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RESUMO

A ampliacdo do espaco institucional do Poder Judiciario, ap6s a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, desencadeou um engajamento da populagado quanto
ao que vem sendo decidido nas instancias jurisdicionais. A jurisdicao constitucional e
o protagonismo do judiciario s&o, por conseguinte, “férmulas explosivas de litigancia
constitucional”, terrenos férteis para a possibilidade de reacdes sociais hostis as
decisdes que interpretam o texto constitucional, as quais a teoria constitucional deu
0 nome de backlash, objeto do presente estudo. Sob o argumento de que essas
reacoes geram efeitos regressivos quanto aos direitos que se pretende adquirir pela
via judicial, parte da doutrina defende uma atuacéo judicial minimalista. Se opondo a
uma posicao de defesa de retencdo judicial extrema, por meio da pesquisa tedrica,
com énfase na analise de conteudo, principalmente de Samuel Sales Fonteles
(2019) e a crenga juridica (CRUZ, WYKOTA, 2018) do Constitucionalismo
Democratico, expde-se a fundo o backlash, para defendé-lo, ao final, como
relevante forma de engajamento informal da sociedade, por contribuir de forma
salutar para realcar a legitimidade da Constituicdo, expressando o dissenso em

um contexto marcado pelo pluralismo.

Palavras-chave: Jurisdicdo  constitucional. n Desacordo moral.  Backlash.

Constitucionalismo Democratico.



ABSTRACT

The expansion of the institutional space of the Judiciary Power, after the
promulgation of the Federal Constitution of 1988, triggered an engagement of the
population as to what has been decided in the jurisdictions. Constitutional jurisdiction
and the role of the judiciary are, therefore, “explosive formulas of constitutional
litigation”, fertile ground for the possibility of hostile social reactions to decisions that
interpret the constitutional text, to which a constitutional theory has called the
reaction, object of the present study. Under the argument that these reactions
generate regressive effects regarding the rights that are intended to be used in court,
part of the doctrine defends a minimalist judicial performance. Opposing a position of
defense of extreme judicial retention, through theoretical research, with emphasis on
content analysis, mainly by Samuel Sales Fonteles (2019) and the legal preset
(CRUZ, WYKOTA, 2018) of Democratic Constitutionalism, exposes itself if the
backlash is in depth, to defend it, in the end, as a relevant form of informal
engagement by society, for contributing in a healthy way to enhance the legitimacy of

the Constitution, expressing dissent in a context marked by pluralism.

Keywords: Constitutional jurisdiction. Moral disagreement. Backlash. Democratic

Constitutionalism.
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1 INTRODUCAO

Na presente pesquisa pretendo analisar as implicagdes e as consequéncias
do chamado efeito backlash nas relagdes entre o direito e a politica, no contexto
atual de ascenséao institucional do Poder Judiciario, em que se destaca a crescente
judicializacdo de questbes sociais, morais e politicas, bem como um certo grau de
ativismo judicial (BARROSO, 2009). Para tanto, algumas consideragoes introdutorias

tedricas e esclarecimentos metodolégicos serao ser feitos.

1.1 Demonstracdo das concepcdes introdutorias sobre o tema

Roberto Barroso (2009), em sua obra “Judicializagdo, Ativismo Judicial e
Legitimidade Democratica”, chama a atencdo para, no final da Segunda Guerra
Mundial nos paises ocidentais, uma ascensdo da justica constitucional sobre a
politica majoritaria do voto popular no Legislativo e no Executivo’.

Assunto que é escopo de muito de seus estudos, Barroso (2014) assenta a
locucdo “jurisdicdo constitucional” como a interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo
por érgaos judiciais, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis, dos
atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constituicao.

Vive-se, portanto, a primazia da constituicAo como norma suprema e,
consequentemente, a supremacia judicial na interpretacao final e vinculante das
normas constitucionais (BARROSO, 2014).

O poder judiciario tem, por conseguinte, um papel de absoluta relevancia,
mormente no que pertinente a jurisdicdo constitucional nos sistemas juridicos de
estados democraticos de direito (STRECK, 2018).

Neste contexto, demandado com frequéncia pelas forcas sociais e
fortalecido em virtude da descrenca da populagdo em relacao a politica majoritaria, o
Judiciario assume papel destacado na agenda de implementacao dos valores

constitucionais.

1O jurista esclarece que, no contexto do Brasil, a redemocratizagdo pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) foi primeira grande causa para a redemocratizagao
(BARROSO, 2009).
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Nem por essa razado, entretanto, pode-se afirmar que sempre a atuacgao
desta instituicdo alcanca de forma efetiva a concretizacdo dos direitos fundamentais
almejados. Com razao, diversos sdao os casos recentemente noticiados em que a
atuacao do judiciario, assumindo uma posi¢cao de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais, provoca uma reacgao politica e social que aparenta causar, em certa
medida, um retrocesso juridico capaz de criar uma situagcdo normativa ainda pior do
que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela decisao.

Em um contexto geral, a essa reagcdo adversa? a atuacdo judicial-
geralmente vista como uma ameaca a autoridade judicial e a solidariedade social -
tem sido atribuida a alcunha de efeito backlash (POST; SIEGEL, 2007), que é objeto

do presente estudo.

1.2 Apresentacao do tema-problema, objetivo geral e justificativa para o

desenvolvimento da pesquisa.

A expressao de lingua estrangeira backlash, mencionada em relevantes
casos representativos de jurisdicdo na literatura comparada, representa fenbmeno
também de notoéria presenca no Brasil, fruto da reacdo politica ao aumento do
protagonismo judicial nas ultimas décadas, especialmente pelo destaque do
Supremo Tribunal Federal que tem exercido competéncias e decidido questdes de
grande conotagcdo politica e social, até entdo estranhas ao poder Judiciario
(MARMELSTEIN, 2016).

O fato é que, conforme é possivel notar, a realidade politica e social
contemporanea pbés a prova a atuagdo do poder Judicidrio como instrumento de
efetividade constitucional, o que, como nao poderia deixar de ser, provocou um

proficuo debate académico.

2 Segundo Ran Hirschl, citado por George Marmelstein (2016) tal contra-ataque manifesta-se por
meio de determinadas formas de retaliagdo, que podem ocorrer em varias "frentes", aqui
reproduzidas: a revisao legislativa de decisdes controversas; a interferéncia politica no processo de
preenchimento das vagas nos tribunais e nas garantias inerentes ao cargo, com vistas a assegurar a
indicacao de juizes “obedientes” e/ou bloquear a indicagao de juizes “indesejaveis”; tentativas de se
“preencher o tribunal” por parte dos detentores do poder politico; aplicagdo de san¢des disciplinares,
impeachment ou remocgédo de juizes “inadequados” ou “hiperativos”; introducdo de restricbes a
jurisdicdo dos tribunais, ou a “poda” dos poderes de controle de constitucionalidade.
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Cass Sunstein, da Harvard Law School, atribuido pela doutrina ao
minimalismo judicial moderno, em “A Constitution of many minds” (2009) apresenta o
backlash como uma intensa e sustentada desaprovacao publica ao poder judiciario,
acompanhado por medidas agressivas de resisténcia, o que deve ser evitado a
qualquer custo.

Michael Klarman3(1994) alerta para os pontos negativos das consequéncias
deste fenbmeno, apontando o risco que a jurisdicdo constitucional pode representar
para a implementacdo dos direitos fundamentais, diante do potencial retrocesso
causado pela reacdo as suas decisdes mais vanguardistas.

Autores como Post e Siegel (2007), tidos como constitucionalistas
democraticos, defendem o backlash como um fator positivo para o desenvolvimento
do direito constitucional de uma sociedade plural, expressando o desejo de um povo
livre de influenciar o conteudo de sua Constituicdo, além de favorecer a jurisdicao
constitucional, o estabelecimento de uma sociedade igualitaria e revigorar a
legitimidade democratica da interpretacdo constitucional.

No Brasil, juristas como Luiz Fux (2018) e Luis Roberto Barroso (2018) ja se
posicionaram acerca do tema, expressando pontos positivos, segundo o marco
tedrico do constitucionalismo democratico.

Diante de todo o quadro ora exposto, o problema que se coloca, é entéo,
aferir se referidas reagcdes adversas podem ser apontadas como absolutamente
regressivas e prejudiciais aos futuros beneficiados, e se, por essa razao, justificam a
defesa de uma postura minimalista judicial e um abandono da arena judicial como
espaco de luta para a implementacao de direitos e do debate democratico.

Isto ndo importa que seja visada uma conclusdo de uma necessaria
vinculagdo entre o fendbmeno da jurisdicdo constitucional e uma demanda social
efetiva por parte da coletividade, bem como nao significa que se esteja em busca de
uma conclusdao especifica que nao leve em conta os interesses da populacao
manifestados por meio de reacoes.

Por esta razdo, tem-se como objetivo geral aferir a possibilidade de defesa
do exercicio da jurisdicdo constitucional no contexto democratico, mesmo que

existam riscos de reacOes adversas, e, ainda assim, garantir a participag¢ao da

3 Historiador responsavel, segundo Post e Siegel (2007) pelo ressurgimento da tese do backlash, e
defende a ideia de que a configuragdo desta reacdo contraria importaria em um indicio de que as
Cortes fracassaram na execuc¢éao apropriada de sua tarefa constitucional.
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sociedade civil nos processos deliberativo-democraticos e nas agdes preventivas e
sucessivas dos instrumentos da jurisdicao constitucional brasileira.

Melhor dizendo, permitir o exercicio da jurisdicao constitucional em equilibrio
com as questdes politicas, sociais e econdmicas que os orientam, garantindo que as
decisdes que lidem com controvérsias que tém por base um conflito entre direitos
moralmente justificados sejam realizadas de forma democratica.

Portanto, a pesquisa proposta se justifica primordialmente em virtude do ja
demonstrado crescimento deste fenbmeno conhecido como efeito backlash,
bastante evidente no contexto da judicializacdo, este que € fruto da conjugacao de
circunstancias diversas que serao neste trabalho abordadas.

Justifica-se notadamente no contexto brasileiro, em que o fendmeno assumiu
propor¢cao ainda maior, em razao de singularidades a serem abordadas, inclusive
pela apregoada postura autointeressada de muitos parlamentares e pelo receio do
impacto negativo nas urnas, que acabam fazendo que temas de extrema relevancia
para o pais sejam hoje objeto de discussao e decisao travadas na seara do Supremo
Tribunal Federal (BARROSO, 2010).

Também se justifica pela busca de compreensdao do povo como categoria
politica em permanente constru¢do, e ndo como somatorio de interesses individuais
e coletivos, tampouco a soma de partes autbnomas que compdem um todo
(FRIEDMAN, 2009, Apud GODQY, 2017).

Por fim, justifica-se pela necessidade de a teoria constitucional buscar a
coesdo entre constitucionalismo e democracia, sendo certo que sé havera
democracia ao se assumir um compromisso com a participagao e intervengcdo dos
cidadaos na resolugéo de assuntos publicos e s6 havera constitucionalismo se todos
entrarem em acordo sobre o que sdo e quais sdo os direitos que orientardo sua
comunidade (GODOQY, 2017).

1.3 Apresentacdo dos objetivos especificos e procedimentos metodoldgicos

da pesquisa.

Constitui objetivo inicial do trabalho analisar a ascensao institucional do
judiciario e o papel da jurisdicao constitucional em uma democracia.
Também o é demonstrar, de forma criteriosa, a existéncia do efeito backlash,

enquanto fendbmeno contemporaneo que se observa, inclusive, no Brasil.
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Da mesma forma, compreender a dinédmica desse fendbmeno e perceber os

seus impactos na jurisdicao constitucional, na politica e na sociedade como um todo.

Outroassim, avaliar, a partir dos marcos tedricos propostos, se pode ser

afirmado que o backlash faz parte do debate democratico em matéria constitucional,
notadamente em decisdes judiciais e politicas que tratem de controvérsias morais.

Por fim, avaliar, a partir dos marcos teéricos propostos, como conferir maior
legitimidade democratica as decisdées que lidem com controvérsias que tém por base
um conflito entre “desacordos morais”.

Diante dos objetivos propostos, considerando que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), mesmo determinando
competir ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao
(art. 102, caput da CRFB/1988), ndo pressupde a atuacao isolada desta instituicao,
estabelecendo que “sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988).

Considerando, ainda, que todo o poder emana do povo, o que € um dos
mais relevantes alicerces da democracia, conforme proposto pelo art. 19, paragrafo
unico da Constituicao (BRASIL, 1988);

Considerando também que a Constituicdo constitui o compromisso
fundamental de uma comunidade de pessoas que se reconhecem reciprocamente
como livres e iguais, entdo pode-se afirmar que o significado e conteudo das normas
constitucionais também sé tém sentido quando o povo participa da decisao
(GODOY, 2017).

Outroassim, considerando o aparente risco de que em um contexto de
absoluta supremacia do efeito backlash, em linhas gerais, sejam gerados efeitos
considerados como regressivos acerca de questdes morais sensiveis, a hipotese ora
proposta sustenta a defesa da possibilidade de uma dimensao construtiva, que
realce os beneficios do backlash, o qual se defende que expressa o desejo dos
cidaddos em influir no conteudo constitucional, apesar de serem reconhecidos
eventuais custos provenientes de seus efeitos.

Diante da mencionada hipdtese, adota-se, entdo, como variavel
independente da pesquisa a existéncia do efeito backlash em si e, na qualidade de
variavel dependente da pesquisa, a justificativa tedrica a ser encontrada.

Sao adotados como indicadores da variavel independente da pesquisa a

identificacdo de formas de exteriorizagcao do backlash em casos representativos de
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desacordos morais, tais como: criticas publicas ou publicadas; manifestagoes
sociais; eleicdes atipicas: o uso da decisdo como argumento de retdérica para
capitalizar votos; reacoes legislativas; Indicacdes estrategicamente ideoldgicas para
o Tribunal; Impeachment; atos de desobediéncia civil; Insubordinacdo de agentes;
Ataques institucionais: atos arbitrarios de court packing, cortes no orcamento etc.;
Reacdes armadas (“direito” de resisténcia).

Sao, ainda, adotados como indicadores da variavel dependente pesquisas
empiricas realizadas por outros campos das ciéncias humanas e sociais aplicadas.

A pesquisa proposta encontra-se alinhada a vertente metodoldgica juridico-
tedrica ou juridico-dogmatica, a partir da qual vincula-se aos seguintes tipos
genéricos de investigacdo: juridico-compreensivo, tendo em vista que se propde a
uma investigacdo que discute o backlash dentro da atuacdo da jurisdicdo
constitucional; e juridico-comparativo, tendo em vista que, para permitir a
investigacdo sobre uma crencga juridica que justifique o backlash, lancara méao de
casos praticos a serem abordados de forma comparativa.

Tendo em vista que a pesquisa proposta se alinha a uma vertente juridico-
tedrica, a principal técnica de pesquisa ou estratégia metodolégica adotada sera a
pesquisa tedrica, com énfase na analise de conteudo (a revisao bibliografica, estudo
de casos e analise da legislagdo), a fim de verificar o fenbmeno da jurisdicao
constitucional dentro de um estado que adote um regime democratico e quais os
principais riscos e beneficios do backlash como sua consequéncia.

Para tanto, inicia-se com o primeiro capitulo, que busca rememorar alguns
dos fatores que contribuiram para a ascensao institucional do Judiciario, para a partir
de entdo entender a jurisdicdo constitucional e a judicilizagdo, principalmente no
contexto brasileiro, pelos 6rgaos de cupula (STF e STJ), no periodo democratico do
pos CRFB/1988 e o rearranjo institucional produzido a partir de entdo. Depois de
analisada a jurisdicdo constitucional e uma tendéncia ativista do poder judiciario
brasileiro, sera analisado o fendmeno do backlash, denominacao geral dada para as
reacoes politicas a atuacao judicial.

A discussdo que permeia o segundo capitulo pretende pela construcéo e
aproximagao de um conceito de backlash, partindo da compreensao de “desacordos
morais” como potenciais desencadeadores de reacdes politicas.

Como ressalta o professor Marcelo Galuppo, “toda definicdo € uma limitagcao
arbitraria de algo” (GALUPPO, 2009, p. 263). Por essa razao, nao sera apresentada



17

uma concepgao fechada, mas sim sera evidenciado o carater dinamico e historico do
backlash, que faz com que ela seja ndo sé um atributo continuamente refigurado,
mas que pode se dar contra diversos atos e instituicdes, de acordo com as formas
de exteriorizacdo, conforme indice de impacto brilhantemente criado por Samuel
Sales Fonteles (2019) na obra “Direito e backlash”.

Para demonstrar como o backlash ocorre, sdo apresentados ao final do
segundo capitulo casos representativos de posturas judiciais no direito comprado,
bem como na jurisprudéncia recente brasileira. Depois de constatada a tendéncia de
reacoes politicas contra os érgdos de cupula do poder judiciario brasileiro, serao
analisadas as discussodes doutrinarias deste fendbmeno.

O terceiro e ultimo capitulo pretende apresentar algumas questdes
avencadas pela doutrina a respeito do backlash e atuacdo do judiciario nesse
contexto. Para tanto, partiu-se do conceito de crenca* instituido por Alvaro Ricardo
de Souza Cruz e Leonardo Martins Wykrota na obra “O pensamento juridico e suas
crencgas” (2018).

Nessa parte, o trabalho tera foco na crenca politico-operacional,
apresentada pelos juristas como o0 que traz a compreensado do direito como um
campo fundado pela crescente especializagdo da atividade juridica em dialogo com
outras ciéncias.

Assim, a analise evidenciara as caracteristicas recorrentes apresentadas por
importantes marcacgdes tedricas, sobretudo autores apontados pela crenga politico-
operacional como do minimalismo judicial, do constitucionalismo popular e do
constitucionalismo democratico.

Essa contextualizacdo nos permitira constatar os problemas tedricos e
dogmaticos advindos do debate a respeito da atuacdo da jurisdicdo frente ao
contexto do backlash, a fim de justifica-lo.

Embasado nos marcos tedricos propostos e nas constatacdes feitas, chega-
se a uma justificacao politica e juridica, que defende a coexisténcia do backlash e

4 Em sintese, para os autores, na falta de um “fundamento ultimo”, a adogdo do conceito de crenca
permite que se escape de uma semantica cientificista, na qual estdo inseridas as nogbes de
“paradigma”, “modelo”, “geracao”, ou “dimensao”. Para tanto, procuram evidenciar exatamente as
crengas centras que subjazem determinadas convicgdes sobre o Direito e seu fundamento. (CRUZ,

WYKROTA, 2018).
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uma jurisdicdo constitucional de forma democratica, ndo mediante atuagcdo das
instituicbes com funcdes estaticas, mas cambiantes, de forma a impedir o abuso de
poder por qualquer uma das instituicdbes e garantir a participacao do povo nas
deliberacdes de forma democratica.

