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O Efeito Backlash na jurisdigdo constitucional brasileira e os limites
da mutacgdo constitucional

O presente artigo visa desenvolver um debate acerca do Efeito Backlash na jurisdi¢do constitucional brasileira e analisar quais sdo os limites da mutagdo
constitucional. Foi realizada uma pesquisa bibliografica a partir de artigos cientificos, teses, dissertagdes e livros especializados para enriquecer as informagdes e
possibilitar um trabalho fidedigno. A Mutagdo Constitucional quando usada de forma ditatorial pelo Poder judicidrio acaba por promover um odioso ativismo
judicial, no entanto, quando as decisGes sdo dialdgicas, o Estado Democratico de Direito sai fortalecido, buscando uma efetividade das garantias constitucionais
sem que isso signifique uma quebra na repartigdo dos poderes. Foi possivel vislumbrar, no estudo dos casos concretos que sofreram efeito backlash, que as reagdes
populares a decisdes do STF foram fundamentais para a mudancga de entendimento de determinadas matérias, seja pelo préprio tribunal ou pela pressdo politica
exercida para que o legislativo regulamentasse a matéria conforme o clamor da populagdo. As decisdes fundamentais do Estado estdo cada vez mais expostas a
analise direta do povo, isso fortalece a democracia a partir do momento em que as pessoas refletem sobre as mesmas, e interferem de forma inteligente sobre os
poderes constituidos, exercendo, de certa forma, um controle de constitucionalidade popular direto.
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The Backlash Effect on Brazilian constitutional jurisdiction and the
limits of constitutional change

This article aims to develop a debate about the backlash effect in the Brazilian constitutional jurisdiction and to analyze what are the limits of constitutional
mutation. A bibliographic search was carried out from scientific articles, theses, dissertations and specialized books to enrich the information and enable a reliable
work. Constitutional change when used in a dictatorial manner by the judiciary ends up promoting an odious judicial activism, however, when decisions are
dialogical, the Democratic Rule of Law is strengthened, seeking an effectiveness of constitutional guarantees without this meaning a breakdown in the distribution
of powers. It was possible to glimpse, in the study of the concrete cases that suffered a backlash effect, that the popular reaction to decisions of the Supreme Court
were fundamental for the change of understanding of certain matters, either by the court itself or by the political pressure exerted for the legislature to regulate
the matter as the outcry of the population. The fundamental decisions of the State are increasingly exposed to the direct analysis of the people, this strengthens
democracy from the moment that people reflect on them, and interfere intelligently on the constituted powers, exercising, in a way, a control of direct popular
constitutionality.
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O Efeito Backlash na jurisdi¢do constitucional brasileira e os limites da mutagdo constitucional
SILVA, R. R.; CUNHA JUNIOR, D.

INTRODUGAO

A jurisdi¢ao constitucional brasileira tem como premissa o principio da supremacia da constituicao,
e todo e qualquer outro ato normativo ou executivo devem obediéncia as normas e principios expressos e
implicitos na nossa carta maior. Ultimamente, inclusive devido a grande publicidade dos atos decisérios da
suprema corte do Brasil, muitas das decisdes do Supremo Tribunal Federal estdo sofrendo pressao popular,
consequentemente ganhando um viés politico consideravel, o que acaba por pressionar o legislador a editar
leis que vao de encontro as decisdes do STF, a exemplo da emenda da vaquejada. Inclusive a prépria corte
vem revisando decisGes de forma repentina, como podemos citar os contraditorios entendimentos acerca
da execucdo da pena em segunda instancia. Essas reviravoltas acabam por potencializar a inseguranca
juridica, lesando a prépria jurisdicdo. O Efeito Backlash é justamente essa resisténcia a algumas decisGes da
suprema corte, que cada vez mais, deixa transparecer um ativismo judicial inerente as constantes mutagdes
constitucionais, o que pressupde muitas vezes uma quebra na separacao dos Poderes, devendo assim sofrer
limitacdes.

Diante do exposto percebemos que o clamor popular em determinadas decisdes judiciais, leis ou ato
administrativos, acaba por influenciar na reacao legislativa ou do préprio judicidrio para retornar ao “status
quo ante”, inclusive pelo fato de muitas decisdes que visam tutelar direitos de minorias, acabam por deixar
uma maioria inconformada, ocasionando a reacdo e o consequente Efeito Backlash.

Fatos estes ocasionam uma interrogacao no mundo juridico, qual seja: como a soberania popular
acaba por influenciar as decisées do Supremo Tribunal Federal e limitar o instituto da Mutagdo
Constitucional?

