das atuais democracias representativas. A partir da tensdo dos principios
majoritdrio e contra majoritdrio, bem como do desenho institucional tracado pelas
Constituicdes contemporaneas, com a proeminéncia de seu texto em relagdo a legislagcdo
ordinaria, delimita-se o papel do Judicidrio. Em tal contexto, a compreensdo dos possiveis
limites da atuagdo judicial em relacdo as esferas politicas de competéncia dos demais poderes
representativos (Executivo e Legislativo) apresenta-se como questdo pratica e académica de
extrema importancia nas democracias ocidentais.

Para tanto, o autor inicia o trabalho a partir do estudo da relagdo entre a Constituicao,
as leis e o Poder Judiciario, tendo como base histérica o constitucionalismo europeu e
estadunidense, notadamente em relagdo ao ativismo judicial e de formagdo da jurisdicdao
constitucional no contexto norte-americano (capitulos 1 e 2). Em seguida, analisa o debate
académico brasileiro envolvendo o crescente protagonismo do Supremo Tribunal Federal
(STF) a partir do cendrio tragado pela Constituicdo de 1988 e da construcdo jurisprudencial
nos casos concretos (capitulos 3 e 4). Por fim, compreendida a conjuntura brasileira, sao

apresentadas algumas objecdes democraticas ao ativismo judicial, bem como a proposta
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reconciliadora a partir dos didlogos constitucionais entre os poderes, mantendo a necessaria
independéncia do Judiciario em relagdo as maiorias eventuais (capitulos 5, 6 € 7).

Nessa senda, o texto agora resenhado urge como proposta académica inovadora, que
analisa o atual protagonismo judicial conforme a ordem juridica patria, contrapondo-se a ideia
de “juristocracia”, como expressdo possivel da jurisdicdo constitucional, a partir de um
modelo politico dialdgico de interacdo horizontal e efetiva entre os poderes com os didlogos

institucionais, sempre respeitados os limites da Constituigao.

2 A CONSOLIDACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ENTRE O
ATIVISMO E A AUTOCONTENCAO

A compreensdo do atual protagonismo do Judicidrio perpassa pela analise da
formatacgdo historica do papel deste poder em relacdo ao constitucionalismo contemporaneo,
notadamente a partir do movimento liberal do século XVIII. Por isso, Glauco Salomao Leite
toma como ponto de partida do estudo do fendmeno a partir dos sistemas norte-americano e
europeu, que representam os dois grandes modelos de justica constitucional.

Na teoria estadunidense, a jurisdicao constitucional foi consolidada a partir do caso
Marbury v. Madison, onde foi estabelecido o judicial review, enquanto atribuicao do
Judiciario de exercer o controle de constitucionalidade as leis e atos normativos estatais em
relacdo a Constitui¢do. Seu fundamento perpassa pelo condicionamento do sistema juridico-
politico a constituicao escrita e rigida, cujos poderes constituidos a ela estdo vinculados.

Essa premissa tedrica se identifica com as proprias bases do controle de
constitucionalidade, que sdo expressas na supremacia da Constitui¢ao, enquanto fundamento
de validade de todo ordenamento, e na ideia de rigidez constitucional, que também atribui
proeminéncia ao texto elaborado por meio de um processo legiferante mais complexo e, por
1sso, dotado de maior legitimidade (Barroso, 2011, p. 23-24). Nessa perspectiva, o exercicio da
jurisdicdo constitucional teria uma natureza preservacionista, onde a Corte Constitucional
fortalece o sistema democratico e protege os valores constitucionais estabelecidos.