Por fim, como uma ultima observagdo de cunho metodoldgico, considerando
gue o esgotamento do estado da arte sobre qualquer tema, especialmente dentro do
Direito, atualmente é uma impossibilidade, esclareco que nao pretendo com essa
afirmacao esquivar-me de um debate aprofundado a respeito do tema proposto,
mas, desde ja, me escuso de algumas omissdes necessarias ao fechamento de uma

obra que pretende discutir, sob um olhar préprio, um tema cujo debate é amplo.

2 A ASCENSAO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO

Fendmeno identificado nas nacdes européias no pos 22 Grande Guerra e
nos paises da America latina apds queda dos regimes autoritarios, ao se falar
em jurisdicdo constitucional remete-se a ideia de Estado Constitucional, ou
entao, Estado de Direito, detentor de uma Constituicdo tida como centralidade
da lei.

A independéncia e autonomia jurisdicional, nesse contexto, aliadas a
uma conjugacao de circunstancias, trazem o fendmeno da judicializagdo, no
qual questbdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral — que
tradicionalmente eram discutidas pelas instdncias politicas convencionais,
Congresso Nacional e Executivo — estao sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario (BARROSO, 2014).

Neste contexto de expansdo do direito, o judiciario foi institucionalmente
munido de meios e modos para o exercicio cada vez maior de atribuicées também
politicas. Demandado com frequéncia pelas forcas sociais e fortalecido em virtude
da descrenca da populacdo em relacao a politica majoritaria, o Judiciario assume
papel destacado na agenda de implementagao dos valores constitucionais.

Para adentrar aos objetivos do presente estudo, que analisa as reagobes
politicas e se estas podem causar um retrocesso democratico, cabe entender esse

contexto da jurisdicdo constitucional, da judicializacdo e do ativismo judicial,
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especialmente por parte do judiciario brasileiro na nova cena democratica que se

inaugurou no pos 1988.

2.1 A Jurisdicdo Constitucional: o cenario contemporéneo e a proeminéncia da
atuacao judicial

A centralidade da Corte - e, de certa forma, do Judiciario como um todo - na
tomada de decisdes sobre algumas das grandes questdes nacionais nao € um
fendmeno de peculiaridade brasileira.

Em diferentes épocas e partes do mundo, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histoéricas como
protagonistas de decisbes envolvendo questdes de largo alcance politico,
implementacao de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na
sociedade (BARROSO, 2012).

Desde o final da Segunda Guerra Mundial na Europa e a apd6s queda dos
regimes autoritarios na América Latina, verificou-se, na maior parte dos paises
ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espaco da politica
majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por
combustivel o voto popular (BARROSO, 2009).

Neste sentido, Lenio Streck (2008):

(...) é preciso compreender que o direito-neste momento histérico ndo é
mais ordenador, como na fase liberal; tampouco é (apenas) promovedor,
como era na fase conhecida por “direito do Estado Social” (que nem sequer
ocorreu na América Latina); na verdade, o direito, na era do Estado
Democratico de Direito, € um plus normativo/qualitativo em relacao as fases
anteriores, porque agora € um auxiliar no processo de transformacao da
realidade. E é exatamente por isso que aumenta sensivelmente e essa
guestdo permeou, de diversos modos, as realidades juridico-politicas
dos mais diversos paises europeus e latino americanos o polo da tensdo em
dire¢do da grande invencdo contramajoritaria: a jurisdicdo constitucional,
gue, no Estado Democratico, vai se transformar no garantidor dos
direitos fundamentais-sociais e da propria democracia. (DIMOULIS,
DUARTE, STRECK, 2008, p. 289, grifos nossos).

Para ilustrar o mencionado fenbmeno da judicializacdo, Barroso (2009)
apresenta exemplos que ilustram a fluidez da fronteira entre politica e justica no

mundo contemporaneo:
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No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em
solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da eleicdo
presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush
v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a
Constituicdo e com atos internacionais, da construcdo de um muro na
fronteira com o territorio palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem
desempenhado um papel vital na preservacdo de um Estado laico,
protegendo-o do avan¢o do fundamentalismo islamico. Na Hungria e na
Argentina, planos econdmicos de largo alcance tiveram sua validade
decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu
0 mandato de um presidente que havia sido destituido por impeachment
(Ran Hirschl, The judicialization of politics. In: Whittington, Kelemen e
Caldeira (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics, 2008, p. 124-5.)
(BARROSO, 2009).

Nesse contexto da jurisdicdo constitucional, por causas multiplas, algumas
de tendéncia mundial, outras diretamente relacionadas ao modelo institucional
brasileiro, identifica-se o fenbmeno da judicializacdo, em que questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario, e nao
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo.
Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais (BARROSO, 2009).

Ainda que existam manifestacdes da judicializacdo oriundas de diversas
formas e cortes mundiais, para Barroso (2009), o caso brasileiro € diferenciado,
considerando a extensdo, o volume e circunstancias diversas, nos termos a seguir

expostos.

2.2 A Judicializagao brasileira e “férmulas explosivas de litigancia

constitucional”

Para Barroso (2009), a primeira grande causa da judicializacdo no contexto
brasileiro foi a redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a
promulgacao da Constituicdo de 1988, que fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario,
bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira (BARROSO,
2009).

Isso porque o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel

de informacao e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagcao, que
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passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais.
(BARROSSO, 2009).

Nesse contexto, De Oliveira (2011), ao citar Viana (1997) e
Cittadino (2004), demonstra que ampliagdo da acao judicial no Brasil esta

diretamente ligadaa institucionaliza¢cdo da democracia:

As variaveis que desencadearam a ampliagdo da acéo judicial sdo, em
grande medida, compartilhadas pelos paises que desenvolveram o
processo de judicializagdo®” (VIANNA et. al., 1997). E nesse sentido
que a ampliagdo da acao judicial no Brasil esta diretamente ligada a
institucionalizacdo da democracia, a afirmacgao do principio da separacao
dos poderes com o consequente reforco das instituicbes de garantia do
estado de direito, dentre elas a magistratura e o Ministério Publico, a
consolidacdo de uma ordem constitucional democratica, responsavel
pela normatizacdo de direitos, especialmente os de natureza coletiva e
difusa (CITTADINO, 2004, p. 106), e, por ultimo, pela fragilidade dos
partidos ou das coalizbes governamentais, ou inefetividade das
instituicbes majoritarias, em corresponderem as expectativas sociais,
levando os diferentes grupos a buscarem a efetividade de deus
interesse nos tribunais (CARVALHO, 2004). (DE OLIVERA, 2011, p.
81)

A segunda causa apontada por Barroso (2009) seria a constitucionalizagao
abrangente®, que trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias que antes eram
deixadas para o processo politico majoritario e para a legislagdo ordinaria. Na
medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacao estatal ou
um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de
acao judicial.

A terceira e ultima causa da judicializacdo apontada por Barroso (2009), a
que mais interessa no estudo do backlash, o que serd mais adiante explorado, € o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, o qual afirma ser um dos mais
abrangentes do mundo®. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de
dois sistemas diversos: o americano (controle incidental e difuso) e o europeu

(controle por agao direta).

° Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as Constituicdes de Portugal (1976) e
Espanha (1978), que foi potencializada entre nés com a Constituicdo de 1988 (Barroso, 2009).
6 Oscar Vilhena Vieira, 2008, apud BARROSO, 2009.
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Cabe asseverar outra causa da judicializagao, agora apresentada por Jurgen
Habermas (2001), consistente na circunstancia fatica da inoperancia do Legislativo,
gue pode ser promovida até mesmo por uma inércia intencional’.

O Prof. José Adércio Leite Sampaio também explica a teoria do vacuo do

poder como forma de legitimar o ativismo judicial:

O ativismo judicial se impde assim como uma compensacao a essa falta de
racionalidade da praxis politca, como uma forma de atenuar o hiato
existente entre o ideal politico e a realidade constitucional, ou para
preencher o “vacuo [deixado] pela renuncia do legislador [...] do seu papel
politico préprio”. A Corte Constitucional é vista, sob esse angulo, como
‘representante do povo ausente” ou como reserva do autogoverno,
conferindo legitimidade ao sistema constitucional como um todo e a propria
atividade governamental em particular. (SAMPAIO, 2002, p. 65).

Passaremos, a seguir, a breve analise das grandes causas aqui apontadas

como da judicializagdo no contexto brasileiro.

2.2.1 Redemocratizacdo do pais e constitucionalizacdo abrangente

A promulgacdo da Constituicio da Republica Brasileira de 1988
(BRASIL, 2010), simbolicamente batizada de “Constituicdo Cidada”, traduziu
uma espécie de novo pacto institucional para a democracia recém alcancada,
apos duas décadas de autoritarismo fruto de uma sombria ditadura militar que

assolou o pais.

7 Habermas (2001) analisa a jurisprudéncia americana e alema, apresentando sua critica, devido a
lesdo ocasionada a divisdo funcional dos Poderes. Para Habermas, a judicializacdo € uma anomalia,
a qual denomina como uma espécie de direito dos juizes: Aqui nos interessam as consequéncias que
a materializacdo do direito traz para a divisdo funcional de Poderes. Debatemos detalhadamente a
critica que atualmente é objeto o desenvolvimento do direito por parte dos juizes, desenvolvimento
este que chega a converter-se em uma legislagao implicita, colocando assim em risco a racionalidade
da administracdo da justica e sobrecarregando excessivamente a base de legitimidade prépria do
poder judiciario. (HABERMAS, 2001, p. 517, apud REISSINGER, 2016, traducdo da autora). Desta
forma, Habermas reconhece, conforme bem esclarecido por Reissinger (2016), por vezes, a
inconteste necessidade do Judiciario de tomar decisdes, em que pese todas as cautelas necessarias,
numa zona que a denomina de cinzenta entre a producgdo legislativa propriamente dita e a
aplicabilidade do direito e dos discursos juridicos que devem se complementar de maneira clara,
inequivoca, por elementos tomados dos discursos de fundamentacgéo.
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Moisés Mileib de Oliveira (2011) em sua dissertacdo de mestrado, na
qual analisa a postura ativista do judiciario e os riscos ao Estado Democratico de
Direito para a tutela da cidadania, faz relevantes consideracoes acerca do tema,
a fim de que seja compreendida a expansao da atividade jurisdicional, o que
neste trabalho é de grande pertinéncia.

Para tanto, realiza uma pequena incursao nos fatores preponderantes,
mencionando o periodo que antecedeu a CRFB/1988, que envolve a ditadura
militar 1964 e o governo do General Ernesto Geisel, iniciado em 1974, nos quais
os direitos eram severamente suprimidos. Em seguida, expde a criagdo, por
Tancredo Neves, de uma Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, com o
objetivo de elaborar um anteprojeto que deveria ser apresentado a futura
Assembléia Constituinte, que, em que pese nao tenha sido enviado pelo
presidente da Republica José Sarney, nao foi esquecido, tendo sido
apresentado, em partes separadas, a Mesa da Constituinte como uma sugestao
para a elaboracdo da nova Constituicdo (VIANNA et. al., 1999, apud DE
OLIVEIRA, 2011).

Assim, a constituicdo, mesmo tendo sido redigida neste ambiente
ideologico de disputa, foi promulgada sobre as linhas mestras do anteprojeto, o
qual acabou por fomentar um sistema garantidor de direitos por meio da
jurisdicdo, em oposicdo a anterior estrutura autoritaria e sem qualquer tipo de

independéncia, ponto que aqui importa para o trabalho. Nesse sentido:

Nesse contexto, deve ser evidenciado que a promessa democratica da
CF 1988 vai muito além das garantias atinentes aos direitos politicos ou
ao regime de governo. O sistema de direitos fundamentais (nucleo do
liberalismo), que se converteu no nucleo basico do ordenamento
constitucional brasileiro, e passou a informar todo o ordenamento
juridico, calcado no principio da dignidade da pessoa humana e no ideal
de incluséo social, € a grande promessa do constituinte originario, que
quis fundar um Estado provedor e democratico, transformador da
realidade e diminuidor das desigualdades sociais.

(...)

De outro lado, a CF 1988 ampliou, consideravelmente, a presenca da
representagado funcional, por meio da recriagdo do Ministério Publico,
concedendo-lhe autonomia e independéncia em relagdo aos demais
poderes e atribuindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis®2, tendo
ainda “consagrado o instituto das A¢des Civis Publicas®® e o tema do
acesso a Justica®; e, sobretudo admitiu a sociedade civil organizada na
comunidade dos intérpretes da Constituicdo®.” (VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2007, p.42, apud DE OLIVEIRA, 2011, P. 94).
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A constituicdo, que como dita, € classificada como abrangente, se funda
nos principios basilares do Estado de Direito, assentado nos dogmas da
soberania popular, supremacia da lei e inviolabilidade dos direitos, e na
instituicdo de uma ordem democratica que visa a garantir aos cidadaos o
exercicio dos direitos fundamentais da pessoa humana, instituindo um Estado
federal calcado na forma republicana de governo, com fundamentos e objetivos
proprios. Inovou substancialmente em matéria de protecdo aos direitos
fundamentais, inserindo o principio democratico tanto como informador e
legitimador da ordem juridica quanto fundamento necessario ao exercicio da
cidadania (DE OLIVEIRA, 2011).

Considerando justamente essa inovagdo no que toca aos direitos
fundamentais, instituiu mecanismos de tutela judicial, capazes de viabiliza-los,
bem como garantias institucionais, como o principio da separagao dos poderes,
erigido a categoria de clausula pétrea, com a consequente independéncia e
autonomia funcional dos mesmos, consagrado no artigo 22 da CRFB/1998 (SILVA,
2005, apud DE OLIVEIRA, 2011).

E exatamente nesse contexto que o jurista aponta as questdes relevantes
para a viabilizacdo da participacdo crescente do Judiciario nos processos
decisorios com repercussao politica e social, como: a arquitetura institucional de
independéncia funcional, desenhada num ambiente democratico, com a criagao
do Ministério Publico como 6rgéao fiscalizador autbnomo; a intensa politica de
direitos, consubstanciada por toda a declaracdo de direitos individuais e
coletivos, sociais e politicos previstos no texto constitucional, que permitiram ao
judiciario conhecer demandas até entdo estranhas a essepoder; mecanismos de
controle da atuacao do legislador, com ampliagdo consideravel do circulo dos
intérpretes do texto constitucional; ampliacao o rol de legitimados a atuar perante
os tribunais, com base nos preceitos constitucionais, na defesa dos mais
diferentes tipos de interesses majoritarios ou contramajoritarios; se multiplicaram
os instrumentos judiciais de acesso a justica, de controle sobre politicas publicas

e atos governamentais de defesa do patrimbnio publico, cultural e ambiental e
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de protecao dos interesses coletivos e difusos (FERREIRA FILHO, 2009, apud
DE OLIVEIRA, 2017)8.

Nesse sentido, a consecugado dos direitos fundamentais “passou a ser
cobrada pela ampla gama de intérpretes da constituicdo, munidos de
mecanismos processuais e institucionais, para exigir do Estado prestacoes
positivas, a fim de prover as condi¢cdes constitucionalmente estabelecidas”
(CITTADINO, 2003, p. 33, apud DE OLIVEIRA, 2011).

Por fim, com a grande judicializacao tanto da politica quanto das relagdes
sociais no pais, o Autor aponta o reforco do sistema de controle concentrado ou
abstrato de normas (com objetos e legitimados mais amplos), o que acabou
fazendo com que as grandes questdes constitucionais passassem a ser
resolvidas, em grande parte, mediante a utilizagdo da acao direta (MENDES, 2006,
p. 19, apud DE OLIVEIRA, 2011).

Concluindo suas claras colocagdoes com base nas extensas determinacdes
da CRFB/1998 acima mencionadas®, o Autor aponta que elas contribuem,
significativamente, para o desenvolvimento da judicializacdo das relagbes sociais
e politicas, que passa a ser provocado para se manifestar com autonomia e
autoridade, sobre questbes socialmente e politicamente relevantes para uma
determinada comunidade, em uma estrutura calcada entre direitos fundamentais,
separacao e autonomia de poderes e facilitacdo do acesso a justica,
reescrevendo o papel do judiciario, colocando-o como guardido das conquistas e
promessas estatuidas, o que, inevitavelmente, acarretou, com relagdo a sua
posicdo e a sua identidade na organizacao tripartite de poderes, uma profunda
modificacdo (SADEK, 2004, apud DE OLIVEIRA, 2011).

8 Dentre os mais relevantes instrumentos judiciais de atuacao e defesa, instituidos pela CF 1988,
pode-se destacar: a agao popular, a agao civil publica, a agédo direta de inconstitucionalidade e a
acao declaratéria de constitucionalidade, o mandado de injuncdo, a acédo de
inconstitucionalidade por omissdo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

9 Em sintese, o ordenamento constitucional brasileiro equaciona, ao mesmo tempo, portanto: um
amplo conjunto de anseios sociais e politicos, consagrados pelos direitos fundamentais; a protecao
inarredavel dos principios e das instituicbes democraticas, por meio da reparticdo e autonomia dos
poderes; a protecdo, garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais, por meio da ampliagdo dos
instrumentos processuais e dos legitimados a deles se utilizarem para a consecugcdo de seus
interesses; uma estrutura de controle de constitucionalidade misto, que acabou outorgando aos
orgéos de cupula da justica a tarefa de defenderem os ideais constitucionalmente estabelecidos (DE
OLIVEIRA, 2017).
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2.2.2 Breves consideracoes sobre o sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade

Desde o inicio da Republica e por um periodo consideravel do
constitucionalismo, adotava-se no Brasil apenas a formula americana de controle
incidental e difuso, entendido como aquele que enseja o exercicio da jurisdicdo por
qualgquer membro do Poder Judiciario, caso verificada a inconstitucionalidade
(BARROSSO, 2008).

Samuel Sales Fonteles (2019), tomando como ponto de partida esse marco,
faz um interessante apanhado de reformas legislativas e constitucionais, em sua
maioria ligadas ao controle de constitucionalidade, que fomentam as “férmulas
explosivas de litigancia constitucional'?”, que interessam profundamente para o
estudo do backlash.

Assim, a partir de um panorama dos novos desenhos institucionais, é
possivel perceber a formagéao, ao longo dos anos, de um contexto mais propicio para
a ocorréncia de reagdes hostis.

Inicialmente, Fonteles (2019) destaca que somente com a promulgacao da
EC n.2 16/65, em 26 de novembro de 1965, implementa-se a arguicdo de
inconstitucionalidade via acao direta.

Nesse contexto, com a redemocratizagdo do pais, que teve como ponto
culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o que se sabe ser um dos
fatores potencializadores da judicializacdo (BARROSO, 2009), o rol de legitimados
para a sindicancia de constitucionalidade foi ampliado.

