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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante 0 XXX Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesguisa e Pés-graduac@o em Direito - CONPEDI, redlizado nos dias 15 a 17 de
novembro de 2023, sob o tema geral “Acesso a justica, solucdo de litigios e

desenvolvimento”. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do Direito com o
apoio da Unichristus. Trata-se de mais um mega congresso do CONPEDI em mais de trés
décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados v&o desde 0 processo legislativo, passando pela discussdo envolvendo a
adocdo de algoritmos pelo Poder Judici&io e ativismo judicial. Controle de
constitucionalidade, constitucionalismo latinoamericano, sistemas de governo, efeito
backlash, dentre outros temas, se destacaram nas discussdes do grupo.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara



Geyson José Gongalves da Silva

Janio Pereira da Cunha



O EFEITOBACKLASH E O VIESPOLITICO NASDECISOES JUDICIAIS
THE BACKLASH EFFECT AND POLITICAL BIASIN JUDICIAL DECISIONS

Solange Teresinha Carvalho Pissolato 1
Everton Neves Dos Santos 2
Patricia Lichs Cunha Silva de Almeida 3

Resumo

O artigo tem por escopo apresentar as causas e o efeito backlash, fazendo aluséo a temas
sensivels e afetos ao dissenso, dentre eles, decisdes de grande clamor popular que geraram
precedentes e mudancas de paradigmas e que resultaram em manifestagOes sociais e
institucionais negativas as decisdes proferidas pelas Cortes Superiores. Inegavel a expansao
do espaco institucional do Poder Judici&rio e do Supremo Tribunal Federal apds a
Constituicdo Federal de 1988, com uma maior atuacdo e intervencdo, marcando seu

protagonismo, que tem sido uma constante na contemporaneidade; some-se a percepcéo de
uma suposta crise de representatividade, aliada a visdo de que o Poder Judiciario atua em
guestdes politicas para suprir as omissdes do Poder Legidativo. Como aporte metodol dgico,
tem-se a pesquisa hibliogréfica e documental, considerando-se artigos sobre o tema e
decisOes proferidas pelas Cortes Superiores. O efeito backlash evidencia-se como reagdo de
rejeicdo a uma decisdo judicial, a qual, além de dispor de forte teor politico, envolve temas
considerados polémicos, que ndo usufruem de uma opini&o unissona entre a classe politica e
dividem opinides na sociedade. O artigo apresenta, ainda, 0s pressupostos tedricos fornecidos
pelas principais teorias que buscam esclarecer o comportamento do Judiciario diante de
questdes de grande repercussdo social e desacordo moral. Por fim, conclui-se com destaque
para os didlogos institucionais e um equilibrio cooperativo entre Legislativo e Judiciério,
favorecendo uma compreensdo mais ampla da justica nacional constitucional em um

ambiente democrético e pluraista.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Backlash, Decisdo contramgjoritaria, Judicializacéo,
Supremo tribunal federal
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Abstract/Resumen/Résumeé

The article aims to present the causes and the backlash effect, aluding to sensitive issues and
dissent, among them, decisions of great popular outcry that generated precedents and
paradigm shifts and resulted in negative social and institutional manifestations to the
decisions handed down by the Supreme Courts. There is no denying the expansion of the
institutional space of the Judiciary and the Federal Supreme Court after the 1988 Federal

Consgtitution, with greater action and intervention, marking its leading role, which has been a
constant in contemporary times; add to this the perception of a supposed crisis of

representativeness, coupled with the view that the Judiciary acts in political matters to make
up for the omissions of the Legidative Branch. The backlash effect is seen as a reaction of
rejection to a judicial decision which, in addition to having a strong political content,

involves issues considered controversial, which do not have a unified opinion among the
political class and divide opinions in society. The article also presents the theoretical

assumptions provided by the main theories that seek to clarify the Judiciary's behavior when
faced with issues of great social repercussion and moral disagreement. The methodol ogical
contribution is bibliographical and documentary research, considering articles on the subject
and decisions handed down by the Supreme Courts. Finaly, we conclude by highlighting
institutional dialogues and a cooperative balance between the Legislative and Judiciary,

favoring a broader understanding of national constitutional justice in a democratic and

pluralistic environment.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial activism, Backlash, Counter-majoritarian
decision, Legalization, Federal supreme court
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1 INTRODUCAO

Procedente do direito americano, o fendmeno do backlash surgiu como resposta a
crescente demanda social que gravita em torno de temas controvertidos de grande impacto
social. Apresenta-se forjado pelo dissenso e marcado por manifestacdes difusas e reacdes de
distintos grupos sociais.

Acredita-se, o efeito backlash foi um dos fendmenos que fizeram aflorar no mundo a
busca por efetivacdo dos direitos das minorias, justificando a interferéncia dos tribunais em
resguardar os direitos fundamentais dos grupos vulnerdveis, marcados por auséncia ou
mitigacdo de dialogo entre Poderes Judiciario e Legislativo, resultando no protagonismo do
primeiro e antagonismo do segundo.

A Constituicdo de 1988 fincou no Estado brasileiro os alicerces para o0
desenvolvimento de um Estado Democratico de Direito, e com mais de 30 anos de vigéncia, é
inegavel a ampliagdo das fronteiras de atuacdo do Poder Judiciario nacional, com énfase em
uma hiperjudicializacdo de questBes éticas e politicas, considerando-se a Suprema Corte 0
ultimo player nas sucessivas rodadas de interpretacdo da norma fundamental. Temas
polémicos, que ndo gozam de opinido unissona na sociedade, assumiram relevo, como uniao
homoafetiva, descriminalizacdo do aborto, pesquisas com células tronco, marcha da maconha,
lei ficha limpa, cotas raciais em universidades, vaquejada e prisdo em segunda instancia.

