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RESUMO

Este trabalho académico, através de revisdes bibliograficas, buscou tracar um
paralelo entre a legitimidade do Poder Judiciario e as reagfes sociais contra as
decisbes judiciais em temas socialmente controvertidos, denominado de efeito
backlash. De inicio foi estudado os primérdios do constitucionalismo e da triparticdo
dos Poderes, levando-se em consideracdo o sistema de freios e contrapesos.
Observou-se como a Constituicdo Federal de 1988 estruturou o Poder Judiciario no
Brasil e elegeu o Supremo Tribunal Federal como seu intérprete. Ocorre que essa
atuacao do Judiciario, muitas vezes se contrapondo ao escolhido pelo Executivo e
Legislativo, induz ao questionamento de sua legitimidade, visto que seus membros
nao sao eleitos diretamente pelo voto popular. Abordou-se algumas teorias que
buscam justificar a atuacao do Judiciario, e até mesmo um eventual ativismo judicial.
Conceituando o fendmeno do efeito backlash, buscou-se identificar seus elementos
e as formas em que se exterioriza. Por derradeiro, analisou-se algumas decisfes do

Supremo Tribunal Federal para verificar eventuais indicativos do efeito backlash.

Palavras-chave: Reacdes sociais. Decisfes judiciais. Legitimidade.
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ABSTRACT

This academic work, through bibliographical reviews, sought to draw a parallel
between the legitimacy of the Judiciary and social reactions against court decisions
on socially controversial issues, called the backlash effect. Initially, the beginnings of
constitutionalism and the tripartition of Powers were studied, taking into account the
system of checks and balances. It was observed how the Federal Constitution of
1988 structured the Judiciary Power in Brazil and elected the Supreme Court as its
interpreter. It so happens that this action of the Judiciary, often opposing the one
chosen by the Executive and Legislative, leads to the questioning of its legitimacy,
since its members are not directly elected by popular vote. Some theories that seek
to justify the action of the Judiciary were discussed, and even a possible judicial
activism. Conceptualizing the phenomenon of the backlash effect, we sought to
identify its elements and the ways in which it is externalized. Finally, some decisions
of the Supreme Court were analyzed to verify possible indications of the backlash

effect.

Keywords: Social reactions. Court decisions. Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou seguir uma linha de raciocinio para demonstrar
como as decisdes judiciais podem desencadear algumas reacdes sociais que Sao

denominadas efeito backlash.

De acordo com o dicionario de Oxford, a palavra backlash significa uma
grande reacdo social negativa, e € exatamente esse o significado para o mundo
juridico, onde o efeito backlash € uma grande reacdo social negativa contra uma

deciséo judicial, objetivando sua reforma ou sua desconstrucao.

No Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, cada vez mais se observa o Poder
Judiciério decidindo questdes polémicas e de grade repercusséao social. Isso se deve
ao fato de que o poder constituinte criou a Constituicdo com base nas caracteristicas
do neoconstitucionalismo. Portanto, coloca-se ela como centro do sistema,
superando a ideia de Estado Legislativo de Direito para um Estado Constitucional de
Direito.

Outrossim, a mesma Constituicdo elevou diversos direitos ao status de
Direitos Fundamentais e criou ferramentas para sua efetiva protecdo diante da

inércia estatal.

Desse modo, o Judiciario ganha um novo protagonismo na sociedade
brasileira, sendo o Supremo Tribunal Federal alcado ao papel de guardido da
Constituicao Federal.

Com as novas ferramentas disponibilizadas pela Constituicdo, houve um
excesso de judicializacdo de questdes que, originariamente, seriam de competéncia
do Executivo e Legislativo, tornando o Poder Judiciario tornou-se mais presente e
atuante, interferindo de maneira regular e significativa nas opg¢des politicas daqueles

Poderes.

Nessa linha, necessério verificar em que medida as decisbes do Supremo

Tribunal Federal podem estimular o efeito Backlash.

O capitulo 2 observou a teorizacdo da triparticdo dos poderes exercida no

inicio do constitucionalismo e também o chamado sistema de freios e contrapesos.
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Ja o capitulo 2.1, até o 2.2, focou-se em analisar o Poder Judiciario brasileiro,
a partir da Constituicdo Federal de 1988, e também o Supremo Tribunal Federal

como intérprete da Constitui¢&o.

No capitulo 2.3 o tema abordado foi o do ativismo judicial como uma resposta
a inércia do Executivo e do Legislativo.

A partir do capitulo 3, até o 3.1, trabalhou-se o tema das reacfes sociais,
denominadas de efeito backlash. Onde temas socialmente sensiveis, no momento
em que sao objetos de acdes judiciais, desencadeiam uma série de reacdes contra o
judiciario em si. J& o capitulo 3.2 observou quais sao as formas de exteriorizacdo do
efeito backlash, como ele se mostra no mundo factivel.

Entre os capitulos 4 e 4.4, abordou-se alguns julgamentos relevantes feitos
pelo Supremo Tribunal Federal e quais foram as formas de manifestacdes do efeito

backlash.
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2 OS LIMITES DELINEADORES DO PODER JUDICIARIO

No século XXI é dificil se pensar em paises democraticos onde ndo ha um
Poder Judiciario, ou uma “triparticdo dos Poderes”. Por oportuno, vale ressaltar que
a expressao “triparticdo de Poderes” é errbnea. Uma vez que o Poder é uno e
indivisivel e indelegavel. H4, apenas, uma divisdo das fung¢fes, manifestada por
meio de érgéaos distintos (KIMMINICH, 1990).

Esse modelo de divisdo das fun¢des estatais foi idealizado antes mesmo de

se pensar em Constituicao.

“As primeiras bases teoricas [...] foram lancadas na Antiguidade grega por
Aristételes, em sua obra Politica, em que o pensador vislumbrava a existéncia de

trés fungdes distintas exercidas pelo poder soberano [...]" (LENZA, 2020, p. 563).

N&o obstante, percebe-se que, apesar de delinear as divisbes de funcbes, o
filbsofo grego ndo entrevia uma divisdo organica. Acreditava que essas funcdes

deveriam ser exercidas por uma Unica pessoa.

O filésofo John Locke (2001 apud PEIXINHO, 2008) no século XVII, apontou
trés funcbes distintas e exercidas por 6rgaos distintos, qual seja, os Poderes
Legislativo, Executivo e Federativo, cada qual com suas funcfes. Mas o fildsofo dizia
que para preservacao da sociedade politica, deveria haver um Poder supremo,

exercido pelo Legislativo, no qual todos os outros estariam subordinados.

O modelo de divisdo mais semelhante ao que temos atualmente foi teorizado
pelo filésofo francés Montesquieu. Ele dividia os Poderes em trés, o Legislativo,
Executivo e Judiciario. E ia além, dizia que as funcdes seriam desempenhadas por
orgaos distintos, autbnomos e independentes entre si (LENZA, 2020). A teoria foi
adotada pela Revolucdo Francesa e esta expressamente consagrada no artigo 16°
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que diz: a sociedade em que
nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos
poderes ndo tem Constituicdo (MORAES, 2003).

A tese de Montesquieu era antagonista a forma de governo monarquico. Ele

entendia, como modelo ideal, aquele que garantisse a liberdade dos cidadaos, e que
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essa liberdade somente seria tangivel com instrumentos que ndo permitissem o

abuso pelos detentores do poder (LIMA, 2007).

Nessa linha, Otto Kimminich (1990, p. 291) ensina que:

E por isso que a distribuicio de poderes deve ser entendida,
fundamentalmente, como distribuicdo organica de funcdes (o Poder
Legislativo ocupa-se, basicamente, das atividades legislativas, o Executivo
da aplicacdo das leis, e o Judiciario cuida, fundamentalmente, da atividade
jurisdicional). O controle reciproco, a limitacdo e moderacdo do poder do
Estado dele resultante ndo tém por escopo 0 enfraquecimento ou a
incapacitacdo do Estado para o cumprimento de suas fun¢des, mas visam,
sobretudo, a protecdo do individuo e a preservacdo de seus direitos e
interesses [...].

Em um segundo momento, essa proposta objetivava melhores decisbes em
prol da sociedade, visto que importantes deliberacdes necessitariam de um
consenso desses 0rgaos. Porém, de inicio, os propdsitos desta divisdo seriam o de
limitar o poder de seus detentores e, consequentemente, aumentar a liberdade

individual dos cidadaos, pois o povo era o legitimo titular do poder (LENZA, 2020).

Diferente do que dizia John Locke e Aristételes, para Montesquieu deveria
haver um equilibrio entre os Poderes, nenhum deveria se sobrepor ao outro, e para
iSs0, era necessario prever ferramentas de controle, fiscalizacéo e responsabilizacao

reciproca. Nessa linha:

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de 6rgéos requer
necessariamente que o relacionamento entre os véarios centros do poder
seja pautado por normas de lealdade constitucional [...] A lealdade
institucional compreende duas vertentes, uma positiva, outra negativa. A
primeira consiste em que os diversos 6rgdos do poder devem cooperar na
medida necessaria para realizar os objetivos constitucionais e para permitir
o funcionamento do sistema com o minimo de atritos possiveis. A segunda
determina que os titulares dos orgdos do poder devem respeitar-se
mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha institucional, de abuso de
poder, de retaliacdo gratuita ou de desconsideracdo grosseira
(CANOTILHO, 1993; MOREIRA, 1993 apud MORAES, 2003, p. 291).

Essas ferramentas de controle ficaram conhecidas como checks and

balances, ou sistema dos freios e contrapesos, conforme ilustra Carlos (2017):
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[...] O sistema de freios e contrapesos também revela uma técnica de
controle que tem os seguintes objetivos: i) evitar a tirania; ii) limitar a
autoridade, impedindo arbitrariedades, e; iii) preservar a liberdade individual.
O sistema de controle reciproco entre os poderes revelou-se fundamental
para a independéncia do judiciario e para o fortalecimento do executivo, que
ja possuia o batismo da legitimidade democratica, pelo menos no que diz
respeito ao processo de escolha daqueles que governam pelos governados.
[...] a doutrina norte-americana da separacdo de poderes representou o
elemento necessario para que o Poder Judiciario tivesse reconhecida a
mesma grandeza institucional das outras esferas de poder do Estado.

E a prépria lei, taxativamente, fornece as ferramentas de controle institucional
entre os Poderes, ndo ficando a cargo do governante escolher o que deve ser feito e

assim evitar, exatamente, um acumulo de poder.

2.1 A estruturacdo do Poder Judiciario a partir da Constituicdo de 1988

A primeira Constituicdo do Brasil, outorgada em 1824, foi a Unica que, além
de prever a “triparticao dos Poderes”, previa ainda o Poder Moderador, exercido pelo
imperador D. Pedro | (MALDONADO, 2003). De outro lado, as Constituicbes
posteriores e, principalmente a atual, seguiram os ensinamentos de Montesquieu e
também dos norte-americanos. “A Constituicdo dos Estados Unidos da América,
indiscutivelmente, representou o mais importante referencial dos constituintes
brasileiros.” (MALDONADO, 2003, p. 234).

A Constituicdo de 1988 atribuiu aos Poderes, como formas de externar o

sistema de freios e contrapesos, meios de controles reciprocos.

Ao Poder Legislativo, é dada a funcdo preponderante de legislar, criando as
leis e as emendas constitucionais, e também a de fiscalizar os gastos do Executivo.
Incube também, por exemplo, a funcdo de processar e julgar o Presidente da
Republica (Executivo) por crimes de responsabilidade, e aprovar a indicacdo de
Ministros do Supremo Tribunal Federal (Judiciario) (LENZA, 2020).

Quanto ao Poder Executivo, sua funcdo preponderante é a de praticar “[...]
atos de chefia de Estado, chefia de Governo e atos de administragao” (LENZA,
2020, p. 567). Entre suas “interferéncias”, pode ser citado o poder de vetar leis
aprovadas pelo Congresso (Legislativo), além de indicar Ministros do Supremo
Tribunal Federal (Judiciario), e nomea-los apds a aprovacdo do Senado (LENZA,
2020).
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No tocante ao Judiciario, como funcao tipica, ou predominante, a Constituicdo
de 1988 conferiu a funcéo jurisdicional, conforme o artigo 5°, inciso XXXV, que diz:
“a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(BRASIL, 1988).

A funcéo jurisdicional pode ser conceituada como uma “[...] atuagdo estatal
visando a aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-se com
definitividade uma situacdo de crise juridica e gerando [...] a pacificacdo social.”
(NEVES, 2020, p. 59). Em outros termos, a atribuicdo do Poder Judiciario € aplicar a
lei ou a Constituicdo nos casos levados a sua apreciagao.

Além disso, cabe ao Judicidrio uma fiscalizacdo da legalidade e
constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo e Executivo. Leciona Dallari (1991,
p. 184-185, apud LENZA, 2020, p. 565) que quando “[...] houver uma exorbitancia
dos poderes, surge a acao fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a

permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncia.”

As regras de estruturacdo do Poder Judiciario estdo previstas nos artigos 92 a
126 da Constituicdo Federal de 1988.

Os incisos do artigo 92 apresentam os 6rgaos do Poder Judiciario. Séo eles o
Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica, o Superior Tribunal de
Justica, o Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais Regionais Federais e 0s
Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais,
os Tribunais e Juizes Militares, os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios (BRASIL, 1988).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica sao
classificados, doutrinariamente, de 6rgdos de superposicdo. Pois “[...] suas decisdes
se sobrep6em as decisbes proferidas pelos 6rgaos inferiores da Justicas comum e
especial.” (LENZA, 2020, p. 830).

A Emenda Constitucional 45 de 2004 promoveu diversas mudangas no Poder
Judiciario brasileiro. Dentre as principais, podem ser citadas a colocagao, expressa,
como direito fundamental, a razoavel duracdo do processo judicial e administrativo.
A atribuicdo de autonomia funcional, administrativa e financeira & Defensoria Publica
a criagdo do Conselho Nacional de Justica, e a criagdo da Sumula Vinculante
(BRASIL, 2004).
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O Conselho Nacional de Justica, apesar de ser um 6rgao do Poder Judiciario,
nao possui fungdo jurisdicional. Suas fungbes sédo “[...] o controle da atuagao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes [...]" (LENZA, 2020, p. 841).

O 6rgdo méximo do Poder Judiciario € o Supremo Tribunal Federal, que,
atualmente, é composto por 11 ministros escolhidos e nomeados pelo Presidente da
Republica apds aprovacdo do Senado Federal. Os unicos requisitos feitos pela
Constituicdo, séo a idade de 35 a 65 anos, ser brasileiro nato, ser cidadao e possuir

notavel saber juridico e reputacgéo ilibada. Afirma Moraes (2003, p. 371) que:

[...] ndo [se] exige para seus membros obrigatoriedade do bacharelado em
Ciéncias Juridicas, e tampouco que seus membros sejam provenientes da
magistratura, apesar da obrigatoriedade de notavel saber juridico. Assim,
diferentemente do Tribunal Constitucional Federal alem&o e do Tribunal
Constitucional portugués, o STF ndo pode ser considerado um Tribunal
composto somente de “homens da lei”.

A Constituicdo Federal atribuiu ao Supremo Tribunal Federal as funcdes de
corte constitucional, corte recursal e também de corte ordinéria (SANTOS, 2018).

Moraes (2003, p. 375) vai além, e exemplifica algumas fungbes de uma corte

constitucional como o Supremo Tribunal Federal:

Nos diversos ordenamentos juridicos, a jurisdicdo constitucional exerce
guatro fun¢des basicas: o controle da regularidade do regime democrético e
do Estado de Direito; o respeito ao equilibrio entre o Estado e a
coletividade, principalmente em protecdo a supremacia dos direitos e
garantias fundamentais; a garantia do bom funcionamento dos poderes
publicos e a preservacdo da separacdo dos Poderes; e finalmente, o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.

Na mesma linha, Barroso (2009, p. 89-90 apud BARROSO, 2013, p. 880)
afirma que o Supremo Tribunal Federal possui a atribuicdo de [...] proteger e
promover direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo

democratico.”

Ja em um tom mais critico, Costa (2006, p. 188 apud NUNES, 2020, p. 5)
alerta que: “[...] poucos textos constitucionais terdo confiado tanto no Poder
Judiciario e nele, de modo singular, no Supremo Tribunal Federal.” Além disso,

diferente de outros tribunais no mundo, no Brasil:
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[...] em vez de ter tido que conquistar seu poder, os tribunais receberam
uma abundéancia de poderes na Constituicdo e somente depois tiveram que
decidir como melhor os utilizar sem provocar reacdes dos poderes eleitos
(TAYLOR, 2007, p. 244 apud NOVELINO, 2021, p. 319).

Essas maiores atribuicbes confiadas ao Judiciario pela Constituicdo de 1988
deve ser interpretada com o fato de que o pais estava saindo de um periodo
ditatorial, onde o Poder Judiciario ndo foi capaz, e nem tinha as ferramentas, para
barrar o retrocesso democratico que se vivenciou no Brasil. Portanto, a intencdo do
Constituinte foi de que com maiores atribui¢cdes, o Judiciario fosse capaz de acabar

com as ambicdes de aventureiros golpistas.
2.2 O Supremo Tribunal Federal como o ultimo intérprete da Constituicdo

A interpretacdo da Constituicdo € feita, precipuamente, pelo controle de
constitucionalidade. E como corte constitucional, cabe ao Supremo Tribunal Federal
a guarda da Constituicdo, ou seja, zelar pelo cumprimento de suas normas e fazer e
controle de constitucionalidade dos atos normativos emanados dos outros Poderes.

Nesse sentido explica Novelino (2021, p. 386):

O papel central das Supremas Cortes e dos Tribunais Constitucionais é fixar
o sentido a ser atribuido aos dispositivos constitucionais, (re)criando regras,
seja pela interpretacdo de dispositivos constitucionais, seja pela ponderacéo
de principios colidentes, aptas a orientar futuras decisbes em casos
semelhantes.

O controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro pode ser
feito pela via difusa ou concentrada. Conforme apontado anteriormente, a Revolucéo
Francesa foi um marco para o Direito Constitucional. Seus ideais iluministas
conceberam o que se chama de constitucionalismo liberal, notadamente marcado
pela valorizacdo do individuo em face do Estado. A partir deste evento se

concretizou o povo como legitimo titular do poder (LENZA, 2020).

N&o obstante, a Constituicdo francesa, criada a partir da Revolugdo, nao
previa tantos poderes para o Judiciario, pelo contrario, “Os revolucionarios franceses

viam o Judiciario com suspeicdo, reputando-o contrario as reformas e ligado ao
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Antigo Regime. Por isso mesmo, desde a primeira hora, foi proibido o controle de
constitucionalidade [...]” (BARROSO, 2018, p. 220).

Diferentemente dos franceses, 0s norte-americanos, temiam uma supremacia
do Poder Legislativo em face dos outros Poderes. Nos artigos federalistas, Madison
(1840, p. 197) explica: “O corpo legislativo estende por toda a parte a esphera da

sua actividade, e engole todos os poderes no seu turbilhdo impetuoso.”

A via difusa é inspirada no modelo norte-americano, criado a partir do caso
Marbury v. Madison (1803), onde a Suprema Corte decidiu que todos os “[...] juizes
e tribunais, e especialmente a Suprema Corte, podiam exercer o controle de
constitucionalidade [...]" (BARROSO, 2018, p. 220).

Ensina Lenza (2020), que o controle difuso é apenas no caso especifico
levado a apreciacdo do Poder Judiciario, ou seja, deixa-se de aplicar a norma,
considerada inconstitucional, apenas no caso concreto, mas ela continua vigente no
ordenamento. Apesar desse controle ser feito por todos juizes e tribunais, a ultima
palavra podera sempre ser do Supremo Tribunal Federal, por meio do Recurso
Extraordinario, e nesse caso, considerando a norma inconstitucional, o Senado

Federal é notificado para suspender a execucao dela.

A via concentrada, € o controle feito exclusivamente feito pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio da Ac&do Direta de Inconstitucionalidade, Acé&o
Declaratéria de Constitucionalidade e Acédo Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (NEVES, 2020).

A criacdo de um Tribunal especifico para exercer o controle de
constitucionalidade iniciou-se na Austria, sob os ensinamentos de Hans Kelsen
(BARROSO, 2018).

Observa-se, assim, que a principal funcdo do Supremo Tribunal Federal,
como corte constitucional, € de fazer a Ultima interpretacdo sobre o sentido da
Constituicdo, em outros termos, € o de ter a palavra final sobre o que é e, o que ndo

€ constitucional.

Essa funcédo de dizer a “uUltima palavra” é chamada de supremacia judicial.
Kramer (2000, p. 13 apud LENZA, 2020, p. 81) ilustra as diferencas de supremacia

judicial para soberania judicial, dizendo:
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Ha um mundo de diferencas entre ter a Gltima palavra (last word) e ter a
Unica palavra (only word); entre supremacia judicial (judicial supremacy) e
soberania judicial (judicial sovereignty). Podemos optar por aceitar a
supremacia judicial porque precisamos de alguém para resolver certas
questbes constitucionais e, por uma variedade de razdes histéricas e
jurisprudenciais, a Suprema Corte tem parecido ser a nossa melhor op¢ao.
Mas isso ndo significa que a Corte deva exercer a sua autoridade sobre
todas as questbes ou que, quando exerce a sua funcdo, a Corte possa
desprezar ou rapidamente substituir os pontos de vista de outras instituicbes
mais democraticas. Ou, ainda, em outras palavras, na doutrina da
supremacia judicial, ndo ha um comando propondo negar que a
Constituicdo tem qualidades que a diferenciam do direito comum, ou que
essas qualidades conferem legitima autoridade interpretativa aos atores
politicos como meio de se garantir uma contribuicdo popular continua na
definicdo do significado constitucional.

Mas ha um grande obstaculo a esse encargo, pois o Judiciario ndo é eleito
pelo povo, portanto, como justificar e aceitar que uma corte judicial, onde seus
membros ndo sao eleitos pelo povo, pode invalidar a vontade popular concretizada

pela atuacdo do parlamento na criacéo de leis e emendas constitucionais.

Nunes (2020, p. 19) aponta que caberia ao Legislativo, eleitos pelo povo,

representar os anseios da sociedade:

[...] sobre o Poder Legislativo repous[a] uma expectativa normativa geral de
representar a totalidade da sociedade. Desse modo, sobre uma perspectiva
das narrativas constitucionais, caberia a tal Poder, no &mbito de suas
competéncias, retratar as disputas atuais pelo sentido da constituicdo de
maneira relativamente simétrica ao que ocorre na sociedade civil.

E o autor completa com a mesma indagagado: “[...] uma questéo fulcral se
refere a legitimidade das cortes para declarar a nulidade de normas promulgadas

por representantes do povo.” (NUNES, 2020, p. 5).

7

Essa atuacdo controversa exercida pelo Judiciario € denominada de

“dificuldade contramajoritaria”:

Isso significa que os juizes das cortes superiores, que jamais receberam um
voto popular, podem sobrepor a sua interpretacdo da Constituicdo a que foi
feita por agentes politicos investidos de mandato representativo e
legitimidade democréatica. A essa circunstancia, que gera uma aparente
incongruéncia no ambito de um Estado democratico, a teoria constitucional
deu o apelido de “dificuldade contramajoritaria” (BARROSO, 2018, p. 241).
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A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional tem sido
questionada em razdo da apontada “dificuldade contramajoritaria” do Poder
Judiciario, que decorre do fato de os juizes, apesar de ndo serem eleitos,
poderem invalidar as decisbes adotadas pelo legislador escolhido pelo
povo, invocando, muitas vezes, normas constitucionais de carater aberto,
gue sdo objeto de leituras divergentes na sociedade (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, s.p.).

Os autores Mark Tushnet e Larry Kramer, criticos dessa atuagéo
contramajoritaria feita pelo Judiciario, defendem a teoria denominada de
constitucionalismo popular, conceituada “...] sob a perspectiva de que o povo — e
nao os juizes — seriam melhores e mais adequados intérpretes da Constituicdo.”
(LENZA, 2020, p. 79).

Cardoso (2014, p. 220) explica que “...] o constitucionalismo popular
basicamente reivindica uma maior participacdo dos cidadaos na determinacao do

significado constitucional [...].” E continua, apontando que:

[...] o objetivo da supremacia judicial € maximizar a autoridade dos tribunais,
gue implica uma atitude de deferéncia e submissdo do povo as suas
decisdes, para desviar e reduzir a poténcia do constitucionalismo popular
(KRAMER, 2006, p. 285 apud CARDOSO, 2014, p. 220).

A Constituicdo é fruto da luta popular, e o povo, como legitimo detentor do
poder, ou seus representantes, € quem deve interpreta-la para solucionar as
controvérsias existentes (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Apesar desses apontamentos, Larry Kramer reconhece que ha cada vez mais
uma aceitacdo popular da supremacia judicial exercida pelas Supremas Cortes.
Aponta o autor, que a populac¢do concluiu que interpretar a Constituicdo estava além
de suas percepcles e decidiram delegar essa tarefa para o Judiciario (KRAMER,
2006, apud CARDOSO, 2014).

Outra teoria que vém sendo objeto de debates, principalmente, na doutrina
norte-americana € o chamado constitucionalismo democratico, notadamente pelos

trabalhos dos doutrinadores Robert Post, Reva Siegel e Christine Bateup.

O constitucionalismo democratico opde-se ao afastamento total das Cortes na

interpretacdo constitucional, proposto pelo constitucionalismo popular, do mesmo



22

modo que refutam a ideia de que s6 o Judiciario pode fazer tal interpretacdo, como
na supremacia judicial (LENZA, 2020).

Bateup (2005 apud WILLEMAN, 2013, p. 114), explica o conceito de

constitucionalismo democratico:

O constitucionalismo democratico acompanha as denominadas teorias do
dialogo, segundo as quais ‘o Judiciario ndo tem (empiricamente) ou nao
deve ter (normativamente) o monopdlio da interpretacdo constitucional. Ao
contrario, ao exercer o poder de revisao judicial, os juizes engajam-se em
uma conversacao interativa, interconectada e dialética a respeito do
significado constitucional.’

Post e Siegel (2007, p. 7 apud LENZA, 2020, p. 91) também ilustram o tema,
relatando que:

O constitucionalismo democratico assegura tanto o papel dos
representantes do povo e da cidadania mobilizada no cumprimento da
Constituicdo, como o papel dos tribunais no exercicio de sua funcdo de
intérprete. Ao contrario do constitucionalismo popular, o constitucionalismo
democrético ndo procura retirar a Constituicdo dos tribunais, reconhecendo
0 papel essencial das Cortes em fazer valer os direitos constitucionais
previstos. Ao contrario da perspectiva de foco juricéntrico, o
constitucionalismo democratico enaltece o papel extremamente relevante
gue o engajamento publico desempenha na orientacéo e legitimacdo das
instituicbes no processo de revisdo judicial. Os julgamentos constitucionais
baseados em raz8es juridicas técnicas adquirem legitimidade democrética
se 0s motivos técnicos da decisédo estiverem enraizados em valores e ideias
populares. O constitucionalismo democréatico observa que a adjudicagéo
esta inserida em uma ordem constitucional que convida regularmente ao
intercambio entre julgadores e cidadaos sobre questdes de significado
constitucional.

O constitucionalismo democratico, portanto, prega um dialogo entre o
Judiciario e o0 povo ou seus representantes, em outras palavras, que 0s juizes sejam
mais sensiveis as demandas politicas e sociais ao realizar a interpretacao

constitucional.

O constitucionalismo democratico assemelha-se com a tese desenvolvida por
Peter Haberle, denominada de sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. O
autor e professor critica o fato de que:
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A teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada a um modelo
de interpretacdo de uma “sociedade fechada”. [...] Dela tomam parte apenas
os intérpretes juridicos “vinculados as corporagdes” (zUmftmassige
Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional
(HABERLE, 1997, p. 12-13).

Nota-se que 0 autor reprova a circunstancia de que somente 0s 0Orgaos
estatais, em especial o Judiciario, realizem a interpretacdo Constitucional. Pais,
“Como nao sao apenas os intérpretes juridicos que vivem a norma, nao detém eles o

monopdlio da interpretacéo da Constituicdo.” (HABERLE, 1997, p. 15).

E, entdo apresenta a seguinte tese, no sentido de que, em uma sociedade
pluralista, ndo pode haver um nimero fechado de intérpretes da Constituigao:

[...] no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidad&os e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo. [...] A
interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do
processo social estdo nelas envolvidas, sendo ela, a um sé tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade [...]. Os critérios de interpreta¢é@o constitucional
hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade
(HABERLE, 1997, p. 13).

No Brasil, adotou-se, em tese, um dialogo institucional entre os Poderes, onde
cabe ao Executivo, Legislativo e ao Judiciario fazer a interpretacédo da Constituicdo e
guiar-se a partir dela. “Mas, em caso de divergéncia, a palavra final € do Judiciario.”
(BARROSO, 2013, p. 877).

Apesar de haver questionamentos sobre a legitimidade do Judiciario para
“‘dizer a palavra final”, deve-se ter em mente que essa atribuicdo decorre

expressamente da prépria Constituigao:

No sistema juridico brasileiro, a competéncia para o exercicio do controle de
constitucionalidade pelo STF estd expressamente consagrada na
Constituicdo, 0 que esvazia o debate sobre a legitimidade do controle,
restringindo-o aos limites dentro dos quais deve ser exercido (NOVELINO,
2021, p. 365).
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Isso faz com que o debate sobre a legitimidade dos juizes e ministros, para
realizar o controle de constitucionalidade dos atos normativos emanados de outros
Poderes, seja em menor propor¢éo do que, por exemplo, no direito norte-americano,
onde o controle de constitucionalidade iniciou-se a partir de uma construcao
jurisprudencial da Suprema Corte, no caso Marbury v. Madison (1803), e ndo ha

nenhuma previsao constitucional.

2.3 O ativismo judicial como consequéncia da inércia dos Poderes

democraticos

No ordenamento juridico brasileiro, o Poder Judiciario vem, paulatinamente,
ganhando a atencédo da populacdo, do meio politico e da midia. Da Rosa e Trindade
(2016), demonstram surpresa ao relatarem que, atualmente, as pessoas sabem os
nomes de todos os ministros do Supremo Tribunal Federal, mas ndo conhecem

todos os jogadores da selecdo brasileira. Algo inédito na histéria do pais.

A partir do século XX, os estudos sobre o Direito Constitucional e as préprias
Constituicbes criadas, passaram a ter uma nova perspectiva, denominada de
neoconstitucionalismo (LENZA, 2020). Pois, “[...] a ideia que prevalecia no mundo
[...] era de que as constituicdes ndo eram normas juridicas, mas proclamacdes
politicas, que se destinavam a inspirar a atuacdo do legislador.” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012).

Dentro dessa nova ideia, a Constituicdo deixa de ser apenas uma limitacdo ao

poder e passa a ser o centro de todo o sistema juridico.

Dessa forma, “[...] seus preceitos e valores sdo considerados vetores para
interpretacdo e aplicacdo de todo o Direito, impondo a releitura dos conceitos e
institutos existentes nos mais variados ramos do ordenamento.” (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012).

Agra (2008, p. 31 apud LENZA, 2020, p. 70) diz que outra caracteristica do
neoconstitucionalismo é “a concretizagdo das prestagdes materiais prometidas [no
texto constitucional]”, ou seja, 0s textos constitucionais deixam de ter um carater
apenas simbodlico e quando ndo forem cumpridas, podem ser exigidas pela

sociedade.
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Por fim, houve uma consagracdo dos principios juridicos, que, quando
interpretados, sédo considerados normas juridicas (SOUZA NETO; SARMENTO,
2012).

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada, quanto a extensdo, como
analitica, pois, além de tratar de matérias de extrema importancia social, como os
direitos fundamentais e a organizacéo estatal, também aborda diversos temas que o
legislador constituinte achou necessario elenca-los em nivel constitucional, e.g. o
artigo 242, § 2° que trata do Colégio Dom Pedro Il, no Rio de Janeiro (LENZA,
2020).

Como a Constituicdo de 88 foi elaborada ap6s um periodo totalitario da
ditadura militar, seu texto foi contemplado com uma gama de direitos fundamentais,
de protecdo as minorias e de objetivos, programas e metas a serem executados pelo
Estado:

A constituicdo de 1988 é um documento que consagra os direitos de
diversas minorias como indios, quilombolas e mulheres e, simultaneamente,
de corporagBes tradicionalmente engessadas dentro do Estado (NUNES,
2020, p. 3).

N&o obstante, as concretizagcbes desses direitos, metas ou objetivos ainda
ficam dependentes de politicas publicas positivas, exercidas principalmente, pelos
Poderes Legislativo e Executivo. Porém, deve-se ter em mente que os membros
desses Poderes sdo eleitos pelo voto popular e, muitas vezes, as minorias sociais
nado conseguem eleger representantes pois sdo um numero menor de eleitores, e
quando conseguem, nao possuem o lobby necessério para aprovarem as pautas de

seus interesses. Balkin (2011, p. 6 apud NUNES, 2020, p. 3) faz essa constatacao:

Elas [as constituicdes] fazem promessas que ndo podem cumprir no tempo
gue sdo promulgadas, compromissos que sdo apenas parcialmente
realizados, garantias que frequentemente ndo sdo garantidas na pratica e
gue podem nunca vir a ser concretizadas.

Diante desse cenario, o Supremo Tribunal Federal tem sido uma porta de
acesso a diversos grupos que ndo possuem uma efetiva representatividade nos

demais Poderes, pois, o Judiciario, quando instado pelo meio adequado, ndo pode
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ficar inerte. Deve pronunciar-se sobre o caso concreto. Mesmo no caso de omisséo

do Executivo ou Legislativo. Nesse sentido:

[...] [o] STF tem um importante papel de garantir que as narrativas
constitucionais, oriundas de grupos sociais sem acesso aos poderes
politicos majoritarios, possam ser traduzidas na linguagem da esfera publica
institucional. Com isso, torna-se objeto de debate a visibilidade social,
evitando, portanto, a invisibilidade das demandas por direitos oriundos dos
grupos periféricos ao nucleo do poder (NUNES, 2020, p. 33).

Isso vem causando o que Barroso (2018, p. 223) chama de judicializacao da
vida, que é quando “[...] questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou

moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.”

Lepper, Streck e Tassinari (2015, p.56) vdo na mesma linha, apontado que:

[...] a judicializac@o apresenta-se como uma questdo social. A dimensé&o
desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgdo
judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente
alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais
amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em
implementa-los e culminam no aumento da litigiosidade — caracteristica da
sociedade de massas.

Mas essa judicializacdo, apesar de ser semelhante, ndo se confunde com o

ativismo judicial. O ativismo judicial ocorre quando os juizes escolhem:

[...] um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala em situacdes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. Ou pela necessidade de certos
avangos sociais que nao se consigam fazer por via politica majoritaria
(BARROSO, 2018, p. 227).

Portanto, o conceito de ativismo judicial esta relacionado a uma maior
ingeréncia do Judiciario na concretizacdo de normas programaticas da Constituicao,
interferindo em competéncias que, em tese, seriam dos Poderes Executivo e

Legislativo.
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Barroso (2018, p. 228) defende a legitimidade do ativismo judicial em

determinadas situagfes, principalmente:

Quando se trate de proteger grupos historicamente vulneraveis, como
mulheres, negros ou homossexuais, a atuacdo expansiva do Judiciario para
assegurar seus direitos fundamentais contra discriminacfes é percebida
como algo positivo pela maioria dos juristas e pela sociedade.

Lepper, Streck e Tassinari (2015), por outro lado, tecem criticas ao ativismo
judicial, alegando que ha uma supremacia do Poder Judiciario sobre os demais
Poderes, usurpando competéncias que nao foram concedidas pela Constituicdo. No
ambito do Judiciario brasileiro, Vieira (2008, p. 444-445 apud LENZA, 2020, p. 193)

denomina essa expansao como “Supremocracia”.

Streck (2010) ainda faz o alerta para o que ele chama de
“pamprincipiologismo”, que ¢é a criagdo e a utilizacdo de principios, sem
normatividade, para deixar de aplicar a Constituicdo e embasar decisdes judiciais ja

pré-estabelecidas pelo julgador.

Pois bem, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal passa a
proferir decisbes sobre temas controvertidos, ainda ndo amadurecidos pela
sociedade e, muitas vezes, invadindo a esfera de competéncia de outro Poder,
desperta reacgdes politicas e sociais, denominadas como efeito backlash.
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3 A ()LEGITIMIDADE DO BACKLASH NA CONSTRUCAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

A sociedade nunca teve a mesma opinido em diversos temas. Esse
pluralismo de ideais e debates que nos torna humanos e contribui para o avancgo

social.

Entretanto, certos temas sdo mais sensiveis e gera um debate social mais
inflamado entre o grupo apoiador e o grupo contrario, podendo gerar, até mesmo,
uma violéncia generalizada entre os grupos opostos. Como exemplo de temas que
geram um grande impacto social, podemos citar a legalizacdo das drogas, do
abortamento, da pena de morte, do casamento entre pessoas do mesmo sexo, e

diversos outros.

Essas controvérsias sdo denominadas de desacordos morais razoaveis
(SACRAMENTO, 2018), e o Estado ndo podera ignora-los para sempre. Em
determinando momento tera que tomar uma decisdo em um sentido ou em outro. E
conforme diz Fonteles (2021, p. 20): “A depender de inumeras causas, concausas e
condi¢Oes, a resposta dada pelo Estado pode inflamar reacbes hostis e, em casos

mais extremos, gerar até mesmo uma convulsao social.”
3.1 Backlash e os desacordos morais

Samuel Fonteles (2021, p. 75) ilustra o bem o significado do efeito backlash:

O backlash nao se confunde com a mera opinido publica desfavoravel a um
julgado. Mais do que isso, nele, tem-se uma verdadeira revolta social, que
se exprime por meio de atos estratégicos destinados a enfraquecer ou
mesmo superar a decisdo hostilizada. Assim, como revolta social que é,
exterioriza-se no mundo fenoménico por meio de comportamentos da
sociedade

O autor ainda alerta que o efeito backlash atenta contra as sustentacfes de

uma deciséo judicial:

Na esséncia, o backlash é uma resisténcia oferecida a autoridade de uma
decisdo, conduzindo a periclitacdo dos dois pilares que a sustentam: o
respeito e a obediéncia. Tanto p8e-se em risco a respeitabilidade do
decisoério, quanto a disposicdo para obedecé-la (FONTELES, 2021, p. 47).
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O Estado possui diversos mecanismos para solucionar os desacordos morais
existentes. No caso brasileiro, € possivel, através da atuacdo do Parlamento, na
elaboracdo de uma lei ou uma Emenda Constitucional. Como, também, pode ser
decidido diretamente pelo povo através de um plebiscito ou referendo. Por fim, a

solucéo pode vir pelo Poder Judiciario.

Porém, revela Fonteles (2021, p. 25):

A Histéria revela um possivel e provavel nexo etioldgico entre
posicionamentos judiciais em questbes controversas e uma enfurecida
revanche por parte do grupo cujos interesses foram atingidos pela decisao.
E como se houvesse um gatilho politico invisivel, que é acionado sempre
gue Tribunais se precipitam em desacordos morais sensiveis, ainda nao
amadurecidos pela sociedade. Assim, quando uma decisdo inflama
ressentimentos sociais, deflagrando reac¢des hostis, tem sido comum falar
em efeito backlash.

Dessa forma, backlash € o termo utilizado para o contraponto feito as, e ndo
somente, decisfes judiciais. Ndo somente, pois, € possivel identificar o efeito
backlash também contra leis, Emendas Constitucionais, decretos e até mesmo
resolucdes e recomendacdes administrativas, como “A Resolugdo n° 175 do
Conselho Nacional de Justica, que determinou aos cartorios que reconhecessem o
casamento entre pessoas do mesmo sexo [...]” (FONTELES, 2021, p. 40).

Além disso:

[...] € possivel até mesmo reconhecer a possibilidade de um backlash em
face de decisbes particulares, desde que o particular faca as vezes do
Poder Publico, a exemplo da majoragéo da tarifa dos transportes publicos,
em R$ 0,20 (vinte centavos), no Brasil, durante o ano de 2013, que fez
eclodir as chamadas Manifestacdes de Junho (FONTELES, 2021, p. 38-39).

Muitos acreditam que o efeito backlash ocorre apenas contra decisdes
progressistas, entretanto, ha casos deste fendbmeno até mesmo contra decisdes
conservadoras, ainda que seja mais comum o contrario. Neste sentido, George
Marmelstein (2016, p. 03) afirma que “[...] a solucé&o judicial, seja em que direcéo for,

nem sempre € aceita pacificamente por todos os setores politicos.”
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Katya Kozicki (2015 apud FONTELES, 2021, p. 363) exemplifica o chamado

“backlash progressista”, apontando que:

(...) a decisdo do Supremo Tribunal Federal de considerar recepcionada a
Lei de Anistia foi alvo de uma reacao backlash orquestrada por importantes
setores da sociedade, que reagiram a impossibilidade de responsabilizacédo
penal dos agentes do Regime Militar (1964-1985) pela pratica de tortura e
de desaparecimentos forcados (ADPF 153).

N&o ha um consenso acerca da origem, do efeito backlash, pois, conforme
afirma Novelino (2021, p. 363):

Ao longo da histdria ha varios exemplos de decisdes judiciais que causaram
reacbes indesejadas ou encontraram dificuldades para serem
implementadas por se afastarem demasiadamente daquilo que a sociedade
estava disposta a tolerar. Embora careca de autoridade formal para impedir
0 cumprimento de uma decisdo, a sociedade pode criar obstaculos a sua
implementacéo, mesmo quando a oposi¢ao se restringe a um publico local.
E o que ocorreu, por exemplo, em relacdo a decisdo do Tribunal
Constitucional Federal alem&o que determinou a retirada de crucifixos das
salas de aula de escolas publicas (Kruzifix — BverfGE 93, 1) e com as
decisdes da Suprema Corte norte-americana sobre o fim do sistema de
segregacao racial nas escolas (caso Brown v. Board of Education).

Entretanto, muitos autores atribuem que, a partir da Corte de Warren, passou-
se a estudar um possivel nexo entre decisdes judiciais e reacdes sociais
(FONTELES, 2021).

A Corte de Warren € o nome dado a Suprema Corte dos Estados Unidos no
periodo em que foi presidida pelo chief justice Earl Warren (1953-1969). Neste
intervalo, o Poder Judiciario teve um grande destaque com uma posicdo mais
ativista, proferindo diversas decisdes consideradas progressistas (BARROSO,
2017).

Foi durante este periodo que a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu o
emblematico caso de Brown v. Board of Education, em 1954. Até a referida deciséo,
a segregacao racial e a discriminagcdo, que imperavam nas escolas norte-
americanas, onde faziam a separagdo dos alunos negros dos alunos brancos, era
considerada constitucional (FONTELES, 2021). Neste julgado, porém, a Suprema

Corte mudou sua posicao historica e passou a considerar a separacdo pela cor
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como uma pratica inconstitucional. Isso levou a uma reacdo imediata de setores da
sociedade. O que parecia ser um grande passo para a igualdade, passou a ser ao

contrario:

llustrativamente, o senador norte-americano James Eastland qualificou
Brown v. Board of Education (1954), que proibiu a segregacéo racial nas
escolas, como uma “tirania judicial”’, sugerindo a inobservancia do julgado,
sob a justificativa de que “a opinido publica é a lei e nenhuma lei pode
vigorar se nao tiver atrds dela a forca da opinido publica” (FONTELES,
2021, p. 82).

Muitos acreditam que o efeito backlash € algo a ser evitado, ou uma ameaca
ao Poder Judiciario e a propria democracia, inclusive, no caso brasileiro, alguns
ministros do Supremo Tribunal Federal falam abertamente sobre n&o tomarem

decisdes muito “progressistas” para evitar o efeito backlash.

Um exemplo disso foi no RE 635.659/SP, que esta com pedido de vista no
Supremo Tribunal Federal, que debate a descriminalizacdo do porte de drogas para
consumo pessoal. Trés ministros ja proferiram seus votos. O ministro Edson Fachin,
seguido pelo ministro Barroso, votou pela descriminalizagcdo do porte de maconha
para consumo pessoal, ja o ministro Gilmar Mendes, votou pela descriminalizacao

de todas as drogas.

Em uma entrevista, o ministro Barroso, disse que adotou uma posi¢cao “um
pouco menos avangada”, pois assim, acredita ter mais chances de conquistar o voto
da maioria no Tribunal. E emendou: “[...] se o STF decidir por descriminalizar tudo,
existe o risco de haver uma reacdo da sociedade contra a decisdo, 0 que 0s
americanos chamam de backlash” (SCHREIBER, 2015).

Para Ronald Dworkin (2002, apud FONTELES, 2021) os principais avancos
sociais devem partir de dentro dos Tribunais, pois as decisdes tomadas pelos juizes
seriam totalmente imparciais. E assim sendo, o efeito backlash é considerado um

inimigo a ser, ndo apenas evitado, mas combatido.

Em contrapartida, alguns juristas afirmam que o efeito backlash € um
movimento democratico, “[...] uma consequéncia natural de discussdes travadas em
um Estado Democratico de Direito, fundado no pluralismo de ideias contrapostas”
(FONTELES, 2021, p. 46). Nesse sentido:
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Post e Siegel sustentam que a melhor maneira de erradicar conflitos é
enfrenta-los, e ndo se esquivar deles, razao pela qual defendem uma maior
ousadia do Judiciario no enfrentamento dos problemas sociais. Contudo, o
incentivo também é dirigido aos cidadaos, que exercem uma consideravel
influéncia na interpretacdo constitucional (POST; SIEGEL, 2007 apud
FONTELES, 2021, p. 56).

Desse modo, o Judiciario ndo deve temer o efeito backlash, mas deve estar

aberto ao didlogo com outros intérpretes constitucionais.
3.2 Elementos identificadores do backlash

O efeito backlash, ndo obstante ser considerado um movimento social, segue
um processo logico. George Marmelstein (2016, p. 06-07) ilustra o passo a passo

desse desenvolvimento:

(1) Em uma matéria que divide a opini&o publica, o Judiciario profere uma
decisdo liberal, assumindo uma posicao de vanguarda na defesa de direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda n&o estd bem
consolidada, a decisdo judicial é bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisao
judicial acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as
escolhas eleitorais de grande parcela da populagdo. (4) Com isso, 0S
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as eleicbes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a
sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composicao do Judiciario, j& que os membros dos 6rgdos de cuUpula sédo
indicados politicamente, abre-se um espaco para mudancas de
entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim do processo, pode
haver um retrocesso judicial capaz de criar uma situacdo normativa ainda
pior do que a que havia antes da decisado judicial, prejudicando os grupos
que, supostamente, seriam beneficiados com aquela deciséo.

Entretanto, alguns pontos do modelo de desenvolvimento do efeito backlash
descrito por George Marmelstein sofre algumas criticas. Por exemplo, segundo
Samuel Fonteles (2021, p. 70):

[...] no item 1, o itineré&rio limita-se ao backlash conservador, seguramente o
mais recorrente. Contudo, nem sempre se desafia uma revolta social por
meio de uma “deciséo liberal”. [...] ja restou demonstrado que a doutrina e a
propria historia fornecem exemplos do que alguns denominam de backlash
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“progressista” (v.g o caso Brown v. Hardwick — 1986), fendmeno que
hostiliza decisdes conservadoras.

O efeito backlash pode ser exteriorizado, ou seja, atinge o mundo factivel por
diversas maneiras. Samuel Fonteles (2021) descreve uma linha crescente de atos,
com exemplos histéricos, que caracterizam a exteriorizacdo do efeito backlash. A
linha é crescente conforme o dano que a conduta pode causar ao Estado e as

instituicdes democraticas.

Segundo o autor, pode ser considerado como primeiro “sintoma” do efeito
backlash, as “criticas jornalisticas ou de personalidades, contumazes, mordazes e
tecidas em veiculos de midia diversificados (v.g Roe v. Wade, Kruzifix-Urteil,
descriminalizacdo da maconha na Geodrgia)” (FONTELES, 2021, p. 76).

As criticas sdo como uma faisca na opinido publica, que pode incendiar-se
ou néo, evoluindo para outras etapas de hostilizagdo. Exatamente por esse
risco, alguns Tribunais estdo expedindo notas publicas justificadoras das
suas decisdes, como uma maneira de tentar proteger a credibilidade da
instituicdo e a reputacdo dos seus juizes (FONTELES, 2021, p. 81).

Exemplificando, no Brasil, foi possivel observar Tribunais como o Supremo
Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral expedirem notas publicas
desmentindo o Presidente da Republica no tocante aos temas da Covid-19 (BONIN,
2021) e das urnas eletronicas (TUROLLO JR., 2021).

A préxima forma de exteriorizacdo do efeito backlash sdo as “manifestacdes
sociais: protestos, greves, passeatas, comicios, procissfes, desfiles, etc. (v.g
Kruzifix-Urteil, Roe v. Wade)” (FONTELES, 2021, p. 76).

Sdo formas democréaticas de a populacdo demonstrar a insatisfacdo com
alguma conduta estatal, e, de uma forma ou outra, exercem influéncia em como os
juizes decidem (NOVELINO, 2021).

Outra forma de exteriorizacdo do efeito backlash é a:

instrumentalizacdo da decisdo na plataforma eleitoral, podendo haver um
giro Copérnico no resultado de processos eleitorais, ou a perda repentina de
mandatos exercidos por politicos tradicionalmente estabilizados na carreira
politica (v.g Brown v. Board of Education, Goodrige v. Department of Public
Health, Miranda v. Arizona) (FONTELES, 2021, p. 76).
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Candidatos sem tradicao politica, mas que possuem discursos contrarios ao
gue foi decidido, costumam utilizar desse discurso para capitalizar votos a seu favor.
“Vampirizando a opinido publica ou simplesmente atuando como porta voz da fragéo
social atingida, tais candidatos acabam sendo eleitos de uma maneira, as vezes,
que destoa do padrao comportamental historicamente observado nas urnas.”
(FONTELES, 2021, p. 84).

A quarta forma de exteriorizacdo do efeito backlash sédo as “reacdes
legislativas (v.g Kelo v. New London, Furman v. Georgia, Miranda v. Arizona)”
(FONTELES, 2021, p. 76).

As decisbes do Supremo Tribunal Federal vinculam apenas o Poder
Executivo e Judiciario, entretanto, ndo ha vinculacdo do Poder Legislativo em sua

funcdo tipica de legislar:

[...] a decisé@o que invalida uma lei ndo proibe o Legislativo de elaboréa-la
novamente, possibilitando que o Parlamento reaja diante do comportamento
do Judiciario que fulminou a sua obra. Essa reedicdo da norma invalidada,
portanto, € tecnicamente denominada de reacéo legislativa (FONTELES,
2021, p. 85).

A quinta forma apresentada por Samuel Fonteles (2021, p. 76) é a chamada
“desconfiguracéo do perfil das Cortes Constitucionais, a exemplo da indicacdo de
autoridades com uma viséo distinta da composicao majoritaria (Roe v. Wade).”

Essa forma também esta dentro da legalidade, pois, de acordo com a
Constituicdo Federal de 1988, cabe ao Presidente da Republica indicar alguém para
a vaga aberta nas Cortes Superiores, que tomard posse mediante aprovacdo do
Senado Federal (BRASIL, 1988). Nao obstante, sera apenas caracterizado como
efeito backlash quando a indicagcéo é de uma pessoa com uma ideologia nitidamente

contraria aos julgados que a corte vém decidindo.

A proxima forma de exteriorizacdo do efeito backlash se mantém em uma
linha ténue entre o Estado Democratico de Direito e o autoritarismo. Trata-se do
impeachment de ministros dos Tribunais (FONTELES, 2021).
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E uma linha ténue pois o processo de impeachment é previsto pela
Constituicdo, porém, a sua utilizacdo é a partir de algumas circunstancias
taxativamente declaradas pela lei. O impedimento de um ministro, apenas por n&do
concordar com seus votos e decisfes, é claramente uma conduta antidemocratica e

inconstitucional por atentar contra a independéncia judicial.

Dentro dessa espécie de efeito backlash, um “quase exemplo” seria o pedido
de impeachment feito pelo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, contra o
ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, por ndo concordar com
suas decisdes recentes (SOARES, 2021). E um “quase exemplo” pois 0 processo

nao foi iniciado, sendo o pedido arquivado alguns dias depois (NERY, 2021).

A proxima espécie de exteriorizacdo do efeito backlash sdo os “atos de
desobediéncia civil” (FONTELES, 2021, p. 76).

Aqui também ha uma linha ténue entre a legalidade e a ilegalidade. Alguns
defendem que as ordens judiciais devem ser cumpridas, independente de seu
conteudo, pois, se ha algum tipo de ilegalidade nelas, o ordenamento juridico possui
as vias recursais para rediscutir a matéria. Nessa linha acentua o ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso (2016 apud FONTELES, 2021, p.
94) “[...] deixar de cumprir uma decisao judicial € crime de desobediéncia ou golpe
de Estado.”

Por outro lado, outros defendem ser necessario fazer um juizo de valor das
decisfes judiciais. Nesse sentido, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal,
Mauricio Corréa (1996, apud FONTELES, 2021, p. 94) destacou que “ninguém é
obrigado a cumprir ordem ilegal, ou a ela se submeter, ainda que emanada de

autoridade judicial.”

Outra espécie de exteriorizacdo do efeito backlash é a “insubordinagéo de
autoridades e agentes do Poder Publico (v.g Kruzifix-Urteil)” (FONTELES, 2021, p.
76).

Apesar de semelhante, ndo se confunde com os atos de desobediéncia civil,
pois aqui sdo agentes do proprio Estado que negam a autoridade dos tribunais,

explicitando certo desprestigio com o Poder Judiciario.
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A preservacdo da integridade institucional e do poder dos érgaos judiciais
dependem, em grande medida, do respeito as suas decisGes. O fato de
desempenhar o papel de “guardido da constituicdo” ou de se autoatribuir a
condicao de seu “intérprete final”, ndo assegura as supremas cortes e aos
tribunais constitucionais o cumprimento e a imposicdo de suas decisdes
pelos demais poderes, razao pela qual é pouco provavel que ordenem, com
frequéncia, uma série de coisas que simplesmente ndo irdo acontecer
(FRIEDMAN, 2005, p. 315 apud NOVELINO, 2021, p. 360).

Apés a Constituicdo de 1988 o pais ja passou por alguns momentos de
“turbuléncia” entre o Judiciario e os outros Poderes. Para evitar um conflito entre as

instituicdes, o Supremo Tribunal Federal até reviu algumas decis6es suas:

Como exemplos de recuos por parte do STF podem ser mencionados 0s
casos do afastamento de Renan Calheiros do cargo de Presidente do
Senado (ADPF 402) e das medidas cautelares impostas ao senador Aécio
Neves (ADI 5526). Em ambos, ante a prévia ameaca de descumprimento da
decisdo do STF pelo Senado, o Plenario optou por rever o0s
posicionamentos adotados, respectivamente, em decisdo monocrética e de
turma, sendo que no Ultimo caso, inclusive, inovou em relacdo a
jurisprudéncia do Tribunal (NOVELINO, 2021, p. 319).

A pendltima espécie de efeito backlash sdo os “ataques a instituicdo
propriamente dita, como atos arbitrarios de court packing, corte no orcamento dos
Tribunais, etc” (FONTELES, 2021, p. 76).

No final de 2012, imediatamente apos a decisdo do STF favoravel a perda
automética de mandato de parlamentares, o Presidente da Camara dos
Deputados (Marco Maia, PR/RS) alertou para o surgimento de uma possivel
crise institucional em razdo da “ingeréncia do Judiciario no Legislativo” e
disse ndo ter davidas de que, a continuar nessa linha, os projetos relativos
as “prerrogativas” do STF, certamente, tramitariam com mais rapidez dentro
da Camara (COELHO, 2012, apud NOVELINO, 2021, p. 331).

Ja a ultima forma de exteriorizacdo do efeito backlash, sdo os “atentados
terroristas (Roe v. Wade), revoltas armadas e guerra civil (Dred Scott v. Sandford)”
(FONTELES, 2021, p. 76). Essa forma de reacdo social € a mais grave pois leva a

um literal estado de guerra.

Alguns autores jusnaturalistas como José Carlos Moreira da Silva Filho
(2011), atribuem as revoltas armadas como um direito de resisténcia do cidadao

contra um Estado tirano, e que isso seria um direito natural do ser humano e néo
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poderia ser classificado como terrorismo. Ja autores como Santi Romano (1977,
apud FONTELES, 2021) afirmam que quando a resisténcia se utiliza formas de

reacOes violentas, jamais sera legitima.

Apesar de parecer algo dificil de acontecer, ndo € impossivel. Por exemplo,
alguns analistas atribuem a decisdo em Dred Scott v. Sandford, que negou a
cidadania a um escravo, como um dos fatores que levou os Estados Unidos a guerra
civil (FONTELES, 2021).

No Brasil, o Presidente da Republica, recentemente, deu declaracdes onde
diz que o Supremo Tribunal Federal esta “esticando a corda” em suas decisbes e
que poderia dar uma resposta “fora das quatro linhas da Constituicado”, o que deve

ser interpretado como uma ameaca de golpe de estado (BARCELLOS, 2021).

Samuel Fonteles (2021) ressalta que, apesar de ser uma linha crescente de
acOes, para se chegar a uma conduta, ndo necessita, obrigatoriamente, ter passado

pela anterior.

Em outras palavras, o efeito backlash pode iniciar com criticas jornalisticas,
inflar para manifestagdes sociais e “pular’ para insubordinagdo de autoridades e
agentes do Poder Publico. Exemplificando, as manifestacbes da Primavera

Ucraniana, em 2014, comecgaram com protestos e saltaram para reacdes armadas.
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4 JULGAMENTOS RELEVANTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
SUAS REACOES SOCIAIS

N&o era comum que as decisbes do STF interferissem no cotidiano das
pessoas e na vida politica do pais. Os julgamentos da mais alta corte do pais

dificilmente chegavam ao conhecimento do trabalhador brasileiro.

Nos poucos exemplos de situacbes onde o Supremo Tribunal Federal estava
no centro das atengdes da Republica, os ministros, por ndo possuirem forcas
politicas para fazerem valer suas decisfes, julgavam de acordo com o desejo dos
outros Poderes, em especial do Executivo. Um dos casos, ainda relembrados

atualmente, ocorreu no século XIX:

Em face de manifestacdes populares e da descoberta de armas,
consideradas como tentativa de sedicdo e incitamento a revolta das Forgas
Armadas, antes mesmo de decretar o Estado de Sitio, o Marechal Floriano
Peixoto determinou que fossem efetuadas pris6es de varias pessoas, dentre
as quais se encontravam senadores, deputados, jornalistas e oficiais do
Exército. Diante do habeas corpus impetrado por Rui Barbosa, circulou a
frase verdadeiramente atribuida a Floriano com os seguintes dizeres: “se os
juizes do Tribunal concederem habeas corpus aos politicos, eu ndo sei
guem amanhd lhes dard o habeas corpus de que, por sua vez,
necessitardo.” A concessao do writ foi negada pelos ministros do Supremo,
por dez votos contra apenas um (RODRIGUES, 1965, p. 17-22 apud
NOVELINO, 2021, p. 328).

Conforme apontado no primeiro capitulo, as coisas passaram a mudar com a
Constituicdo Federal de 1988 e com a regulamentacdo das acdes de controle
concentrado de constitucionalidade. A partir desses marcos, o Judiciario assumiu um
papel de protagonismo e a decisdo final para diversos temas socialmente

controversos passou a ser do Supremo Tribunal Federal.

O objetivo deste capitulo € analisar alguns desses julgamentos do Supremo
Tribunal Federal e avaliar um possivel efeito backlash como decorréncia da deciséo

proferida.

Busca-se a analise de alguns hard cases, ou seja, julgamentos que
chamaram a atencao do publico por debaterem temas sensiveis do ponto de vista
social, onde a decisdo nédo iria afetar somente as partes envolvidas no processo,
pelo contrario, os efeitos da decisdo irradiaram-se para uma coletividade de

pessoas.
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4.1 Pesquisas com células-tronco embrionarias

O primeiro hard case a ser analisado é a ADI 3.510/DF, relatada pelo Ministro
Carlos Ayres Britto que questionava o art. 5° e seus paragrafos da Lei 11.105/2005
(Lei de Biosseguranca) e foi julgada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal em
29 de maio de 2008.

O mencionado artigo autorizava a utilizacdo de células-tronco embrionarias

resultantes de fertilizagdo in vitro para pesquisas e terapias.

A acéo foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica, “[...] sob alegacéo de
gue o direito a vida é premissa que deve ser assegurada a todos, sem distincdo, nao
devendo assim a vida do embrido ser tratada de maneira diferenciada e submetida a
experiéncias” (SAMPAIO, 2016, s.p.).

A polémica em torno do julgamento era para definir 0 momento em que o
embrido poderia ser considerado feto com vida e assim protegido pelo ordenamento
juridico.

Neste processo foi feita a primeira audiéncia publica pelo STF, para promover
o debate entre juristas, cientistas e representantes da sociedade civil. Além disso,
ocorreram manifestacfes de grupos a favores e contrarios a utilizacdo das células-

troncos embrionarias para pesquisas (D’ELIA, 2008).

Apés trés anos de julgamento, com o placar de 6x5, a ADI 3.510/DF foi
declarada improcedente, concluindo que as pesquisas com células-tronco
embrionarias ndo eram inconstitucionais, desde que seguissem as condicionantes ja

feitas pela lei:

[...] @) para fins de pesquisa e terapia; b) somente em relagdo as células-
tronco embrionarias; c) apenas aquelas fertilizadas in vitro; d) embrides
invidveis ou congelados h& pelo menos 3 anos; e) consentimento dos
genitores; f) controle por comité de ética em pesquisa; g) proibicdo da
comercializacdo (LENZA, 2021, p. 1184).

Entre os anos que o julgamento ficou suspenso, o Congresso Nacional
comecou a debater a criacdo do Estatuto do Nascituro (PL 478/2007). O Projeto de
Lei, logo no artigo 2° afirmava que o “Nascituro é o ser humano concebido, mas

ainda ndo nascido.” (BRASIL, 2007, s.p.). E o paragrafo Unico dizia que “O conceito
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de nascituro inclui os seres humanos concebidos “in vitro”, os produzidos através de

clonagem ou por outro meio cientifica e eticamente aceito.” (BRASIL, 2007, s.p.).

A introducdo desses artigos no ordenamento juridico inviabilizaria as
pesquisas com células-tronco embrionarias, pois 0os embrides passariam a ser
considerados nascituros e assim protegidos nos termos da lei (STANCIOLI,
CARVALHO, 2013). Até a presente data o projeto ainda esta em debate nas

comissodes do Congresso Nacional.

Mesmo alguns anos apos o julgamento, o tema ainda volta ao debate. No ano
de 2020, o Senador Eduardo Girdo (Podemos-CE) apresentou o PL 5.153/2020, que
“torna crime utilizar células-tronco de embrido humano, para quaisquer fins, e revoga

a permissao de utilizagao para fins de pesquisa e terapia.” (BRASIL, 2020, s.p.).

Fato interessante ocorre nas reacfes legislativas ao Supremo Tribunal

Federal:

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem efetuado uma importante
distincdo quanto a maneira pela qual essas reagles legislativas séo
apresentadas. Na hipdtese de reacéo legislativa veiculada por lei ordinaria
ou lei complementar, o diploma com idéntico teor ao censurado ja nasce
com uma presuncao de inconstitucionalidade. Trata-se da Unica hip6tese
em que isso ocorre, afinal, como as leis em geral escapam do controle
preventivo de constitucionalidade (v.g sobreviveram a analise das
Comiss@es de Constituicdo e Justica e ao veto juridico presidencial), milita
em favor delas uma presuncdo juris tantum de constitucionalidade
(FONTELES, 2021, p. 86).

Em resumo, na ADI 3.510/DF foi possivel observar manifestacdes de grupos,
contrarios e a favores, apenas durante o julgamento. Apés a decisdo, houve também

poucas tentativas de reacdes legislativas.

Vislumbra-se que o maior acirramento dos animos foi durante o julgamento e

nao apos, como normalmente ocorre.
4.2 Unido estavel entre casais homoafetivos

Outro julgamento do Supremo Tribunal Federal que chamou a atencédo da
sociedade foi 0 da ADIn 4277/DF e ADPF 132/RJ. Essas ag¢0es discutiram o tema da

unido estavel homoafetiva.
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Mesmo com a entrada em vigor do novo Caodigo Civil, de 2002, ndo havia
previsdo no ordenamento juridico brasileiro para a unido estavel ou casamento para
casais do mesmo sexo. Pelo contrario, era requisito expresso do artigo 1.723 do
Cddigo Civil que o casal fosse um homem e uma mulher para que fosse reconhecida

a uniao estavel.

O julgamento teve a “[...] participacdo de 14 amici curiae, tendo em vista a
relevancia e a complexidade do tema” (FONSECA, 2013, p. 31).

Ao final, “todos os 10 ministros votantes [..] manifestaram-se pela
procedéncia das respectivas acgbes constitucionais, reconhecendo a unido
homossexual como entidade familiar.” (HOLANDA, 2018, p. 68).

ApoOs o julgamento, houve algumas tentativas de reacfes legislativas na
Camara dos Deputados. O Deputado Federal, Jodo Campos (PSDB-GO) apresentou
o Projeto de Decreto Legislativo 224/2011 para sustar a aplicacdo da decisdo do
STF (BRASIL, 2011a).

O Deputado Federal Pastor Marco Feliciano (PSC-SP), com o PDC 495/2011
tentou a convocacdo de um plebiscito sobre o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva (BRASIL, 2011b).

Lénio Streck (2009 apud HOLANDA, 2018, p. 68-69), teceu algumas criticas
pela decisdo do Supremo Tribunal Federal:

1. o reconhecimento como entidade familiar das relagBes entre pessoas do
mesmo sexo dependeria de emenda constitucional ou de projeto de lei,
conforme, segundo o autor, teria ocorrido na Espanha; 2. o reconhecimento
de relacdes pela jurisprudéncia do STF estaria incorrendo em “terceiro
turno” no processo constituinte, caracterizando “um nitido excesso do poder
judiciario no sentido de romper com o texto da Constituicido “; 3. esse
reconhecimento incorreria de um indevido ativismo judicial, perigoso e
nocivo para a democracia, na medida em que exerceria uma fungéo tipica
do poder legislativo; e 4. o entendimento da inadequacéo constitucional de
uma unido estavel estritamente heterossexual estaria, em certa medida,
resgatando a ideia (superada) da possibilidade de normas constitucionais
inconstitucionais.

Percebe-se que a critica ndo é direcionada ao objeto das acdes, mas sim ao
suposto ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, que estaria usurpando

funcdes do Legislativo.
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Como resultado direto do julgamento da ADIn 4277/DF e ADPF 132/RJ o

Conselho Nacional de Justica editou a Resolugcéo n. 175/2013 que:

[...] veda as autoridades competentes a recusa de habilitacédo, celebracao
de casamento civil ou de conversédo de unido estavel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo, sob pena de imediata comunica¢céo ao respectivo
juiz corregedor para as providéncias cabiveis (LENZA, 2020, p. 1514).

Portanto, atualmente, no Brasil, € permitido o casamento civil de pessoas do

mesmao Sexo.

4.3 Interrupcdo voluntaria da gravidez no caso de feto anencéfalo

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal entrou novamente nos holofotes da
Republica para julgar uma acao que envolvia o tema do abortamento.

Trata-se da ADPF 54, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude — CNTS, que pedia a interrupcéo da gravidez nos casos de

gestacao de feto anencéfalo.

O abortamento no Brasil esta no rol de crimes contra a vida do Codigo Penal,
entre os artigos 124 e 128, sendo, inclusive, julgado pelo Tribunal do Juri. A prépria
legislacdo penal, nos incisos do artigo 128, traz as excecbes que nado Ssao
consideradas crimes, quais sejam, quando ndo h& outro meio para salvar a vida da

mae e nos casos de estupro (BRASIL, 1940).

N&o obstante, a ADPF 54 tinha como objeto que o Supremo Tribunal Federal
reconhecesse outra exclusdo de ilicitude. Os casos de feto anencéfalo, ou seja, fetos
nao tiveram uma formacéo da massa cerebral, e que médicos atestam que nédo ha

expectativa de sobrevida fora do atero.

A justificativa era de que obrigar a mae gerar um filho que, sabidamente, nédo
irA sobreviver por muito tempo fora do Utero, gera uma enorme tortura para a

genitora, indo contra diversos principios constitucionais (BORGES, 2012).

A mobilizacédo social gerada pela ADPF 54 foi intensa desde o principio. A
relagdo entre a sociedade civil e o STF ao redor do caso comegou com a
requisicdo de diversas entidades organizadas daquela para participar do
mesmo (através da apresentacdo de memoriais e pecas de amici curiae).
[...] A participacdo da sociedade civil e 0 seu interesse no processo néao se
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limitou, no entanto, as entidades organizadas que participaram da ADPF. A
atenc¢do dada pela midia ao caso ao longo de todo o processo, com imensa
qguantidade de noticias os mais diversos meios de comunicagéo [...], indica
gue uma parcela muito mais ampla da sociedade (além do restrito universo
juridico) estava acompanhando o julgamento, e o fazia por entender que o
gue seria decidido ali seria relevante, iria criar uma ruptura (de uma forma
ou outra) no “status quo” dessa questdo. (PESSOA, 2012, p. 10-11).

Além dessa intensa participacdo da sociedade no julgamento em si, foram
registradas, anteriores ao julgamento, diversas manifestacdes sociais,
principalmente de entidades ligadas a Igreja (LUNA, 2018). “[...] religiosos estdo em
vigilia em frente ao STF para protestar contra a acdo. Eles argumentam que a vida
deve ser respeitada, mesmo que dure apenas por um curto periodo.” (MARQUES,
2012, s.p.).

O julgamento terminou no dia 12 de abril de 2012, onde, por maioria dos
votos, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADPF 54 e declarou
inconstitucional a interpretacdo de que a interrupcéo da gravidez, nos casos de feto

anencéfalo, € conduta tipificada criminalmente (BRASIL, 2012a).

No mesmo dia, logo apés o julgamento, o Conselho Federal de Medicina
soltou uma nota oficial apoiando a decisdo do Supremo Tribunal Federal (PESSOA,
2012).

No Congresso Nacional, houve reacbes das duas Casas Legislativas. Na
Camara dos Deputados, foram apresentados os PDC 562/2012 e PDC 566/2012
pelos deputados Pastor Marco Feliciano (PSC-SP) e Roberto de Lucena (PV-SP),
respectivamente, que “susta a aplicagdo da decisdao do Supremo Tribunal Federal
proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, que
declara ndo ser crime a ‘antecipacao terapéutica do parto’ de anencéfalos.”
(BRASIL, 2012b, s.p.).

Ja no Senado Federal, foi apresentado o PLS n° 287/2012, pela senadora
Maria do Carmo Alves (DEM-SE), que “acrescenta os arts. 128-A e 128-C ao
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal) para dispor sobre o
crime de interrupgdo de gravidez em razéo de diagndstico de anencefalia.” (BRASIL,
2012c).
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4.4 Vaquejada

Talvez o caso mais relevante no estudo do backlash brasileiro seja o da ADI
4.983/CE, proposta pelo Procurador-Geral da Republica junto ao Supremo Tribunal
Federal para declarar a inconstitucionalidade da Lei Estadual n® 15.299/2013, do

Ceara.

A referida lei “[...] regulamentou a vaquejada como atividade desportiva e
cultural [...].” (LENZA, 2020).

A vaquejada consiste em uma dupla de vaqueiros, montados em cavalos
distintos, que buscam derrubar o touro, puxando-o pelo rabo dentro de éarea
demarcada (MELO, 2018).

A controvérsia entorno desta acdo era se a vaquejada seria uma
manifestacdo cultural e esportiva legitima ou, se havia crueldade com os animais
envolvidos, principalmente com o touro e, portanto, necessitaria da intervengéo

judicial para a devida protecéo dos animais.

A Lei objeto da ADI, procurou dar legitimidade e regulamentar a vaquejada,
com o argumento de que com a devida regulamentacéo, ndo haveria nenhum tipo de

crueldade com os animais.

De outro lado, as ONGs ambientais argumentavam que o poder publico nao
pode regulamentar uma pratica inconstitucional, visto que a Constituicdo Federal
impde, no artigo 225, § 1°, inciso VII, como dever do Estado, “proteger a fauna e a
flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que cologuem em risco sua funcéo
ecoldgica, provoqguem a extingcao de espécies ou submetam os animais a crueldade.”
(BRASIL, 1988, s.p.).

Em um julgamento apertado, por 6x5, o Supremo Tribunal Federal declarou
que a pratica da vaquejada era inconstitucional. Importante constatacéo faz o relator,

Min. Marco Aurélio:

[...] o autor juntou laudos técnicos que demonstram as consequéncias
nocivas a saude dos bovinos decorrentes da tracdo forcada no rabo,
seguida da derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de ligamentos e
de vasos sanguineos, traumatismos e deslocamento da articulagédo do rabo
ou até o arrancamento deste, resultando no comprometimento da medula
espinhal e dos nervos espinhais, dores fisicas e sofrimento mental.
Apresentou estudos no sentido de também sofrerem lesGes e danos
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irreparaveis os cavalos utilizados na atividade: tendinite, tenossinovite,
exostose, miopatias focal e por esforco, fraturas e osteoartrite tarsica. [...] O
ato repentino e violento de tracionar o boi pelo rabo, assim como a
verdadeira tortura prévia — inclusive por meio de estocadas de choques
elétricos — a qual é submetido o animal, para que saia do estado de
mansiddo e dispare em fuga a fim de viabilizar a perseguicéo,
consubstanciam atuagéo a implicar descompasso com o que preconizado
no artigo 225, § 1°, inciso VI, da Carta da Republica (BRASIL, 2016a, p. 5-
6).

Diferentemente do que ocorreu com outras acdes relevantes anteriores, aqui
nao houve um “dialogo” entre o Supremo Tribunal Federal e atores da sociedade
civil por meio de audiéncias publicas ou do procedimento do amicus curiae. Apenas
a Associacdo Brasileira de Vaguejada — ABVAQ, participou como amicus curiae
(CHUEIRI; MACEDO, 2018).

Pouco tempo apo6s o julgamento da ADI 4.983/CE, o Congresso Nacional
apresentou a PEC 50/2016 que “acrescenta o § 7° ao art. 225 da Constituicéo
Federal, para permitir a realizacdo das manifestagbes culturais registradas como
patrimdnio cultural brasileiro que ndo atentem contra o bem-estar animal. (BRASIL,
2016b).

No dia 07 de junho de 2017, foi promulgada a Emenda Constitucional n°
96/2017 dispondo no novo § 7° do artigo 225, que “Para fins do disposto na parte
final do inciso VIl do 8§ 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestacdes culturais [...]
(BRASIL, 2017).

Alguns autores entendem que a reacado legislativa a decisdo do Supremo
Tribunal Federal na ADI 4.983/CE néo se trata um efeito backlash. Nesse sentido
explica Samuel Fonteles (2021, p. 88-89):

[...] a emenda a Constituicdo n.° 96/2017, que estatuiu ndo haver crueldade
em praticas desportivas com animais, pode (e deve) ser tida como uma
reacdo a ADI 4983/CE, precedente em que 0 STF reputou crudelissima a
pratica da vaquejada, porém, em uma rigorosa analise cientifica, ndo se
trata de uma prova cabal de backlash. Nao se tem conhecimento de que a
decisdo da mais alta Corte brasileira despertou significativas hostilizacdes
sociais, mais sim um lobby de um setor muito especifico da economia,
sobretudo cearense (FONTELES, 2021, p. 88-89).
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Por outro lado, outros autores defendem que a EC n° 96/2017 é uma clara

manifestacéo do efeito backlash:

Com efeito, a EC 96/2017 acrescentou o §7 ao artigo 225 da CF/88 [...].
Assim, tem-se um exemplo de “efeito backlash”, em clara manifestacédo de
reacdo legislativa a decisédo judicial, em movimento que busca a superacao
legislativa da jurisprudéncia fixada (MARINHO; MARTINS, 2018, p. 14).

Destaca-se um fato pouco noticiado na imprensa do Sul e do Sudeste:
houve uma réapida e significativa mobilizacdo por parte da populacdo
nordestina ligada a esta pratica esportiva-cultural. Em Salvador, em Brasilia
e em outras cidades, além de manifestagBes a favor da prética, houve a
defesa da prética por meio de adesivos colocados em carros e caminhdes.
Essa mobilizacdo foi além da rapida resposta congressual, a qual poderia
induzir, equivocadamente, a ideia de que houve uma resposta legislativa (de
uma elite) a decisdo judicial proferida pelo STF (outra elite) (CHUEIRI;
MACEDO, 2018, p. 144-145).

O tema da vaquejada esta longe de estar pacificado. Apds a promulgacao da
EC n° 96/2017, o Férum Nacional de Protecdo e Defesa Animal e a Procuradoria-
Geral da Republica ajuizaram, respectivamente, a ADI 5.728/DF e a ADI 5.772/DF,
guestionando mencionada Emenda Constitucional. Ambas ainda estdo pendente de

julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em face de todo o exposto nos capitulos anteriores, conclui-se que para que
o Poder Judiciario tenha uma maior legitimidade em suas decisbes, € necessario
gue se construa um dialogo com os outros poderes constitucionais e, também, com

a populacdo em geral.

A titulo de exemplo, na ADI 3.510/DF, apenas algumas reac¢des sociais, como
manifestacbes e protestos, ocorreram durante o julgamento. Apds, houve uma
consideravel aceitacdo da decisdo por grupos contrarios, e isso se da por conta de
dois fatores: a previsdo de utilizacdo de células-tronco embrionarias foi de iniciativa
do Legislativo, e o Supremo Tribunal Federal apenas referendou essa deciséo.
Segundo, e mais importante, é que houve uma intensa participacdo da sociedade no
julgamento, principalmente com audiéncias publicas, participacdo de entidades
como amicus curiae, e a promocdo de debates entre juristas, cientistas e
representantes da sociedade civi. O mesmo ocorreu nas ADPFs 54 e 132, que
trataram da unido estavel para casais do mesmo sexo e da interrup¢ao voluntaria da

gravidez no caso de feto anencéfalo, respectivamente.

Ja na ADI 4.983/CE, que tratou da vaquejada, houve uma menor participacéo
da sociedade na decisdo. Conforme apontado anteriormente, apenas uma entidade
da sociedade civil participou como amicus curiae. Apds o julgamento foi possivel
observar uma intensa articulacdo de grupos contrarios ao estabelecido pelo Tribunal,
gue ao final culminou em uma superacéo legislativa do julgado, através da Emenda
Constitucional n® 96/2017.

Nessa linha, é possivel estabelecer uma relagéo entre o efeito backlash e um
constitucionalismo democratico, onde a sociedade também participa da

interpretag&o constitucional.

Em paises que possuem democracias mais consolidadas, como a norte-
americana e da Europa ocidental, o efeito backlash nédo € algo novo, pelo contrario,
reacles sociais as decisdes judiciais datam desde os primordios do século XIX, v.g.

o caso Dred Scott v. Sandford, em 1857, nos Estados Unidos. Porém, aqui, onde o
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Estado Democratico de Direito somente se reestabeleceu no ano de 1988, o assunto
€ considerado recente, e causa um certo espanto para 0s juizes que o tratam como

algo prejudicial ao Judiciario.

Ocorre que o efeito backlash, a depender de sua intensidade, pode ser
considerado algo util e favoravel a democracia. Criticas jornalistas ao julgado,
manifestacbes, protestos, e até mesmo reaclOes legislativas, podem ser
considerados um sinal de que o Tribunal ndo esta exercendo um dialogo correto

com outros setores sociais.

De outro lado, o impeachment de ministros, atos de desobediéncia civil,
insubordinacdo de autoridades e agentes publicas as decisfes judiciais, e reacdes
armadas, sao nefastos para o Estado Democratico de Direito, e portanto, sdo formas
de exteriorizacdo do efeito backlash que devem ser evitadas a todo custo para que

nao ocorra uma ruptura democratica.
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