Com a EC n.2 03/93 se criou a Acao Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC), que faz mencéo aos efeitos vinculantes das decisdes do STF. Antes, o STF
tinha somente decisées com efeitos erga omnes, razdo pela qual se faz perceber
que, até entdo, nao eram potenciais desencadeadoras de reacdes bachlash, mesmo

porque o Supremo Tribunal também nao se considerava detentor de poderes para

10 A expressao é utilizada por Alexandre de Azevedo Campos (2014), jurista da Escola Fluminense de
Direito Constitucional, na obra Explicando o Avanco do Ativismo Judicial do Supremo Tribunal
Federal, referindo-se ainda a uma suposta constitucionalizagdo abrangente e a uma pretensa
constitucionalizagdo compromissoéria como tragos essenciais da nova Constituicado (CAMPOS, , 2014,
apud FONTELES, 2019).
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sindicar a constitucionalidade de normas pré-constitucionais em sede de controle
concentrado. (FONTELES, 2019).

Com o advento da Lei n.2 9.868/99, que dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da ac&do declaratoria de
constitucionalidade perante o STF, os efeitos vinculantes e erga omnes passaram a
incidir nas as ac¢des diretas de inconstitucionalidade, e, logo em seguida, a Lei n.2
9.882/99 disciplinou a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), atribuindo-lhe, da mesma maneira, efeitos vinculantes e erga omnes.
(FONTELES, 2019)

Fonteles (2019) fornece especial atencdo para a Lei n.2 9.882/99, que
atribuiu poderes ao STF para apreciar, por meio da ADPF, em controle
concentrado, com eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, a constitucionalidade
de leis municipais, estaduais e federais, inclusive juizos sobre a recepcédo de
normas anteriores a Constituicdo, sendo na visao do jurista, por exceléncia, a acao

que mais deduz pretensdes indutoras de backlash. Nesse sentido:

Sem duvidas, de todas as ac¢des judiciais processadas e julgadas no
Tribunal, a ADPF &, por exceléncia, aquela que mais deduz pretensoées
indutoras de backlash. Na pratica, a acdo é utilizada como um instrumento
de litigios de impacto (também chamados de litigios estratégicos), cujo
escopo perseguido pelos requerentes nem sempre se limita a ganhar a
demanda, mas sim a promover transformacdes sociais com a visibilidade
alcangada por essa demanda. Nao por acaso, além do aborto (ADPF 54),
também foram utilizadas ADPFs para debater a unido civil entre pessoas
do mesmo sexo (ADPF 132), as cotas raciais em universidades (ADPF
186), a Marcha da Maconha (ADPF 187) e a crise no sistema prisional
(ADPF 347). Também é sintomatico que, estatisticamente, o segundo
maior demandante, nas APDFs, seja o Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), uma agremiacao partidaria que nao figura entre os principais
demandantes das demais classes processuais, como a ADI, ADC e ADO.
(FONTELES, 2019). Em boa verdade, na ADPF, admite-se uma tutela
mandamental (fazer ou ndo fazer, a exemplo da determinacdo de
audiéncias de custddia), tutela executiva lato sensu (dar), condenatéria
(pagar), declaratéria (v.g reconhecer o estado de coisas inconstitucional) e
constitutiva. O raciocinio quinario da tutela cognitiva & perfeitamente
extensivel e aplicavel a ADPF, logo, o que se tem é uma verdadeira agéo
coletiva sendo julgada no STF. (FONTELES, 2019, p. 133).

Mais um importante marco para o jurista € a promulgacao da EC 45/04, que
atribui status constitucional aos efeitos vinculantes da ADI, criou a figura das
sumulas vinculantes e exigiu a repercussao geral para a interposi¢cao de recursos

extraordinarios, dando inicio a uma tendéncia que ficou conhecida como
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“abstrativizacdo do controle difuso”, por for¢ca da qual asdecisdes do controle difuso
deveriam ter a mesma amplitude que aquelas do controle concentrado.

Destaca-se também a “eficacia expansiva dos precedentes” e em “funcao
nomofilacica dos Tribunais Superiores”, reforcando ainda mais essa tendéncia de
abstrativizacdo do controle difuso, o que também ¢é evidente com o Cadigo de
Processo Civil de 2015'!. Por fim, no final do ano de 2017, o Plenario do STF
decidiu que decisdes proferidas no controle difuso de constitucionalidade devem ter
efeitos erga omnes e vinculantes, mesmo sem uma lei ou uma emenda que
permitisse claramente essaconclusao’2.

Considerando o escopo da presente dissertacdo, todo este cenario,
portanto, constroi um contexto propicio para a judicializacdo, notadamente no
ambito o STF'3, e, portanto, potencial surgimento de fendmenos backlashes.

Sao alteragbes legislativas que, efetivamente, potencializaram a fungéo
politica por parte do STF que, todavia, ndo é fenébmeno recente, sendo ja discutido

em 1982 por Miguel Seabra Fagundes:

Quando se diz que o Supremo Tribunal Federal exerce fungéo politica,
fala-se o que é 6bvio. Porque fungdes politicas exercem todos os érgaos
de cupula do Poder Publico [...] Com relacdo ao STF, o exercicio de
fungéo politica ndo se da na rotina das suas atividades, sendo quando
chamado ele, na aplicacao da Constituicdo da Republica, a manifestar-se
sobre a validade das leis e atos executivos em face de principios
constitucionais basilares como os que dizem com a significagao do regime
federativo, com a independéncia e harmonia dos poderes do Estado, com
a definicdo e protegcdo dos direitos individuais (ou, em expressao mais

11 E o que se percebe nos incisos llI, IV e V do Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 927. Os juizes
e os tribunais observarao: | - as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Ill - os acérddos em incidente de
assuncgao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas € em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;V - a
orientagao do plenario ou do 6rgao especialaos quais estiverem vinculados

2 ADIs 3406/RJ e 3470/RJ, julgadas em 29.11.2017

13 Apenas ano de 2008, foram decididas pelo Supremo Tribunal Federal, no ambito de agbes diretas —
que compreendem a acao direta de inconstitucionalidade (ADIn), a acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC) e a argiicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) —
questdbes como: a) o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da
Republica, do art. 52 da Lei de Biosseguranga, que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-
tronco embrionarias (ADIn 3.150); (ii) o pedido de declaracao da constitucionalidade da Resolugcao n2
7, de 2006, do Conselho Nacional de Justica, que vedou o nepotismo no ambito do Poder Judiciario
(ADC 12); (iii) o pedido de suspensao dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a
Constituicdo de 1988 (ADPF 130). No dmbito das ag¢bes individuais, a Corte se manifestou sobre
temas como quebra de sigilo judicial por CPI, demarcacao de terras indigenas na regido conhecida
como Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de outros (BARROSSO, 2009).



abrangente, dos direitos publicos subjetivos do individuo), com as
conceituagbes da seguranga nacional e da ordem econdmica etc. Ao
manifestar-se em qualquer dessas matérias, como arbitro que é da
Constituicdo, o seu desempenho €& politico. Porque a Lei Maior sera
aquilo,no conteudo e na extensao, que os seus arestos declararem que é.
(FAGUNDES, 1982, p. 50, apud DE OLIVEIRA, p. 102)

Com a definicdo do carater politico da jurisdicdo, especialmente no que
toca ao STF, fecha-se o circulo que caracteriza o processo de judicializagdo dos
conflitos sociais e politicos, marcadamente definido pelo processo de criacdo de
novos direitos e sujeitos de direitos que transferiram, para a ordem juridica e para o
Poder Judiciario, demandas e expectativas de redistribuicdo da riqueza e de
reconhecimento social (SORJ, 2004, apud DE OLIVEIRA, 2019).

Por fim, merece destaque interessante reflexdo de Fonteles (2019), com
base nas evidéncias colhidas por Desposato, Ingram e Lannes (2015), ao comparar
os efeitos inter partes e erga omnes, e, a partir dessa comparacao, detectar
interesses estratégicos politicos, sociais, da midia e do préprio judiciario na tomada

de decisoes:

Com base nas evidéncias colhidas por Desposato, Ingram e Lannes
(2015), quando as decisdes de uma Corte sdo meramente inter partes e
ndo vinculantes, essa fraqueza politica influencia até mesmo o
comportamento dos juizes, que ndo recebem incentivos para
desenvolverem uma jurisprudéncia mais aprofundada e socialmente
direcionada. Estrategicamente, partidos politicos tém um interesse mais
modesto nas nomeacgdes para uma Corte com poderes tdo restritos, assim
como a imprensa, os politicos e os cidadaos possuem poucas razoes para
monitora-la3'5. Por outro lado, quando se tem ferramentas que amplificam
as decisdbes, a exemplo dos efeitos erga omnes e vinculantes, o
comportamento dos juizes também sofre influéncia, porque os magistrados
sao poderosamente incentivados a declinarem razdes radicadas em suas
jusfilosofias. Em vez de justificarem a decisdo para um caso concreto, de
maneira estreita e casuistica, juizes fundamentam seus julgados com
argumentos principioldgicos e com uma tendéncia universalizante. Nesse
ultimo caso, os pesquisadores revelam que o Tribunal se torna mais
propenso a clivagens ideologicas e partidarias. Infere-se que todas essas
reformas legislativas e constitucionais impactaram o STF, criando um solo
fértil para reacdes backlashes. (FONTELES, 2019, p. 135).

Identificada a constitucionalizagdo que da ensejo a uma atuagdo mais
significativa por parte do Judiciario, este passa a ser cobrado a se pronunciar sobre
0s assuntos da mais ampla gama de temas, o que é solo fértil para backlashes,

fendmeno a ser abordado a seguir.

3 O FENOMENO DENOMINADO COMO EFEITO BACKLASH
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O conceito de backlash, bem como a compreensao de seu conteudo,
tém se mostrado como temas recorrentes na tradicdo do pensamento politico e
juridico.

O termo, de origem estrangeira, ndo € um conceito estanque, mas sim,
histérico, que varia no tempo e no espaco, sofrendo, com frequéncia, variagoes
nos diferentes contextos em que € analisado e das diferentes formas que pode
se manifestar.

Diante da riqueza polissémica do termo e da ampla gama de
possibilidades de exteriorizacdo do fendbmeno sobre o assunto, € necessario
analisar os pressupostos conceituais que servirdo de alicerce para o0s
problemasque serdao apresentados. Para tanto, serdo trabalhadas algumas das

formas pelas quais ela se manifesta e é estudada pela doutrina.

3.1 Ponto de partida: “desacordos morais”

Afirmam Lenio Luiz Streck e Gilberto Morbach que “se h& poucos consensos
em sociedade, paradoxalmente, um deles € precisamente o fato de que discordamos
entre n0s mesmos” (MORBACH; STRECK, 2019, p. 253).

“Nao discordamos apenas sobre a existéncia de Deus e o sentido da vida”,
diz Jeremy Waldron; “discordamos também sobre o que conta como termos justos
de cooperacédo entre pessoas que discordam sobre a existéncia de Deus e o sentido
da vida”. (WALDRON, 1999, p. 01, apud MORBACH; STRECK, 2019, p. 255).

As divergéncias relacionam-se também com aquilo que corresponde a
melhor maneira de resolver essas divergéncias proprias, especialmente em
sociedades formadas por cidaddaos que sustentam diferentes perspectivas e
concepgoes de justica, de moralidade, do bom, do justo, do certo.

Percebe-se, portanto que a divergéncia € praticamente inerente a vida em
sociedade, ndo s6 em questdes juridicas, mas também perspectivas e concepgdes
de justica, de moralidade, do bom, do justo, do certo.

Como fendbmeno comum da sociedade, as divergéncias sociais mais
profundas se afloravam com mais frequéncia entre pessoas distantes, seja
socialmente (diferentes nichos) ou fisicamente (continentes diferentes), em razao do

relativismo cultural. E o que afirma Fonteles (2019) para contrapor ao fato de que,
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atualmente, o abismo cultural divide concidadaos de um mesmo continente, pais e
bairro e o tempo e o0 espaco se tornaram quase irrelevantes para amenizar 0s
desacordos sociais.

Seguindo essa linha, Fonteles (2019) afirma que em contextos muito
especificos de multiculturalismo, pessoas de uma mesma nacionalidade se
estranhariam reciprocamente suas posicoes filoséficas, a exemplo do contato de um
brasileiro quilombola com uma brasileira cosmopolita. Contudo, na maioria dos
casos, era mais comum que houvesse razoavelmente algum consenso politico no
seio de uma unica nagao, situacdo nao tdo comum na atualidade para o Autor.

Com razéo, na contemporaneidade, com comunidades cada vez mais plurais
e fragmentadas, os desacordos tendem a crescer na mesma medida em que se
acirram (MORBACH; STRECK, 2019, p. 253).

E sob esse pano de fundo que s&o identificados chamados desacordos
morais, divergéncias cuja resolucdo € sempre desafiadora (FONTELES, 2019),
considerando a hipercomplexidade da sociedade, marcada cada dia mais por
multiplicidade de situagées conflituosas em virtude de diversos interesses e
concepgdes, com base nas culturas, religides, filosofias, orientagbes politicas,
concepcdes morais, do que seja certo ou errado, justo ou injusto, etc. (FARIAS;
ROSENVALD, 2016).

No contexto dos desacordos morais, Farias e Rosenvald (2016) destacam
que os desafios se acentuam ainda mais em sociedades multiculturais como a
brasileira, cujos padroes éticos estdo em permanente rota de tensao entre as forcas
majoritarias e as contramajoritarias, advindas das minorias sociais organizadas.

Luis Roberto Barroso em “A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o
governo da Maioria” (2015) apresenta como fundamentos dessa complexidade -
cada vez mais acirrada com o passar dos anos — os fenbmenos positivos e

negativos que se entrelagam na globalizacao:

De um lado, ha a rede mundial de computadores, 0 aumento do comércio
internacional e o maior acesso aos meios de transporte intercontinentais,
potencializando as relacbes entre pessoas, empresas e paises. De outro,
mazelas como o trafico de drogas e de armas, o terrorismo e a multiplicagéo
de conflitos internos e regionais, consumindo vidas, sonhos e projetos de
um mundo melhor. Uma era desencantada, em que a civilizagdo do
desperdicio, do imediatismo e da superficialidade convive com outra, feita
de bolsbdes de pobreza, fome e violéncia. Paradoxalmente, houve avango da
democracia e dos direitos humanos em muitas partes do globo, com
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reducdo da mortalidade infantil e aumento significativo da expectativa de
vida. Um mundo fragmentado e heterogéneo, com dificuldade de
compartilhar valores unificadores. Os proprios organismos internacionais
multilaterais, surgidos apdés a Segunda Guerra Mundial, ja ndo conseguem
produzir consensos relevantes e impedir conflitos que proliferam pelas
causas mais diversas, do expansionismo ao sectarismo religioso.
(BARROSO, 2015, p. 31, grifo nosso).

O jurista prossegue:

No plano doméstico, os paises procuram administrar, da forma possivel, a
diversidade que caracteriza a sociedade contemporanea, marcada pela
multiplicidade cultural, étnica e religiosa. O respeito e a valorizagdo das
diferencas encontra-se no topo da agenda dos Estados democraticos e
pluralistas. Buscam-se arranjos institucionais e regimes juridicos que
permitam a convivéncia harmoniosa entre diferentes, fomentando a
tolerancia e regras que permitam que cada um viva, de maneira nao
excludente, as suas proprias convicgdes. Ainda assim, ndo sdo poucas as
questdes suscetiveis de gerar conflitos entre visbes de mundo antagonicas.
No plano internacional, elas vao de mutilagbes sexuais a imposicao de
religides oficiais e conversdes forgadas. No plano doméstico, em numerosos
paises, as controvérsias incluem o casamento de pessoas do mesmo sexo,
a interrupgéo da gestacéo e o ensino religioso em escolas publicas. Quase
tudo transmitido ao vivo, em tempo real. A vida transformada em reality
show (BARROSO, 2015, p. 31, grifo nosso).

Certa da contribuicdo de todos os fatores mencionados por Barroso (2015)
para disensos cada vez mais intercontinentais, faco especial destaque nesse estudo
para a mencionada rede mundial de computadores e, consequentemente, o cada
vez mais crescente uso das redes sociais.

Evidentemente, ha democratizacdo do conhecimento pela rede mundial de
computadores, grande ferramenta de conexao na atualidade. Isso porque 0os meios
de comunicagao se tornam centrais na luta pela redefinicdo de valores democraticos,
sendo capazes de construir significados para o processo politico global e politizar as
populacdes (DAHLBERG; FERREIRA, 2018).

Ao mesmo tempo em que possibilita o compartilhamento de informacoes
Uteis para o desenvolvimento da sociedade, permite que todos nela inseridos
possam ter meios acessiveis de propagar suas proprias ideias na.

E nesse ultimo ponto que reside o fomento ainda maior aos dissensos: com
o0 poder nas maos, ou melhor, nos mouses e dispositivos eletrdnicos, milhares de
pessoas, unidas através das redes sociais, manifestam diversas ideias e interesses,
que envolvem desestruturar governos, eleger de presidentes, posicionamentos

politicos e morais, etc..
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Portanto, extrapolando a pretensdo inicial de servir como meio de
comunicacao interpessoal para o contato e a discussdao dos mais diversificados
assuntos, as redes sociais se tornaram sofisticadas fontes de informacdes que
permitem o acompanhamento da opiniao e do cotidiano de milhées de individuos
(MIRANDA FILHO, 2014), sendo, portanto, um cenario fértii para choque de
opinides.

No Brasil, a percepcéo de que as redes sociais tém muita influéncia sobre a
opinido pessoal € compartilhada, em média, por 83% dos brasileiros, variando
percentual conforme a escolaridade: € de 76% entre cidaddos que tém ensino
fundamental e chega a 90% entre os que tem escolaridade superior. Os dados sao
da pesquisa nacional Redes Sociais, Noticias Falsas e Privacidade na Internet,
realizada pelo DataSenado em parceria com as ouvidorias da Céamara dos
Deputados e do Senado Federal, no ano de 2019.

llustracdo recente sao as eleicbes 2018, marcadas pela intensa
polarizagdo' politica no Brasil, na qual as midias sociais sdo apontadas, inclusive,
como grande canal para campanha politica’ (ndo se desconsiderando aqui outros
fatores que levaram a polarizagdo, merecendo destaque esse ponto para o0s
objetivos desse estudo).

A analise da influéncia desse ponto como potencializador dos desacordos
morais €& ainda mais relevante, considerando que muitas das formas de
exteriorizacdo do backlash a serem abordadas nesse capitulo dai decorrem. E o
caso, por exemplo, de criticas publicas ou publicadas e manifestagdes sociais’,
bem como criticas advindas de conteudos jornalisticos e veiculos de comunicagao

digitais’.