Os temas mencionados passaram a ter a Gltima palavra prolatada pelas Cortes
Superiores, resultando em um (re)arranjo institucional. O Supremo Tribunal Federal passou a
exercer 0 protagonismo, em uma atuacao contramajoritaria, funcdo esta balizada por atuacédo
ora mais conservadora, ora mais progressista. Em que pesem as criticas as decisdes prolatadas
acerca dos temas acima noticiados, a doutrina e os tribunais, mediante interpretacdes dadas a
partir de critérios juridicos subjetivos, que podem ser efetivamente questionados, indagam se
o Poder Judiciario, diante do seu protagonismo e como poder contramajoritario, contribui para
uma nova arquitetura do desenho de representacgéo politica.

O estudo do tema eleito teve como alicerce metodoldgico a pesquisa bibliogréfica e
documental, artigos cientificos sobre o tema e decisdes proferidas pelas Cortes Superiores. O
estudo é vertido para o efeito backlash, apresentando a sua conceituacdo e reverberagdo no
contexto social. Utilizou-se como fio condutor a perspectiva tedrica ancorada no Livro

intitulado “Direito e backlash” para conduzir a reflexdes e estruturar o olhar sobre o tema.
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De cunho descritivo, 0 objetivo deste trabalho é discorrer sobre o fenémeno
backlash de forma a construir uma visdo critica de sua reverberagdo. Elegem-se, para
exploracdo neste artigo, os contornos do risco de backlash com preponderancia de decisdes
prolatadas ou em medidas adotadas por tribunais, visto que, a depender do contexto, até
mesmo um ato administrativo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), nos dias atuais, pode
instigar reacdes hostis da sociedade, gerando um risco de backlash.

Além da introducdo e da concluséo, o trabalho € estruturado por mais quatro tépicos,
empregando-se esforco para discorrer sobre o tema backlash. O primeiro € a introducéo,
destinando-se o0 segundo a apresentar a dindmica evolutiva a partir do histérico, as causas e 0s
efeitos das transformacGes ocorridas. O terceiro traz as teorias que fundamentam o backlash e
a esséncia da oposicdo entre poder majoritario e contramajoritario; na sequéncia, cenarios,
atores, protagonista, antagonista, coadjuvantes — quem, em face de quem e contra o qué. Traz-
se também a baila a ideia de mensuracao do efeito backlash como uma ferramenta, proposta
por Samuel Sales Fonteles (2019). Por derradeiro, apresentam-se as consideracdes finais.

2 O EFEITO BACKLASH E SUA DINAMICA EVOLUTIVA

Reservando-se esforcos a compreensdo do que se entende por backlash, sua dindmica
e seu itinerario histérico, percebe-se que a temética ainda é incipiente na doutrina nacional.

Inicialmente, insta ressaltar o que se entende por manifestacdo social, que pode ser
descrita como: “[...] todo tipo de ato coletivo da sociedade civil destinado a hostilizar uma
medida social ou decisdo, a exemplo, greve, comicios, desfiles, procissdes, carreatas, além de
reac0es bastante especificas que ndo poderiam ser tipificadas aprioristicamente”.
(FONTELES, 2019, p. 81).

Ha que se esclarecer que o backlash foi inicialmente estudado no Direito
Constitucional Americano, tendo como ponto de origem o caso Roe versus Wade, julgado em
1973, em que se discutiu a legalizacdo do aborto. Em preciosa sintese, conforme expde
Zagurski (2017), o caso repercutiu na midia social, pois envolvia uma posigéo sobre o aborto;
no entanto, ndo obstante a decisdo ser permissiva, a reacdo social mobilizou grupos “pro-
vida”, acabando, alguns anos depois, na aprovacdo de diversas leis estaduais que, na prética,
restringiram o aborto em situagdes outrora admitidas.

Na observacdo empreendida por Almeida e Carmo (2019) pertinente ao tema do

aborto de natureza seletiva, determinadas questfes enfrentam debates acirrados, caminhando
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ao confronto de todo um corpo social; além de delicadas, tais questdes, por razdes inevitaveis,
recaem no contragosto das decisOes estatais.

Como esclarece Fonteles (2019), de forma especifica sobre o assunto, existe um
possivel e provavel nexo etioldgico entre posicBes judiciais em questdes controversas e uma
revanche por parte do grupo cujos interesses foram atingidos pela decisdo, deflagrando
reagOes hostis. Todavia, de forma simplificada, na visdo de Sunstein (2007), o fenémeno do
backlash nada mais € do que um ato natural de desaprovacdo reativa a decisdes judiciais
polémicas.

Ao longo do tempo, verificaram-se mudancas interpretativas e transformacoes
semanticas no que se refere ao termo backlash como efeito indesejavel e contraproducente
gerado a partir de decisdes judiciais que provocam insatisfacdo popular. Evoluindo para a
metade do século XX, seu significado vem sendo utilizado nos dominios juridicos como
reacdo da opinido publica a controvérsias politicas, objeto de lutas de direitos de natureza civil
e de minorias declaradas vulneraveis.

Parte da doutrina utiliza o termo backlash com conotagédo depreciativa, o que resulta,
em grande parte, dos mdaltiplos significados atribuidos a expressdo. Entretanto, a sequéncia
historica percorrida e as referéncias doutrinarias destacadas também contemplam a percepcéo
de outros autores, como a de Santos (2017, p.9): “A resposta do Legislativo a decisoes
judiciais, geralmente aquelas que abordam temas sensiveis carregados de contetido politico”,
e a conclusdao de Michael Klarman (2011 apud SANTOS, 2017, p. 9): “temas em que a
Suprema Corte adotou um posicionamento contramajoritario, o que acarretou a mobilizacao
da sociedade e a superacdo da decisdo através de novas leis a ela contréarias (reversao
jurisprudencial)”.