Por outro lado, em contraponto inicial ao movimento americano, em meados do final
do século XVIII se consolidava na Europa um sistema juridico de perfil legalista, onde a
auséncia de mecanismos de controle de constitucionalidade era acompanhado da centralidade
do parlamento, na natureza declaratéria da atuacdo jurisdicional e do desenho institucional

especifico da separagao dos poderes.
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Como destacado por Cappelletti (1984, p. 99), essa distingdo dos modelos de
jurisdicdo supramencionados ¢ a maximizada através da contraposi¢do das concepgdes
francesa e norte-americana: no sistema francés prevalece o controle nado judicial, mas
meramente politico e preventivo dos atos estatais, enquanto no sistema estadunidense o
controle ¢ judicial e realizado de modo difuso, através do judicial review.

Essa dicotomia entre os sistemas veio a ser mitigada com o surgimento do Estado
Constitucional apos o fim da Segunda Guerra Mundial, a emergéncia dos direitos humanos e
fundamentais e sua positivacdo nos textos constitucionais. Além disso, o reconhecimento
expresso da forca normativa da Constituicdo, dotada de uma vontade propria, rigidez
constitucional e refor¢o na protegdo dos direitos, redefiniu o papel da jurisdi¢ao constitucional
no contexto europeu, aproximando-o do sistema norte-americano, com a aceitacao mais ampla
do esquema de checksand balances (Hesse, 1991, p. 19).

Outrossim, na atualidade, cumpre destacar que a distingdo de atuagdo da juridigdo
constitucional nos sistemas mencionados, em relagdo aos demais paises, vai além da
estruturacao formal dos 6rgdos e poderes. Na verdade, ela pressupde a analise das condic¢des
sociais, politicas e econdmicas do Estado, podendo importar em uma atuagdo mais contida,
como expressa no sistema francés, ou em uma atua¢do mais proativa, como indica o sistema
norte-americano.

O critério que define esse modus de atuacdo abarca diversos fatores que variam em
funcdo dos lugares. Por isso, Dworkin (2012, p. 406) defende que as possibilidades e
legitimidade do escrutinio judicial dependem das condigdes de fato que circundam a
realidade, podendo ele ser mais ou menos necessario em paises onde as maiorias atestam a
legitimidade de seu governo e onde ocorre um maior respeito aos direitos dos individuos.

Em uma perspectiva semelhante, Krell (2013, p. 94-97) analisa a nova fun¢do do
Poder Judiciario no Estado Social de Direito, onde ele € instado a dar efetividade aos direitos
sociais e as politicas publicas ja prescritas na Constituicdo e nas leis. Nesse sentido, a atuagao
proativa do Judiciario ¢ menos sentida nos paises centrais e desenvolvidos, onde ha um
elevado nivel de satisfagdao dos direitos basicos da sociedade. Por outro lado, nos paises
periféricos e subdesenvolvidos hd uma atuacdo intervencionista, com vistas a satisfazer os
mandamentos constitucionais. Nesses locais, o exercicio da jurisdicdo constitucional ¢
potencializado em razdo da inércia politica dos demais poderes em dar cumprimento ao texto
constitucional.

Essas circunstancias de formatacao juridica da separacdo dos poderes indicadas por

Glauco Salomdo Leite devem, portanto, ser analisadas conjuntamente com as condigdes
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sociais, politicas e econdmicas do Estado na satisfacdo dos direitos e cumprimento das
determinagdes constitucionais, com o fim de delimitar o ambito de atuagdo da jurisdi¢do
constitucional e ampliacdo do protagonismo judicial, enquanto aplicacao direta ou indireta da
Constitui¢ao pelo Judiciario (Barroso, 2011, p. 25).

Tais pressupostos de caracterizacdo dos sistemas juridicos, notadamente em relagdo
ao norte-americano, sdo cruciais para compreensao do ativismo judicial e seu contraponto, a
autocontencao judicial, cuja andlise € feita no capitulo 2 do livro.

Como destacado pelo autor, o termo “ativismo judicial” foi empregado pela primeira
vez por Arthur Schlesinger Jr., que analisou posi¢des ideoldgicas na Corte Suprema
estadunidense, sendo um conceito comumente atribuido as decisdes que se distanciam da
literalidade do texto constitucional.

Por outro lado, a autocontengao reflete uma postura mais deferente do Judicidrio em
relacdo aos outros poderes, onde “(...) o juiz ndo admite que suas preferéncias politicas
influenciem suas decisdes para avangar seus espagos sobre o campo de atuacdo das instancias
representativas”, o que aproximaria tal abordagem das correntes formalistas de pensamento
juridico.

Essa compreensdo de Glauco acerca da autoconten¢do, enquanto contraponto ao
ativismo judicial, identifica-se mais com a ideia de solipsismo judicial, enquanto postura
deciséria que privilegia aspectos subjetivos e imanentes ao julgador a partir de sua ideia
particular do que é certo ou errado, justo ou injusto e bom ou mal(Madeira, 2020, p. 194). E
aquilo que Streck (2010, p. 47) chama de “decidir conforme minha consciéncia”, o que resulta
em decisionismos.

Através de casos praticos da jurisprudéncia estadunidense, o autor demonstra que a
ado¢do de uma ou de outra postura depende dos influxos das contingéncias que as cercam.
Desse modo, ele propde um modelo institucional do ativismo judicial, onde o termo passa a
ser compreendido sem as amarras politicas e retoricas daqueles que o utilizam para atacar
decisdes proativas da Corte, que sdo contrarias as suas concepcdes subjetivas.

Metodologicamente, o autor afirma que o modelo institucional de ativismo traz
algumas implicacdes: a postura ativista nao ¢ comprometida ideologicamente; como
consequéncia, ela ndo estd ligada ao conteudo da decisdo, mas sim a expansdo das fungdes
jurisdicionais em relacdo ao caso; além disso, o ativismo ndo representa, necessariamente, a
ideia de abuso ou excesso, ja que a decisdo continua passivel de critica, ndo sendo,

conclusivamente, “a decisdo correta”.
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Tudo isso revela que o autor compreende o ativismo judicial e a autoconten¢ao ndo
com base no mérito da decisdo ou seu valor intrinseco, mas sim a partir do alargamento ou
retracdo da atuacdo judicial no caso concreto. Essa postura tedrica corretamente infirma a
famigerada reducdo do ativismo judicial a um problema de interpretagdo do mérito da
decisdo, retirando o cerne da analise do contetido para o papel institucional desempenhado.

Ou seja, a decisdo ativista seria aquela tomada pelo Judiciario para preencher um
vacuo de atuacao de outro Poder ou instituicao, € ndo necessariamente aquela que possui um
conteudo inovador ou vanguardista, que pode destoar ou ir além do texto constitucional. O
conteudo da decisdo em si € questdo acessoéria, € ndo cerne do debate envolvendo a
(1)legitimidade do ativismo, que gira em torno dos limites e possibilidades da atuacdo
jurisdicional frente aos espacos de poder deixados pelos demais agentes estatais,
principalmente aqueles representativos da politica majoritaria, onde a omissao costuma ser
uma postura ser uma postura deliberada e intencional.

Por isso, a luz dos modelos de jurisdi¢do constitucional, a concepgao institucional do
ativismo judicial destaca especificamente a dinamica de atuagdo judicial em relagao aos
outros poderes, nao sendo compreendido exclusivamente como um problema de interpretagao.
Em consequéncia, tal postura tedrica demonstra que a atuagdo proativa ou contida da Corte
tera sua corre¢do atestada conforme as exigéncias da Constituicdo a luz do contexto fatico,
revelando que até mesmo posturas de autoconten¢do podem ser constitucionalmente
improprias.

Todo esse aporte teorico serve justamente para analise do caso brasileiro, com a

analise da atuagdo do STF na estrutura de poder fixada pela Constitui¢do de 1988.

3 O CASO BRASILEIRO A LUZ DOS LIMITES DA ATUACAO DO STF A PARTIR
DA CONSTITUICAO DE 1988: A CONSTRUCAO DA JURISTOCRACIA

Nos capitulos 3 e 4 do livro, Glauco Salomao Leite passa ao estudo especifico da
realidade brasileira e do papel desenvolvido pelo STF, buscando entender como o perfil
tragado pela Constituicao de 1988 permitiu a expansao da jurisdi¢do constitucional € o maior
protagonismo judicial.

Inicialmente, o autor lista algumas das diversas concepc¢des acerca do ativismo
judicial na doutrina patria: como contraponto a autocontencdo no controle de
constitucionalidade, como atuagdo moderada do Judiciario contra a tirania da maioria, como

protagonismo judicial em relacdo aos anseios sociais, como indevida incursdo judicial em
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atribui¢des afetas a outros poderes, como sindnimo dos fendomenos do decisionismo e
subjetivismo.

Por outro lado, o autor também destaca os usos ndo académicos da expressao
“ativismo judicial”, que denota o engajamento politico e social da jurisdicdo, como modelo
oposto ao conservador, bem como a ideia de usurpacdo de poder constitucionalmente
atribuido a outros 6rgdos e como vacuo de poder, onde o Judiciario passa a ocupar espagos
institucionais vazios deixados pelo Legislativo ou Executivo.

Tais concepgdes acerca do objeto de estudo partilham do mesmo equivoco
metodoldgico ja apontado, de conceber o ativismo judicial como um problema da
interpretacdo juridica, ao invés de analisa-lo metodologicamente a partir de sua compreensao
institucional, como forma de exercicio proativo das competéncias atribuidas ao Judiciario.

Nao obstante isso, o autor identifica que muitas das objecdes ao tema partem de sua
analise a luz da separagdo dos poderes, sem considerar a necessaria distingdo que a ideia de
ativismo judicial possui em relagdo a judicializagdo da politica.

Por isso, ele prefere adotar uma diferenciagdo conceitual entre os termos: enquanto o
ativismo esta relacionado a repercussao politica e social das decisdes judiciais, € ndo das
instancias tradicionais, a judicializagdo da politica decorre da propria estrutura constitucional
adotada, e ndo da vontade da magistratura. Cabe ainda destacar que a ideia de judicializagao
como decorréncia da expansdo da revisdo judicial e de sua frequente utilizagdo por atores
politicos e sociais (Barbosa, 2016, p. 10).

Segundo Barbosa (2015, p. 2013) ambos os fendomenos estdo ligados a ideia de
juristrocracia, conceito cunhado por Hirschl(2004) na sua obra "Towards Juristocracy", para
denotar o deslocamento das instincias decisorias tradicionais para o Judiciario, onde as elites
politicas e econdmicas, desacreditadas em relacdo as maiorias eventuais, buscam na atuacao
judiciaria a satisfagao de suas pretensdes (Barbosa ¢ Polewka, 2015, p. 313).

A luz dessas compreensdes, Glauco lista as condicdes das democracias
contemporaneas que facilitaram a expansdo e empoderamento do poder judicial na realidade
brasileira, que sao: a propria democracia, que permite o convivio pacifico entre os poderes; a
separacao dos poderes, que garante independéncia na atuacdo judicial; a politica de direitos
expressamente positivados no texto constitucional, o que amplia as possibilidades de
demandas submetidas ao crivo judicial, principalmente se considerado o contexto politico e
social brasileiro de descumprimento reiterado da Constitui¢do; a utilizagdo das Cortes por
grupos sociais na vocalizacao de seus interesses, notadamente a partir da ampliacao do rol dos

legitimados no controle concentrado de constitucionalidade; a utilizacdo das Cortes pelas
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oposi¢des parlamentares, com o deslocamento de diversas discussdes politicas debatidas no
Congresso Nacional para o STF; e a propria inefetividade das instituigdes majoritarias
expressa na crescente deslegitimacgao da politica partidaria e da inércia deliberada em relagdo
aos custos politicos da decisao.

Especificamente no contexto brasileiro, o autor ainda identifica outros elementos que
possibilitam o ativismo: o modelo de constituicdo analitica e dirigente; a ampliacdo das
competéncias do STF; a incorporacdo de discursos neoconstitucionais, que defendem a
expansividade da jurisdi¢ao constitucional; e o sistema politico que abarca o presidencialismo
de coalizacdo, onde os atores politicos representativos encontram no STF uma espécie de alibi
decisério nos casos que envolvem um alto custo politico.

Todos esses elementos, interpretados conjuntamente, expressam as bases que
possibilitam o empoderamento judicial e o proprio ativismo: primeiramente, o ordenamento
constitucional, as condi¢des juridicas, politicas e sociais e os demais poderes constituidos
(pontos expressos acima) possibilitam e até autorizam uma atuagdo mais proativa; em
seguida, e como consequéncia, ha um aumento das demandas judiciais; o que gera, por fim, o
aumento e/ou nascimento do ativismo judicial (Barbosa e Carvalho, 2016, p. 16).

Além disso, tal fendmeno também decorre das proprias estruturas politicas vigentes
em nosso Estado, que encontraram no Poder Judiciario a forma de vocalizar seus interesses e
decidir suas contendas, sem o consequente encargo politico de tais decisdes, principalmente
em casos com elevado desacordo moral na sociedade. Na linha do que ja destacado, a
expansao do Judicidrio brasileiro também possui fundamento na retragdo e omissdo dos
demais poderes constituidos quando sua atuacdo envolve custos politicos elevados face a
populacdo majoritaria, o que faz da atividade jurisdicional uma fun¢do capaz de suprir esses
espagos deixados.

Assim, ¢ possivel constatar que a judicializacdo da politica e ativismo judicial, na
concepgdo institucional aqui adotada, expressam um fendmeno natural no cendrio brasileiro,
que plasma o postulado da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicao de 1988), bem como prevé os instrumentos e garantias necessarias a satisfacao
dos direitos e ao acesso a justica, sem incorrer, necessariamente, a abusos ou outras
conotagdes negativas.

Concretamente falando, o capitulo 4 do texto se debruga sobre casos praticos
decorrentes da jurisprudéncia do Supremo, cuja tOnica ativista ¢ manifestada nas seguintes
dimensodes: preenchimento de vazios normativos a partir de decisdes judiciais; criagao e/ou

alteracdo de normas constitucionais a partir de técnicas interpretativas; a constante expansao
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de seus poderes procedimentais e da eficicia de suas decisdes, entre outras decorrentes de sua

pratica.

4 DA DEMOCRACIA A JURISTOCRACIA: ENTRE AS OBJECOES AO ATIVISMO
JUDICIAL A CONSTRUCAO DE DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Nos ultimos capitulos da obra, Glauco Salomdo Leite estuda algumas objegdes
democraticas ao ativismo, que desmistificam a primazia da jurisdicdo constitucional no
processo de interpretacao e aplicagdo da Constituicdo. Tal perspectiva busca fixar as bases
propositivas do trabalho, com a adogao das teorias dialdgicas da jurisdicdo constitucional,
onde se rompe com as concepgdes tradicionais de supremacia judicial para compreender os
processos decisorios a partir de interagdes horizontais entre os poderes, mantida a
independéncia judicial.

As supramencionadas obje¢des democraticas ao ativismo judicial representam uma
modera¢do da compreensdo exacerbada do judicial review, com a revisdo de determinados
fundamentos cléssicos da jurisdi¢do constitucional.

Primeiramente, o autor desmistifica a necessaria relagao estabelecida entre a rigidez
€ a supremacia constitucional face a jurisdicdo. Amparados em outros escritos, ele defende a
possibilidade de uma constituicdo rigida e suprema existir sem a presenca de instrumentos
formais de controle de constitucionalidade, de modo que a auséncia de uma jurisdi¢do
constitucional nao significaria, necessariamente, diminui¢do na protecado dos direitos
fundamentais.