4 No contexto dos desacordos, Fonteles (2019) esclarece que cada grupo ou cada pessoa possuira
um proprio codigo moral e uma concepgao propria do que seja certo ou errado, justo ou injusto
(polarizacao). A fissura cultural polariza e antagoniza pontos de vista de pessoas da mesma geracao
e que foram educadas no mesmo ambiente politico-social.

5 Nesse sentido, existem inclusive estudos que avaliam a polarizagdo ideolégica no twitter, como
uma analise feita Universidade de Brasilia, publicada em 2019, denominada “A Polariza¢ao Ideologica
no Twitter: um estudo sobre as redes de retweets durante as elei¢cdes presidenciais de 2018”, em que
se busca analisar a polarizagao ideologica que caracterizou as redes de retweets durante as elei¢cdes
presidenciais de 2018.

16 O "Cyber Ativismo" é apontado como uma forma de protesto on-line, em que se usa a Internet para
organizar, promover e divulgar mensagens de cunho ideoldgico, e tentar escapar do controle de
informacao, distor¢do ou censura eventualmente realizada pelo governo ou pela midia.

17 A midia, inclusive, aponta que as campanhas eleitorais véem internet como canal para campanha
politica (ESTADAO, 2018).
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Some-se a esses pontos o fato de que as deliberagdes e decisdes judiciais,
além de envolverem alargada controvérsia atinente a valores ou a identidade
nacional - desacordos aqui apontados - sdao de forma singular transmitidas ao vivo,
por uma televisdo oficial'®, fomentando as opinides, favoraveis ou contrarias,
evidenciando ainda mais a polarizagdo no Brasil em temas sensiveis (BARROSO,
2015).

Alguns exemplos para ilustrar essa grande complexidade com conflitos de
interesses, sao discussdes acerca da unidao homoafetiva, a antecipagéo terapéutica
do parto, a pena de morte, a descriminizalizagdo da maconha, exemplos todos esses
que correspondem a casos concretos ocorridos no Brasil e no exterior, e que,
levados aos tribunais, muitas vezes ndao tém uma resposta pré-pronta e segura que
pudesse ser colhida na legislacdo (BARROSO, 2015).

Em tese, seria possivel solucionar esses conflitos de multiplas maneiras,
como por meio de plebiscito, referendo, elaboracdo de uma lei, ou uma Corte
Constitucional (FONTELES, 2019).

Ocorre que na sociedade com grande complexidade com conflitos de
interesses — como dito, interminaveis — em um mundo em que tudo se judicializa
mais cedo ou mais tarde (BARROSO, 2015), as questdes a serem discutidas
acabam desaguando no Poder Judiciario, que se depara com combates para 0s
quais nao ha respostas faceis ou eticamente simples, que permeiam nao soé
questdes juridicas, mas também religiosas, filoséficas, sexuais, politicas, dentre
outras.

No Brasil, o tema dos desacordos morais razoaveis foi mencionado, por
exemplo, no Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 845.779. Nesse caso,
o0 julgamento em plenario encerrou-se depois de dois votos favoraveis ao provimento
do recurso, seguido de um voto vista proferido pelo Eminente Ministro Luiz Fux, o

qual teve como fundamento a afirmacgédo que a (im)possibilidade de um transexual

8 No caso do Supremo Tribunal Federal, em particular, a primeira caracteristica distintiva relevante é
que o tribunal delibera em sessao publica. Na maior parte dos paises, sem embargo da existéncia de
uma audiéncia publica, de um hearing, com a intervencao dos advogados, o processo de discussao e
decisdo é interno, em conferéncia reservada, na qual participam apenas os ministros ou juizes. A
deliberacdo publica € uma singularidade brasileira. A transmissao ao vivo dos julgamentos, por uma
televisao oficial, constitui trago distintivo ainda mais original, talvez sem outro precedente pelo mundo
afora (BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, v. 12, n. 96, p. 39, 2010).
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utilizar o banheiro feminino, em um shopping center, traduziria exatamente um

desacordo moral razoavel:

Essa é uma questdo que gravita em torno de um desacordo moral bastante
razoavel (...). Eu entendo, a luz da doutrina e da filosofia constitucional, que
nos processos objetivos onde ha desacordo moral razoavel é preciso que
nos tenhamos os ouvidos atentos ao que a sociedade pensa. Fui a varios
artigos populares e encontrei, por exemplo, algumas indagac¢des feitas por
pessoas até bem preparadas, sob o angulo humanista e até sob o angulo
juridico, como esse professor de direito constitucional. Entdo ele pergunta
assim: “sendo assim, sua filha e sua mulher serdo obrigadas (...) a usar o
mesmo banheiro que um homem vestido de mulher, desde que este alegue
que se acha mulher também? ”. (...) “Imagina como ficaria um pai
conservador que tem uma filha, sabendo que ela esta na escola e qualquer
pessoa que alegue que possui o género idéntico ao dela vai poder
frequentar o mesmo banheiro que a sua filha? ”... Perguntas populares (...).
Como nos sabemos, a sociedade brasileira tem uma parcela expressiva
conservadora. E ai entdo comegcam aqui (nos comentarios populares
pesquisados pelo Ministro) outros fatos mais graves, como pessoas que se
vestem de mulher para o cometimento da pedofilia, pessoas que se vestem
de mulher para abuso sexual (...). Nestes momentos, a teoria constitucional
recomenda que haja um certo minimalismo judicial. O professor Cass
Sustein, que é um dos maiores doutrinadores norte americanos e foi
assessor da Suprema Corte Americana, assenta que “as vezes, 0
minimalismo judicial € a resposta razoavel ou mesmo inevitavel para o
problema pratica de obter consenso dentro do pluralismo”. Diante de todas
essas indagacdes e perplexidades, a mercé do voto magnifico do Ministro
Luis Roberto Barroso, acompanhado por outro voto magnifico do Ministro
Edson Fachin, eu confesso a Vossa Exceléncia que me sinto no dever de
oficio de pedir vista, porque eu entendo gque essa solucdo vai ter uma
repercussdo muito importante para a sociedade. (transcricdo verbal, grifo
nosso)®

Sem adentrar na discussdao da aplicacdo correta ou ndo da teoria do
desacordo moral razoavel naquele caso concreto, o que é objeto de alguns
estudos??, fato é que, no contexto desses conflitos na moderna interpretacdo
juridica, a norma ja ndo corresponde apenas ao enunciado abstrato do texto, mas é
produto da interacdo entre texto e realidade, a ponto do julgador expressar seu
receio acerca da repercussdao da decisdo na sociedade, conforme transcrito na

citagcao acima.

9 Transcrigdo de parte do pedido de vista do Ministro Luiz Fux na sess&o plenaria de 19 de novembro
de 2015, ao julgar o Recurso Extraordinario 845.779/SC.

20 MESQUITA, Caio Cipriano. O acesso ao banheiro por transexuais como condigdo basica para o
apoderamento do espacgo publico: a utilizagdo da teoria do desacordo moral razoavel no RE
845.779/SC. 2016.
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Torna-se, portanto, menos definida a fronteira entre legislagcédo e jurisdi¢ao,
entre politica e direito e muitas questdes tém a sua decisao final transferida ao juizo
valorativo do julgador?.

Barroso (2015) sustenta que os desacordos morais apresentam-se como
casos dificeis, que podem resultar da vagueza da linguagem (dignidade humana,
moralidade administrativa), de desacordos morais razoaveis (existéncia ou nao de
um direito a morte digna, sem prolongamentos artificiais) e colisbes de normas
constitucionais (livre iniciativa versus protecdo do consumidor, liberdade de
expressao versus direito de privacidade).

S&0 casos para o jurista despidos de uma solugdo “pré-pronta” a ser
oferecida pelo ordenamento juridico. Segundo ele, os Tribunais desfrutam de uma
liberdade metodologica mais ampla que aquela exercida nos chamados “casos
faceis”, considerando que passam a ser coparticipantes da criacdo do Direito, a
legitimacdo da sua decisdo passara para a argumentacao juridica, para sua
capacidade de demonstrar a racionalidade, a justica e a adequacao constitucional da
solucao que construiu.

A literatura se dedica com exceléncia sobre o assunto??, notadamente
acerca da compreensao de desacordos morais razoaveis, o que nao sera, todavia,
delineado presente estudo. Sera tomada a compreensao de desacordos morais
como divergéncias cuja resolucao sao desafiadoras, nos termos aqui expostos, a fim
de que sejam estudadas as reacdes (backlash) que sao objeto do presente estudo.

O fato é que discordancias dessa magnitude revelam o profundo estado de
desacordo que tem reinado em uma sociedade heterogénea. O que mais chama
atencdo nos debates nos quais esses desacordos sao expostos € seu carater
interminavel? (MORBACH; STRECK, 2019, p. 253).

21 “Se, nos chamados “casos dificeis”, o juiz € obrigado a fazer escolhas politicas — muitas vezes por
delegacéao do proprio legislador —, essa criatividade € exercida nos limites da legitimidade legal-
racional. O legislador pode rever a delegagao ou fixar a opgao politica. Entretanto, até que isso
aconteca, a determinagao de uma linha politica por parte do juiz — desde que em conformidade com
os valores fundamentais positivados pelo ordenamento — ndo significa, necessariamente, um
comportamento antidemocratico, contrario a divisao de poderes ou ofensivo ao Estado de Direito”
(CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 48. apud BARROSO, 2015, p. 31).

22 Como é o caso de Alasdair Macintyre, Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, que fazem parte da
revisdo bibliografica sob o “método” fenomenoldgico-hermenéutico de Lenio Luiz Streck e Gilberto
Morbach em (Autonomia do) Direito e desacordos morais (2019).

23 A complexidade é intensificada considerando que, a depender do observador, um mesmo fato pode
ser traduzido como um sensivel gesto humanista ou como um crime, a exemplo da antecipagao
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Nesse contexto, nem sempre o posicionamento institucional do Poder
Publico adotado € bem recebido pelo corpo social. A depender de inUmeras causas,
concausas e condicdes, a resposta dada pelo Estado pode inflamar reacdes hostis.
Essa relacao (nexo causal entre posicionamento jurisdicional e convulsao social) é
exatamente o escopo deste trabalho, que tem como ponto central o fenbmeno ja

introduzido do backlash, conforme sera demonstrado adiante.

3.2 Efeito Backlash: a construgcéo de sua concepc¢ao

“A toda acao ha sempre uma reacao oposta e de igual intensidade”. A
famosa frase cuja autoria € atribuida a Isaac Newton - cientista inglés - conhecida
como Terceira Lei do Movimento, ou ainda Lei da Agado e Reacdo, consiste na regra
segundo a qual a agao de um corpo sobre o outro sempre sera reciproca.

Alguns juristas afirmam que essa regra de interacdo da Natureza pode ser
identificada também no ambito do Direito, como percebeu Emidio Silva Falcao
Brasileiro (2014):

O Principio Geral da agdo e reagao tem sua representatividade no mundo
do Direito, sempre que se depara, por exemplo, com o nexo de causalidade
(ou nexo causal ou, ainda, relacdo de causalidade), principalmente nos
direitos Penal, Civil e Administrativo (BRASILEIRO, 2014).

Apesar de concentrar a sua analise sobre a aplicabilidade da Terceira Lei de
Newton a Ciéncia Juridica no Direito no Direito Natural, Emidio Silva Falcao
Brasileiro ndo descarta a possibilidade de identificar a reiteracdo de tal regra em

outras areas da Ciéncia Juridica. Assim, ha estudos que, partindo das concepcoes

terapéutica do parto, que pode ser vista por alguns como salvacdo da méae, e por outros como um
crime em relagdo ao feto. O dissenso ndo versa, por exemplo, sobre ser um fato considerado crime
ou contravencdo penal. A confusdo opera-se entre extremos, unico fato pode ser decodificado,
simultaneamente, como revestido de humanidade e hediondez . O disenso ndo é entre ser crime ou
contravengao, mas sim esta entre pontas extremas: um unico fato pode ser visto como humanidade,
ou como hediondez. Isso porque o relativismo cultural transformou uma sociedade total em uma
sociedade plural, esfacelando consensos até entdo hegemoénicos. Mais do que isso, as fragdes
sociais disputam entre si a interpretagao constitucional que devera prevalecer, vale dizer, travam uma
batalha para atribuir o significado da Constituicdo (FONTELES, 2019).
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de Michael Klarman24, identificam a aplicacdo da Terceira Lei de Newton também na
relacdo entre o exercicio da jurisdicao pelas Cortes Supremas, onde a agao de julgar
corresponderia o backlash como reagao?®.

Para compreensao da comparacao feita, ainda que metaférica, considerando
o multifacetado conceito do termo backlash, empregado por diversos juristas, as
transformacdes semanticas ao longo dos anos e as diferentes formas que ele pode
se manifestar, passa-se a investigacdo no que toca a origem e a um adequado
conceito.

De fato, a Histéria revela um gatilho politico invisivel?® — conforme sera
demonstrado na coleta de marcos judiciais no capitulo que se segue — em um
possivel e provavel nexo etiolégico entre posicionamentos judiciais em questoes
controversas e uma enfurecida revanche por parte do grupo cujos interesses foram
atingidos pela decisdo, sendo comum falar em efeito backlash.

Segundo Kleinlein e Petkova (2017, apud FONTELES, 2019), a génese da
narrativa do backlash foi feita na obra “The Hollow Hope: Can Courts Bring About
Social Changes?”, em 1991, escrita por Gerald N. Rosenberg e que reavaliou o
legado da Corte de Warren. A partir de entdo, até mesmo juristas que se
consideravam “progressistas” passaram a temer o fenbmeno, o que os levou a
sustentarem o minimalismo judicial ou até mesmo o constitucionalismo popular.

O efeito foi percebido por Richard Posner (1998)27, que suscitou se nao
haveria uma relacdao de causa e efeito entre as decisdes “garantistas” da Corte de
Warren e a superveniéncia de uma legislacao penal mais severa.

Willian Eskridge (2001), ancorado nas ideias de Gerald Rosenberg, afirma

que, “quando Tribunais inovam por meio do reconhecimento de importantes direitos

24 Apontado como responsavel pelo ressurgimento da tese do backlash, defensor da concepcéo de
que a configuracdo dessa reagao contraria importaria em um indicio de que dos juizes fracassaram
na execugao apropriada de sua tarefa constitucional (DE OLIVEIRA, 1999).

25 Alessia Pamela Bertuleza Santos (2019) faz essa comparacdo, considerando que o backlash
corresponderia a reagdo do Legislativo a acédo de julgar das cortes. Conforme sera fundamentando
adiante, em que pese suas consideragdes, das quais compartilham outros estudiosos do assunto,
possam ser corretas em partes, o Backlash nao necessariamente se dara contra o judiciario, e nem a
reacao sempre a partir do legislativo.

26 Expressao usada por Samuel Sales Fonteles (2019) ao se referir ao efeito backlash.

27 Para Richard Posner (1998, p. 12, apud FONTELES, 2019, p.23): “A decisdo do Tribunal de Warren
de ampliar os direitos constitucionais dos réus criminais contribuiu para o aumento do indice de
criminalidade nas décadas de 1960 e 1970 e provocou um retrocesso legislativo, aumentando a
severidade das sentencas, original “Did the Warren Court's decision expanding the constitutional
rights of criminal defendants contribute to the increase in the crime rate in the 1960s and 1970s and
provoke a legislative backlash, increasing the severity of sentences?”.
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constitucionais, eles ndo sao apenas ineficazes, mas contraproducentes, porque
desviam a energia dos movimentos sociais de canais mais produtivos e produzem
backlash em enérgicos contra-movimentos”.

Cass Sunstein em sua obra “Backlash's Travels”(2007) define o referido
efeito como a intensa e continua desaprovacédo publica de uma decisao judicial,
acompanhada de medidas agressivas para resistir a esta decisdo, buscando retirar
sua forca juridica.

Em termos juridicos, para Post e Siegel (2007), backlash expressa o desejo
de um povo livre de influenciar o conteudo de sua Constituicdo, mas que também
ameaca a independéncia da lei. Linda Greenhouse e Post Siegel, em sua obra
“Before (and after) Roe v. Wade: New questions about backlash”(2010) apontam que
a intensificagdo de conflitos € uma resposta normal a crescente reagao publica a
mudanca que pode ter uma relagdo com o judicial review.

Michael Klarman, em sua obra “Courts, Social Change, and Political
Backlash” (2011), apds analisar casos julgados pela Suprema Corte norte americana
define o fendbmeno como a reversao jurisprudencial também conhecida como revisao
legislativa ou superacao jurisprudencial pela via legislativa, que consiste na
aprovacao de normas pelo Parlamento cujo conteudo contraria o entendimento
adotado pela Suprema Corte, no intuito de supera-lo.

Ronald Dworkin, em “Dominio da Vida. Aborto, Eutanasia e Liberdades
Individuais” (2016, apud FONTELES) relata que muitos analistas associam a
beligerancia do tema do abortamento a maneira pela qual esse direito veio a ser
proclamado: uma decisdo na arena judicial (Roe v. Wade - 1973), e nado no
Parlamento.

No Brasil, Sergio Moro preceitua que: “A reacao a Corte de Warren nao
tardou. Sucessivas indicagdes de juizes conservadores por presidentes republicanos
(Nixon e Reagan) culminaram por afastar a Suprema Corte do caminho iniciado por
Warren” (MORO, 2001, p. 351).

Barroso (2015), ao mencionar casos paradigmaticos dos Estados Unidos,
como e Furman versus Georgia, Gregg versus Georgia e Roe versus Wade, relata o
fenbmeno como a reacdo da sociedade a certos avancos propostos pela suprema

corte.
George Marmelstein, Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra e

Juiz Federal no Ceara, define o fenbmeno na obra “Efeito Backlash da Jurisdicao
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Constitucional: reacdes politicas ao ativismo judicial” (2016) como mobilizagdo
organizada para alterar o entendimento adotado de uma decisao judicial que gera
algum nivel de insatisfacao popular.

O termo de origem estrangeira pode ser traduzido para a lingua portuguesa
como “retrocesso”?8, “reacdo”?® ou “contra-ataque3?”.

Robert Post e Reva Siegel (2007) ao fazerem um levantamento sobre a
origem da palavra demonstram que, o vocabulo, segundo o Dicionario de Oxford,
significava uma espécie de pane mecanica nas rodas. A expressao outrassim
passou a ser utilizada para designar um incidente indesejavel no molinete de uma
vara de pescar. Como anotam os autores, em todos os contextos, o backlash
traduzia “efeitos indesejaveis e contraproducentes”.

Historicamente & possivel perceber variagbes do termo backlash dentro das
lutas por direitos civis, como o white backlash3! e o estudo do backlash como reacao
ao feminismo32.

Fala-se também em variacbes de backlash conservador e progressista. O
primeiro, comumente oriundo de grupos tradicionais que se opdem a decisdes

renovadoras, como foi contra a Resolugdo n.2 175 do CNJ33, que determinou aos

28 Sobre essa traducdo, sera demonstrado adiante que nem sempre o backlash representa um
retrocesso. CAMBRIDGE DICTIONERY. Disponivel em:
<https://dictionary.cambridge.org/pt/translate/>. Acesso em: 05 jul. 2020.

29 GOOGLE TRADUTOR. Disponivel em: <https://translate.google.com.br/?hl=pt-BR>. Acesso em: 05
jul. 2020.

30 DEEPL. Disponivel em:<https://www.deepl.com/pt-BR/translator#en/pt/backlash>. Acesso em: 05
jul. 2020.

31 Usando uma série de dados e andlises, Marisa Abrajano e Zoltan Hajnal (2015), professores da
Universidade da Califérnia, em Sao Diego, mostram que os temores sobre a imigracao influenciam
fundamentalmente as identidades politicas, preferéncias politicas e escolhas eleitorais dos
americanos brancos, e que essas preocupagdes estdo no cerne de uma desergdo em larga escala
dos brancos do Partido Democrata ao Republicano. O que pretendem demonstrar os autores na obra
€ que essa reacdo politica tem implicagcdes inquietantes para o futuro das relagdes raciais na
América.

32 J4 em 1991 Susan Faludi, jornalista estadunidense, era manchete por denunciar mitos populares
da midia, como a "epidemia de infertilidade" e a "escassez de homens". A cobertura que desafia as
estatisticas e propositadamente ficticia, disse Faludi, contribuiu para uma reacéao contra a mulher. A
edicdo do décimo quinto aniversario, com um prefacio atualizado do autor, traz a consciéncia do
retrocesso para o século XXI. (FALUDI, Susan. Backlash: The undeclared war against American
women. Crown, 2009).

33 Muitos brasileiros foram (e continuam indo) as ruas protestar contra o0 movimento LGBT, o governo
federal e o Poder Judiciario, em razao do tratamento juridicamente igualitario atualmente dado aos
casais homossexuais. Inclusive, foi aberta no site do Senado Federal abriu enquete para saber a
opinido da sociedade civil sobre a Resolucédo n? 175, de 2013, do Conselho Nacional de Justica, que
reconhece a unido civil de pessoas do mesmo sexo. A consulta, que corresponde ao Projeto de
Decreto Legislativo n? 106 de 2013 deautoria do senador Magno Malta (PR-ES), questionava aos
brasileiros se estes eram contrarios ou favoraveis a proposi¢cao sustacado da habilitagdo, celebracao


http://www.deepl.com/pt-BR/translator%23en/pt/backlash
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cartorios que reconhecessem o casamento entre pessoas do mesmo sexo. O
segundo, comumente revolucionario, oriundo de setores que desejam reformar o
status quo contra uma decisdo que reafirme um tradicional estado de coisas3+.
Kleilein e Petkova (2017) mencionam essas indicadas formas de
manifestagdo do backlash (conservador e progressista). Em que pese esclarecerem
que o backlash progressista € menos comum, afirmam que seria uma esperancga
para aqueles que resistem contra a Administracdo de Donald Trump (EUA) ou contra

partidos politicos de extrema direita na Europa:

Quando o consenso nacional sobre questdes raciais, de género, LGBT, de
imigracéo ou regulatérias se desfazem [...] O federalismo se torna a valvula
de seguranga para uma reacdo conservadora ou progressiva (...
Frequentemente teorizado como resisténcia apenas a reformas
progressivas, reacado especifica de questbes agora também da esperancga
aos progressistas que se opdem ao governo Trump nos EUA ou rejeitam
categoricamente os partidos de direita radicais na Europa. (KLEINLEIN;
PETKOVA, 2017, p. 1075, tradug&o nossa)

Com o passar do tempo, por volta da metade do século XX, a palavra
aproximou-se do seu significado utilizado nos dominios do Direito Constitucional,
sendo entendida como uma reacao da opinido publica a controvérsias politicas.

Fonteles (2017), que cria em sua obra um calculo indicador de impacto
backlash, apresenta o conceito de Cass Sunstein como um ponto de partida para as
digressbes realizadas em sua obra. Partindo desses pressupostos, afirma que a

definicdo de Sustein é insuficiente para além da ordem juridica nacional.

de casamento civil, ou de conversao de uniao estavel em casamento. A tramitagao foi encerrada com
430.121 votos contra e 28.964 votos a favor.

34 No Brasil, Katya Kozicki, citada por Fonteles (2019) sustenta 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 responsabilizacdo penal dos
agentes do Regime Militar (1964-1985) pela pratica de tortura e de desaparecimentos forcados
(ADPF 153). O backlash descrito por Kozicki incluiu “escrachos” no Clube Militar do Rio de Janeiro,
alteracbes de nomes de ruas e prédios, proposicdes legislativas para revisar a Lei de Anistia, o
ajuizamento de agoes judiciais por partidos politicos e pelo Ministério Publico Federal. Se adotada a
premissa de que a situacio narrada realmente traduziu uma reacao backlash, nota-se que, se havia
algo de conservador nesse pano de fundo, certamente foi a decisdo do STF (conservou o status quo
estatuido pela Lei de Anistia, negando-se a desconsidera-la), ndo o backlash contra o julgado.
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Isso porque conforme apresentado pelo Autor, pode-se falar em variagdes
de backlash estadual, backlash doméstico e o backlash internacional. Para tanto,
cita alguns exemplos da historia em que Estados Nacionais se revoltam contra
diretrizes ou determinacgdes internacionais?®.

Com base em precedentes de Mark Roe, Stephen Holmes e Cass Sunstein,
Fonteles (2017) menciona, inclusive, o backlash como um direito em si mesmo,

chamando atencao para seu custo orcamentario:

Para Mark Roe, curiosamente, “instituicdes produtivas levaram a um
backlash politico, tornando a sociedade comparativamente mais pobre”100,
Portanto, a se adotar essa perspectiva da Analise Econémica do Direito, o
backlash pode até mesmo conduzir uma nagéo a pobreza. A constatagao é
relevantissima se considerarmos que, além de fendmeno social, o
backlash pode ser encarado como um direito em si mesmo. Trata-se
do direito de, em uma democracia, orquestrar um conjunto de medidas de
resisténcia licitas contra uma decisdo. Repita-se a exaustao: o backlash
€ o direito difuso a hostilizacao licita de decis6es do Poder Publico.
Como direito que é, o backlash tem um custo. Stephen Holmes e Cass
Sunstein, em célebre obra sobre o tema, averbam que “um direito legal
existe, na realidade, apenas quando e se ele tem um custo financeiro”10',
Restou superada, no Direito Constitucional, a vetusta ideia de que apenas
os direitos socias, econdmicos e culturais (22 dimensédo) demandam a
alocacgéao de recursos. Qualquer direito tem um custo monetario, direto ou
remoto, desde que se deseje implementa-lo. Avangcando no raciocinio,
Holmes e Sunstein lembram que “o tempo das Cortes é o dinheiro dos
contribuintes™92, Ora, no que atine ao tempo, nada mais contraproducente
do que uma revolta social vocacionada a remover a autoridade de uma
decisdo que levou meses ou anos para ser gestada e dada a luz. Por
conseguinte, o backlash tem custos politicos, sociais e orgamentarios.
(grifos nossos). (FONTELES, 2019, p. 48).

Independentemente do acerto ou desacerto dessa compreensao, que parece
dar ao backlash o mesmo tratamento que se confere as reacgbes legislativas, o
referido trabalho evidencia a difusdo alcancada pela expressao.

Seja qual for a concepcao adotada, evidencia-se a difusdo alcangada pela
expressao do backlash, que se consiste em uma reagao que pode se dar, como

visto, de forma progressista ou conservadora, a nivel nacional ou internacional,

dentre outras formas de manifestacdo. Ignorar todas essas diversas concepcgoes e

35 Fonteles cita, por exemplo, a alusdo feita pela jurista mexicana Francisca Pou Giménez a um
backlash estadual, referindo-se aos Estados Nacionais que se opdem as decisdes proferidas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. (GIMENEZ, 2018, Apud Fonteles, 2019).
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formas de manifestagcdo seria assumir uma postura de indiferenga a evolugéao e
compreensao do fendbmeno. A seguir, o trabalho ird expor como o backlash que se

buscou conceituar no presente topico se manifesta.

3.3 Contra o qué se dao as reacdes

Considerando que algumas das definicdes apresentadas conceituam o efeito
backlash como reacdes, em regra, contra decisdes judiciais e de cunho conservador,
necessaria se faz uma analise do que é objeto dessas reacoes.

Com razao, na maioria dos casos o fenbmeno social em estudo nascera
contra decisbes judiciais, concep¢ao que nao deve ser, todavia, limitada a essa
hipotese.

Fonteles (2019), ao fazer um apanhado historico de reagbes que
efetivamente aconteceram, cita inumeros casos em que o fenbmeno se insurge
contra instituicdes que nao o judiciario36, como, por exemplo, decisdes das Cortes de
Direitos Humanos (fora do organograma do Judiciario) ou do Parlamento em
hipéteses de arranjos institucionais ainda mais especificos, a exemplo do
constitucionalismo da Inglaterra.

Também merece o esclarecimento de que backlash ndo sera desencadeado
necessariamente contra decisdes de Tribunais hierarquicamente mais elevados, e
mais, necessariamente contra uma decisao colegiada, podendo se dar contra

decisbes estaduais, municipais, e até mesmo contra decisdes monocraticas3/38,

36 De maneira hipotética, considerando que, desde que se faca as vezes do Poder Publico, pode se
dar por diversas maneiras, sendo que qualquer decisdo tem, prima facie, idoneidade para originar
essa reacao, até mesmo aquelas proferidas por sodalicios administrativos, a exemplo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) ou do Tribunal Maritimo. E possivel, mas n&o é provavel
(FONTELES, 2019).

37 . O exemplo perfeito de backlash contra a decisdo de um unico julgador pode ser verificado no
Estado da Califérnia (EUA), onde o juiz Aaron Persky, apos condenar um acusado de estupro a uma
pena considerada excessivamente branda (6 meses), sofreu um recall e foi removido do cargo.
(FONTELES, 2019). Também esse caso: No Brasil, ha casos semelhantes, ainda que ndo se fale
diretamente de nexo de causalidade de backlash, mas apenas insatisfacdo. E o caso da destituicao
do Juiz que perguntou a vitima de estupro por que nao havia fechado as pernas (Nacgao Juridica.
Disponivel em: <
https://www.nacaojuridica.com.br/noticias/7054/juiz_que_perguntou_a_vitima_de_estupro_por_que_n
ao_fechou_as_pernas_e_destituido>. Acesso em 15 ago. 2020.

38 O Brasil vivenciou um episodio similar, quando José Eugénio do Amaral Souza Neto, Juiz de Direito
do Estado de Sao Paulo, afirmou nado ter havido constrangimento na conduta do agente que
ejaculou no pescogo de uma jovem, no interior de um 6énibus, razdo pela qual ndo valorou os fatos
como se eles traduzissem um estupro, mas sim uma importunagao ofensiva ao pudor. A Associagao


http://www.nacaojuridica.com.br/noticias/7054/juiz_que_perguntou_a_vitima_de_estupro_por_que_n
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Quanto a este ponto, merece a ressalva de ha uma estreita correlacao entre o
modelo de federalismo constitucionalmente adotado e o risco de backlash gerado
por um Tribunal estadual3®.

Ha a possibilidade, inclusive, de backlash contra medidas do Legislativo e do
Executivo, ainda que em menor propensdo, segundo Klarman (2017),
diferentemente do que ocorreria perante decisdes judiciais. Essa visdo é
questionada por Post e Siegel (2007), para quem nao haveria, necessariamente,
uma maior suscetibilidade de backlash em decisées do Judiciario, comparativamente
a decisdes do Parlamento ou do Executivo.

Uma boa ilustracdo é fornecida por William Eskridge (2003), citado por
Fonteltes (2019), quando considera que a medida adotada pelo Parlamento de
Vermont (EUA), quando reconheceu a uniao civil entre pessoas do mesmo sexo,
desencadeou uma reacao backlash.

Para além das decis6es judiciais, mas dentro do ambito jurisdicional, existem
as competéncias consultivas, a exemplo do Tribunal Superior Eleitoral, dos Tribunais
de Contas e da Corte Interamericana de Direitos Humanos*?, que também estéo
sujeitas a reacdes hostis. E o caso, por exemplo, da ja citada Resolucdo n.2 175 do
Conselho Nacional de Justica, que determinou aos cartorios que reconhecessem o

casamento entre pessoas do mesmo sexo*'.

dos Magistrados Brasileiros considerou que o Juiz foi “hostilizado de maneira impiedosa pela
imprensa e pelas redes sociais”, ao passo que a Associa¢cdo Paulista de Magistrados asseverou ter
sido o referido agente publico “atacado de maneira vil e covarde na imprensa e em redes sociais”,
aduzindo ainda que ele foi submetido a um “linchamento moral’. Como reacao legislativa a essa
decisao, o Congresso Nacional editou a Lei n.2 13.718, de 24 de setembro de2018, que, dentre outras
medidas, tipificou o crime de importunagéo sexual, um desfecho quase idéntico aquele acontecido no
Estado da Califérnia (EUA) (FONTELES, 2019).

39 A prépria historia j& se encarregou de fornecer exemplos, como se percebe no backlash
enderecado contra Baehr v. Lewin (1993), decidido pela Suprema Corte do Hawaii (EUA), assim
como em face de Goodridge v. Department of Public Health (2003), decisdo que adveio do Tribunal
de Massachusetts (EUA). Em ambas, o posicionamento favoravel ao casamento gay inflamou
reacdes sociais das mais hostis (FONTELES, 2019).

40 A Opinido Consultiva n.2 24/2017, que versa sobre direitos da fragdo LGBT da sociedade, teria uma
aptiddo modesta para ser enfrentada com alguma hostilidade pelos governos mais conservadores.
Essa € a opinido de Francisca Pou Giménez, citada por Fonteles (2019), para quem a referida opinido
consultiva foi uma medida ousada e até ativista da Corte Interamericana, exatamente porque teve a
pretensao de conformar o ordenamento de inumeros Estados soberanos.

41 Para Fonteles, isso porque o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido civil homossexual (ADI
4277/DF e ADPF 132/RJ), iniciativa menos ousada, que pode ter sido cuidadosamente calculada
pelos Ministros, exatamente para prevenir um possivel efeito backlash, a semelhanca dos cuidados
estratégicos adotados pela Suprema Corte de Vermont (EUA), no caso Baker v. State.
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Feitas essas consideragdes, reproduz-se o que diz George Marmelstein
(2016) em termos procedimentais para o efeito backlash, que seguiria, no seu

entender, uma logica que pode assim ser resumida:

(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma
decisao liberal, assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos
direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta bem
consolidada, a decisdo judicial €& bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo
judicial acarreta uma mudanga na opinido publica, capaz de influenciar as
escolhas eleitorais de grande parcela da populagédo. (4) Com isso, o0s
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espacgo politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as eleicdbes 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
composicédo do Judiciario, ja que os membros dos 6rgdos de cupula sdo
indicados politicamente, abre-se um espaco para mudancga de entendimento
dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo normativa ainda pior do que
a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdao. (MARMELSTEIN,
n.p.)

Sem deixar de reconhecer a enorme contribuicdo do jurista para o estudo do
fendmeno do backlash, algumas consideragées devem ser feitas.

As consideracbes expostas nesse topico, acompanhadas de alguns
precedentes, vao de encontro ja ao primeiro passo, que pressupde que a decisdo
seja proferida necessariamente pelo Judiciario. Ademais, o procedimento proposto a
ocorréncia de um backlash conservador e, como ja visto, as reagdes, ainda que
menos comuns, também podem ter cunho progressista (exemplo do caso Bowers v.
Hardwick - 1986), fendbmeno que hostiliza decisdes conservadoras.

Ademais, demonstra-se inadequado associar umbilicalmente
conservadorismo e retrocesso, na medida em que é possivel conservar um dado
progresso alcangado e, por meio dessa conservagao, impedir que se retroceda.

No que diz respeito ao item 3, Fonteles (2019) tece interessantes
comentarios na defesa de que dificimente uma opinidao se altera facilmente, ao
afirmar que “Um juiz pode punir alguém pelo crime de racismo, mas sua sentencga
nao tem poderes para desconstituir, na pessoa sentenciada, opinides racistas.”
(FONTELES, 2019, p. 51). Nesse sentido:
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Nao se deve subestimar a capacidade do povo de posicionar-se sobre
assuntos controversos. A deficiéncia de julgamento e a precaria valoragao
de mundo, portanto, até podem ser presumidas para criangas, mas nao € a
regra para pessoas adultas, instruidas ou ndo. A proposito, a mesma
pesquisa indica que tais posicionamentos sdo compartilhados
principalmente entre pessoas economicamente desvalidas, o que nao
desqualifica a respeitabilidade dessas visbes de mundo (tampouco as
visbes de mundo comungadas pelas pessoas mais afortunadas, que sao
igualmente respeitaveis). Sobretudo, porque a inteligéncia de alguém nao é
medida pela sua habilidade com letras e numeros. Quando o constituinte, na
redacgao original da Constituicdo de 1988, reconheceu o jus sufragii (direito
de voto) aos analfabetos, mas ndo o franqueou aos alfabetizados menores
de 18 (dezoito) anos, revelou que a opiniao politica do adulto analfabeto
parecia-lhe comparativamente mais digna de prestigio que aquela
compartilhada por adolescentes letrados nas melhores escolas do pais.
Entre a opinido politica de um conscrito, alguns com nivel de escolaridade
superior (v.g médicos, dentistas etc.), e a opinido de um analfabeto
agricultor, o constituinte preferiu este aquele. Do mesmo modo, ao
consagrar o voto universal, em vez daquele baseado na renda ou na
escolaridade, optou-se por reverenciar as visdes de mundo das pessoas
mais humildes. Tudo isso diz muito sobre o espirito da Constituicdo de
1988, que tem deferéncia pela opinido do povo, de onde verdadeiramente
emana o poder. Realmente, o backlash costuma nascer de decisdes que
solucionam desacordos morais, portanto, de temas que dividem o
sentimento social. Porém, essa divisdo costuma ser desigual, sendo
bastante frequente que exista uma opinido publica predominante, ainda que
nem sempre seja tarefa simples decifra-la. E exatamente dessa fracdo
social incomodada pela decisdao que, em geral, a reacao politica se origina.
A visdao de Marmelstein parece contagiada por um paternalismo juridico,
enxergando o povo brasileiro como portador de uma opinido fragil, portador
de uma “consciéncia social” que “ndo estd bem consolidada”, por
conseguinte, facilmente manipulavel pelo sofismo de conservadores
falaciosos. Talvez, a cosmovisdo dos brasileiros nao seja tao influenciavel
assim. (FONTELES, 2019, p. 51)

Estabelecida a compreensao segundo a qual as opinides pessoais hao se
alteram em um procedimento instantdneo, os proximos itens da teoria de
Marmelstein (2016) também merecem ressalvas nesse sentido.

Nao se ignora neste trabalho, por outro lado, que de fato o backlash exerce
influéncia politica, e, consequentemente, nas nomeacodes do judiciario. De fato, o
atual presidente Jair Bolsonaro no periodo das eleicbes de 2018 chegou a ser
apontado como personificagdo do backlash?2. O ponto é que, seguindo a linha do

que dispde Fonteles (2019), as reacdes exercidas por meio do backlash partem,

42 JUSTIFICANDO. Efeito Backlash — oportunismo no estilo Bolsonaro.
Disponivel em: <http://www.justificando.com/2018/06/18/efeito-backlash-oportunismo-no-estilo-
bolsonaro/>bAcessoem 20 out. 2018.
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muitas vezes, de um setor ja consolidado em seu pensamento, e que se encorajou a
demonstra-lo de forma hostil.

Em que pese se concorde, em um primeiro momento, com a critica feita por
Fonteles para Marmelstein em razdo da ndo mudanca de opinidao de forma
procedimental, o que se defende no presente trabalho € que o backlash pode ter o
condao de revelar a vitalidade da discussdao e a complexidade da tematica,
porquanto pode alterar opinides e/ou interpretacoes a longo prazo, na esteira do
constitucionalismo democratico, o que sera melhor demonstrado nos capitulos
subsequentes.

Diante de todo o exposto, evidencia-se que o conceito de backlash é
eminentemente conceitual, sendo aplicado em contextos variados, mesmo que se
fixe um conteudo juridico. As concepcgoes de cada um dos estudiosos aqui expostos
tém sua verdade dentro do contexto apresentado.

A fim de evitar excessiva abertura seméantica que dificulte o estudo, sera
adotada a concepcao como toda reagao social vocacionada a hostilizar atos do
Poder Publico, ou de quem lhes faga as vezes.

Metodologicamente, o enfoque sera o backlash doméstico, especialmente o
brasileiro contra decisdes judiciais, a fim de avaliar a cooparticipagao popular e se ha
aptidao lesiva para a democracia. Antes, o trabalho ira expor como o fenébmeno que
se buscou conceituar no presente topico se manifesta, sendo apresentado em
seguida o indicador de impacto desenvolvido por Samuel Sales Fonteles, que servira

como base de analise dos casos concretos.

3.4 Formas de exteriorizacdo e casos representativos

O backlash ndao se confunde com a mera opinido publica desfavoravel a um
julgado e, mais do que isso, ha uma revolta social, que se exprime por meio de atos
estratégicos destinados a enfraquecer ou mesmo superar a decisao hostilizada.

Assim, a titulo exemplificativo, criticas da midia contra uma decisao isolada
nao sera, a principio, backlash em si.

A fim de identificar reacdes que sejam classificadas como backlash ou ndo,
Fonteles (2019) criou um indicador de impacto, que se baseia em 10 (dez) formas de
exteriorizagdes, cada qual com um peso, e que servem de base de calculo ao final

do qual sera identificada uma manifestagdo como ausente, fraca ou forte. Assim, a
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fim de que o fenbmeno seja compreendido, serdo esmiugadas nesse topico essas
formas de exteriorizacdo apresentadas pelo jurista, algumas delas acompanhadas
de casos representativos.

A primeira delas s&do as criticas jornalisticas ou de personalidades,
contumazes, mordazes e tecidas em veiculos de midia diversificados (como os
casos de Roe v. Wade, Kruzifix-Urteil, e descriminalizagcdo da maconha na Georgia).

Exatamente por esse risco, alguns Tribunais estdo expedindo notas
publicas justificadoras das suas decis6es, como uma maneira de tentar proteger a
credibilidade da instituicdo e a reputagao dos seus juizes.

O STF, inclusive, tem investido em julgamentos televisionados, midias
sociais, transparéncia e demais medidas vocacionadas a aproxima-lo do publico.
Quanto a este ponto, todavia, merece ressalva o fato de que, conforme alertou
Barroso (2009), o julgamento televisionado pode ser, pelo contrario, um
intensificador de desacordos.

Essa primeira forma de manifestagdo guarda grande relagcdo com a
abordagem das redes sociais e da internet como grandes ferramentas para
formacao de desacordos morais, 0 que foi abordado no primeiro capitulo. Com
razao, muitas dessas criticas hoje ocorrem por meio on-line, recebendo, inclusive,
grande numero de apoiadores.

Uma segunda forma de manifestacao social € por meio de protestos, greves,
passeatas, comicios, procissdes, desfiles etc.(como os casos de Kruzifix-Urteil e Roe
v. Wade).

O risco dessa forma de manifestacdo € a possibilidade de que a revolta
social ultrapasse a letra fria dos jornais para se materializar em atos concretos de
reivindicagdo popular violentos. Obviamente, o mais natural é que elas ocorram em
regimes democraticos, como uma maneira de demonstrar o descontentamento
social, mas isso ndo exclui a possibilidade de movimentos sociais alterarem o curso

da Historia em paises integrantes da chamada zona cinzenta do mundo“3.

43 A expressdo gray zone tem sido empregada por cientistas politicos para designar, por exemplo,
paises do Leste Europeu que se desvencilharam do comunismo, mas que ainda nao alcangaram uma
democracia consolidada. Situam-se, pois, em uma zona de transi¢do por vezes denominada de
constitucionalismo autoritario, democracias hibridas etc. Como aponta NebojSa Vladisavljevi¢, ha
evidéncias de que manifestacdes populares colaboraram para a evolugdo, o declinio e a queda do
regime comunista na antiga lugoslavia (FONTELES, 2019).
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Nessa segunda forma, as manifestacdes sociais tém o conddo de amplificar
a voz dos que se rebelam contra um julgado, ou seja, atuam como um fio condutor
de uma reagao backlash. Sob a rubrica de manifestagdes sociais, entenda-se todo
tipo de ato coletivo da sociedade civil destinado a hostilizar uma medida ou decisao,
a além de reacdes bastante especificas que ndo poderiam ser tipificadas de maneira
aprioristica.

Alguns exemplos, citados por Fonteles (2019) sao:

Por exemplo, o restabelecimento do banimento de atletas negros em
competicbes desportivas, apés a decisdo proferida em Brown v.
Board of Education (1954). Katya Kozicki fornece exemplos bem
peculiares de reacdes sociais, como “o escracho popular da
Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP) por conta
daparticipagao de empresarios no financiamento da Ditadura Militar”,
supostamente um backlash contra a decisdo do STF que considerou
como recepcionada a Lei de Anistia (ADPF 153) (FONTELES, 2019,
62).

Uma terceira forma de manifestacdo se da pela instrumentalizagdo 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,
Goodridge v. Department of Public Health, Miranda v. Arizona).

Quanto a este ponto, mais uma vez, cumpre ser ressaltado que as urnas séo
caixas de ressonancia da voz das ruas, nao podendo ser afirmado, de forma isolada,
que os resultados fagcam parte de uma reacao hostil, sem estar acompanhado de
manifestagdes significativas.

Aqui, rememora-se um dos passos descritos por Marmelstein (2016) para
procedimentar o backlash: os candidatos que aderem ao discurso conservador (ou
regressivo, em complemento ao que ao Autor propde) costumam conquistar maior
espago politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. Isto é, os candidatos
podem instrumentalizar o backlash como uma ferramenta de impulso politico.

Uma quarta forma se dar por meio de reagoes legislativas (v.g Kelo v. New
London, Furman v. Georgia, Miranda v. Arizona).

Segundo o art. 102, § 22, da CRFB/1988, as decisbes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ag¢des diretas de
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inconstitucionalidade e nas agbes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Fonteles (2019) esclarece que exatamente para evitar essa fossilizacdo da
Constituicdo, entende-se que a decisao que invalida uma lei ndo proibe o Legislativo
de elabora-la novamente, possibilitando-se que o Parlamento reaja diante do
comportamento do Judiciario que fulminou a sua obra. N&o raro, a reacao legislativa
€ o grand finale do backlash, ou seja, o golpe de misericordia, dada a sua potencial
aptiddao para sepultar a decisao hostilizada pela sociedade. Todavia, € possivel
haver backlash sem reacédo legislativa, assim como pode existir reacao legislativa
sem backlash. Uma coisa nao implica a outra.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem efetuado uma importante
distingdo quanto a maneira pela qual essas reacgdes legislativas sdo apresentadas.
Na hipotese de reagcdo por meio de leis infraconstitucionais, o diploma com idéntico
teor ao censurado ja nasce com uma presungao de inconstitucionalidade, presuncao
juris tantum de constitucionalidade. Sao as chamadas leis in your face, situam-se
nos dominios da clausula rebus sic stantibus. Ja na hip6tese de reagcao por meio de
Emenda a Constituicdo, altera-se o proprio parametro utilizado pela Corte para a
interpretacdo constitucional. A analise do Supremo Tribunal Federal limitar-se-a a
aferir se a emenda vulnerou clausulas pétreas. Nao sendo o caso, promove-se uma
alteracao da interpretacao constitucional, por meio dessa superacao legislativa.

Um caso muito mencionado de backlash legislativo foi a declaracdo da
inconstitucionalidade da Lei Cearense n? 15.299 de 2013, que regulamentava a
atividade de “vaquejada” no Estado. Pouco mais de um més apos a decisdao do STF
qgue declarou a incostitucionalidade de referida lei, o Congresso Nacional editou a Lei
n? 13.364 de 2016, que determinava que “o Rodeio, a Vaquejada, bem como as
respectivas expressoes artistico-culturais, passam a ser considerados manifestacdes
da cultura nacional.” (BRASIL, 2016). Mais tarde, o Congresso Nacional decidiu
alterar a propria Constituicdo, nela inserindo, através da Emenda Constitucional n2
96 de 2017, a previsdo expressa de que sao permitidas praticas desportivas que
utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais.

Em que pese Fonteles (2019) n&o considere esse caso como backlash, mas

sim um lobby de um setor muito especifico da economia, sobretudo a cearense, no
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presente trabalho se considera uma manifestacdo do fenbmeno, ainda que a nivel
local.

Outro exemplo é o ocorrido em 1976, em que, diante da mudancga do cenario
politico, a Suprema Corte, reavaliando a decisdo proferida em Furman v. Georgia,
passou a entender que, observadas algumas condi¢des, a ado¢ao da pena de morte
seria compativel com a oitava emenda da constituicdo (Gregg v. Georgia),
permitindo que os estados continuassem a prever a pena capital para os crimes
mais graves. Apos referida decisdo, cerca de 35 (trinta e cinco) estados que antes
nao adotavam a pena de morte, além do proprio Congresso passaram a adota-la,
em uma reag¢ao acompanhada da opinido publica provocada contra a postura liberal
adotada pela Suprema Corte (MARMELSTEIN, 2016).

Quando ao caso retratado nos Estados Unidos, mister pontuar que pode ser
mencionada uma estreita relacdo entre federalismo e reacgbes legislativas, nas
palavras de Louis Brandeis, Chief Justice da Suprema Corte Norte-Americana,
citados por Fonteles (2019), eis que os estados sao “laboratérios da democracia”.

Também se percebem variagdes em funcdo do proprio modelo de federalismo

adotado. No Brasil, o0 modus operandi do backlash €& distinto daquele usualmente
operado nos Estados Unidos, dada a arquitetura constitucional diferenciada entre o
federalismo norteamericano (de origem centripeta ou por agregacgao) e o federalismo
brasileiro (de origem centrifuga ou por desagregacao). Quanto mais autonomia se
confere as ordens parciais, maior a probabilidade de se rebelarem contra os ditames
que emanam da ordem central. Por essa razao, portanto, € menos provavel que se
tenha um caso como Furman v. Georgia no Brasil.

Tem-se ainda as reacgdes por atos de desobediéncia civil. E possivel que,
diante de uma vacéncia eventual, o Chefe do Executivo indique novos magistrados
com um perfil ideoldgico diverso daqueles responsaveis pela decisdo vergastada
socialmente. Poucos backlashes atingem esse critico patamar. Aqui, ja se tem
alguma ameaca a autoridade dos juizes e Tribunais, portanto, nasce um risco para o
proprio Estado de Direito. De uma maneira geral, o tema da desobediéncia civil

costuma ser abordado no contexto das leis, ndo das decisdes dos juizes e Tribunais.

Maria Helena Diniz, citada por Fonteles (2019), esclarece que a desobediéncia civil
“[...] € executada com o fim imediato de mostrar publicamente a injustica, a
ilegitimidade e a invalidade da lei e com o fim mediato de induzir o poder a muda-la.
Dai ser um ato inovador e nao destruidor” (DINIZ, apud FONTELES, 2019, p. 70).



52

Nas palavras de Barroso (2016), deixar de cumprir uma decisao judicial é
crime de desobediéncia ou golpe de Estado. Nessa concepc¢ao, nao haveria espaco
para inobservar uma decisao proveniente de um 6érgao judicante.

O importante, nesse ponto, ndo € conceituar a desobediéncia civil, mas
constatar que decisdes de juizes e Tribunais tém aptidao potencial para desencadea-
la, a depender da dificuldade de assimilagao social do seu conteudo (FONTELTES,
2019).

Ante o carater extremo da desobediéncia civil e diante do risco que essa
postura oferece para o Estado de Direito, alguns marcos teoricos negligenciam essa
modalidade de exteriorizagdo do backlash, a exemplo do constitucionalismo
democratico.

Outra forma de manifestacdo é a insubordinacdo de autoridades e agentes
do Poder Publico (v.g Kruzifix-Urteil). Havendo configuragdo de crime de
responsabilidade, o povo podera reagir de uma maneira mais drastica, qual seja, o
impeachment do juiz que prolatou a decisdo. A insubmissao de autoridades, por si
s, nado implica a exteriorizacdo de um efeito backlash, o que depende de uma
anadlise sistémica, conjugando-se com outras exteriorizagdes.** A insubordinagdo de
agentes pode se fazer acompanhar de uma desobediéncia civil, razdo pela qual é
tida como uma exteriorizacdo de backlash ainda mais hostil. Sobretudo, se
considerada a variavel de que, a depender do status do agente publico, havera
ferramentas para sabotar a decisdo (v.g o uso de forga policial). Por todas essas
razdes, a insubordinacdo de agentes, como exteriorizagcdo do backlash, afigura-se
tdo perigosa.

Uma outra forma é a desconfiguragido do perfil das Cortes Constitucionais, a
exemplo da indicacdo de autoridades com uma visdo distinta da composicao
majoritaria (Roe v. Wade).

De fato, nos leadings cases estadunidenes Roe v. Wade, em decisao judicial

gue descriminalizou o aborto nos Estados Unidos* e em Brown v. Board

44 Segundo Fonteles (2019), quando Renan Calheiros, entdo presidente do Senado Federal, negou-
se a afastar-se do cargo, em desobediéncia a decisdo (liminar e monocraticamente) proferida pelo
Ministro Marco Aurélio, operou-se um curto circuito na separag¢ao dos poderes, mas nao uma reagao
da sociedade contra o que restou decidido

%0 caso pode ser explicado por Robert Post e RevaSiegel na obra “RoeRage:
DemocraticConstitutionalismandBacklash” (2007), na qual relatam que a decisao judicial em questao
descriminalizou o aborto nos Estados Unidos, a partir da postulagdo de Roe, mulher gravida que



53

Education*®, em que foi colocado fim a segregacao racial de criangas brancas e
negras nas escolas publicas dos Estados Unidos. Em tais casos, a bancada mais
conservadora tentou reverter as decisoes, além de té-las usado estrategicamente
como forma de eleger mais candidatos Republicanos, pois se alegava que os
Democratas apoiavam estas decisées “contramajoritarias”, as quais representavam
uma ameaca a familia tradicional e a religido.

E bastante natural e corriqueiro que, diante da convulsdo social gerada por
uma medida ou decisdo, o povo se articule para promover a superagao do
precedente (overruling). Aqui, se inclui o povo eleger candidatos que se
comprometessem a indicar juizes com filosofias juridicas contrarias a determinados
precedentes judiciais, exatamente para supera-los.

Pode haver, ainda, impeachment para a destituicdo de Ministros das Cortes
(em se tratando de juizos singulares; exemplifica-se com o recall para a remocéo de
juizes — v.g crime sexual no campus da Universidade de Stanford, na Califérnia -
EUA).

Também é possivel que a indiferenca do Poder Publico resulte em uma
insubordinacdo dos seus agentes. Simplesmente, o julgado é ignorado por quem
deveria cumpri-lo exemplarmente, gerando uma sensacao de anomia. A licitude
dessa exteriorizagcao depende do fundamento que a origina.

Na Historia Constitucional, figure-se, por exemplo, em Watkins v. United
States e Sweezy v. New Hampshire, a Suprema Corte dos Estados Unidos limitou os
poderes das Comissdes Parlamentares de Inquérito e julgou favoravelmente ao
direito de n&o autoincriminacao (Fonteles, 2019).

Infere-se que essa exteriorizacdo de backlash sera licita se fundada em
razdes constitucionais adequadas e suficientes. Por outro lado, sera ilicita quando
banalizada de maneira populista e demagoga, atentando contra a independéncia de

um magistrado e, por conseguinte, do Estado de Direito.

interpds uma ac¢do popular contestando a constitucionalidade das leis proibitivas de aborto no Texas.
A decisao da Suprema Corte foi muito criticada por consubstanciar, para muitos, o puro exercicio do
poder judicial, bem como provocou um intenso backlashpor parte dos conservadores, dando origem a
uma direita extremista, a chamada New Right.

46 Conforme ensinado por Michael J. HowKlarman, citado por Larissa Pinha de Oliveira em sua Tese

de Doutorado “Parametros Hermenéuticos da Mutagcdo Constitucional”, referida decisao judicial pos
fim a segregacao racial de criangas brancas e negras nas escolas publicas dos Estados Unidos, o
que provocou uma ampla resisténcia e unificou a intransigéncia racial nos Estados sulistas dos
Estados Unidos, contrarios a decisao, criando um ambiente politico demasiado extremista.
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Uma outra forma de manifestacdo € por meio de ataques a instituicdo
propriamente dita, como atos arbitrarios de court packing, corte no orgamento dos
Tribunais etc. A vezes, as decisdes de um Tribunal sdo atacadas, ao passo que, em
casos mais graves, o proprio Tribunal é objeto de ataque. As maneiras de ataques
institucionais sdo variadas, podendo ocorrer por meio de cortes no orgamento,
suspensao das atividades ou uma alteracao arbitraria na composi¢cao da Corte. Essa
ultima, com o escopo de deformar o perfil do Tribunal.

Contudo, a deformacao subjugadora do perfil das Cortes € uma medida que
nem sempre tem como origem o backlash, razdo pela qual deve ser apreciada como
sintomatica, mas ndo necessariamente como decisiva. Sobretudo em regimes de
excecao, € habitual que se atente contra a composi¢cao de um Tribunal, mas para
assegurar a hipertrofia do Executivo (ndo exatamente em razdo de uma dada
decisao). Nesse sentido:

No Brasil, durante o Estado Novo (1937- 1945), um decreto-lei atribuiu a
Getulio Vargas a prerrogativa de escolher, por tempo indeterminado, qual
Ministro do Supremo Tribunal Federal presidiria a Corte. No Regime Militar
(1964-1985), o Ato Institucional n.2 2, de 1965, ampliou o numero de
Ministros do Supremo Tribunal Federal, que era de 11 (onze), para 16
(dezesseis) membros. No ano de 1969, o Ato Institucional n.2 5 aposentou
compulsoriamente 3 (trés) Ministros do STF, estabelecendo em um dos
seus dispositivos a impossibilidade de apreciacao judicial149 . Na Hungria,
como bem observou Bojan Bugari¢, reduzindo-se a idade de aposentadoria
dos juizes de 70 (setenta) para 62 (sessenta e dois) anos, o governo
removeu quase todos os presidentes de Tribunais150. Na Polénia, uma das
medidas aprovadas pelo Partido Lei e Justica foi a reducdo da idade de
aposentadoria, que era de 70 (setenta) anos, para 65 (sessenta e cinco)
anos, o que atingiu Malgorzata Gersdorf, presidente da Suprema Corte
polonesa. Alids, essa juiza recusou-se a migrar para a inatividade e,
desafiando a norma juridica que a aposentou, passou a comparecer
diariamente ao seu gabinete. Por fim, quando as medidas econdmicas do
New Deal encontraram resisténcia na Suprema Corte NorteAmericana,
apelidada de Corte do Laissez Faire (ou Corte da Era Lochner151), Franklin

Delano Roosevelt ameagou alterar a composicdo do Tribunal (“court-
packing” plan). (FONTELES, 2019, p. 75)

Nenhuma das situag¢des narradas traduzem tecnicamente, no entendimento
de Fonteles (2019), um efeito backlash. Os atos arbitrarios de court packing para o
jurista s6 configuram uma reacao backlash quando, ainda que promovidos de
maneira ilegitima, seja possivel vislumbrar um nexo etiolégico entre o ataque sofrido
e a decisdo socialmente vergastada etc.

Existe, ainda, a possibilidade de atentados terroristas (Roe v. Wade), e

revoltas armadas e guerra civil (Dred Scott v. Sandford). Tais atos originam-se dos
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cidaddos e podem ser enderecados aos proprios cidadaos ou em face das
autoridades, em uma espécie de autofagia social com idoneidade para evoluir para
uma guerra civil. Portanto, mais do que simplesmente nao obedecer, o
descontentamento social com uma decisdo pode expressar-se por meio de uma
revolta armada.

Em uma cadeia de nexo causal, para Fonteles (2019) é possivel, sim,
vislumbrar uma relacdo de causa e efeito entre decisdes judiciais e guerras. Por
exemplo ele cita que, para alguns analistas, a decisdo da Suprema Corte norte-
americana que negou cidadania a um escravo, em Dread Scott v. Sandford (1857)
contribuiu para acirrar os animos dos Estados do Sul (escravocratas e agrarios) e os
do Norte (antiescravagistas e industriais), contribuindo para deflagrar a Guerra Civil.

O direito de resisténcia ndo costuma ser reconhecido como tal por um dado
ordenamento positivo, exatamente porque traduz uma forga que se volta contra
poderes instituidos por uma ordem constitucional em vigor. A Constituicdo da
Alemanha (art. 20, n.2 | a IV) e a Constituicdo de Portugal (art. 21) possuem normas
que flertam com o direito de resisténcia, mas que nao o acolheram em sua plenitude,
exatamente porque fazé-lo seria um comportamento autofagico (FONTELES, 2019).

Mais uma vez, tem lugar a adverténcia de que alguns marcos tedricos
sequer reconhecem uma reacao tdo extrema como modalidade de backlash, a
exemplo do constitucionalismo democratico.

Portanto, apresentadas as formas de exteriorizacdo do backlash, cumpre
ressaltar que € possivel raciocina-los de maneira linear e cronoldgica, embora néo
de maneira rigida. Existem alguns que limitam-se a desobediéncia civil, e alguns que

séo claramente atos antijuridicos.

Se isoladamente considerados, os sintomas acima podem nao evidenciar
com seguranca a ocorréncia do backlash, ou seja, tomados individualmente, eles
podem nao fornecer um diagnostico seguro, devendo ser analisado caso a caso.

A seguir, pretende-se apresentar algumas questdes avencadas pela doutrina
a respeito do backlash e atuacao do judiciario nesse contexto. Para tanto, partiu-se

do conceito de crenca juridica.

4 CRENCA POLITICA, MODO DE DECISAO E PADRAO DE REACAO DAS
INSTITUICOES
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A partir do conceito de crencga#’ instituido por Alvaro Ricardo de Souza Cruz
e Leonardo Martins Wykrota na obra “O pensamento juridico e suas crencas” (2018),
apresenta-se algumas questdes avencadas pela doutrina a respeito do backlash e
atuacao do judiciario nesse contexto.

Essa contextualizacdo nos permitira constatar os problemas tedricos e
dogmaticos advindos do debate a respeito da atuacdo da jurisdicdo frente ao
contexto do backlash. Antes, porém, devem ser tecidas algumas consideracgdes.

A literatura sobre o efeito backlash esta em crescimento, sendo um tema em
voga, apesar de poder ser ainda considerado imaturo, desenvolvido principalmente
na doutrina norte-americana.

Assim, é importante observar que as principais pesquisas desenvolvidas na
explicacdo do fenbmeno ora proposto sédo estrangeiras, notadamente a norte-
americana, tendo sido constatada uma caréncia de investigagdes especificas quanto
as peculiares condic¢oes culturais brasileiras.

Isso se justifica, conforme assevera Barroso (2009) primeiramente porque a
comparacao inicial entre os dois sistemas (brasileira e norte-americano) ja seria
suficiente para concluirmos que em virtude da maior dificuldade em se alterar a
Constituicdo norte-americana, a tematica atinente as mudancas informais da
Constituicao se imporia com maior frequéncia e vivacidade nos Estados Unidos do
gue no Brasil. Isto porque, a “facilidade” encontrada pelo Poder Legislativo brasileiro
em empreender a reforma constitucional teria o conddo, ao menos em tese, de
desestimular o Poder Judiciario a operar mutagoes constitucionais via interpretagcéo
judicial.

Streck (2010) em sua obra “O que é isto — decido conforme minha
consciéncia?” assevera que as reacdes as decisdes do Supremo Tribunal Federal
ndo se afiguram tdo viscerais, violentas como nos Estados Unidos, notadamente

porque nosso pais conta com uma tradicdo ainda recente de jurisdicao

47 Em sintese, para os autores, na falta de um “fundamento ultimo”, a adogédo do conceito de crenga
permite que se escape de uma semantica cientificista, na qual estdo inseridas as nocdes de
“paradigma”, “modelo”, “geracao”, ou “dimensao”. Para tanto, procuram evidenciar exatamente as
crengas centras que subjazem determinadas convicgdes sobre o Direito e seu fundamento. (CRUZ,

WYKROTA, 2018).
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constitucional, consolidada apenas a partir da Constituicao de 1988, diferentemente
da experiéncia norte-americana, onde a discussao sobre legitimidade do Poder
Judiciario conta com mais de duzentos anos de histéria*®, bem como o engajamento
e a mobilizagao popular constituem traco distintivoda cultura norte-americana.

No entanto, como qualquer constituicdo democratica, a brasileira também
encontra respaldo na soberania popular, de maneira que, sua aptidao para inspirar
lealdade e comprometimento da sociedade perpassa também pela habilidade das
instancias estatais oficiais em recepcionar e investir nas contribuicbes advindas das
manifestacdes/reacbes da sociedade acerca do significado das disposicoes
constitucionais. E isto condiz necessariamente com as mudancgas informais da
Constituicao operadas via interpretacdo, porquanto em muitos casos, a legitimidade
da mutacao repousa na sua correspondéncia a uma demanda social efetiva por
parte da coletividade (BARROSO, 2009).

E certo que a adocdo de teorias nascidas distantes da realidade brasileira
exige cautela e atencdo para a adequada traducdo desse debate aos nossos
problemas, razao pela qual opta-se, a semelhanc¢a do adotado por Godoy (2017) em
seus estudos, tomar as teorias como ponto de partida e instrumental tedrico-critico
apto a nos fazer repensar nossas teorias e praticas jurisdicionais e politicas.

Mesmo porque, para Conrado Hibner Mendes (2008), ainda que a critica
segundo a qual a literatura americana pode, eventualmente, ofuscar, direcionar e
distorcer os termos do problema, € quase inevitavel passar por ela no que tange a
revisao judicial: eles inventaram a instituicdo, formularam a pergunta e elaboraram
as principais respostas.

Por isso, o Autor propde, e é o0 que se pretende adotar no presente trabalho,
gue a adogao desta literatura leve em conta os seus pressupostos e que se verifique

sua compatibilidade com a democracia constitucional brasileira: neste sentido,

48 Para Hubner (2008): “Literatura sobre revisdo judicial, até poucos anos atras, praticamente se
confundia com a literatura norte-americana. Consistia numa bateria de solugdes para a ‘dificuldade
contra-majoritaria’, contraposta a reformulagdes periddicas da objecdo democratica. Apesar da
aparéncia de haver atingido o estagio da exaustdo argumentativa, renovagoes constantes dos dois
lados continuam a surgir. Ao menos no que diz respeito a teoria normativa, a quantidade de
argumentos alcangou um grau consideravel de complexidade e diversidade. A maioria dessas ondas
tedricas que periodicamente reinterpretaram o problema teve um atavico carater paroquial: com
frequéncia, pressupuseram omodeloamericanoderevisaojudicial. Reduziam-sea discursos que
conferiam ou retiravam legitimidade da Suprema Corte americana. Isso € compreensivel, uma vez
que boa parte estava preocupada, de fato, com tal sistema particular.” (HUBNER, 2008, p. 21).
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transcende-se detalhes institucionais e elimina-se argumentos particulares para que
essa literatura possa circular de modo mais desenvolto por outras jurisdi¢coes, para
que tenha maior versatilidade e evite qualquer miopia ou anacronismo tedrico
(HUBNER, 2008).

4.1 O conceito de crencga para Alvaro Ricardo de Souza Cruz e Leonardo
Martins Wykrota e seu viés politico-operacional

A literatura para compreensao do fenémeno do backlash e de como conferir
maior legitimidade democratica as decisdes que lidem com controvérsias que tém
por base um conflito entre direitos moralmente justificados é vasta.

A fim de assentar o entendimento, esse trabalho toma como ponto de partida
a concepcao de crenca politica apresentada por Alvaro Ricardo de Souza Cruz e
Leonardo Martins Wykrota na obra “O pensamento juridico e suas crengas” (2018).

Os autores empregam o termo crenga como alternativa a nogcao de
paradigma, o que justificam da seguinte forma: “pensando em uma ferramenta
conceitual para auxiliar nessa tarefa que propusemos uma classificacdo de diversas
correntes que pensam o Direito e seu fundamento, a partir de um fio condutor
comum” (CRUZ, WYKROTA, 2018, p. 1).

Em sintese, para os autores, na falta de um “fundamento ultimo”, a adogao
do conceito de crenga permite que se escape de uma semantica cientificista, na qual
estdo inseridas as noc¢des de “paradigma”, “modelo”, “geracao”, ou “dimensao”. Para
tanto, procuram evidenciar exatamente as crengas centras que subjazem
determinadas convic¢des sobre o Direito e seu fundamento.

Nesse contexto, os juristas apostam em pelo menos trés crencas
fundamentais para analisar o fendbmeno juridico: (a) uma crenga normativa, atrelada
ao raciocinio legalista; (b) uma crenca politica, na qual o direito acaba sendo visto
apenas como mais um aspecto do cenario politico, econémico ou social e, por fim;
(c) uma crencga bioldgica, que aceita que nossos componentes biolégicos impoem
vieses comportamentais capazes de influenciar desde a nossa interpretacao do texto
até o funcionamento das nossas instituicoes.

Para o presente trabalho, interessa o estudo do credo politico que “decorre

da percepcao de cientistas politicos, sociélogos e/ou economistas sobre o fendmeno
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juridico, em geral, sem muita reveréncia ao legado da crenga normativa” (CRUZ,
WYKROTA, 2018, p. 26).

Ressalvado que embora cada um desses grupos ndo sejam propriamente
uma “caixinha” para classificagdo exata das varias correntes do pensamento juridico,
esclarecem que na crencga politica o direito e a politica se imbricam, sendo dificil
discernir os limites de um e outro.

Apresentada a crencga politica pelos autores em duas vertentes, merece
relevancia a politico-operacional, que traz a compreensao do direito como um campo
fundado pela crescente especializacdo da atividade juridica em dialogo com outras
ciéncias. Nessa crencga, questdes ligadas a fundacado do direito ou sua distingao
conceitual com a forgca sdo postas de lado, em oposi¢cdo ao que ocorre com a outra
vertente da crenca politica fundacional.

O estudo desta crengca - a politico-operacional — interessa, sobretudo,
porque apresenta no campo constitucional as correntes distintas do
neoconstitucionalismo que se voltam para o desempenho das instituicbes na
determinacao de resultados politicos, sociais e econémicos. Se adequa ao problema
apresentado na medida em que essas correntes focam estudar o modo pelo qual
decisdes sao tomadas e o padrao de reacao de cada instituicdo envolvida, que é
justamente o que se procura explicar para o caso do efeito backash.

Feitas essas consideragdes, passaremos a analise de alguns dos marcos
tedricos - aqui entendidos como crencgas - através dos quais o backlash pode ser

compreendido.

4.2 O Minimalismo Constitucional

Uma das correntes apontadas pelos autores Autores € o0 minimalismo
constitucional, tanto sobre o viés procedimentalista de Alexander Bickel (1986)
quanto pela perspectiva substantiva de Cass Sustein, que surge como reagéo ao ja
mencionado fenbmeno da expansao das func¢des judiciais e judicializagdo da politica
e analisados neste trabalho, particularmente, no contexto dos mencionados juristas,
no periodo correspondente a presidéncia de Earl Warren Burguer na Suprema Corte
norte-americana.

Em uma crenca em que o backlash é algo a ser evitado, no minimalismo ha

um relativo desencorajamento da acéo do juiz, que deve atuar com moderacao e
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parcimoOnia, evitando aquilatar aspectos nao suscitados na demanda, bem como
abstendo-se de uma incursao meritéria com uma profundidade desnecessaria.

Ja em 1999, com a obra “One Case at a Time: Judicial Minimalism on the
Supreme Court” Sustein apresenta uma forte caracteristica: a inclinagdo a decidir um
caso de cada vez.

Aborto, acao afirmativa, o "direito de morrer", pornografia e liberdade de
expressao, homossexualidade e discriminagdo sexual: para o jurista, tao
ansiosamente quanto as decisbes da Suprema Corte sobre essas questdes
polémicas sao aguardadas e tao intensamente quanto sao estudadas, elas parecem
nunca resolver nada de uma vez por todas. Nesse contexto, o casuismo é defendido
como prevengao a reagoes sociais a fim de oportunizar ao Parlamento que venha a
amadurecé-los a tempo e a modo (SUSTEIN, 1999).

Examinando varias controvérsias, ele mostra como - e por que - o Tribunal
evitou decisdes amplas sobre questdes que vao da legitimidade da acao afirmativa
ao "direito de morrer" e, ao fazé-lo, estimulou, no seu entender, em vez de encerrar,
o debate publico sobre esses topicos dificeis (SUSTEIN, 1999).

Sua posicao quanto ao backlash é relativamente inconclusiva, considerando
gue analisa o fendbmeno por meio de tipos imaginarios de quatro mundos hipotéticos
gque ndo se amoldam ao mundo real. Sao eles o Olimpo, a Terra dos Ancidos, a
Terra Lochner e Atenas.

O tipo imaginario de Olimpo teria como regra a indiferengca ao backlash, em
uma nacao onde as decisdes judiciais sdo confiavelmente corretas e a oposigao
publica, quando existe, esta seguramente errada.

Na Terra dos Ancidos, a regra, também seria de indiferenca ao backlash.
Nessa hipétese, o significado da Constituicdo é extraido de maneira originalista: ou €
alcancado pela intencdo do constituinte (a semelhanca do originalismo de Robert
Bork) ou pelo significado das palavras tais como utilizadas a época em que
promulgadas (a semelhancga do textualismo de Scalia).

Na Terra Lochner, a preocupacao com o backlash & mais util e o fenbmeno é
visto com mais deferéncia. Aqui, significado constitucional deriva de julgamentos
politicos ou morais do intérprete. E a terra onde podem ser cometidos os erros
judiciais.

Por fim, em Atenas, a Corte deve acautelar-se do risco de backlash, mas

nao porque juizes julgam de maneira errbnea, mas porque esse fenébmeno reflete o
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julgamento do povo sobre questbes sociais nucleares, bem como a melhor
concepcao acerca dos direitos fundamentais como igualdade, liberdade etc. E o
mundo da democracia imaginaria e de bom funcionamento, onde os juizes julgam de
maneira refletida, bem fundamentada, sempre com transparéncia. Este seria o
mundo do constitucionalismo popular e onde uma lei s6 deveria ser declarada
inconstitucional quando a violagdo a Constituicdo estivesse acima de uma duvida
razoavel (Thayerianismo) (FONTELES, 2019).

Na visado de Fonteles (2019), € presumivel que os mundos sejam caricaturas

de juristas de outras crencas juridicas, como Ronald Dworkin e Mark Tushnet:

Ainda que Cass Sunstein ndo o tenha dito expressamente, € presumivel
que o primeiro dos mundos seja uma caricatura do pensamento de
Dworkin, com a idealizagao olimpica do Juiz Hércules e a sua leitura moral
da Constituicdo. O segundo mundo seria um provavel espantalho da viséo
juridica de Robert Bork e Antonin Scalia. A terceira dimenséo, por sua vez,
€ uma possivel referéncia ao ativismo judicial da Lochner Era. Em
arremate, o derradeiro dos mundos seria o imaginario juridico de juristas
como Larry Kramer, Waldron e Tushnet, exatamente o marco teorico
explorado no topico a seguir. (FONTELES, 2019, p. 52).

O professor de Harvard reconhece que seus tipos imaginarios nao se
amoldam ao mundo real, logo, uma conclusédo decisiva sobre o backlash nao seria
tdo clara. Uma das poucas conclusdes apontadas por Sunstein € de que, hdo sendo
a Suprema Corte norte- americana um Olimpo e tampouco uma Terra de Anciaos,
pelo menos na maioria dos casos extremos, o risco do backlash deve ser levado em
consideracao.

Os posicionamentos de Sustein e o minimalismo judicial foram alvos de
criticas, aqui se destacando as oriundas da Yale Law School (Robert Post e Reva
Siegel).

Post e Siegel (2007) na contramao dos opositores ao backlash que o
indicam como algo a ser calculado e estrategicamente evitado, defendem o
fendmeno como um fator positivo para o desenvolvimento do direito constitucional de
uma sociedade plural, expressando o desejo de um povo livre de influenciar o
conteudo de sua Constituicdo, além de favorecer a jurisdicdo constitucional, o
estabelecimento de uma sociedade igualitaria e revigorar a legitimidade democratica
da interpretagcdo constitucional. Suas concepgoes serdao melhor compreendidas

adiante.



62

4.3 O Constitucionalismo Popular

Como relatam Cruz e Wykrota (2018), o ativismo judicial de vertente
conservadora, especialmente a partir da presidéncia de William Rehnquist na
Suprema Corte Americana, trouxe como rea¢do o movimento do Constitucionalismo
Popular de Akhil Reed Amar (1998), Larry D. Kramer (2004) e Mark Tushnet (2000).

Essa crencga, inconformada pela interferéncia da Corte, que desconstruiu,
em grande medida, aquilo que consideravam como “progresso” em torno de civil
rights de minoria, e desanimada com a capacidade institucional do Juduciario,
passou a questionar a centralidade da Suprema Corte para solucionar questdes
morais nas quais o dissenso era tido razoavel e permanente (CRUZ, WYKROTA,
2018).

Coloca em cheque a tese da “ultima palavra” dos juizes sobre direitos

constitucionais, conforme relatam Cruz e Wykrota (2018):

Tushnet, por exemplo, € um critico do que designa por controle “forte” de
constitucionalidade que acaba por levar todos os desacordos morais e
discussdes semanticas sobre o texto constitucional para o Judiciario. Logo,
propée um aumento significativo da deliberacdo popular em sociedades
modernas como mecanismo de ganho de legitimidade no Estado de Direito.
Ja o trabalho de Kramer reconstroi de forma impar o histérico do judicial
review norte-americano como uma vitéria de forcas nao democraticas da
elite daquele pais. (CRUZ E WYKROTA, 2018, p. 44).

Para Mark Tushnet (2006), a historia norte-americana revela uma persistente
tendéncia de constitucionalismo popular, compreendido como a aceitagdo de
argumentos constitucionais apresentados pelo proprio povo, independentemente de,
e as vezes em sabido conflito com, interpretacdes constitucionais apresentadas e
concretizadas pelos Tribunais.

No constitucionalismo popular, o protagonista da interpretagao constitucional
€ 0 povo, 0 que levou alguns autores mais radicais, no passado, a considerarem
ilegitima a jurisdicdo constitucional. Nesse marco tedérico, assim como no
minimalismo, o backlash também é um mal a ser evitado, porém de uma maneira
mais drastica: simplesmente, ndo seria legitimo que as Cortes invalidassem leis
fabricadas pelo Parlamento. Em escritos mais recentes, todavia, seus expoentes ja
toleram o controle de constitucionalidade, mas desde que na sua modalidade fraca

(Tushnet) ou sem supremacia judicial (Kramer).
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Na definicdo de Cass Sunstein (2007), o constitucionalismo popular pode ser
entendido pela ideia de que o significado constitucional exige julgamentos de
principio basico e a crenca de que esses julgamentos sdo mais confiaveis quando
efetuados pelo povo do que pelo Judiciario.

Como observam Post e Siegel, a comunidade norte-americana vivenciou um
movimento pendular. De inicio, na célebre era da Corte de Warren, a sociedade
confiava excessivamente na jurisdicdo constitucional, concebida como um férum de
principios, o que foi abordado anteriormente. Apos essa fase, o constitucionalismo
popular conseguiu arrebatar uma fragcao dos juristas progressistas, que passaram a
questionar a legitimidade da jurisdicdo constitucional. Note-se que, no minimalismo
de Sunstein, aceita-se uma jurisdicdo constitucional mais comedida. Aqui, questiona-
se o proprio fato da atividade ser franqueada aos magistrados.

A razdo para essa mudancga, segundo os professores de Yale, foi a de que
progressistas tornaram-se temerosos de que um Judiciario assertivo pudesse
deflagrar um backlash politico e cultural, que poderia prejudicar, mais do que ajudar,
valores progressistas.

Noutras palavras, para juristas progressistas, o que ha de sedutor no
constitucionalismo popular é que essa jusfilosofia, tanto quanto o minimalismo
judicial, parece uma util ferramenta de prevencédo ao backlash. Assim, tais juristas
temem que a jurisdicdo possa causar um backlash do mesmo tipo que eles atribuem
a Roe v. Wade, precedente que acreditam ter dado vida a Nova Direita.

Logo, de modo a evitar um “contra-ataque conservador”’, progressistas
acharam por bem, estrategicamente, esquivar-se de qualquer atitude que pudesse
provocar uma “ressentimento populista”.

A seguir, sera abordada a crenga dos professores de Yale, Post e Siegel,
denominada como Constitucionalismo Democratico, e que apresenta estudohs

notoérios no campo do backlash.

4.4 O Constitucionalismo Democratico de Robert Post e RevaSiegel

Uma ultima teoria a ser abordada no presente trabalho nessa seara € o
chamado “constitucionalismo democratico” de Robert Post e Reva Siegel (2007). Ao
invés de aberta a “acordos tedricos incompletos” propostos por Sustein e Vermeule

(2003), as Cortes Constitucionais deveriam estar abertas a argumentacdes mais
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sofisticadas como forma de aprimoramento da democracia, e, naturalmente, estar
abertas a criticas e reagOes institucionais promovedoras de override, isso €,
alteracéo legislativa de decisdes judiciais, marcadamente pelo processo de emendas
constitucionais. (CRUZ, WYKROTA, 2018).

Fortes criticos ao minimalismo, esses autores sustentam que Cortes
Constitucionais ndo podem negar sua contribuicdo silenciando-se diante de
controvérsias morais e pragmaticas razoaveis de argumentos. Porém, a depuragao
de ambos seria 0 unico caminho viavel para um ganho qualitativo sobre o déficit
democratico nos Estados de Direito atuais. (CRUZ, WYKROTA, 2018).

Como exemplo, sustentam a vitalidade das criticas sofridas pela Corte
Americana no caso Roe vs. Wade, discordando de Sustein, que se preocupa com a
queda de prestigio de um precedente judicial num sistema de common law. Ao
contrario, entendiam as criticas, seja de movimentos feministas que desejavam a
abertura de todas as possibilidades de praticas abortivas, seja de movimentos
conservadores, como as manifestacbes de Igreja Catodlica, que postulavam a
proibicdo de qualquer modalidade de aborto. (CRUZ, WYKROTA, 2018).

De todo modo, a corrente politica operacional/fundacional se debrucga sobre
o pano de fundo das negociacdes e barganhas na tomada de decisdes das
instituicbes publicas. Um exemplo simples € a de um ministro que votou contra seu
ponto de vista manifesto como relator em determinado caso, simplesmente com o
objetivo de ser o relator da decisao final e, com isso, lancgar, diante da derrota
inevitavel, termos mais comedidos da redacdo da decisdo vencedora (CRUZ,
WYKROTA, 2018).

Segundo Post e Siegel (2007), o constitucionalismo democratico examina as
muitas praticas que facilitam uma comunicagdo permanente e continua entre os
Tribunais e o publico, ndo tendo qualquer intencdo de afastar o Tribunal da tomada
de decisdo, muito menos de deslegitimar a Constituicdo: o constitucionalismo
democratico examina as muitas praticas que facilitam uma comunicagéo permanente
e continua entre os tribunais e o0 publico, sendo que estas praticas devem ser
robustas o suficiente para evitar a alienagao constitucional e manter a solidariedade
em uma comunidade normativamente heterogénea.

Barry Friedman (2003) acredita que adotando o modelo de Reva Siegel e de
Robert Post, o Judiciario desempenharia um papel importante na identificagdo dos

valores que, por serem constitucionais, encontram apoio popular ao longo do tempo.
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Estas praticas, nesse sentido, devem ser robustas o suficiente para evitar a
alienacao constitucional e para manter a solidariedade em uma comunidade
normativamente heterogénea.

Em que pese aparentemente os estudos de Siegel e Post e Sustain
aparentam ser divergentes, segundo Miguel Gualano de Godoy (2017) em sua obra
“‘Devolver a Constituicdio ao Povo”, a diferenca entre o constitucionalismo
democratico e o minimalismo seria de grau, e que tanto uma postura mais passiva,
quanto uma mais ativa seriam possiveis e desejaveis, como também legitimas.
Segundo a visdo do autor, Post e Siegel:

[...] ndo veem como excludentes, portanto, a reivindicagdo de retomada de
um papel proativo e preponderante do povo na definicdo do significado da
constituicdo e uma atuacgéao forte do Poder Judiciario na garantia e aplicagdo
da constituicdo. Ambos desempenham papéis importantes e absolutamente

necessarios na definicdo dos conteudos, alcances e limites dos direitos
constitucionais. (GODOY, 2017, p. 130)

Neste sentido, para o autor, a critica do constitucionalismo democratico ao
minimalismo consiste mais em uma diferenca entre posturas do que uma oposicao
irreconciliavel entre as ideias desses autores. Enquanto o minimalismo € mais
prudente e cauteloso, o constitucionalismo democratico € mais ativo e audacioso.

Nesta quadra, a relevancia do modelo proposto por Robert Post e Reva
Siegel consubstancia-se na possibilidade de apreender o desacordo interpretativo
como uma condi¢do normal, inerente ao Direito Constitucional contemporaneo. Sua
premissa nevralgica consiste na nocao de que a autoridade da Constituicdo repousa
na sua legitimidade democratica, vale dizer, na sua habilidade de inspirar e mobilizar
os cidadaos (DE OLIVEIRA, 2011).

De fato, a concepcéao proposta revela o destacado papel assumido pelas
Cortes, enquanto instancia legitimada pela Constituicdo para assegurar e
reforcar direitos, bem como para promover o dialogo social.

Em virtude da autoridade do Poder Judiciario repousar na confianca
depositada pelos cidadaos na sua atuacgado, conclui-se que interpretagcoes
judiciais em extremo desalinho com as convicgdes populares certamente serdo
objeto de resisténcia (possiveis backlashes) e objecdes por parte da sociedade.
(DE OLIVEIRA, 2011).

Nada obstante, boa parte da doutrina tradicional tende a apreender esta

resisténcia as decisdes judiciais, as Cortes como uma ameacga a propria
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Constituicdo, tese que o constitucionalismo democratico procura combater. Vale
dizer: ao invocar a Constituicdo para criticar uma decisao judicial, o cidadao
manifesta o seu compromisso, a sua vinculagao para com a Carta, na linguagem
de uma tradicao constitucional compartilhada, que se vé fortalecida, revigorada
por esta atuagcdo. Neste sentido, o modelo proposto por Robert Post e Reva
Siegel objetiva demonstrar que mesmo a resisténcia, a contrariedade a uma
interpretacao judicial teria o condao de realcgar, de contribuir para a legitimidade
democratica da Constituicao (DE OLIVEIRA, 2011).

Em linhas gerais, o constitucionalismo democratico busca identificar uma
dimensao construtiva, procura realcar os beneficios do backlash, apesar de
reconhecer eventuais custos provenientes de seus efeitos. De fato, ndo ha
como ignorar um viés paradoxal, conflitivo atinente ao backlash, porquanto ao
mesmo tempo em que expressa o desejo dos cidadaos em influir no conteudo
constitucional, o fendmeno parece ameacar a independéncia da lei (DE
OLIVEIRA, 2011).

Portanto, a tensao é algo inerente a ordem, cenario onde o delineamento
do significado constitucional se curva, ao mesmo tempo, aos anseios populares
e a integridade do Estado de Direito.

Nesta seara, o constitucionalismo democratico relativamente se distancia
das concepcdes de Michael Klarman e Cass Sunstein acerca do backlash,
porquanto focadas apenas na perspectiva negativa atinente aos custos de seus
efeitos, desconsiderando que o engajamento dos cidaddos no conflito
constitucional pode contribuir de maneira determinante para a coesao social.

Nesta linha, sem receio de lidar com o backlash e seus efeitos, 0 modelo
proposto por Robert Post e Reva Siegel reafirma o papel dos governos
representativos e dos cidadaos em robustecer a Constituicdo, ao mesmo tempo
em que reconhece o papel das Cortes na garantia de direitos constitucionais.
(DE OLIVEIRA, 2011).

Desta feita, porquanto a mediania configura uma marca da virtude, a
assimilacdo do constitucionalismo democratico enquanto uma perspectiva
intermediaria, moderada entre o constitucionalismo popular e uma concepg¢ao
juriscéntrica, focada no Poder Judiciario, se afigura como uma proficua forma

de conceber os desejaveis intercambios, o continuo e necessario dialogo entre
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a interpretacao oficial das Cortes e a propugnada pelos cidadaos. (DE
OLIVEIRA, 2011).

No cenario brasileiro contemporaneo, por 6bvio, as reagdes as decisdes
do Supremo Tribunal Federal ndo se afiguram tao viscerais, violentas como nos
Estados Unidos, notadamente porque nosso pais conta com uma tradicdo
ainda recente de jurisdicdo constitucional, consolidada apenas a partir da
Constituicdo de 1988. (DE OLIVEIRA, 2011). Isto ndo impede que o backlash
também seja percebido na dinamica brasileira, porquanto constitui relevante
forma de engajamento informal da sociedade por intermédio da qual se pode
desafiar, manifestar discordancia da interpretacdo oficial perpretada pelos
juizes, dos entendimentos de forma salutar para realgcar a legitimidade da
constituigdo.

Portanto, conclui-se que quanto maior a disposicdo do Poder Judiciario
em se arvorar da tarefa de expressar a mutacao constitucional, especialmente
quando na fronteira dos limites hermenéuticos da interpretacdo, maior o
risco/possibilidade da producao de backlash, porquanto o mecanismo traz a
baila questdo atinente a legitimidade do Poder Judiciario em veicular e impor
uma alteragcdo na compreensao de um dispositivo constitucional que possa nao
corresponder as aspiragdes, ao sentimento e a identidade daquela
comunidade. Contudo, imperioso observar, na esteira do constitucionalismo
democratico, que mesmo a resisténcia, o desacordo pode ter o condao de
revelar a vitalidade da discussao e a complexidade da tematica, de maneira
que se deve tentar buscar um equilibrio entre o engajamento popular e a
atuacado do Poder Judiciario, porquanto, como ja apregoado, dentro de limites
hermenéuticos, a interpretacdo/atuacdo de todos pode operar mudangas

constitucionais informais.

5 CONCLUSAO

Tendo em vista a proposta desenvolvida na presente dissertacao, no
primeiro capitulo foi tragado um percurso da ascensao judiciario, notadamente no
Brasil, a fim de que fossem entendidos os fendmenos da jurisdi¢gao constitucional,
enquanto garantidora de direitos, e a judicializacao entao surgida. Este estudo

demonstrou a demanda cada vez mais frequente pelas forcas sociais face ao
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Judiciario, que assume papel destacado na agenda de implementacdo dos valores
constitucionais. Ao longo da pesquisa, nessa capitulo, busquei demonstrar como a
proeminéncia judicial potencializa cada vez mais as interrelacdes juridico-politicas,
acentuadas ainda mais pelo amplo controle de constitucionalidade exercido no
Brasil, ocasionando em “formulas explosivas de litigancia constitucional”, e,
consequentemente, de reagdes hostis. A jurisdicdo constitucional e protagonismo do
judiciario sao, assim, terrenos férteis para evidéncia de backlashes.

Evidenciado o contexto que € pano de fundo do backlash doméstico contra
decisoes judiciais — a expansao da capacidade normativa do direito através da
jurisdicdo, que passa cada vez mais a regulamentar a sociabilidade e a vida
privada dos individuos - fiz, no segundo capitulo, com o objetivo compreender o
fendbmeno, uma pequena incursdo nos aspectos norteadores do backlash.
Considerando que no primeiro capitulo evidenciou-se o contexto da
redemocratizacao pos CRFB/1988 no qual o protagonismo judicial surge, pretendi
evidenciar, neste segundo capitulo, que é pelo mesmo contexto que desacordos
morais sao cada vez mais inflamados e, justamente, aparentemente interminaveis
(STRECK, 2019). Chega-se, entdao, a compreensao do backlash, aqui incluindo-se
esclarecimentos das diversas formas de sua manifestagdo, contando com amplo
apoio na pesquisa de Fonteles (2019).

Em seguida, apdés compreendido o pré-contexto das reagdes
(protagonismo judicial), a forma que elas se dao e suas concepgdes, sao
apresentados casos representativos de posturas judiciais no direito comprado, bem
como na jurisprudéncia recente brasileira.

O capitulo que encerra a presente pesquisa objetivou apresentar algumas
questdes avencadas pela doutrina a respeito do backlash e atuacdo do judiciario
nesse contexto, partindo-se do conceito de crenca (CRUZ, WYKROTA, 2018), para
entdo articula-las com os elementos trabalhados nos capitulos precedentes. A
partir da constatacdo da jurisdicao constitucional e o judicialismo, constata-se que
cada vez que o judiciario se aforar ainda mais institucionalmente, munido de meios e
modos para o exercicio cada vez maior de atribuicbes também politicas, constata-se
a maior probabilidade que desencadeie uma reacao backlash, porquanto o
mecanismo traz a baila questdo atinente a legitimidade do Poder Judiciario em
veicular e impor uma alteragdo na compreensao de um dispositivo constitucional que

possa nao corresponder as aspiragdes, ao sentimento e a identidade da sociedade,
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que demonstrou-se ser diversa e carregada de desacordos. Contudo, imperioso
observar, na esteira do constitucionalismo democratico, que mesmo a resisténcia e o
desacordo podem ter o condao de revelar a vitalidade da discussao e a
complexidade da tematica, de maneira que se deve tentar buscar um equilibrio entre
0 engajamento popular e a atuagcdo do Poder Judiciario.

Encerro estas consideragdes finais chamando a ateng¢ao para a relevancia
do backlash, porquanto constitui relevante forma de engajamento informal da
sociedade, por intermédio da qual se pode desafiar, manifestar discordancia da
interpretacao oficial perpetrada pelos juizes, dos entendimentos dominantes
acerca do sistema constitucional, contribuindo de forma salutar para realcar a

legitimidade da Constituicao.
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