O presente trabalho objetiva investigar quais sao os limites da mutacdo constitucional e como o
clamor popular influencia o Efeito Backlash na jurisdicdo constitucional brasileira. Além disso, busca-se com
esse estudo analisar casos concretos e recentes que sofreram o Efeito Backlash, inclusive abordando aspectos
criticos em torno do ativismo judicial que é inerente as decisGes da suprema corte brasileira.

E de suma importancia entendermos a jurisdicdo constitucional, exercida pelo controle de
constitucionalidade, para que possamos fortalecer o Estado Democratico de Direito. O ativismo judicial
exacerbado acaba por violar principios basicos da nossa democracia, a exemplo da separagao dos poderes.
Muitos hoje chegam a proferir o termo “ditadura do Poder Judiciario”, pois muitas das vezes o Poder
Judicidrio toma decisGes que seriam inerentes ao Poder Executivo ou Legislativo, invadindo competéncia de
outro Poder. De outro lado o trabalho tem justificativa no fortalecimento do Poder popular, que pode ser
exercido de for indireta ou direta, causando o Efeito Backlash das decisdes jurisdicionais, deixando
transparecer o mandamento constitucional disposto no paragrafo Unico do art. 12 da nossa carta maior,
designando todo o poder ao povo.

O presente trabalho é elaborado a partir de uma minuciosa pesquisa bibliografica, o intuito é realizar
um debate de ideias entre pesquisadores, doutrinadores e operadores do direito, com o fito de coletar

informacdes e opinides fidedignas para que seja possivel atingir os objetivos propostos, desta forma
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possibilitando o incremento do instituto em tese e da ciéncia juridica.

DISCUSSAO TEORICA
A construgao da jurisdi¢cdo constitucional brasileira

A jurisdicdo constitucional brasileira surge a partir de um sistema de controle de constitucionalidade
de leis, construindo um arcabougo de normas e valores a serem implementados na sociedade.

“A jurisdicdo constitucional é consectario légico da democracia, na medida em que o controle
caminha ao lado desse regime. O desenvolvimento da democracia é proporcional ao sistema de controle”
(CUNHA JUNIOR, 2017).

Todo sistema pressupde uma organizacdo no funcionamento de diversos 6érgdos que devem
funcionar em harmonia para o alcance do resultado desejado. O parametro da jurisdicdo constitucional é a
supremacia da constituicdo federal, ou seja, todos os atos normativos devem obediéncia a essa carta maior,
o aperfeicoamento desse sistema é inerente a evolucdo dos debates constitucionais que visam a
concretizacdo fatica de um Estado Democratico de Direito.

Como leciona Bulos (2017), os “sistemas de controle da constitucionalidade sdo as matrizes das quais
derivaram os diversos modelos de justica constitucional”.

Essa construgdo surge através do debate entre dois sistemas de controle, quais sejam: O Sistema

austriaco e o Sistema norte-americano.

Sistema austriaco x sistema norte-americano

O Sistema de controle de constitucionalidade austriaco foi balizado a partir da teoria do jurista Hans
Kelsen e fundamenta o controle concentrado de constitucionalidade. Régo (2018), nos ensina que:

Antes da publicacdo de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen ja era reconhecido como grande
expoente do Direito e, em especial, do Direito Constitucional praticado em seu pais de
origem, inclusive tendo influenciado de forma decisiva na producdo da Constituicdo
austriaca de 1920. Nesse particular, destaca-se, entre outros feitos, a criacdo da Corte
Constitucional da Austrial59, 6rgdo ao qual foi dada a atribuicio de controlar a
constitucionalidade de leis e atos normativos estaduais e federais.

As caracteristicas desse sistema pressupdem decisGes de natureza constitutiva, que reconhecem
uma nova situag¢do no mundo juridico; a inconstitucionalidade é inerente ao plano da eficacia da norma, ou
seja, a lei é vdlida até a decisdo que determina sua anulagdo, desta forma ndo é retroativa. Segundo Rocha
(2015), os efeitos da decisdo proferida, por via do controle concentrado, tém natureza constitutiva negativa,
afastando a eficacia do ato a partir da sua publicacdo pelo tribunal, mantendo-se os efeitos advindos até a
declarac¢ao de inconstitucionalidade da norma.

Em outra esteira se apresenta o Sistema norte-americano de controle de constitucionalidade, que foi
implementado por John Marshall durante o julgamento do famoso caso Marbury versus Madison.

Marshall foi um estadista convertido em juiz. Dotado de inteligéncia fulgurante, possuia a
experiéncia da vida e o conhecimento que transcendia a mera formalidade dos livros
técnicos. Tinha a forga da ponderagdo e do equilibrio. Ndo era formado em direito, e,
segundo Joseph Story, seu amigo e colega, sua simplicidade de carater a todos encantava.
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Nomeado chief justice em 4 de fevereiro de 1801, ao apagar das luzes da presidéncia de
John Adms, legou para a humanidade o seu contributo. Com todas as letras, foi o grande
disseminador do controle difuso de normas. (BULOS, 2017)

O caso em comento foi detalhado por Rocha (2015), ressaltando a importancia do julgamento para
estabelecer as bases do sistema do judicial review que passou a vincular a jurisdicao estadunidense, tornando
o conteudo do julgado obrigatdrio para a suprema corte e para os tribunais inferiores.

O Sistema norte-americano que acabou influenciando diversas constituicdes pelo mundo, inclusive a
do Brasil, tem como caracteristicas: eficacia declaratéria da situacdo juridica; ao contrario do sistema
austriaco, aqui a inconstitucionalidade atinge a validade da norma, de forma que a norma declarada
inconstitucional, em tese, nunca existiu, por ser ato nulo produz efeitos retroativos, devendo atingir o
nascimento da lei; a caracteristica mais marcante é justamente a descentralizagdo do controle de
constitucionalidade, podendo ser feita por qualquer juiz.

Para Bulos (2017), o Sistema americano de controle de constitucionalidade deixa, para o mundo, dois
importantes legados, quais sejam: o poder de qualquer juiz para averiguar a inconstitucionalidade das leis
diante do caso concreto, tanto na via de defesa ou excegdo; e a possibilidade de fiscalizacdo da
constitucionalidade no curso de qualquer ac¢do judicial, quando uma das partes quer aplicar a lei e a outra
parte de defende da pretensdo, alegando para isto a inconstitucionalidade da norma em tese.

O Brasil adotou os dois sistemas, a doutrina define que o controle no Brasil é de natureza mista, pois
utiliza o concentrado (europeu) e o difuso (americano), pois temos diversos institutos que balizam o controle
de constitucionalidade respeitando caracteristicas proprias dos dois sistemas, no entanto existe uma
mitigacdo consideravel de suas caracteristicas, a exemplo da modulacdo dos efeitos da decisdo, que atinge
em cheio o principio da nulidade dos atos inconstitucionais, admitindo a prorrogacdo de sua validade e
aceitando que seus efeitos da decisdo sejam prospectivos.

Sobre a modulagdo dos efeitos da decisao, o ilustre Lenza (2019) leciona que:

Trata-se da denominada, pela doutrina, técnica de modulagdo dos efeitos da decisdo e que,
nesse contexto, permite uma melhor adequacao da declara¢do de inconstitucionalidade,
assegurando, por consequéncia e conforme visto, outros valores também
constitucionalizados, como os da seguranca juridica, do interesse social, da boa-fé, da
protecdo da confianca legitima, enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito.
(LENZA, 2019)

Desta forma fica claro que o sistema adotado pelo Brasil, que antes era exclusivamente o americano,
passa a ter natureza mista. Conforme leciona o mestre Silva (2007):

O Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e peculiar que
combina o critério difuso por via de defesa com o critério concentrado por via de acdo direta
de inconstitucionalidade, incorporando também agora timidamente a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, I, a e lll, e 103). A outra novidade esta em ter
reduzido a competéncia do Supremo Tribunal Federal a matéria constitucional. Isso ndo o
converte em Corte Constitucional. Primeiro porque ndo é o Unico drgdo jurisdicional
competente para o exercicio da jurisdigdo constitucional, ja que o sistema perdura fundado
no critério difuso, que autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de
inconstitucionalidade, por via de exce¢do. Segundo, porque a forma de recrutamento de
seus membros denuncia que continuard a ser um Tribunal que examinard a questdo
constitucional com critério puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal,
que ainda serd, do recurso extraordindrio, o modo de levar a seu conhecimento e
julgamento as questdes constitucionais nos casos concretos, sua preocupag¢do como é regra
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no sistema difuso, serd dar primazia a solucdo do caso e, se possivel, sem declarar
inconstitucionalidades. (SILVA, 2007)
E inegdvel a importancia da jurisdicdo constitucional para o regime democratico e para a harmonia

social. No entanto essa ferramenta deve ser usada a luz da legalidade e de outros principios norteadores do
direito constitucional para que nao haja abusos e lesGes a prépria constituicdo federal. Principalmente por
esse controle ser realizado pelo Unico Poder que, em tese, ndo tem representatividade popular, o que passa

a ser uma caracteristica importante quando sabemos que o povo é o “dono” de todo o poder.

O instituto da mutagao constitucional e os seus limites

A mutacdo constitucional é um instituto usado com frequéncia pelo Supremo Tribunal Federal. Tem
0 objetivo de dar um novo sentido a uma norma constitucional, no entanto, sem passar pelo processo
legislativo formal, ou seja, o texto da lei permanece intacto, a alteragao fica apenas na esfera da interpretacao
normativa.

Bulos (2017), leciona que a mutacdo constitucional “é o processo informal de mudanga das
constituicGes que atribui novos sentidos aos seus preceitos significados e conteldos dantes nao
contemplados”.

Um tradicional exemplo de mutagdo constitucional ocorreu com o entendimento do art. 226, § 32 da
Constituicdo Federal. A letra da lei dispde que “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. O STF em um complexo julgamento, fez uma interpretacdo usando outras normas e principios
constitucionais e criou jurisprudéncia mudando o entendimento do texto, passando a permitir a unido entre
homem e homem, mulher e mulher. A inteligéncia do ministro Barroso (2020), nos ensina que “a mutacdo
constitucional em razdo de uma nova percepcdo do Direito ocorrera quando se alterarem os valores de
determinada sociedade. A ideia do bem, do justo, do ético varia com o tempo”.

O instituto da Mutacdo Constitucional vem ganhando visibilidade devido a grande incidéncia na
jurisdicdo constitucional brasileira, muitas das vezes em decisGes polémicas, a exemplo da supracitada,
outras vezes decisGes contraditérias, a exemplo da prisdo em segunda instancia. O fato é que diversas
decisdes vém sendo questionadas quanto ao rigor cientifico-dogmatico, gerando grande inseguranca juridica
e muitas vezes descontentamento popular e no ambito dos operadores do direito.

Barroso (2020), diz que “para que seja legitima, a mutagdo precisa ter lastro democratico, isto é, deve
corresponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando respaldada, portanto, pela
soberania popular”.

E importante o instituto citado no que se refere ao poder de acompanhar a evolug3o social e adaptar
o direito a sociedade. Porém ¢ necessario um cuidado para ndo lesionar nossa carta maior, pois de um lado
existe a necessidade de preservar direitos e garantias, para isso o neoconstitucionalismo impde uma maior
abrangéncia do trabalho jurisdicional; de outro observar o principio da separacdo dos Poderes, ndo podendo
o Judiciario invadir a esfera de outros Poderes, ja que o Legislativo seria o Poder responsavel por acompanhar

essas mudancas sociais e realizar as devidas alterac¢des legislativas. Segundo Sacchetto (2015)
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Em termos predominantes, a principal justificativa que a doutrina utiliza para fundamentar
o uso das mutagbes constitucionais estd atrelada ao argumento de necessidade de
atualizacdo da Constituicdo por meio de uma interpretacao evolutiva, que seja capaz de
manter a for¢a normativa da Carta Maior, de modo a evitar que o documento juridico-
politico se torne engessado e destoante da realidade social.

Essa invasdo em outra esfera de Poder, se exceder os limites legais, tornar-se-a antidemocratica, e

por ferir principios constitucionais, serd uma Mutacdo Constitucional inconstitucional, termo esse utilizado
por parte da doutrina. Nesse sentido Bulos (2017) diz que essas mutag¢des sdo processos informais de violacdo
a constituicdo, acabando por destruir a vida dos preceptivos constitucionais. Os efeitos provocados por essas
deformacgdes variam em grau e profundidade e contrariam a carta maior em maior ou menor extensao, no
entanto, sem mudar a letra das suas normas.

Nessa esteira, indaga Ferraz (2015), “quem controla, quem limita a atuacdo judicial na tarefa de

interpretar a constituicao?”.

Limites da mutagao constitucional

Para que a Mutacdo Constitucional ndo se torne um instituto violador do Estado Democratico de
Direito, é necessario a observancia de limites impostos de forma explicita ou implicita, sejam limites baseados
em normas positivadas ou em principios. Esse balizamento do uso do instituto é fundamental para a garantia
da ordem democratica da nagao.

Por 6bvio, ndo é uma tarefa facil tracar uma linha limitadora no que se refere a atuagdo do poder
judiciario na busca de dar efetividade a constituicdo, o direito ndo é exato e o subjetivismo dessa trabalho é
um grande desafio, pois de um lado temos o risco da inefetividade constitucional, tornando a nossa carta
maior apenas em um emaranhado de letras mortas produzindo normas sem valor algum, no entanto, caso
extrapole os limites, temos o risco de invadir a competéncia de outro Poder, lesando principios basilares da
carta constitucional. De acordo com a inteligéncia de Bulos (2017),

A Unica limitagdo que poderia existir —mas de natureza subjetiva e, até mesmo, psicoldgica,
seria a consciéncia do intérprete em ndo extrapolar a forma plasmada na letra dos
preceptivos supremos do Estado, mediante interpretagdes deformadoras dos principios
fundamentais que embasam o documento maior,
Assim, estar-se-ia evitando as mutag¢Ges inconstitucionais, e o limite, nesse caso, ficaria por
conta da ponderacdo do intérprete, que, sem transbordar os mecanismos de controle de
constitucionalidade, atualizaria a constituicdo.

E evidente que o subjetivismo enraizado nesse limite é demasiadamente arriscado, pois o judiciario,

em tese, poderia ter uma amplitude de interpretacgdo que lhe daria “superpoderes”, o que acaba por motivar
criticas ao ativismo judicial.

Alguns juristas tratam desses limites de forma mais objetiva, criando parametros de controle de
decisdes judiciais mais seguros, a exemplo de Ferraz (2015), que em sua obra traz o debate sobre algumas
limitacGes, a exemplo das chamadas quest&es politicas que devem ser afastadas da apreciacdo dos tribunais,
devendo se abster de julga-las, pois sdo matérias vedadas ao seu crivo e poder de decisdo, essa relutancia é
inerente ao sistema americano e tem se aflorado na pratica constitucional brasileira.

Outro importante jurista que faz severas criticas ao superpoder do STF, denominado por muitos de
supremocracia, € o Lénio Luiz Streck, fazendo uma critica ao “pamprincipiologismo”, alegando que esta
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ocorrendo uma grande producdo de principios despidos de normatividade, gerando o chamado alibi tedrico,
facilitando o poder interpretativo do judicidrio ao bel prazer das suas convic¢des pessoais.

Recentemente um caso bastante controverso sobre a invasao decisdria do STF em questdes politicas
ocorreu durante o ato do Poder Executivo em nomear um diretor da Policia Federal, logo apds a nomeacgao
foi vetada pelo Ministro Alexandre de Morais, com fundamento nos principios da moralidade e
impessoalidade da administracdo publica, jd que existia indicios de que o presidente queria intervir em
determinadas investigac¢oes. O fato é que a decisdo é bastante complexa, justamente por invadir uma decisdo
de cunho estritamente politico, podendo ser atentatéria a democracia.

A inteligéncia de Ferraz (2015), descreve outro fator limitante da atuacdo interpretativa judicial,
sustentando que,

A tipologia das normas constitucionais influi, de modo mais sensivel, na interpretacdo
constitucional legislativa, conforme j& se mencionou. Assim, por exemplo, as normas
constitucionais de eficdcia limitada, tanto as programaticas como as de principio institutivo,
ddo inegdvel elastério a atividade interpretativa do legislador. Todavia tal critério ndo influi,
de modo tdo significativo, na atividade interpretativa jurisdicional. Em outras palavras, a
tipologia das normas constitucionais ndo é critério sobremodo significativo para exame da
extensdo ou dos limites da interpretacgdo jurisdicional.
N3o obstante, ndo se pode desconhecer que o papel do intérprete judicial assume
relevancia no que diz respeito a interpretacdo dos elementos de contengdo referidos nas
normas de eficacia contida.
E irrecusavel a importancia da interpretacdo, pelo Judiciario, das expressdes de contencio,
amplamente veiculadas no texto constitucional, tais como interesse publico, utilidade
publica, seguranca nacional, interesse social, interesse peculiar, perigo publico iminente,
ordem democratica, regime democratico.

Interessante julgado sobre o tema foi referente ao direito de greve do servidor publico, a norma foi

considerada pelo Supremo Tribunal Federal como de eficicia contida, inclusive ensejando decisdo
jurisdicional para aplicar a lei ja existente inerente a regulamentacdo de greve da iniciativa privada, enquanto
o legislador ndo obedece ao mandamento constitucional referente a regulamentacdo da greve dos servidores
publicos civis. Decisdo inclusive de interessante engenharia pelo STF, ja que acabou por garantir um direito
constitucional previsto e ndo garantido, ao mesmo tempo que nao invadiu a esfera do poder legislativo,
ditando norma regulamentadoras.

Ferraz (2015) leciona que na pratica, a interpretagdo constitucional pode sofrer o controle popular
que permite, por exemplo, a cassacdo de uma decisao judicial por solicitacdo popular.

Seria o que chamamos de recall judicial, um instrumento que parte da premissa de que todo o poder
emana do povo, trazendo uma forte premissa que se consagra na soberania popular positivada na
constituicao.

Como forma de enriquecer o debate acerca das limitacGes da interpretacao constitucional, faz-se
mister a leitura do seguinte julgado:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. DIREITO DE ANTENA E DE ACESSO AOS
RECURSOS DO FUNDO PARTIDARIO AS NOVAS AGREMIACOES PARTIDARIAS CRIADAS APOS
A REALIZACAO DAS ELEICOES. REVERSAO LEGISLATIVA A EXEGESE ESPECIFICA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADI 4.490 E na adi
4.795, REL. MIN. DIAS TOFFOLI. INTERPRETACAO CONFORME DO ART. 47, § 29, I, DA LEI
DAS ELEICOES, A FIM DE SALVAGUARDAR AOS PARTIDOS NOVOS, CRIADOS APOS A
REALIZACAO DO PLEITO PARA A CAMARA DOS DEPUTADOS, O DIREITO DE ACESSO
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PROPORCIONAL AQOS DOIS TERCOS DO TEMPO DESTINADO A PROPAGANDA ELEITORAL
GRATUITA NO RADIO E NA TELEVISAO. LElI 12.875/2013. TEORIA DOS DIALOGOS
CONSTITUCIONAIS. ARRANJO CONSTITUCIONAL PATRIO CONFERIU AO STF A ULTIMA
PALAVRA PROVISORIA (VIES FORMAL) ACERCA DAS CONTROVERSIAS CONSTI-TUCIONAIS.
AUSENCIA DE SUPREMACIA JUDICIAL EM SENTIDO MATERIAL. JUSTIFICATIVAS DESCRITIVAS
E NORMATIVAS. PRECEDENTES DA CORTE CHANCELANDO REVERSOES JURISPRU-DENCIAIS
(ANALISE DESCRITIVA). AUSENCIA DE INSTITUICAO QUE DETENHA O MONOPOLIO DO
SENTIDO E DO ALCANCE DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS. RECONHECIMENTO
PRIMAFACIE DE SUPERACAO LEGISLATIVA DA JURISPRUDENCIA PELO CONSTITUINTE
REFORMADOR OU PELO LEGISLADOR ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE AS INSTANCIAS
POLITICAS AUTOCOR-RIGIREM-SE. NECESSIDADE DE A CORTE ENFRENTAR A DISCUSSAO
JURIDICA SUBJUDICE A LUZ DE NOVOS FUNDAMENTOS. PLURALISMO DOS INTERPRETES DA
LEI FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL FORA DAS CORTES. ESTIMULO A ADOGAO
DE POSTURAS RESPONSAVEIS PELOS LEGISLADORES. STANDARDS DE ATUACAO DA CORTE.
EMENDAS CONSTITUCIONAIS DESAFIADORAS DA JURISPRUDENCIA RECLAMAM MAIOR
DEFERENCIA POR PARTE DO TRIBUNAL, PODENDO SER INVALIDADAS SOMENTE NAS
HIPOTESES DE ULTRAJE AOS LIMITES INSCULPIDOS NO ART. 60, CRFB/1988. LEIS
ORDINARIAS QUE COLIDAM FRONTALMENTE COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE (LEIS
INYOURFACE) NASCEM COM PRESUNCAO IURISTANTUM DE INCONSTITUCIONALIDADE,
NOTADAMENTE QUANDO A DECISAO SE  ANCORAR EM  CLAUSULAS
SUPERCONSTITUCIONAIS (CLAUSULAS PETREAS). ESCRUTINIO MAIS RIGOROSO DE
CONSTITUCIONALIDADE. ONUS IMPOSTO AO LEGISLADOR PARA DEMONSTRAR A
NECESSIDADE DE CORRECAO DO PRECEDENTE OU QUE OS PRESSUPOSTOS FATICOS E
AXIOLOGICOS QUE LASTREARAM O POSICIONAMENTO NAO MAIS SUBSISTEM (HIPOTESE
DE MUTAGCAO CONSTITUCIONAL PELA VIA LEGISLATIVA). 1. O hodierno marco teérico dos
didlogos constitucionais repudia a adogdo de concepgdes juriscéntricas no campo da
hermenéutica constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e normativamente,
a inexisténcia de instituicdo detentora do monopdlio do sentido e do alcance das
disposicGes magnas, além de atrair a gramatica constitucional para outros féruns de
discussdo, que ndo as Cortes.2. O principio fundamental da separag¢dao de poderes,
enquanto canone constitucional interpretativo, reclama a pluraliza¢do dos intérpretes da
Constituicdo, mediante a atua¢ao coordenada entre os poderes estatais — Legislativo,
Executivo e Judicidrio — e os diversos segmentos da sociedade civil organizada, em um
processo continuo, ininterrupto e republicano, em que cada um destes players contribua,
com suas capacidades especificas, no embate dialdgico, no afa de avancgar os rumos da
empreitada constitucional e no aperfeicoamento das instituicGes democraticas, sem se
arvorarem como intérpretes Unicos e exclusivos da Carta da Republica.3. O desenho
institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercé de outorgar a Suprema Corte a
tarefa da guarda precipua da Lei Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia
judicial em sentido material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais
devem ser compreendidos como ultima palavra proviséria, vinculando formalmente as
partes do processo e finalizando uma rodada deliberativa acerca da temdtica, sem, em
consequéncia, fossilizar o conteddo constitucional.4. Os efeitos vinculantes, insitos as
decisGes proferidas em sede de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, ndo atingem o
Poder Legislativo, ex vi do art. 102, § 29, e art. 103-A, ambos da Carta da Republica.5.
Consectariamente, a reversdo legislativa da jurisprudéncia da Corte se revela legitima em
linha de principio, seja pela atuagdo do constituinte reformador (i.e., promulgacdo de
emendas constitucionais), seja por inovagdo do legislador infraconstitucional (i.e., edigao
de leis ordinarias e complementares), circunstancia que demanda providéncias distintas
por parte deste Supremo Tribunal Federal.5.1. A emenda constitucional corretiva da
jurisprudéncia modifica formalmente o texto magno, bem como o fundamento de validade
ultimo da legislacao ordinaria, razao pela qual a sua invalidacdo deve ocorrer nas hipdteses
de descumprimento do art. 60 da CRFB/1988 (i.e., limites formais, circunstanciais,
temporais e materiais), encampando, neste particular, exegese estrita das cldusulas
superconstitucionais.5.2. A legislacdo infraconstitucional que colida frontalmente com a
jurisprudéncia (leis in your face) nasce com presungdo iuris tantum de
inconstitucionalidade, de forma que cabera ao legislador ordinario o 6nus de demonstrar,
argumentativamente, que a correcdo do precedente faz-se necessaria, ou, ainda,
comprovar, lancando mao de novos argumentos, que as premissas faticas e axioldgicas
sobre as quais se fundou o posicionamento jurisprudencial ndo mais subsistem, em exemplo
académico de mutacgao constitucional pela via legislativa. Nesse caso, a novel legislagdo se
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submete a um escrutinio de constitucionalidade mais rigoroso, nomeadamente quando o
precedente superado amparar-se em cladusulas pétreas.

6. O dever de fundamentacao das decisdes judiciais, inserto no art. 93, IX, da Constituicdo,
impbe que o Supremo Tribunal Federal enfrente novamente a questio de fundo
anteriormente equacionada sempre que o legislador langar mdo de novos
fundamentos.7. O Congresso Nacional, no caso sub examine, ao editar a Lei 12.875/2013,
ndo apresentou, em suas justificacbes, qualquer argumentacdo idonea a superar os
fundamentos assentados pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADI 4.430 e
4.795, rel. min. Dias Toffoli, em que restou consignado que o art. 17 da Constituicdo de 1988
— que consagra o direito politico fundamental da liberdade de criagdo de partidos — tutela,
de igual modo, as agremia¢Oes que tenham representacdo no Congresso Nacional, sendo
irrelevante perquirir se esta representatividade resulta, ou ndo, da criagdo de nova legenda
no curso da legislatura.8. A criagdo de novos partidos, como hipdtese caracterizadora de
justa causa para as migragOes partidarias, somada ao direito constitucional de livre criagdo
de novas legendas, impde a conclusdo inescapavel de que é defeso privar as prerrogativas
inerentes a representatividade politica do parlamentar transfuga.9. No caso sub examine,
a justificacdo do projeto de lei limitou-se a afirmar, em termos genéricos, que a
regulamentacdo da matéria, excluindo dos partidos criados o direito de antena e o fundo
partidario, fortaleceria as agremiagGes partiddrias, sem enfrentar os densos fundamentos
aduzidos pelo voto do relator e corroborado pelo Plenario.10. A postura particularista do
Supremo Tribunal Federal, no exercicio da judicial review, é medida que se imp&e nas
hipoteses de salvaguarda das condi¢6es de funcionamento das instituiges democraticas,
de sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime
quando obstruam as vias de expressdo e os canais de participacdo politica, e (ii) a proteger
os interesses e direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas demandas dificilmente
encontram eco nas deliberagbes majoritarias.11. In casu, é inobjetdvel que, com as
restricbes previstas na Lei 12.875/2013, had uma tentativa obtusa de inviabilizar o
funcionamento e o desenvolvimento das novas agremiagdes, sob o rétulo falacioso de
fortalecer os partidos politicos. Uma coisa é criar mecanismos mais rigorosos de criagdo,
fusdo eincorporacdo dos partidos, o que, a meu juizo, encontra assento constitucional. Algo
bastante distinto é, uma vez criadas as legendas, formular mecanismos normativos que
dificultem seu funcionamento, o que ndo encontra guarida na Lei Maior. Justamente por
isso, torna-se legitima a atua¢do do Supremo Tribunal Federal, no intuito de impedir a
obstrucdo dos canais de participagdo politica e, por via de consequéncia, fiscalizar os
pressupostos ao adequado funcionamento da democracia.12. Agdo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 12
e 29, da Lei 12.875/2013. (BRASIL, 2015)

Percebemos entdao na decisdo em estudo, a tentativa de limitagdo a mutacdo (in)constitucional, a
exemplo podemos citar: A) Impossibilidade de concepc¢des juriscéntricas no campo da hermenéutica
constitucional, evitando que o judicidrio seja a Unica voz da interpretagdo constitucional, isso ocasionaria um
colapso democratico, ja que o poder teria uma concentragdo consideravelmente maior residindo em um dos
Poderes; B) Pluralidade de intérpretes, em respeito ao principio constitucional da separac¢do dos poderes, a
interpretacado constitucional deve ser realizada por todos os poderes, inclusive pela populagao, situacdo em
gue estd em tese no presente estudo, potencializando a participacdo direta do povo nas decisGes
fundamentais; C) Respeito ao desenho institucional desenhado pelo constituinte originario, em momento
algum o constituinte originario deferiu mais poderes para uma instituicdo e menos para outra, inclusive a
constituicao federal deixa claro o sentido de igualdade quando leciona que os Poderes sao independentes e
harmonicos entre si; D) Dever de fundamentacdo das decisdes, evitando decisGes arbitrarias, com excesso
de poder e consequentemente atropelando a esfera de atuagdo de outros poderes da republica. Araujo
(2018), faz uma interessante reflexdo acerca da fundamentacgdo juridica, lecionado que

A fundamentacdo de uma decisao judicial é vinculada pela existéncia de uma comunidade
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que reconhece e adere as regras disciplinadoras usadas pelo intérprete e que é definida
pelo reconhecimento daquelas regras. Uma objetividade vinculada é a Unica forma de
objetividade a qual a lei — ou qualquer atividade interpretativa — pode aspirar e a Unica
sobre a qual devemos nos preocupar.

A ambivaléncia do ativismo judicial: um mal necessario?

O Ativismo judicial € uma postura ativa de juizes e tribunais, que observando inconsisténcias sociais
no ambito da atuacdo dos Poderes, acabam por interferir de forma proativa na resolucdo do problema posto,
no entanto essa atuacdo pode transbordar em lesGes ao regime democratico. Com a inteligéncia de Barroso
(2017), o citado termo

E uma express3o cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo, como rétulo
para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl
Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolucdo profunda e
silenciosa em relagdo a inUmeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais. Todas essas
transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial.
A partir dai, por forca de uma intensa reacdo conservadora, a expressao ativismo judicial
assumiu, nos Estados Unidos, uma conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao
exercicio improéprio do poder judicial. Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até
porque pode ser progressista ou conservadora —, a ideia de ativismo judicial estd associada
a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretiza¢do dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espac¢o de atuagao dos outros dois Poderes. Em
muitas situacSes, nem sequer hd confronto, mas mera ocupa¢do de espagos vazios.
(BARROSO, 2017)

O ativismo judicial ocorre quando o Poder Judicidrio toma decisdes que interferem no que em regra
seria atribuicdo constitucional de outros Poderes, no entanto com o advento do neoconstitucionalismo, o
Poder Judiciario deixa de ser um mero espectador e aplicador da letra fria da lei, se tornando um Poder
competente para fazer a constituicdao atingir as finalidades sociais, dando efetividade as normas e principios
postos na carta constitucional.

Nesse sentido, Ramos (2015), ensina com brilhantismo que o Direito tem por objeto normas
disciplinadoras do agir humano, repele o vazio, pois na auséncia de um modelo aglutinador do conhecimento
juridico interfere no préprio desempenho das normas estudadas. