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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA - CE
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O XXX Congresso Nacional do CONPEDI — Fortaleza-CE teve como tema central “Acesso a
justica, solucdo de litigios e desenvolvimento”. O evento foi marcado pelo encontro de
pesquisadores, coordenadores de programas de pds-graduacdo stricto sensu, professores,
estudantes de pds-graduacéo e de graduacéo de todo o Brasil.

Os artigos apresentados no GT “Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia I1”
tiveram como caracteristica principal uma abordagem interdisciplinar, em que a ciéncia
politica serviu de instrumental tedrico, juntamente com o instrumental tedrico juridico, paraa
compreensdo da atuagdo da jurisdicdo constitucional brasileira em seus desafios
contemporaneos.

O artigo “Ensino superior no contexto neoliberal: de direito constitucional a mercadoria’ teve
como objeto refletir sobre 0 ensino juridico no contexto neoliberal, em que o papel do Estado
tem diminuido na execucdo de politicas publicas estrategicamente relevantes como a
educacdo. A andlise trata da mercantilizac8o e da privatizagdo do ensino, redirecionando o
sistema educacional para a atender as necessidades lucratividade do mercado.

O artigo “Direito a privacidade no Brasil e as dificuldades impostas pela deep web” se
propde estudar os desafios impostos a devida protecéo do direito a privacidade na deep web,
um ambiente ndo indexado da internet. Devido a auséncia de supervisdo, ainieficacia da Lei
de protecdo de Dados (LDPD) ndo tem tanta eficacia. O texto fundamenta as implicages
juridicas dafalta de supervisdo e as préticas de coletas de dados.

O artigo “Didlogos institucionais com o Superior Tribunal de Justica: efeito backlash eleisin
your face” utiliza o a doutrina dos didlogos institucionais como proposta metodol 6gica para
analisar as tensbes entre uma democracia deliberativa e a jurisdigdo constitucional.
Considerando a doutrina dos didlogos institucionais como uma solugdo viavel a essa
problemética, o texto contribui ainda apresentando a possibilidades de backlash e de leisin
your face no Superior Tribunal de Justica.

O artigo “Democracia participativa no Brasil e a (in)utilizacdo dos mecanismos diretos pelos
cidaddos’ estuda a forma pela qual os mecanismos de participacdo sdo inutilizados no
constitucionalismo brasileiro. Destacando o plebiscito, a iniciativa popular e o referendo, o



texto conclui que esses dispositivos acabam caindo no descaso e no desconhecimento da
populacdo, enfraquecendo o esforco constitucional de participacdo popular.

O artigo “Suprema funcéo: passos e compassos do STF na consolidacdo dos direitos
fundamentais’ estuda o Supremo Tribuna Federal na sua funcéo de garantido da principios
democraticos estabelecidos na constituicdo. O texto destaca que ha uma evolucéo dessa
funcdo, mas que ha pouca utilizacdo do controle de convencionalidade e na atuacéo na
vedacdo do retrocesso dos direitos ja consolidados.

O artigo “ O papel da doutrina dos precedentes para controle do ativismo judicial no STF em
casos de judicializacdo da megapolitica’ parte da questdo da inseguranca juridica causada
pela imprevisibilidade dos precedentes estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal. Os
precedentes, entdo, sdo vistos como uma forma de garantir a seguranca juridica. Os exemplos
trazidos sdo os relacionados aos mandados de seguranca n® 37760 MC/DF e n° 38217/DF.

O artigo “ Constitui¢do como arvore viva e o desenvolvimento do direito antidiscriminatorio:
0 caso da criminalizac&o do discurso de 6dio no Brasil”, de forma inovadora, propde debater
o constitucionalismo vivo de Wil Waluchow de forma critica e contextualizada ao contexto
brasileiro. Partindo de um olhar que aprofunda a participacdo popular em precedentes
judiciais, ele sugere compreender a criminalizacdo do antisseminitsmo e da homotransfobia
como uma proposta de desenvol vimento do constitucionalismo brasileiro.

O artigo “A separacdo de poderes e a atuacdo expansiva do Poder Judiciério” estuda a
guestdo da expansdo do Poder Judiciario dentro dos cléssicos da teoria politica. O texto
destaca que a doutrina norte-americana introduz um novo olhar para o problema, haja vista
gue confere um papel juridico-politico as cortes. Essa expansao, explicada por novas
doutrinas, fundamentam essa expansdo por meio da técnica, da racionalidade e da
argumentacao juridicas.

O artigo “Acessibilidade ao meio fisico como direito fundamental e pessoas com deficiéncia’
guestiona se 0 ordenamento juridico brasileiro garante o0 acesso ap meio fisico as pessoas
com deficiéncia como direito fundamental. Partindo de um estudo relacionado a dignidade
humana e a evolucéo histérica dos direitos fundamentais, o texto conclui que 0 acesso ao
meio fisico € um direito garantido no ordenamento brasileiro.

O artigo “A descolonizacéo juridica da América Latina a partir do plurinacionalismo” estuda
o plurinacionalismo dentro do Constitucionalismo L atino-americano como uma prética que
rompe com a tradicdo liberal ao construir um espaco juridico baseado na cultura de povos



marginalizados na regido. Tudo isso, logo, € defendido como uma experiéncia juridica
descolonial do poder e dajustica.

O artigo “A dignidade da pessoa humana e o Supremo Tribunal Federal: uma anadlise da
decisdo na ADPF 976" estuda a violacdo de direitos de pessoas em situacéo de rua a partir da
dignidade humana e da teoria do estado de coisas inconstitucional. A proposta do texto é
aferir o nivel de correcéo e de transformacéo da realidade na ADPF n° 976. A conclusdo é
gue o caso guarda sentido com uma nova compreensao de normatividade.

O artigo “Inaplicabilidade do acordo de ndo persecucdo penal nos crimes raciais. uma analise
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” estuda a decisdo do Supremo Tribunal
Federal que entendeu pela inaplicabilidade do acordo de ndo persecucdo penal em casos de
incidéncia de crimes raciais. Defendendo a sua adequacéo constitucional, o texto sustenta sua
tese por meio dos conceitos de dignidade humana e de cidadaniaracial.

O artigo “Presidéncia do STF e a construcéo da pauta do plenario: impactos na decisdo de
guestbes de megapolitica’, de forma inovadora, analisa 0 arranjo institucional do Supremo
tribunal Federal e o poder que é conferido a instituicdo por meio dele. Nesse contexto, o
poder decisdo da pauta do plenario € inserida para explicar ajudicializacdo da megapolitica.
Tal poder, conferido ao presidente do STF, é estudado em seus mecanismos e em como sua
utilizacdo interfere na opinido publica brasileira.

O artigo “ 35 anos da constituicéo federal de 1988: do lobby do batom ao constitucionalismo
feminista’ estuda a participacéo das mulheres na Assembleia Nacional Constituinte de 1987
e, também, os reflexos dessa atuacdo atualmente. Reconhecendo a relevancia dessa noticia
histérica, o texto também conclui que é necessario continuar evoluindo, especialmente no
gue se refere aos direitos relacionados ao género e a superacéo da suposta neutralidade do
sistemajuridico.

Finalizando o GT, o artigo “(Des)Cabimento das decisdes monocréticas em acoes diretas de
inconstitucionalidade: analise da liminar que suspendeu trechos de decretos flexibilizadores
de regras sobre armas de fogo” investiga a medida na qual o Supremo Tribunal Federal
protegeu a liberdade ao abordar a regulacdo de armas de fogo por meio de decisdes
monocréticas. A conclusdo foi que elas ndo contribuiram para a preservacdo do direito
fundamental e relativizaram por meio de atuacdo moral e do desrespeito atextos legais.

Dessa forma, pel os temas abordados, é possivel deduzir que os debates foram calorosos e que
0s textos déo subsidio para novos estudos a respeito dos temas abordados. A qualidade dos



argumentos trazidos demonstrou a concatenacdo do estudo da jurisprudéncia do STF com a
doutrina politica e juridica a respeito da relagdo entre constituicdo, teoria constituciona e
democracia

Boaleitura atodos!

Francisco Tarcisio Rocha Gomes Junior (Centro Universitario Christus). Email:
tarcisiorg@gmail.com

Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro (Dom Helder — Escola Superior). Email: Igribeirobh@gmail.
com



DIALOGOSINSTITUCIONAIS COM O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:
EFEITO BACKLASH ELEISIN YOUR FACE

INSTITUTIONAL DIALOGUESWITH THE BRAZILIAN SUPERIOR COURT OF
JUSTICE: BACKLASH EFFECT AND IN YOUR FACE LAWS

Graziela Akl Alvarenga 1
Sara AssisDuca 2
Sérgio Henriques Zandona Freitas 3

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar a teoria dos did ogos institucionais, bem como
verificar a possibilidade de sua aplicacdo ser estendida ao ambito do Superior Tribunal de
Justica. O texto esta dividido em introducdo, desenvolvimento com trés capitulos e as
consideracdes finais, tendo sido utilizada a pesquisa bibliografica, jurisprudencia e
legidlativa, por meio do método dedutivo. Para o estudo da teoria dos dialogos institucionais
sdo abordados o principio da separacdo dos poderes, bem como a concepgdo normativa da
Constituicdo, analisando-se a tensdo entre democracia deliberativa e jurisdicdo
constitucional. Os didlogos institucionais sdo concebidos como solugBes viaveis para a
promocao do debate entre os membros da sociedade e os Poderes Estatais, na busca da
garantia dos direitos fundamentais e do melhor sentido e alcance das normas constitucionais.
O artigo apresenta o fendmeno backlash, inclusive as leis in your face, concluindo pela
possibilidade de decorrerem de decisdes em precedentes qualificados do Superior Tribunal de
Justica.

Palavras-chave: Didlogos institucionais, Separacéo dos poderes, Backlash, Leisin your
face, Superior tribunal de justica

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims to analyze the theory of institutional dialogues, as well asto verify the
possibility of extending it to the scope of the Superior Court of Justice. The text is divided
into introduction, development with three chapters and final considerations, having been used
bibliographical, jurisprudential and legislative research through the deductive method. To
study the theory of institutional dialogues, the principle of separation of powers is

1 Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa. Mestranda em Direito pela Universidade FUMEC.
Especialista em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especiaistaem Direito Pdblico pela
Faculdade Arnaldo.

2 Especialista em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade Unica de Ipatinga. Assessora Juridicano
Ministério Pablico de Minas Gerais.

3 Pés-Doc Univ. Coimbra-Portugal e UNISINOS. Doutor e Mestre PUC Minas. Coordenador e Professor PPGD

FUMEC. Editor Chefe Revista MERITUM. Coordenador Geral Fundador IMDP. Pesguisa ProPic 2022-2024
FUMEC. Assessor Judiciario TIMG.
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approached, as well as the normative conception of the Constitution, analyzing the tension
between deliberative democracy and constitutional jurisdiction. Institutional dialogues are
conceived as viable solutions for promoting debate between members of society and State
Powers, in the pursuit of guaranteeing fundamental rights and the best meaning and scope of
constitutional norms. The article presents the phenomenon of backlash, including in-your-

face laws, concluding that they may result from decisions in qualified precedents of the
Superior Court of Justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Ingtitutional dialogues, Separation of powers,
Backlash, In your face laws, Brazilian superior court of justice
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1 INTRODUCAO

As concepgoes de democracia deliberativa e de jurisdicdo constitucional estdo
enraizadas no ordenamento juridico patrio e trazem consigo a dificuldade contramajoritaria do
controle de constitucionalidade.

O questionamento a respeito da legitimidade das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em sede de controle de constitucionalidade permanece atual, ja que esse
orgao judicial € composto por onze ministros, os quais ndo sao eleitos pelo povo.

A teoria dos didlogos institucionais, também conhecida como didlogos constitucionais,
tem se mostrado favordvel a superacdo dessa problematica, na medida em que possibilita a
construcdo conjunta da interpretacdo constitucional.

Assim, ¢ possivel conceber o controle de constitucionalidade como um instrumento de
dialogo entre as institui¢des politicas com vistas a compatibilizar as liberdades individuais e os
interesses coletivos®.

A teoria dos didlogos institucionais, j4 reconhecida e aplicada pelo Legislativo e
Judiciario no Brasil, pode ser exprimida mediante a ocorréncia de dois fendomenos definidos
pelo direito constitucional como leis in your face e efeito backlash.

O presente estudo busca trazer as premissas faticas e juridicas que envolvem a teoria
constitucional dos didlogos institucionais, abordando as leis in your face e o efeito backlash,
bem como analisar a possibilidade de abrangéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) nesses
fendomenos.

Para tratar da tematica, o presente estudo utiliza a pesquisa bibliogréfica,

jurisprudencial e legislativa, por meio do método dedutivo.

2 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO

! Nesse sentido, Brandio aponta que a doutrina dos dialogos institucionais tem como premissa fundamental o fato
de que ¢ “a possibilidade de reversdo legislativa de decisdo constitucional da Suprema Corte permite que se
vislumbre o controle de constitucionalidade ndo como uma barreira instransponivel as instituicdes democraticas,
mas como um instrumento catalisador de um diadlogo entre as instituigdes politicas sobre a melhor forma de
harmonizar as liberdades individuais e interesses da coletividade. Assim, se as maiorias legislativas podem reverter
decisdes constitucionais da Suprema Corte, o problema da dificuldade contramajoritdria do controle de
constitucionalidade perde muito a forga” (BRANDAO, 2018, p. 336).

a7



A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), em seu art. 2°,
consagrou o principio da separacio dos poderes?, elevando-o ao status de cldusula pétrea no rol
do art. 60, §4° (BRASIL, 1988).

O principio da separagdo de poderes, conforme leciona Canotilho (CANOTILHO,
2017, p. 244), apresenta dupla dimensdo: a dimensdo positiva e a dimensao negativa.

Para o autor, a dimensao positiva se traduz na ordenagdo e a organizagdo dos poderes
constituidos, sendo que a partir de uma especializagao funcional, a cada um cabe o exercicio de
suas fungdes tipicas e atipicas, nos limites estritos do texto constitucional. J& a dimensao
negativa fixa os limites e controles dos Poderes em suas dinamicas com os demais, exercendo-
se o sistema dos freios e contrapesos.

Nesse contexto, cabe ao Poder Legislativo, tipicamente, a fungdo de legislar e de
fiscalizar. Por sua vez, compete ao Poder Judiciario o exercicio da fun¢do jurisdicional, “que se
traduz justamente na intepretacdo e aplicacdo das normas para a resolucao de casos concretos
solvendo lides com carater de definitividade e, com isso, realizando a pacificagdo social”
(FERNANDES, 2019, p. 1.393).

Assim, pelo principio da separagdo dos poderes, ¢ vedada a ingeréncia de um Poder
sobre outro, impondo-se o respeito as fungdes tipicas e atipicas de cada um.

A partir do segundo pos-guerra, foi reconhecida a normatividade da Constituig@o e sua
funcdo de estabelecer limites minimos aos Poderes estatais, inclusive contra maioria legitimada,
por meio dos direitos fundamentais, os quais passaram a ocupar papel central na ordem estatal.

Eduardo Garcia de Enterria explica que o reconhecimento da forca normativa da
Constituicao implica a necessidade de estabelecer limites ao Poder Publico, notadamente, por
meio de direitos a uma vida privada sem interferéncia, direitos a dominacao e instrumentagao
do poder e direitos a agdes positivas do Estado para promocdo da liberdade efetiva e da

igualdade (ENTERRIA, 2001, p. 176).

2 No presente trabalho utiliza-se o termo “separagdo de poderes” para fins da concretizagdo da linha de raciocinio
sobre o tema-problema, mas ndo se desconhece que doutrina especializada na area, como exemplo Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias (2004), utiliza a expressdo “separagdo de fun¢des”. Nesse sentido: “[...] ndo ha discrepancia de
vulto entre os publicitas, os quais, tomando como ponto de partida a doutrina de Montesquieu, desenvolveram suas
concepcdes teoricas por caminhos diferenciados, mas, ao final, chegando as mesmas conclusdes, preferindo
consagrar a expressao fung¢des fundamentais do Estado, em substituicdo as locu¢des Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario, pois assentadas na ideia tecnicamente incorreta e superada da triparticdo do poder
estatal, atribuindo ao Estado varios poderes. Em face dessas ideias, também acatamos a doutrina da existéncia de
um poder unico do Estado, que se espraia sobre os individuos pelo exercicio das suas trés fundamentais fungdes
juridicas, a executiva, a legislativa e a jurisdicional. [...]” (DIAS, 2004, p. 70).
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A Constitui¢ao tem, como qualquer lei, validade e eficicia de normas juridicas, de
modo que a for¢a normativa da Constituicao se traduz na vinculagdo, como direito superior, de
todos os o6rgaos e titulares dos poderes publicos (CANOTILHO, 2001, p. XVI).

Carlos Blanco defende a ideia de Constituicdo Normativa, a qual conforma uma
realidade prescritiva, dominando suas regras e processo politico. O autor considera inseparavel
da Constituigdo Material, um conjunto de institutos juridicos capazes de assegurar sua
normatividade (MORALIS, 2006, p. 14).

Ainda, foi amplamente difundida a concep¢do de que nos sistemas de Constituicdo
rigida, os direitos subjetivos t€ém capacidade de resisténcia, por uma prote¢ao absolutamente
especial, ndo estando o Legislador ordinario autorizado a limitar, modificar ou suprimi-la
(GUASTINI, 2005, p. 252).

Nesse contexto, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que antes os sujeitava
a discricionariedade parlamentar, passou a ser encarada como limite e vincula¢dao de todo o
Poder Publico, inclusive do Legislativo.

Portanto, a partir do momento em que se reconheceu a normatividade dos direitos
fundamentais, estabelecendo correspondentes deveres de conformagdo, verificou-se a
possibilidade de controle de constitucionalidade.

Importa ressaltar que, no Brasil, a CR/88, em seu art. 102, atribuiu competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para o controle jurisdicional de constitucionalidade, prevendo
expressamente que a este 6rgdo incumbe, precipuamente, a guarda da Constitui¢do (BRASIL,
1988).

A doutrina da Constituicdo como norma juridica e a acionabilidade dos direitos
fundamentais, por outro lado, fomentou na doutrina a ideia de um paradoxo entre Constitui¢ao
dirigente e conformacao do legislador.

Essa contradigdo, explica Canotilho, instigada pela aporia da vinculatividade traduzir-

13

se-la no seguinte: “por um lado o legislador deve considerar-se materialmente vinculado,
positiva e negativamente a Constituicdo e por outro lado, ao legislador compete atualizar e
concretizar o conteudo da Constituicdo” (CANOTILHO, 2001, p. 63).

Nesse contexto, destaca-se o pensamento de Reis Novais, no sentido de que a tensdo
entre direitos fundamentais e Estado democraticamente legitimado ¢ insuperavel (NOVALIS,

2006, p. 18).
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A tensdo evidencia-se pelo reconhecimento da possibilidade de os direitos
fundamentais serem ameacgados pela maioria no poder, uma vez que os procedimentos
democraticos ndo garantem uma identidade natural entre lei e justica.®

Porém, a concepc¢ao mais comum sustenta que, no conceito de Estado Democratico de
Direito, ndo ha tensdo e sim integracao de direitos fundamentais e democracia (NOVALIS, 2006,
p. 18).

Jorge Reis Novais explica que a doutrina de integragdo se funda na existéncia de uma

% ¢ uma forga de atragdo reciproca entre Estado de Direito ¢ Democracia ou,

conexdo interna
pode-se dizer, entre liberdade pessoal e liberdade politica (NOVAIS, 2006, p. 19).

O Estado de Direito tem por principio estruturante a igual dignidade das pessoas e para
isso € necessario liberdade politica. Afinal, a efetividade do principio da dignidade da pessoa
humana depende, dentre outros elementos, de igualdade e liberdade individual, o que somente
¢ encontrado quando estabelecida a regra da maioria.

Além disso, na auséncia de Democracia, a separa¢do dos Poderes tende a desaparecer,
o que enfraqueceria os direitos fundamentais e, consequentemente, o Estado de Direito. Logo,
sem Democracia ndo haveria Estado de Direito (NOVAIS, 2006, p. 19).

Areciproca também ¢ verdadeira, na medida em que sem Estado de Direito ndo haveria
Democracia. Esta prescinde de um ambiente e uma cultura de direitos fundamentais,
especialmente de direitos politicos. Mesmo porque, sem direitos politicos nao se pode garantir
a regra da maioria (NOVALIS, 2006, p. 20).

Onde ha lesdo a direitos fundamentais, a sociedade esta enferma e crise de direitos
fundamentais equivale a crise de poder da sociedade democratica (BONAVIDES, p. 515).

Assim, ha que se concordar com Reis Novais quando afirma que a integracao e a tensao
entre os dois principios, Estado de Direito e Democracia, parece ser insuperavel.

Ainda em uma logica integrativa de Estado de Direito e Democracia, ndo se pode
perder de vista a pratica dos denominados Didlogos Institucionais, notadamente sob a

perspectiva da necessidade de se conferir legitimidade popular a atuagcdo dos Poderes.

3 H4 muito tempo encontra-se superado o pensamento de que a vontade geral ndo erra e, portanto, de que a lei
nunca ¢ injusta. Nesse sentido, Rousseau: “Portanto, o soberano ndo ¢ formado sendo por particulares que o
compdem, nem podendo haver interesse contrario ao deles; por conseguinte, o poder soberano ndo tem nenhuma
necessidade de fiador em relacdo aos suditos, porque € impossivel que o corpo queira causar danos a todos os seus
membros, e veremos, logo depois, que ele ndo pode causar dano a ninguém em particular. O soberano, por aquilo
que ¢, ¢ sempre tudo o que deve ser”. (ROUSSEAU, 2008. p. 34). Kant, por sua vez, entende que s6 a vontade
geral coletiva do povo pode ser legisladora e que o Poder Legislativo s6 pode agir pela vontade unida do povo,
pelo que, ndo cometeria injustigas. Isso porque, para o autor, o Poder Soberano seria o proprio povo, e, ninguém
comete injusticas contra si mesmo. (KANT, 2004, §46, p. 179).

4 Para aprofundamento nesta doutrina, consulte a obra de Jiirgen Habermas, “Direito e democracia: entre
facticidade e validade”. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. V. 1.
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No Estado Democratico de Direito, o exercicio da democracia ndo se vincula somente
a possibilidade de escolha dos atores politicos, mas também a existéncia e salvaguarda de uma
Constituicao hierarquicamente superior; dos direitos fundamentais; da legalidade das agdes
estatais — dentre elas, das decisoes judiciais - e sistema de garantias processuais (FERNANDES,
2019, p. 323).

Michel Gulano de Godoy e Roberto Dalledone Machado Filho explicam que a
democracia deve manter a dimensao critica reclamada pelo conceito de esfera publica, sendo
que:

Na democracia deliberativa, a jurisdigdo constitucional interage com o Parlamento
dando a ele a ordem de legislar e garantindo decisdes efetivas, representativas e
democraticas, bem como com as demais esferas de deliberagdo, de modo a garantir a
igualdade de participagdo no debate de temas controversos. (GODOY; MACHADO
FILHO, 2022, p. 119).

Assim, a legitimidade popular assume um papel de destaque no que concerne a atuagao
funcional dos Poderes Institucionais, principalmente nas questdes relativas aos direitos

individuais, em que sdo constantes os Dialogos Constitucionais entre esses Poderes.

3 TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS

O Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicdo no exercicio da
interpretagdo constitucional, tem a funcao jurisdicional de controle constitucional dos atos
normativos editados pelo Legislativo.

Luis Roberto Barroso destaca que o papel contramajoritdrio do controle de
constitucionalidade exercido pela Suprema Corte encontra-se assentado em dois fundamentos
principais, quais sejam, a “prote¢do dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo
ético e a reserva de justi¢ca de uma comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por
deliberagdo politica majoritaria” e a “prote¢ao das regras do jogo democratico e dos canais de
participagdo politica de todos” (BARROSO, 2015, p. 36).

Até porque, pelas regras do jogo democratico, o Estado Democratico de Direito, além
de se compor de um governo de maioria, deve incorporar valores fundamentais baseados no
principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial.

No Brasil, tradicionalmente, prevalece uma concepgao rigida, consubstanciada na
separacao das funcdes tipicas e atipicas pertencentes a cada Poder. Clémerson Merlin Cléve e

Bruno Meneses Lorenzetto destacam que:

Sob a influéncia dessa ideia, a cisdo classica entre direito e politica foi articulada da
seguinte maneira: a esfera politica seria determinada pela soberania popular e pelo
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principio majoritario, enquanto a esfera juridica seria determinada pela ideia de rule
of law (primado da lei) e pela observancia aos direitos fundamentais. (CLEVE;
LORENZETTO, 2015, p. 184).

A judicializagdao de questdes sociais e politicas pode ser atribuida, em sintese, a trés
fatores: o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente, a crise de
representatividade parlamentar e o interesse dos proprios parlamentares eleitos de evitar temas
polémicos (BARROSO, 2012).

Tais fatores culminaram no crescimento do ativismo judicial, com o objetivo de suprir
as lacunas e omissdes nas politicas publicas ou, até mesmo, ampliar o alcance de diplomas
normativos com vistas a salvaguardar os direitos fundamentais de uma minoria nao
representada.

Entretanto, em uma sociedade plural e composta por interesses diversos e,
ocasionalmente, antagonicos, as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle de constitucionalidade acabam por ganhar repercussao, principalmente, quando dizem
respeito a valores sociais e decisdes politicas.

Sendo assim, na democracia deliberativa, verifica-se a influéncia e a participacao
popular no processo de tomada de decisdes politicas e judiciais, principalmente diante da
omissdo executiva e legislativa a respeito de temas sensiveis.

Nao ¢ sem razdo que o ativismo judicial brasileiro ¢ alvo de duras criticas na doutrina,
notadamente quando o Supremo Tribunal Federal decide sobre questdes predominantemente
politicas.

Oscar Vilhena Vieira emprega o termo “Supremocracia” para designar a atuacgao
excessiva desse orgao (VIEIRA, 2018, p. 162).

Para o autor, essa postura do Supremo Tribunal Federal vai de encontro com “as
concepcdes majoritarias da democracia, em que a ultima palavra sobre temas relevantes a
sociedade de ficar reservada a vontade da maioria” (VIEIRA, 2018, p. 210).

A excessiva concentracdo de poderes no ambito do Poder Judicidrio traz
questionamentos sobre a sua legitimidade, pois em um regime democratico espera-se que o
poder seja expressado pela vontade da maioria e ndo por um grupo de magistrados (VIEIRA,

2018, p. 163).°

% Cléve e Lorenzetto também tém uma visdo critica sobre o assunto. Para eles, as criticas ao ativismo judicial
residem no fato de que o monopdlio judicial estaria amparado na premissa fundamental de que a ele € quem toca
o monopdlio da correta interpretacdo do texto constitucional, “enquanto o Legislativo ndo teria os meios efetivos
para afirmar sua interpretagdo.” Outras criticas residiriam na ideia de que as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal podem distorcer politicas, assumindo o controle e prevalecendo sobre a politica legislativa.
(CLEVE; LOREZENTTO, 2015, p. 195).
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Em se tratando de temas morais e politicamente sensiveis, a rejei¢do publica da decisdo
judicial também se manifesta por atos de resisténcia, tais como manifestacdes sociais, criticas
publicas, insubordinacao de agentes publicos, atos de desobediéncia civil, impeachment para
destitui¢ao de Ministros da Corte e até mesmo atentados terroristas e guerra civil.

Tais fendmenos correspondem ao chamado efeito backlash, que pode ser traduzido
como reagdes sociais contra as decisdes do Judicidrio.

Importa destacar que o efeito backlash ndo se manifesta exclusivamente na populagao,
mas também no ambito dos demais Poderes.

Vale dizer, ainda que ndo seja institucionalizado formalmente, o didlogo entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional acontece (VICTOR, 2015, p. 215).

A teoria dos didlogos institucionais, também conhecida por teoria dos dialogos
constitucionais, surge nesse contexto de contraposicao entre o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario, como uma hermenéutica constitucional, na qual prevalece a ideia de uma
interpretagdo constitucional a ser exercida conjuntamente por estes dois poderes.

Retira-se, assim, o monopolio judicial sobre a interpretacdo exercida mediante o
controle de constitucionalidade, substituindo-a por uma espécie de didlogo, que pode se dar das

mais variadas formas.

4 EFEITO BACKLASH

Conforme abordado no tdépico anterior, o efeito backlash integra a dindmica dos
didlogos constitucionais, na medida em que viabiliza um didlogo entre o Poder Judicidrio e
outros membros da sociedade, no &mbito da interpretagdo das normas constitucionais.

Nas palavras de Flavio Martins Nunes Junior, trata-se de uma reacdo ao ativismo
judicial, sendo que o efeito backlash “nada mais ¢ do que uma forte reacdo, exercida pela
sociedade ou por outro Poder a um ato (lei, decisdo judicial, ato administrativo etc.) do poder
publico” (NUNES JUNIOR, 2018, p. 95).

Nunes Junior sustenta que “o efeito backlash é considerado uma reagdo majoritaria
contra uma decisdo contramajoritaria. Isso porque muitas vezes o Judicidrio, para tutela dos
direitos das minorias, acaba contrariando o interesse da maioria” (NUNES JUNIOR, 2018,

p.88/89).6

® Nesse sentido, Barroso defende o papel contramajoritario exercido pelo Supremo Tribunal Federal, destacando
que “a maior parte dos paises do mundo confere ao Judicirio e, mais particularmente & sua suprema corte ou corte
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Deve-se pontuar que, nem sempre a légica do backlash ¢ a defesa de pautas
progressistas. George Marmelstein explica que “se a decisdo judicial tem um viés conservador,
areagao politica pode vir de setores progressistas. Se, por outro lado, a decisdo for progressista,
o contra-ataque vira de setores mais conservadores” (MARMELSTEIN, 2016, p. 4).

Entretanto, esse autor tem uma concepg¢ao negativa acerca do backlash, considerando-
0 uma reacao adversa ndo-desejada a atuagdo judicial. Para ele, esse efeito seria um contra-
ataque politico ao resultado de uma deliberagao judicial, nao pela ratio decidendi, mas sim pela
vertente ideologica que a fundamenta (MARMELSTEIN, 2016, p. 1 ¢ 4).

Com tais fundamentos, George Marmelstein sustenta que, geralmente, o efeito
backlash tem por efeito colateral, costumeiro e indesejado, a criagdo de um ambiente politico
favoravel ao retrocesso (MARMELSTEIN, 2016, p. 6).”

A conotacdo depreciativa do backlash esta muito associada a propria etimologia do
termo em inglés. Post e Siegel esclarecem que, inicialmente, o significado de backlash, seria
algo correspondente a um defeito em uma roda que, devido a pressdo, gira no sentido oposto
(POST; SIEGEL, 2007).8

O fenomeno backlash, no entanto, consubstancia uma ferramenta de didlogo,
sobretudo de oxigenagdo da interpretagdo constitucional, de modo que nao mais se justifica
compreendé-lo em uma acepgao pejorativa.

O Supremo Tribunal Federal também ja reconheceu a existéncia desse tipo de
fendmeno, manifestando-se no sentido de que ele aumenta a legitimidade democratica de suas

decisdes, por trazer responsividade a opinido popular.®

constitucional, o status de sentinela contra o risco da tirania das maiorias”, de modo a evitar “que possam deturpar
o processo democratico ou oprimir as minorias”. (BARROSO, 2015, p. 36).

7 Para George Marmelstein, o efeito backlash decorre do seguinte processo: “(1) Em uma matéria que divide a
opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal, assumindo uma posi¢do de vanguarda na defesa dos
direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo estd bem consolidada, a decisdo judicial é
bombardeada com discursos conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo emocional. (3) A
critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo judicial acarreta uma mudanga na opinido ptblica, capaz de
influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da populagdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao
discurso conservador costumam conquistar maior espago 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 correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a composigdo do
Judiciario, ja que os membros dos 6rgdos de cupula sdo indicados politicamente, abre-se um espago para mudanga
de entendimento dentro do proprio poder judicial. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso juridico capaz
de criar uma situag@o normativa ainda pior do que a havia antes da decisdo judicial, prejudicando os grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdo.” (MARMELSTEIN, 2016, p. 6).

8 “The Oxford English Dictionary informs us that backlash initially referred to the jarring reaction or striking back
of a wheel or set of connected wheels in a piece of mechanism, when the motion is not uniform or when sudden
pressure is applied” (POST; SIEGEL, 2007).

° A proposito, colaciona-se o trecho do voto proferido pelo Min. Luiz Fux, no julgamento da ADC n° 29/DF:
“Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua condi¢do de instdncia contramajoritaria de
protegdo dos direitos fundamentais e do regime democratico. No entanto, a propria legitimidade democratica da
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Revela-se mais adequada uma concepcao otimista dos didlogos institucionais,
porquanto, com eles, os debates politicos ndo se encerram com edi¢do de um ato normativo ou
decisao judicial.

Quando nao se confere a palavra final a nenhum Poder Estatal, permite-se a
perpetuagdo das discussdes politicamente sensiveis, com envolvimento popular, em um

processo democratico e dindmico, que evolui junto com a sociedade.

4.1 LEIS IN YOUR FACE E AREACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O dialogo institucional no Brasil tem ocorrido de forma frequente e espontanea, com
mais naturalidade do que nos paises com sistemas juridicos commom law, que t€ém Constitui¢des
sintéticas como, por exemplo, nos Estados Unidos e no Canada (VICTOR, 2015, p. 215).

Como visto no capitulo anterior, o ativismo judicial, protagonizado pelo Supremo
Tribunal Federal, acaba por criar reagdes legislativas, considerando que as decisdes proferidas
em sede de controle concentrado, ainda que possuam efeito erga omnes, ndo vinculam o Poder
Legislativo.

Em relacdo a esse Poder, seria possivel, no maximo, admitir uma vinculagdo fraca, de
modo que seria plausivel a edi¢do de uma lei com conteudo idéntico ao de outra j& proclamada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quando o Legislador entender que existem
novas circunstancias, tais como a transformacao da realidade ou dos valores sociais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 1075).

Brandao anota que os mecanismos utilizados para afastar a hegemonia da interpretagao
constitucional consubstanciam-se na defesa da ndo vinculagdo dos poderes a uma decisao
judicial a qual ndo concordam, a defesa de que as decisdes de controle de constitucionalidade
da Suprema Corte produzam efeitos apenas inter partes, € ndo erga omnes e, por ultimo, a
legitimidade de superagio ou reversio judicial (BRANDAO, 2018, p. 339 e 340).

As investidas do Legislativo, consubstanciada na edi¢do de uma lei, cujo tema ja foi
objeto de anterior andlise e interpretagdo constitucional anterior, ficaram conhecidas nos

Estados Unidos como leis in your face (VICTOR, 2015, p. 217).

Constituicao e da jurisdicao constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade a opinido popular.
POST e SIEGEL, debrucados sobre a experiéncia dos EUA — mas tecendo consideragdes aplicaveis a realidade
brasileira —, sugerem a adesdo a um constitucionalismo democratico, em que a Corte Constitucional esteja atenta
a divergéncia e a contestacdo que exsurgem do contexto social quanto as suas decisdes” (BRASIL, 2012).
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Em traducdo livre, esse termo significa leis “na sua cara”, também chamado de
“superacao legislativa da jurisprudéncia” ou “reversdo legislativa da jurisprudéncia”.
Rodrigo Brandao ao se dirigir as leis in your face aponta que:

As chamadas leis in your face, destinadas a fazer prevalecer leis declaradas
inconstitucionais pela Suprema Corte por nova maioria simples obtida no Parlamento,
seriam um instrumento integrante da estrutura dialogica da Carta, e poderiam ser
manejadas inclusive para reiterar objetivos tidos como inconstitucionais pela Suprema
Corte. (BRANDAO, 2017, p. 340).

Ou seja, sdo leis ordindrias cujo objetivo ¢ consolidar ou conferir eficdcia normativa a
determinadas matérias que ja foram declaradas como inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal.

Pode-se concluir que a edigdo de leis in your face é um efeito backlash protagonizado
pelo legislador. Porém, em muitos casos, as revisdes legislativas acontecem sem grandes
alardes, de modo que a intensidade do conflito entre Poderes depende da publicidade do caso.
(VICTOR, 2015, p. 215).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja se mostrou resistente ao fenomeno das /eis
in your face. No julgamento da ADI n° 2.797/DF, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
0 Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da Lei n® 10.628/2002,
consignando que ndo € possivel que uma lei supere uma interpretagdo constitucional proferida

pelo Supremo Tribunal, sob pena de inconstitucionalidade:

3. N@o pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma
interpretacdo da Constitui¢do: a questdo ¢ de inconstitucionalidade formal, insita a
toda norma de gradagdo inferior que se proponha a ditar interpretagdo da norma de
hierarquia superior.

4. Quando, ao vicio de constitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constitui¢do
acresga o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal — guarda da Constituicdo -, as razdes dogmaticas acentuadas se
impdem ao Tribunal razdes de alta politica institucional para repelir a usurpagao pelo
legislador de sua miss@o de intérprete final da Lei Fundamental; admitir pudesse a lei
ordindria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constitui¢do seria dizer que a
interpretacao constitucional da Corte estaria sujeita o referendo do legislador, ou seja,
que a Constituicdo — como entendida pelo 6rgdo que ela propria erigiu em guarda da
sua supremacia -, sO constituiria o correte entendimento da Lei Suprema na medida
da inteligéncia que lhe desse outro o6rgdo constituido, o legislador ordinario, ao
contrario, submetido aos seus ditames (BRASIL, 2005).

Posteriormente, contudo, no julgamento da ADI n° 5.105/DF, de Relatoria do Min.
Luiz Fux, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se novamente a respeito da tematica, desta
vez com um posicionamento mais transigente.

Na ocasido, restou consignado que ¢ possivel a edigdo de uma nova lei que
frontalmente colida com a jurisprudéncia constitucional declarada pelo Supremo Tribunal

Federal. Contudo, para essa Corte, referida lei ordindria nasceria com presuncdo de
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inconstitucionalidade, de modo que caberia ao legislador demonstrar a legitimidade da corregdo
do precedente (BRASIL, 2016).

O STF entendeu que a legislagdo que frontalmente colida com a jurisprudéncia
constitucional, leis in your face, deve se submeter a uma analise de constitucionalidade mais
rigorosa, eis que ja existe uma interpretacdo constitucional a respeito do tema (BRASIL, 2016).

No voto condutor do Ministro Relator Luiz Fux, destacou-se que o Congresso
Nacional deve langar novos fundamentos a comprovar que as premissas faticas e juridicas sobre
as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial superado nao mais subsistem (BRASIL,
2016). Tendo logrado éxito, o Congresso Nacional, com a edi¢do da lei in your face, promovera
uma verdadeira hipétese de mutacdo constitucional pela via legislativa, modificando-se a
interpretagdo que tenha sido dada a outra norma constitucional.

Na ADI n° 5.105/DF, ainda, admitiu-se ser prudente que ndo se atribua a qualquer
orgdo, seja do Poder Judiciario, seja do Poder Legislativo, a faculdade de pronunciar, em
solugdo de definitividade, a ultima palavra sobre o sentido da Constituigdo (BRASIL, 2016).

Vé-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal, ainda que submeta a um rigor maior
a andlise da constitucionalidade formal e material das leis in your face, vem admitindo a
ocorréncia desse fenomeno, inclusive como efeito dos didlogos constitucionais, em busca da
melhor interpretagdo e alcance das normas constitucionais.

A proposito, Luis Roberto Barroso defende que o STF seria o intérprete final da
Constituicdo, mas que, sua interpretacdo pode ser superada pelo Congresso Nacional,
normalmente, mediante emenda constitucional. Além disso, para o autor, a Corte pode devolver
a matéria ao Legislativo para a deliberacdo ou atuagdo, o chamado “apelo ao legislador”
(BARROSO, 2015, p. 36).

Sérgio Antdnio Ferrera Victor também destaca que nos casos de omissdo
inconstitucional, quando do julgamento das a¢des diretas de inconstitucionalidade por omissao,
“a Corte convida o legislador a dialogar sobre o tema. Mesmo quando adota uma sentenca de
perfil aditivo, o STF deixa clara a ressalva de que sua decisdo normativa valera apenas até o
advento da legislacdao” (VICTOR, 2015, p. 232).

Tal jogo de poder e de contrarreagdes tem como pano de fundo a necessidade de se
afirmar a quem, na hermenéutica constitucional, cabe a tltima palavra.

Contudo, essa problematica, isto ¢, a quem ¢ dada a ultima palavra na interpretacao
constitucional, sob a perspectiva da Teoria dos Didlogos Institucionais, torna-se irrelevante.

Para Oliveira e Santos, os didlogos institucionais consistem em uma:
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Categoria invocada para qualificar a interagdo entre os Poderes Judiciario, Executivo
e Legislativo na interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo como se fosse o resultado
de uma conversa, ¢ ndo de uma disputa sobre quem tem a melhor interpretagdo ou a
ultima palavra sobre ela. (OLIVEIRA; SANTOS, 2020, p. 120).

Conrado Hiibner Mendes esclarece que, para as teorias do didlogo institucional, ndo
deve haver conflito pela ultima palavra, “mas um didlogo permanente e cooperativo entre
instituicdes que, por meio de suas singulares expertises e contextos decisorios, sao parceiros na
busca do melhor significado constitucional” (MENDES, 2008).

Afinal, a teoria dos didlogos institucionais constitui uma alternativa para a
democratizagdo da hermenéutica constitucional, por meio da qual se busca a descentralizagao
da interpretacdo da constitui¢do, antes exclusiva do Poder Judiciario, a partir de um sistema de
cooperagdo, refinamento e corre¢do entre os varios participantes do processo interpretativo das
normas, principios e comandos constitucionais (OLIVEIRA; SANTOS, 2020, p. 120).

Dito isso, tem-se que o didlogo institucional incrementa os indices democraticos do
sistema juridico-politico. Isso porque, a0 mesmo tempo que permite o acesso a jurisdicao,
estimula a participagdo dos representantes eleitos na tomada de decisoes constitucionais sobre
principios mais amplos e politicas publicas (VICTOR, 2015, p. 236).

Nesse sentido, o didlogo institucional ¢ favoravel a Democracia e manifesta a dindmica

do sistema de freios e contrapesos inerente ao principio da Separagdo dos Poderes.

4.2 O EFEITO BACKLASH E LEIS IN YOUR FACE CONTRA DECISOES EM
PRECEDENTES QUALIFICADOS PROFERIDAS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

O efeito backlash e as leis in your face, em relagao ao seu contetido, podem ocorrer e
serem compreendidos ndo apenas diante de uma reagdo conservadora, mas também uma reagdo
progressista do Legislativo as decisoes do Poder Judiciario (MARMELSTEIN, 2016, p. 4).

Muito embora o efeito backlash, originariamente, tenha surgido como uma reagao
conservadora frente a decisdes judiciais em defesa das minorias, a expressao tem sido objeto
de evolucdo, ndo sendo mais possivel limita-la a esse sentido reaciondrio.

Existem decisdes que ndo ameacam o status quo, mas, ainda assim, tornam-se objeto
de comocgao popular habil a motivar uma reagao politica.

Assim, verifica-se a edi¢ao de atos normativos pelo Congresso Nacional com contetido
oposto ao que fora decidido judicialmente, independentemente de sua vertente ideologica, seja

conservadora ou progressista.

58



Noutro ponto, o efeito backlash e as leis in your face, interpretados restritivamente,
somente se refeririam as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade.

Isso porque, as decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, em controle concentrado de constitucionalidade, tém eficacia erga omnes e efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracao publica direta e
indireta, em todas as esferas, conforme preceitua o art. 102, §2°, da CR/88 (Brasil, 1988, art.
102) e art. 10, §3°, da Lei n® 9.882/99 (BRASIL, 1999).

No entanto, também ¢ possivel conceber a ocorréncia do efeito backlash e leis in your
face contra decisdes em controle abstrato, nos precedentes qualificados, principalmente sob a
perspectiva do efeito vinculante dessas decisdes relativamente aos demais o6rgaos do Judicidrio.

Explica-se.

A partir da edi¢do do Codigo de Processo Civil de 2015, passou-se a adotar o sistema
de valorizagao dos precedentes, em que se privilegia a jurisprudéncia como fonte de direito.

Embora a funcao de elaborar as normas permaneca sendo primordialmente do Poder
Legislativo, o Poder Judicidrio, ao aplicé-las no processo, determina o seu sentido e alcance,
sendo indispensavel, portanto, assegurar a seguranga juridica e a aplicagdo do melhor direito.

Humberto Theodoro Junior destaca que a valorizacdo do sistema de precedentes
decorre do reconhecimento da importante e expressiva influéncia politico-institucional que a
interpretacdo e aplicacdo do direito pelos Tribunais exercem na constru¢do da seguranca
juridica do ordenamento juridico patrio (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 811).

Nao ¢ sem razao que o Cdodigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), em seus
arts 1.038, 11, e. 986, §1°, autorizou a realizacdo de audiéncia publicas pelo Superior Tribunal
de Justica antes da fixacdo de teses em Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas e em
Recursos Especiais julgados pelo rito dos Recursos Repetitivos, permitindo que sejam
influenciadas pela participagdo popular e obtendo, com isso, um grau maior de legitimidade.

Indo além, ¢ possivel admitir a ocorréncia do efeito backlash nas hipdteses em que a
lei ¢ editada como reagdo do Poder Legislativo, leis in your face, contra uma decisdo em
precedente qualificado proferida pelo STJ.

Ainda que os precedentes qualificados do Superior Tribunal de Justi¢a sejam formados

em sede de controle de legalidade, e ndo de constitucionalidade, ndo pode se ignorar a sua
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obrigatdria observancia aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, por consectario do art. 927 do
Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015)%°.

A decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justiga, seja em recurso especial pelo
rito dos repetitivos, seja em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou incidente de
assuncao de competéncia, embora parta de um caso concreto, acaba por fixar tese juridica, cujos
efeitos ultrapassam as partes, aplicando-se a todos os processos, pendentes e futuros, que
versem sobre 0 mesmo tema.

E defensavel, assim, a ocorréncia de leis in your face contra decisdes em precedentes
qualificados, ainda que oriundas do Superior Tribunal de Justi¢a, pois elas também t€m aptidao
para gerar intensa rejei¢do da populagdo e do Poder Legislativo, dado o seu carater vinculante
aos orgdos do Poder Judiciario.

Um recente exemplo desse fendmeno ocorreu com os Embargos de divergéncia em
REsp n° 1.886.929/SP julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Na ocasido do julgamento, o
STJ firmou a tese de que, em regra, ¢ taxativo o rol da Agéncia Nacional de Saude - ANS
(BRASIL, 2022b).

Entretanto, diante da grande propor¢do que o tema tomou na sociedade, inclusive nas
redes sociais e aplicativos de mensagens da internet, o Congresso Nacional reagiu, com a edigao
da Lei n® 14.454/2022, a qual alterou a Lei n® 9.656/98.

Anova Lein® 14.454/2022 (BRASIL, 2022a) previu expressamente a possibilidade de
cobertura de procedimentos e tratamentos nio previstos no Rol da ANS.!

Em outras palavras, o Poder Legislativo restaurou a tese de que o rol da ANS ¢
meramente exemplificativo, em um nitido movimento reativo.

Como bem asseverado pelo e. Min Dias Toffoli, no julgamento da ADI n°® 7.088/DF:

Essa lei representa uma reacdo legislativa ao paradigma da taxatividade, apds uma
onda de reagdes da sociedade civil a tese. A superacdo legislativa do rol taxativo se
evidencia pelo que dispde o § 13 do art. 10 da Lei n.° 9.656/98, com a redacdo dada
pela Lei n® 14.454/22, o qual permite a cobertura de tratamento ou procedimento nido
previsto no rol, desde que observados determinados requisitos. (BRASIL, 2022c).

10 «“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] III - os acérddos em incidente de assun¢do de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os
enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justi¢a
em matéria infraconstitucional;” (BRASIL, 2015).

L <art, 10 [...] § 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou odontdlogo assistente que
ndo estejam previstos no rol referido no § 12 deste artigo, a cobertura devera ser autorizada pela operadora de
planos de assisténcia a saude, desde que: I - exista comprovacao da eficacia, a luz das ciéncias da saude, baseada
em evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou II - existam recomendagdes pela Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias no Sistema Unico de Satide (Conitec), ou exista recomendagdo de, no minimo, 1
(um) 6rgado de avaliagdo de tecnologias em satide que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas
também para seus nacionais.” (BRASIL, 2022a)
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A edicao da Lei n°® 14.454/2022 pelo Congresso Nacional, portanto, revela uma reagao
politica do Legislativo, com o objetivo de privilegiar o direito constitucional a satide, ampliando
a cobertura dos servigos de saude na rede privada.

Tal reacdo consubstancia um tipico efeito backlash, na modalidade leis in you face,
contra decisdo do Superior Tribunal de Justica em precedente qualificado, sobre um tema de
intensa rejeicao popular.

Percebe-se, portanto, que o dialogo institucional entre o Poder Legislativo e Superior
Tribunal de Justica também se mostra benéfico ao Estado Democratico de Direito, pois fomenta
debates sobres questdes relevantes na sociedade, aumentando o grau de legitimidade e

alcangando melhores resultados na interpretacao da legislagdo federal.

5 CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro, ancorado na separagdo dos poderes e tutela dos
direitos fundamentais, consagrou o Supremo Tribunal Federal como “guardido da
Constituicao”, conferindo-lhe o dever-poder de interpreta-la e assegurar a sua for¢a normativa.

Com base nesse dever-poder e com o propoésito de assegurar a tutela das minorias, o
Supremo Tribunal Federal tem assumido uma postura ativa nessa prote¢ao, excedendo, muitas
vezes, sua funcdo jurisdicional constitucional.

Contudo, a vinculagdo existente entre democracia deliberativa e jurisdi¢do
constitucional ndo pode ser utilizada como pretexto para a conclusdo de que cabe somente ao
Poder Judiciario, notadamente ao Supremo Tribunal Federal, o exercicio exclusivo da
interpretagdo constitucional.

Neste estudo, verificou-se que a teoria dos didlogos institucionais surgiu como uma
alternativa viavel, reconhecida e necessaria, na medida em que promove um didlogo entre os
Orgaos Legislativos e Judiciario na busca da garantia dos direitos fundamentais e do melhor
sentido e alcance das normas constitucionais.

Também conhecido como didlogo constitucional, esse fendmeno produz uma
oxigenacdo do direito constitucional, incrementando os indices democraticos, pois fomenta a
perpetuagao das discussodes juridico-politicas.

Por meio dos didlogos institucionais, permite-se a reversao legislativa de uma decisao
judicial, fendmeno conhecido como lei in your face.

As leis in your face consistem em um efeito backlash do Poder Legislativo, que edita

atos normativos, disciplinando determinado conteudo legal que ja fora objeto de interpretagao
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proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de
constitucionalidade.

Normalmente, a reversao legislativa ¢ fruto de uma reagdo do Poder Legislativo
originada de um clamor ou rejeicao popular face a determinada decisao judicial, constituindo-
se o efeito backlash.

O presente artigo demonstrou que efeito backlash e as leis in your face, em que pese
tradicionalmente ocorram em sede de controle concentrado de constitucionalidade, sdo
perfeitamente compativeis com as decisdes judiciais de precedentes qualificados oriundas do
Superior Tribunal de Justica, porquanto elas sdo de observancia obrigatdria aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario.

Os beneficios trazidos pelos didlogos institucionais também se estendem ao ambito da
legislacdo federal, trazendo oxigenagdo da construcdo e interpretagdo dessas normas e, por
conseguinte, aumentando a legitimidade e influéncia popular nos debates com o Superior

Tribunal de Justica.
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