A manifestacdo opera-se entre extremos apresentados em um cenario no qual
diversos paradigmas estdo sendo (re)pensados ou superados. Nesse pano de fundo, tecido por
desacordos morais, marcam-se divergéncias cujas solugdes se mostram desafiadoras.

O backlash pautado nos fundamentos de Klarman (2011 apud SANTOS, 2017, p. 7)
externaliza-se como fendmeno de reversdo jurisprudencial, também conhecida como “revisdo
legislativa ou superacdo jurisprudencial pela via legislativa, que consiste na aprovagdo de
normas pelo Parlamento cujo conteddo contraria o entendimento adotado pela Suprema Corte,
no intuito de supera-1o”.

Para o representante do Parquet, Paulo Gonet, prefaciando o livro de Fonteles (2019,
prefacio), ao se referir ao termo backlash,
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lembra que essas reagdes costumam surgir de decisdes que assumem lado no campo
dos desacordos morais, indo além do singelo descontentamento intelectual com um
provimento judicial, desbordando em agdes concretas inflamadas e incisivas de
contrariedade.

Ja George Marmelstein (2015) tem uma concepc¢do mais incisiva. Para ele, o
backlash é “uma reacdo adversa ndo desejada a atuagdo judicial, literalmente um contra-
ataque politico ao resultado de uma deliberacdo judicial [...] manifesta-se por meio de
determinadas formas de retaliacdo que podem ocorrer em varias frentes” (MARMELSTEIN,
2015, p. 3). Nessa linha de raciocinio, o autor cataloga uma série de etapas do efeito backlash,

quais sejam:

Segue uma légica resumida:(1) em uma matéria que divide a opinido publica, o
Judicidrio profere uma decisdo 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 fal4cias 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 populagéo.
(4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador costumam
conquistar maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as elei¢des e assumir o controle do poder politico, o grupo conservador
consegue aprovar leis e outras medidas que correspondem a sua visao de mundo. (6)
Como o poder politico também influencia a composicdo do Judiciario, ja que 0s
membros dos 6rgdos de cipula sdo indicados politicamente, abre-se um espago para
mudangca de entendimento dentro do préprio poder judicial. (7) Ao fim do processo,
pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situacdo normativa ainda pior
do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando 0s grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela deciséo (MARMELSTEIN, 2015, p.
7).

A repercussao do backlash é ampla, embora ndo tenha sido explorada de maneira
abrangente e sistematica pela doutrina especializada. Como se V€, o efeito do backlash pode
ser compreendido a partir de diferentes marcos tedricos, a depender da lente utilizada para
analiséa-lo, dado o pluralismo de ideias contrapostas. Em alguns casos, o vocabulo backlash é

forcado por contextos que ndo o acomodam com facilidade.

3 AS TEORIAS QUE FUNDAMENTAM O BACKLASH

H4, por certo, a influéncia de varias matrizes tedricas que aportam o fenémeno, como
a Terceira Lei do Movimento ou Lei da Acdo e Reacdo, direcionada a sua aplicagdo a esfera
da Ciéncia Juridica, para alicercar a fundamentacdo no plano tedrico do fenémeno backlash
quando da reacgéo entre a relacdo do exercicio da jurisdicdo pelas Cortes Supremas e o Poder
Legislativo. Se faz necessario “a busca de pardmetros para o desenho institucional do

Supremo Tribunal Federal bem como seu papel politico e analise no confronto entre as teorias
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que defendem um papel majoritario, ou ao revés, contramajoritario para a Suprema Corte”.
(DUTRA et al., 2011, p. 126).

Serdo catalogadas as principais teorias, apontando-se as duas principais. Suas
caracteristicas serdo descritas para que seja possivel estabelecer a viabilidade de outros
desenhos institucionais daqueles que comandam a tomada de decisGes, pelo poder majoritario
ou contramajoritario. Duas correntes de pensamento oferecem paradigmas opostos para 0O
direito. Procede-se, a seguir, a uma breve nota sobre cada uma delas.

Dentre as teorias, destaca-se o Constitucionalismo Democratico, desenvolvido por
Robert Post e Reva Siegal. Cabe anotar, para adiante voltar-se ao tema, as afirmagdes dos

autores:

Que as principais instituicbes do poder publico e as organizagBes cidadas
essencialmente tém que desempenhar a interpretagdo e configuragdo do direito
constitucional em geral e a garantia da constituicdo em particular. O governo, o
congresso e 0s tribunais tém a responsabilidade de fazer cumprir o texto
constitucional, interagindo com outros ramos do poder publico. Nos sistemas
juridicos constitucionalizados, as democracias necessitam de um Estado de Direito
forte, mas também que o didlogo constitucional seja fluido e constante
(ZAGURSKI, 2017, p. 89).

Nesse sentido, na acepc¢do de backlash aqui desenvolvida, identifica-se que, para essa
teoria, o fendbmeno em tela é positivo para o direito, especialmente porque expressa o desejo
de um diédlogo fluido entre as instituicGes e também de um povo livre para influenciar o
conteddo de sua Constituicdo. Observa-se, contudo, que a integridade do Estado de Direito
colide com a necessidade de legitimidade da ordem constitucional democratica.

Ha&, porém, que se fazerem ressalvas. Ao contrario do constitucionalismo popular, o
constitucionalismo democréatico ndo procura retirar a Constituicdo dos tribunais. Reconhece a
essencialidade do papel das Cortes em fazer valer os direitos constitucionalmente previstos,
estabelecendo um intercambio entre julgadores e cidaddos, o que faz que julgamentos
constitucionais fundamentados em razdes juridicas e técnicas sejam revestidos de
legitimidade democrética por estarem pautados em valores e ideias populares.

Em suma, no constitucionalismo democratico, o backlash é compreendido como uma
tentativa de se fazer ouvir, em que os integrantes da sociedade desejam ter voz e vez, mas
respeitando as bases do Estado de Direito e a propria autoridade das Cortes.

No que tange as fundamentagcdes da teoria minimalista, Adriana T. S. Zagurski

(2017, p. 89) traz a fundamentacao apresentada por Cass Sunstein (2007), para quem
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O judiciario deve decidir de forma restritiva, atendo-se ao caso, deixando a
deliberagdo sobre a questdo polémica para a sociedade ou para o legislativo, desta
forma, o minimalismo promoveria a deliberagdo democratica e consequentemente
conferiria maior legitimidade a decisdo, que nao seria tomada apenas por juristas, de
maneira técnica.

Em apertada sintese, Sustein defende a minima intervencdo judicial e a atuagéo
minimalista dos tribunais, ou seja, minima intervencdo judicial e aconselhamento aos
tribunais para ndo assumirem posi¢cdo em relagédo a temas polémicos e com entendimentos
antagobnicos e diametralmente opostos.

As contribuicGes trazidas pela teoria minimalista prescrevem que o Judiciario deve
atuar com moderacdo e parcimonia, evitando aquilatar aspectos ndo suscitados na demanda.
As palavras de ordem sdo “menos é mais”, prestigiando-se o casuismo, sem haver a pretensdo
de solucionar casos diversos e anélogos.

De posicéo divergente, ha aqueles que defendem que o Judiciario deve manifestar-se
sobre tais casos, mesmo que haja rejeicdo da decisdo pela sociedade, externalizada como
backlash. Amorim (2019, p. 15) indaga se as “teorias dialégicas poderiam ser mecanismos
legitimos para balancear o jogo dos poderes ¢ fortalecer a democracia brasileira”.

A partir dos aportes tedricos trazidos por Cass Sunstein (2007) na defesa do
Minimalismo Judicial e por Robert Post e Reva Siegal (2007), defensores do
Constitucionalismo Democratico, possibilitando um aclaramento do viés tedrico percorrido
pelas referidas teorias, estabelece-se uma reflexdo sobre a posicdo do Judiciario perante o
principio estruturante do Estado Democratico de Direito.

Ato continuo, considerando a perspectiva dos didlogos institucionais, os quais tém
papel preponderante para o Estado Democratico de Direito, alinhavado por um viés do
constitucionalismo cooperativo, vislumbrando um equilibrio comunicativo entre o
compromisso normativo e a jurisdicao.

O problema que se tem enfrentado é determinar quem deve dar a Gltima palavra, ou
seja, distinguir quando a “atuacdo do Poder Judiciario € contingencial, decorrente das novas
atribui¢bes do modelo constitucional, ou quando a atuagéo jurisdicional extravasa os limites e
passa a representar um problema para a democracia” (AMORIM, 2019, p. 14). E nesse pano
de fundo que surgem os chamados desacordos morais, divergéncias cuja resolucdo se
configura como um desafio constante; tenha-se em conta que ndo se trata de limitar o
reconhecimento da supremacia de um poder sobre 0 outro, e sim de uma maior interacao

constitucional entre o Legislativo e o Judiciario, e por esta lente
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Ampliar o debate e o conceito de representacdo politica para transcender o momento
eleitoral, transcorrendo limites dos mandatos eletivos e alcance de institutos néo
majoritarios, como, por exemplo, as Cortes constitucionais e atores ndo eleitos, de
modo a atribuir legitimidade democratica para agir em interesses tanto da maioria
quanto das minorias (AMORIM, 2019, p. 15).

Em tese, existem outros caminhos para se alcancar a solucdo de um desacordo moral,
empreendendo-se diferentes institutos constitucionais de natureza popular, a citar, 0
plebiscito, o referendo e a acdo popular. Da mesma forma, néo resta ddvida de que o caminho
possa ser a elaboracdo de uma lei, por meio do Parlamento, almejando um legitimo didlogo
institucional e demonstrando ser eficazes tais medidas, de efeito reverso a ocorréncia de
backlash.

4 BACKLASH E A ESSENCIA DA OPOSICAO ENTRE PODER MAJORITARIOE
CONTRAMAJORITARIO

O texto constitucional de 1988 outorgou ao Poder Judiciario o papel de guardido da
Constituicdo e concedeu-lhe competéncias extras, como a prerrogativa do controle de

constitucionalidade e a fungéo de auxiliar na concretizacdo das diretrizes constitucionais.

O crescimento da jurisdicdo constitucional deslocou a discricionariedade para o
Poder Judiciario de modo que a atribuicdo as Cortes do papel de guardido da
Constituicdo e possibilidade de intervir em questdes politicas designam uma tenséo
em duas Oticas divergentes: a preocupagdo pela legitimidade democratica em suas
decisBes, por ser um poder ndo eleito, e no importante papel do Poder Judiciério na
protecdo das minorias e efetivagdo da Constituicdo (AMORIM, 2019, p. 19).

O Ministro Barroso (2017, p. 4), do STF, aponta que ocorreu um grande progresso
com a Constituicdo de 1988, “superando a cronica indiferenga que historicamente se manteve
em relagdo a Constitui¢do, passando o direito constitucional no Brasil da desimportancia ao
apogeu em menos de uma geracdo”. Para Barroso (2006, on-line), uma das instigantes

novidades do Brasil nos ultimos anos foi a virtuosa ascenséo institucional do Poder Judiciario:

Recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da magistratura, juizes e
tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a
desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e Executivo.
Tal circunstancia acarretou uma modificagdo substantiva na relacdo da sociedade
com as institui¢des judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questfes
complexas acerca da extensdo de seus poderes, [...] verificou no Brasil uma
expressiva judicializacdo de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos
tribunais a sua instancia decisoria final.

O presente paragrafo beneficia-se da discussdo trazida pelo Ministro Barroso.
Entende-se ser possivel afirmar que, sem embargo de desempenhar um poder politico, o
Judiciario tem caracteristicas diversas das dos outros Poderes, visto que seus membros nao

sdo investidos por critérios eletivos nem por processos majoritarios. Por mais contraditorio
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que possa parecer, a depender do contexto, as Cortes acabam sendo mais representativas dos
anseios e demandas sociais do que as instancias politicas tradicionais (BARROSO, 2018).

Isso significa dizer que os juizes de Cortes Superiores, que jamais receberam um
voto popular, podem sobrepor sua interpretacdo da Constituicdo a que foi feita por agentes
politicos investidos de mandato representativo e de legitimidade democratica. Dai se conclui
que, embora 0s juizes ndo sejam eleitos pelo povo, em algumas situacdes, a decisdo da Corte
estabelece alinhamento mais efetivo com o da vontade popular do que a lei ou ato normativo
editado pelo Parlamento, o qual representa a vontade popular.

Cunha e Magalhaes (2019, p. 932) esclarecem que o mesmo Poder Judiciario “cujos
membros ndo sdo eleitos pelo povo nem politicamente responsaveis perante a sociedade, e
cuja atividade é, para muitos, contramajoritaria por caracteristicas e esséncia”, seguem
argumentando os autores, “ndo seria, em uma visdo mais tradicional de democracia, a
instituicio mais legitimamente autorizada para executar a funcdo de supervisionar a
constitucionalidade das leis”.

Por sua vez, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) traz arrimo no art. 102, o qual
prevé que ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de Gltima instancia da arquitetura institucional
brasileira, incumbe precipuamente o papel de guardido constitucional.

O tema tem sido debatido na doutrina norte-americana pelos professores Post e
Siegel (2007, p. 4), da Universidade de Yale, que fazem o seguinte apontamento:

Judges regularly assert the authority of their constitutional judgments by invoking
the distinction between law and politics. They rely on professional legal reason to
separate law from politics. If judges appear to yield to political pressure, the public
may lose confidence in the authority of courts to declare constitutional law?.

Tem-se apresentado costumeira a indagacdo se seria democraticamente legitimo a
um tribunal solucionar desacordos morais. Fonteles (2019) argumenta que, antes desse
guestionamento, essencial se faz avaliar se 0s magistrados realmente sdo capazes de pacificar
controvérsias sensiveis, provendo uma adequada assimilacao social.

Quando os tribunais, de maneira contumaz, se aprimoram em promover revolugdes
sociais, isso pode materializar-se em uma trajetoria em que € possivel vivenciar um passo
adiante e o retrocesso de dois. Na melhor das hipéteses, as Cortes secundariam mudangas
sociais ja operadas por outros ramos, a exemplo de Legislativo e Executivo, malgrado esse

centralismo judicial ndo estar, como ja expresso, isento de certas contraposicoes.

! Adotando-se tradugéo livre, tem-se que 0s autores se pautam na percepcéo de que os juizes regularmente
afirmam a autoridade de seus julgamentos constitucionais invocando a distingao entre direito e politica. Eles
confiam em razdes legais profissionais para separar as leis da politica. Se os juizes parecerem ceder a pressdo
politica, o publico podera perder confianca na autoridade dos tribunais para declarar o direito constitucional.
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Respeitando as posi¢des doutrinérias divergentes, ha que se considerar um raciocinio
indutivo pautado em evidéncias materializadas no mundo fenoménico que demonstram que,
guando os desacordos morais sdo solucionados por meios e mecanismos democraticos
participativos, como plebiscito e referendo, ou representativos, como as leis elaboradas no
Parlamento, tais divergéncias sdo assimiladas com mais facilidade ou menos dificuldade pelo
coletivo social. N&o se afirma, com isso, que uma decisdo tomada por legisladores ndo tem

impacto social.

5 BACKLASH, CENARIOS, ATORES, PROTAGONISTA, ANTAGONISTA,
COADJUVANTES: QUEM, EM FACE DE QUEM E CONTRA O QUE

Por evidente, em algum momento, o Poder Pablico é convocado a manifestar-se a
respeito dessas controvérsias, marcadas por temas polémicos. Tanto Judiciario quanto
Legislativo possuiriam aptiddes distintas, cada qual analisando a mesma questdo por Vviés
particular.

Para Kozicki e Araujo (2015, p. 115), € certo que, nos tempos atuais, “a arena
juridica é palco de resolucdo de questGes moral, social e politicamente relevantes, devido a
transferéncia de poder ao judiciario, hoje autorizado a decidir questdes que estavam fora das
suas competéncias”. Afloram ai dois temas de suma relevancia como pano de fundo que néo
podem ser confundidos, quais sejam: o ativismo judicial e a judicializagdo. Tais temas nao
podem ser vistos como sinbnimos, ndo sendo possivel ignorar uma linha divisoria entre
ambos, mediante duas diferentes posturas nas atuacoes forjadas nesses dois temas.

O ativismo judicial vincula-se a uma postura que defenderia a participacdo mais
ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizacdo dos valores e objetivos constitucionais.
Como observa Ferreira Filho (2018, p. 23), sem duvida, o direito constitucional alarga a
esfera de ingeréncia da Justica na governanga, “[...] entretanto, se lhe cabe corrigir o que se
fez, ou o0 que se quer fazer, ou exigir que se faca para ser cumprida a Constituigéo, isto ndo
Ihe permite substituir-se os poderes competentes, no que tange a esfera atribuida
constitucionalmente a cada um deles”.

Eis, portanto, o grande paradoxo, apontado por Marmelstein (2015, p. 7) quando

afirma que a reacdo politica contra

a linha ideoldgica do ativismo judicial pode acarretar, de forma involuntaria, a
ascensdo politica do grupo contrario ao direito supostamente protegido e,
consequentemente, a aprovacdo de medidas politicas que tornam a situacdo ainda
pior do que se tinha antes da deciséo judicial.
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Tal constatacdo também aponta para a necessidade de consciéncia dos riscos
resultantes da imposicao forcada na via judicial para efetivacdo de uma solugdo pré-direitos
fundamentais. Barroso (2018) faz uma importante adverténcia quanto ao papel desempenhado
pelas Cortes, esclarecendo tratar-se de uma competéncia perigosa, a ser exercida com grande
parcimonia, pelo risco democratico que ela representa e para que Cortes constitucionais nao
se transformem em instancias hegemonicas.

Quando se reporta a quem, em face de quem e contra quem, constata-se, pelos casos
analisados por Klarman (2011 apud SANTOS, 2017), em referéncia a temas sensiveis e de
grande clamor popular, que a Suprema Corte norte-americana adotou uma posigdo
vanguardista na protecdo dos direitos fundamentais. Os avancos propostos na implementacéo
dos referidos direitos levaram a uma reacdo legislativa quando proferidas tais decisdes.

Um dos exemplos citados por Klarman (2011 apud SANTOS, 2017, p. 8) dessa
reacdo legislativa direcionada a superacdo da jurisprudéncia da Suprema Corte foi 0 caso
Furman vs. Georgia em 1972:

O Tribunal proibiu a pena de morte por entender que se tratava de uma pena cruel,
incompativel com a oitava emenda da Constituicdo norte-americana, em vez de
representar o fim da pena de morte nos Estados Unidos, a decisdo da suprema Corte
teve o conddo de trazer para o centro dos holofotes os debates sobre a pena de morte
e fortalecer os grupos conservadores favoraveis a manutencéo da pena de morte, que
obtiveram um bom desempenho nas elei¢Bes seguintes [...] apds eleitos aprovaram
nova legislacdo endurecendo a repressdo penal, e quando a pena de morte foi
novamente submetida a apreciacdo da Suprema Corte, no novo julgamento o
tribunal entendeu que, desde que atendidos alguns requisitos em sua aplicacéo a
pena de morte ndo contrariava a oitava emenda (SANTOS, 2017, p. 8).

N&o que com isso se estaria tolhendo o exercicio do Poder Legislativo, pois a ele se
impbem determinados deveres de atuacdo para o cumprimento de determinadas func@es, quais
sejam, legislar. Comprometer a funcéo legislativa se configuraria em uma atuacao estatica do
referido poder, mas que torna evidente que a lei foi aprovada com o intuito de tornar ineficaz
tal deciséo protetiva.

Nem sempre o posicionamento institucional adotado é bem recebido pelo tecido
social, em face de questdes ndo amadurecidas pela sociedade. Em alguns casos, a indignacéo
popular pode afetar significativamente as politicas nacionais, vindo a esvaziar a propria causa
que a decisdo esta tentando promover ou proteger, resultando na aprovagdo de leis que fazem
retroceder as causas defendidas.

Como sustenta Fonteles (2019), o senso comum também pode levar a precipitada
conclusdo de que o backlash so é desencadeado por decisdes de tribunais hierarquicamente
mais elevados, o que pode configurar-se como um erro. E possivel colher, na doutrina,

alusdes a um backlash a medidas do Legislativo e do Executivo, ainda que ndo desempenhem
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atipicamente a funcgéo jurisdicional, conforme sustenta Klarman (2011 apud FONTELES,
2019), onde haveria menor probabilidade para efetivacdo do efeito backlash diante de
decisbes do Legislativo e do Executivo, antagonicamente ao que ocorre com as decisdes
judiciais.

Contudo, h& que se esclarecer que atualmente, dependendo do contexto, um ato
administrativo do CNJ pode provocar reag0es negativas da sociedade, com risco de haver
backlash. No Brasil, alguns dos temas de relevante clamor social, marcados por controvérsias
sensiveis, foram a descriminalizacdo do aborto (ADPF 54), a unido civil entre pessoas do
mesmo sexo (ADPF 132), as pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI 3510), a
marcha da maconha, a lei ficha limpa, as cotas raciais em universidades (ADPF 186), a
vaquejada, a crise no sistema prisional (ADPF 347) e a prisdo em segunda instancia.

O rol noticiado esta longe de indicar todas as decisGes controversas, mas parece
suficiente. De toda sorte, a énfase deste trabalho ndo é analisar exatamente o acerto ou o
desacerto do Supremo Tribunal Federal, mas apontar o impacto social desses julgados no
contexto das reacdes backlash. Paralelamente as decisdes listadas, “o sentido conservador da
sociedade brasileira cresceu de maneira exponencial. N&o se trata propriamente de questionar
quem decide, e sim o que é decidido e em que circunstancias se decidiu” (FONTELES, 2019,
p. 178).

5.1 EXTERNALIZACAO E MENSURACAO

Fonteles (2019) sinaliza preocupacdo em esclarecer a estrutura morfoldgica com a
qgual o backlash se materializa no mundo fenoménico, até mesmo para dimensionar seu
impacto, vez que esta além de mera opini&o publica desfavoravel, manifestando-se como uma
revolta social com o intuito de enfraquecer ou superar uma decisédo hostilizada.

Para o autor, a descricio do backlash passa também pela observancia da
exteriorizacdo nacional ou doméstica, que é aquela que desafia medidas ou decisGes
proferidas no limite nacional ou dado pais, tendo como contraponto o backlash internacional,
que € aquele que envolve contornos mais alargados de outros paises (Fonteles, 2019).

No ambito desta discussdo do tema noticiado, um aspecto ndo pode fugir ao
enfrentamento teorico, por ser da mais alta importancia para sua compreensdo: 0s sinais e
sintomas identificados a partir de constatacdes que tomaram como base casuisticas do passado

com base em relevantes decisdes proferidas ao longo do percurso histérico.
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Somam-se aqui as analises contextualizadas, apresentadas em um catalogo contendo
dez sintomas constatados e concebidos por Fonteles (2019, p. 75) como rol exemplificativo
(numeros apertus): “1- criticas publicas ou publicadas; 2- manifestacdes sociais; 3- elei¢cdes
atipicas; 4- reagdes legislativas; 5- indicacbes para o tribunal; 6- impeachment; 7-
desobediéncia civil; 8- insubordinacdo de agentes; 9- ataques institucionais; 10- reacdes
armadas”.

Quanto a escala de mensuragéo, os indicadores medem a intensidade do impacto das
manifestacdes resultantes do backlash, que podem ir de um extremo ao outro — desde criticas
publicas a reagdes armadas —, passando por escalas intermedidrias, a depender da intensidade
com que se externalizam, ou ainda, das peculiaridades do backlash como fenémeno social.
Pode também haver uma inversdo das etapas, esclarecendo-se que atingir uma determinada
fase ndo implica necessariamente o transcurso das anteriores, embora, para compreensao, seja
mais didatico um percurso progressivo e linear.

E possivel desenvolver uma linha de raciocinio de maneira linear, cronoldgica e
flexivel. As criticas na imprensa podem ou ndo desencadear movimentos populares,
considerando-se que “matérias jornalistica, mesmo as mais ferrenhas, nem sempre ecoam nas
ruas, ndo querendo com isso descartar a possibilidade de uma revolta social ultrapassar a letra
fria dos jornais para se materializar em atos concretos de reinvindicagdo popular”
(FONTELES, 2019, p. 75).

De outra via, deve-se ter em mente que o poder econdmico, a propriedade de
veiculos de comunicacdo e as midias sociais podem confundir a cognicdo social e a real
intepretacdo dos fatos. Ha que se considerar também que minorias organizadas podem
alcancar conquistas, nem sempre atingidas por uma maioria desarticulada. A voz do povo é
um fato, mas ha que se acautelar, pois, lamentavelmente, ha aqueles que se declaram
representantes do povo, legitimados ou ndo, e também os que sdo impostores, apresentando-se
como porta-vozes da populagéo e valendo-se de um momento de oportunismo.

A partir dessa exposicdo preliminar, o autor apresenta questionamentos, tais como:
até que ponto as negociacdes efetuadas por um lider sindical correspondem realmente aos
anseios dos sindicalizados? Ou ainda, em que medida tem o prefeito legitimidade para falar
em nome do povo que governa? Um lider estudantil esté defendendo sua posi¢éo ou a de seus
representados?

Questdes como essas fazem exsurgir novas perspectivas para pensar em como aferir
0 backlash no cenéario contemporaneo, tarefa que se mostra ardua e laboriosa, pois, se 0s

sintomas apontados foram considerados isoladamente de forma individualizada, podem néo
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evidenciar com seguranca o backlash. Disto decorre a necessidade de os sintomas serem
analisados de maneira sistémica, configurando-se, assim, como fortes indicadores da
ocorréncia do fendmeno backlash.

Outra duvida que surge de quando em vez é a quantidade de sintomas que deveriam
externalizar-se para configurar o backlash. Seria prudente ndo considerar somente o aspecto
quantitativo, visto que, em algumas situagdes, apenas um sintoma é suficiente para configurar
o fenémeno — dai a necessidade de uma analise sistémica e contextualizada.

Antes de prosseguir, é importante ressalvar que a ideia de mensuracdo aqui
apresentada € uma ferramenta proposta por Fonteles (2019). Contempla a realizacdo dos
calculos de indicadores para medir o impacto de uma decisdo; a ferramenta apresenta-se como
um medidor quanto ao possivel nivel reativo e a sua intensidade no que se refere a uma
decisédo prolatada, possibilitando uma analise que permite comparacdes.

O calculo é realizado levando-se em conta dez exteriorizagdes, (re)visitadas:

1- criticas publicas ou publicadas; 2- manifestacfes sociais; 3- elei¢des atipicas; 4-
reacdes legislativas; 5- indica¢Bes para o tribunal; 6- impeachment; 7- desobediéncia
civil; 8- insubordinacdo de agentes; 9- ataques institucionais; 10- rea¢Ges armadas
(FONTELES, 2019, p. 105-107).

Deve-se esclarecer que cada exteriorizacdo gerou uma pergunta pertinente; ato
continuo, realiza-se uma bateria de perguntas que guardam (inter)relacdo e proximidade com

cada exteriorizagdo, quais sejam:

a) a decisdo recebeu criticas explicitas e contumazes em veiculos de midia
diversificados ou por parte de autoridades em pronunciamentos publicos?; b) a
decisdo foi questionada em protestos, greves, passeatas, comicios, procissoes,
desfiles ou demais manifestacGes ativas da sociedade civil?; c¢) o tema foi
instrumentalizado como plataforma nas candidaturas eleitorais? O resultado das
eleicBes imediatamente subsequentes a decisdo proclamou como vencedores
candidatos que se comprometeram a confrontar a medida (decis&o, lei ou resultado
de consulta popular), produzindo um panorama eleitoral que destoa do
tradicionalmente observado na ultima década? Ou ainda: ocorreu a perda repentina
de mandatos exercidos por politicos tradicionalmente estabilizados na carreira
politica cuja atuac@o vai ao encontro da medida controversa? d) A decisdo desafiou
reacOes legislativas crdnicas ou generalizadas (na hipétese de decisdo nacional e
reacdo estadual)?; €) A composicao da Corte sofreu alteragcdes em funcdo do julgado
controverso, por meio de indicacfes tendentes a alterar o perfil do colegiado?; f)
Houve (tentativas de) impeachment de Ministros das Cortes (ou recall para remocéo
de juizes)?; g) Os disturbios civis atingiram o patamar de uma significativa recusa ao
cumprimento da decisdo, caracterizando uma ampla desobediéncia civil? h) A
decisdo deixou de ser cumprida por agentes publicos e autoridades, no intuito
deliberado de ignoréa-1a?; i) A decisdo gerou atos arbitréarios de court packing, cortes
no or¢camento ou outras medidas de ataque institucional? (FONTELES, 2019, p.
105-107).

Concomitantemente com as perguntas, deve-se atribuir uma valoracdo, que pode

variar quanto a intensidade da exteriorizacdo com a qual apresenta vinculo, verificando-se se
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ocorreram ou ndo tais reagdes e atribuindo-se um valor a cada uma das possibilidades, assim

configuradas:

N&o em caso de reacdo ausente atribui-se o valor (zero), em caso de Sim, contudo,
em sendo a reacao fraca, atribui-se o valor 0,5 (zero virgula cinco) e em de Sim e
em sendo a reacdo forte, atribui-se o valor 1,0 (um). O instrumento utilizado para
mensuracdo utiliza-se da férmula: (i)= Xx/n onde i é o indicador de impacto
backlash; x é o valor de cada pergunta e n é o nimero de variaveis utilizadas ou
ainda IMPACTO (i)= (a+b +c +d +e +f +g +h+ i+ j) divididos por 10 (grifo
nosso) (FONTELES, 2019, p. 107).

Na sequéncia, Fonteles (2019) faz uma avaliagdo dos quesitos apresentados em
escala, em que o resultado serd uma variacdo entre 0 e 1 de maneira ascendente, com 0s
seguintes intervalos: 0,1; 0,2; 0,3; 0,4; 0,5; 0,6; 0,7; 0,8; 0,9; 1,0.

Quanto maior o valor encontrado para o indicador, maior serd o impacto ou a forca
do backlash. O autor sugere, ainda, que o indicador deve ser interpretado conforme os
intervalos descritos a seguir: “para o intervalo entre 0,1 e 0,3 o Status é backlash de baixo
impacto; intervalo de 0,35 a 0,6 o Status é backlash de médio impacto; e intervalo de 0,65
a 1,0 o Status do backlash é de alto impacto” (FONTELES, 2019, p. 108, grifo nosso).

Ainda que o backlash seja um fenémeno de dificil mensuracdo, por ater-se a
questdes pertinentes a desacordos morais, importante se faz a disponibilizacdo de uma
ferramenta, pautada em indicadores e escalas dotadas de flexibilidade que permitam visualizar
tal variacdo, a depender da causa e do contexto que se apresenta, possibilitando comparacgdes

de identificacdo da ocorréncia ou ndo de tal fenémeno.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Dependendo do grau de reprovabilidade social de uma medida ou deciséo e da
intensidade da manifestagdo, tangenciada por desacordos morais, podera resultar o fendbmeno
backlash.

O estudo até aqui empreendido relata a evolucéo do backlash, passando pelos marcos
historicos das decises de Cortes Superiores internacionais e seu transplante para o Brasil do
século XXI, conduzido ao momento atual. O traco distintivo refere-se a questdes de
relevancia pautadas por desacordos morais, as quais ndo comungam de opinides unissonas no
coletivo social e marcadas de forma exponencial pela defesa das minorias.

Alguns estudos trazem com frequéncia a indagacdo: a quem caberia solucionar
desacordos morais? Se seria competéncia de um Parlamento, de uma Corte ou de ambos,

nesse caso, em um didlogo constitucional.
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O leitor atento ja terd se dado conta da inegavel ampliacdo das fronteiras de atuacdo
do Judiciéario no Brasil, hodiernamente marcado por uma hiperjudicializacdo de questdes
éticas e politicas, considerando-se a Suprema Corte o Ultimo player nas sucessivas rodadas de
interpretacdo da Constituicdo. Os poucos juristas que tangenciaram o tema abracam o marco
tedrico que em parte se deve a influéncia do trabalho seminal escrito por Post e Siegel e por
Sunstein (2007). Merecem destaque alguns doutrinadores na defesa de um processo de
construcdo continuo, ininterrupto e coordenado entre 0s poderes estatais Legislativo,
Executivo e Judiciario e os mais variados segmentos da sociedade civil organizada.

Hé& razoavel consenso em que cada um dos players contribua na premissa dialégica
da interpretagdo constitucional, colaborando para o aperfeicoamento das instituigcdes
democraticas e atenuando a supremacia judicial, que pode degenerar em excesso de
intervencao no espaco da politica.

O que se constata € que o fendmeno backlash deve ser interpretado pela lente do
constitucionalismo democrético, dissipando-se a tensdo existente entre o Poder Judiciario e a
sociedade, de forma que o respeito a Constituicdo se configure como reagdo positiva. Tal
entendimento ndo goza de unanimidade, mas parece ser o que melhor reflete a acomodacéo

das tensdes geradas por temas marcados por desacordos éticos e morais.
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