No entanto, tal postura tedrica deve ser analisada de acordo com o contexto pratico
de cada realidade estatal, pois, como visto acima, em paises periféricos e subdesenvolvidos,
onde o cumprimento da Constituicdo e a satisfagdo dos direitos ndo sdo normalmente efetivos,
a compreensdo de uma Constituicao rigida e suprema pressupde, com maior €nfase, a
necessidade de controles institucionais das omissoes estatais, notadamente em matéria de
direitos prestacionais.

Ato continuo, o autor analisa o déficit democratico de atuacgao judicial a luz da critica
formulada por Jeremy Waldron em relagdo aos desacordos morais razoaveis. Para o autor
norte-americano, as decisdes envolvendo tais desacordos em matéria de direitos humanos e
liberdades fundamentais devem partir da comunidade politica e social organizada, tudo
através da énfase dos valores democraticos e procedimentais se comparados a jurisdi¢dao

constitucional.
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O referido entendimento doutrinario ¢ confirmado com a corrente tedrica do
constitucionalismo popular, que consagra o “(...) sistema de governo em que o povo toma
uma postura ativa e permanente na interpretacdo e protecdo da Constituicdo”. Nesta
perspectiva, busca-se evitar que a acentuada judicializagdo das relagdes gere uma indesejada
concentracdo da interpretacdo constitucional nas Cortes, retirando dos espacos populares e
representativos as possibilidades de participacdo nos processos de defini¢do do sentido e
alcance das disposi¢des constitucionais.

Nesse sentido, ¢ visando justamente afastar o referido cenario de concentragcdo da
interpretacao e aplicacdo da Constituicdo nas Cortes judiciais, que Glauco apresenta sua
proposta dialogica, onde os didlogos constitucionais reconciliariam a pratica ativista
decorrente do constitucionalismo moderno com a democracia.

Para tanto, ele parte de uma revisdo da concepcao da supremacia judicial, enquanto
atribui¢do do Judiciario de proferir a ultima palavra acerca da interpretacdo da Constituicdo,
notadamente nos cenarios politicos de maior for¢ca dos poderes representativos, onde ha uma
fragilidade fatica do Judiciario na imposi¢ao de suas interpretagdes. Desse modo, a figura e os
didlogos constitucionais da Corte com a sociedade de poderes majoritarios garantiria a
permanéncia de suas decisdes e a independéncia de sua atuagao.

Concretamente falando, tais didlogos podem ser desenvolvidos a partir de posturas
prudentes e de autocontencdo, estimulando ou provocando a atuagdo majoritaria, como sugere
Alexander Bickel. Doutro modo, também destacam-se mecanismos canadenses de reversao da
decisdo judicial pelas instdncias majoritarias através da resposta de decisdes judiciais com a
edicao de leis, o que pode ser identificado na realidade brasileira com o denominado efeito
backlash, que reflete reagdes politicas e conservadoras majoritarias em relacdo a determinadas
decisoes judiciais controvertidas (Marmelstein, 2016).

Essas praticas dialogicas sdo plenamente compativeis com a realidade brasileira.
Nessa senda, Glauco apresenta como indicio de compatibilidade e possibilidade de decisdes
do STF serem redesenhadas posteriormente através da edi¢do de leis, ja que o efeito
vinculante dessas decisoes judiciais ndo abarca o Poder Legislativo em sua fungao tipica.
Além disso, também ¢ possivel a atuacdo legislativa posterior a declaracdo de
inconstitucionalidade delimitada a partir dos préprios argumentos empregados na decisdo
judicial, bem como a propria limitacdo temporal dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade prevista nas Leis n’s. 9.868/99 ¢ 9.882/99.

Essa riqueza de ferramentas dialdgicas representa possibilidades de legitimas

interagdes entre os poderes a partir da reafirmacao de deliberagdes majoritarias face a atuacao
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contra majoritaria do Judiciario. Ou seja, ainda que haja uma decisdo judicial posta, a lei ou
uma emenda a Constitui¢cao pode alterar o que foi decidido pelo provimento jurisdicional, sem
que isso importe qualquer afronta a separacdo dos poderes, pois, como ja dito, a atividade
tipica de legislar ndo se vincula as decisdes dos demais poderes, ante sua independéncia (art.
2° da Constituigao).

Todavia, eventual pronunciamento legislativo que contrarie o posto na decisdo
judicial podera possuir uma presuncao de inconstitucionalidade, que reflete a possibilidade de
presumir a contrariedade de um ato em relacao a Constitui¢do acaso sua pratica importe em
agressdo explicita ao texto constitucional. Esse conceito ja foi debatido pela doutrina nacional
e também pelo Supremo Tribunal Federal, especificamente no caso de leis ordinarias editadas
contrariamente a jurisprudéncia da Corte, onde tais atos nasceriam com uma presuncao de
inconstitucionalidade, cabendo ao legislador ordinario o 6nus argumentativo de demonstrar a
superacao do entendimento jurisprudencial. Contudo, cabe destacar que essa presun¢do possui
natureza relativa, ou seja, aquela que, mediante prova suficiente e bastante, pode ser
superada.’

Além disso, a eventual manifestacdo legislativa contraria ao entendimento judicial
passado em julgado ndo pode resultar na negacdo da jurisdicdo constitucional, enquanto
representacdo legitima do exercicio do poder judicial. Por isso, no Ultimo capitulo do livro,
Glauco Salomdo Leite destaca que os didlogos institucionais e sua perspectiva reavivadora
das deliberagdes majoritarias ndo podem por em cheque o exercicio da propria jurisdicdo
constitucional ou a independéncia funcional da atuagdo judicial.

Neste ponto, reitera-se a presuncao de inconstitucionalidade das leis ordinérias
editadas em contradi¢do com a jurisprudéncia firmada pela Corte Suprema, na esteira do
precedente firmado na ADI n. 5105. Contudo, nos casos de emenda a Constitui¢ao firmada
contrariamente a decisdo judicial, ndo ha falar na mencionada presunc¢ado, considerando que
estd espécie normativa ¢ uma manifestacdo direta do Constituinte derivado reformador,

possuindo total autonomia frente ao decidido com transito em julgado pelo Judiciario.

2 ADI 5105, Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2015: “A legislagdo infraconstitucional que
colida frontalmente com a jurisprudéncia (leis in your face) nasce com presungdo iuris tantum de
inconstitucionalidade, de forma que caberd ao legislador ordindrio o 6nus de demonstrar, argumentativamente,
que a correcao do precedente faz-se necessaria, ou, ainda, comprovar, langando mao de novos argumentos, que
as premissas faticas e axioldgicas sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial ndo mais subsistem,
em exemplo académico de mutacdo constitucional pela via legislativa. Nesse caso, a novel legislagao se submete
a um escrutinio de constitucionalidade mais rigoroso, nomeadamente quando o precedente superado amparar-se
em clausulas pétreas.”
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Por isso, no mesmo precedente, o STF firmou entendimento no sentido de que a
emenda constitucional corretiva da jurisprudéncia que efetivamente altera o texto possui
barreira apenas nas hipoteses de descumprimento do art. 60 da Constituicdo de 1988, que
estabelecem as clausulas pétreas de limites formais, circunstanciais, temporais € materiais a
manifestagdo do Constituinte reformador.

Por fim, cabe apontar uma ultima critica do autor a eventuais manifestagcdes de
didlogos advindas das instancias majoritarias. Nesse sentido, ele demonstra a atual
encruzilhada populista que cerceia a atuacdo do Judiciario com fundamento no argumento
contramajoritario, visando limitar indevidamente a prépria jurisdicdo, o que, no nosso
entender, caracteriza concretamente a concep¢do de juristocracia de Rans Hirschl indicada,
nao estando amparado nas legitimas hipoteses de didlogos institucionais.

Desse modo, essas condutas ndo estariam albergadas pelo principio da separagao dos
poderes. Ao estabelecer os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e
harmoénicos entre si (art. 2°), prevendo plexos de atribui¢des exercidas de maneira tipica e
atipica, o texto constitucional reconhece a necessaria separagao dos poderes (art. 60, § 4°,
inciso III) e cria um sistema de freios e contrapesos.

Apesar de independentes, os poderes de Estado devem atuar de maneira harmonica,
privilegiando a cooperacdo e a lealdade institucional. Esta finalidade de atuagdo ¢ efetivada
através de um complexo mecanismo de controles reciprocos entre os trés poderes, de forma
que, a0 mesmo tempo, um Poder controle os demais e por eles seja controlado, o que
representa o sistema supramencionado’. Eventuais manifesta¢des de poder que nio estejam
previstas nesse sistema, ou que importem em uma limitacdo desproporcional do plexo de
atribuigdes estabelecido, ¢ ilegitima e totalmente inconstitucional.

Em suma, tais ataques e cerceamentos a atividade judicial foram chamados de
“bullying constitucional” e representam os verdadeiros riscos a democracia e a separagao dos
poderes, na medida em que desconsidera plenamente a independéncia judicial, enquanto
corolario do constitucionalismo e do proprio postulado democratico, estabelecendo uma
forma de intera¢ao ndo admitida pelo sistema constitucional, em clara afronta a separagao dos

poderes e ao sistema de freios e contrapesos estabelecido na Constituigao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

3 STF, ARE 1428427 ED-AgR-segundo, Relatora: Carmen Lucia, Relator p/ Acordao: ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 27-11-2023.
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A compreensdo do atual protagonismo judicial a partir dos pressupostos histdoricos do
constitucionalismo permitiu a densa analise do fendmeno do ativismo judicial, seja em relagao
a sua distincdo face a judicializacdo da politica, seja sua concep¢do ampla com a
caracterizacdo de uma juristocracia decorrente da concentracdo das decisdes politicas no
Poder Judiciario.

Tudo isso ¢ analisado por Glauco Salomdo Leite de forma sistemadtica e
fundamentada a partir de casos concretos. A compreensao dos conceitos teoricos envolvendo
a matéria foi crucial para andlise do debate académico brasileiro envolvendo o crescente
protagonismo do Supremo Tribunal Federal (STF), tendo como plano de fundo o contexto
esbogado pela Constituicdo de 1988 e da construgdo jurisprudencial nos casos concretos.
Tudo i1sso para comprovar que, ndo obstante as objecdoes democraticas ao ativismo judicial,
este fendmeno pratico de expansividade da atuagdo judicial pode ser conciliado com a
democracia através dialogos constitucionais entre os poderes, que expressem interagdes
harmoénicas e horizontais na tomada de decisdo, mantendo a necessaria independéncia do
Judicidrio em relagdo as maiorias eventuais e face aos argumentos populistas.

Em face dessa proposta académica inovadora, o livro “Juristocracia e
Constitucionalismo Democratico: do ativismo judicial ao didlogo Constitucional” apresenta-
se como uma das grandes obras patrias que debatem o ativismo em suas diversas vertentes € a
luz do contexto juridico social e politico brasileiro, defendendo uma nova via conciliatoria nas
relagdes institucionais entre os poderes democraticos majoritdrios € contramajoritarios,
respeitados o regular exercicio da jurisdicdo constitucional e a independéncia do Poder

Judiciario, sob pena de violacdo a separagdo dos poderes.
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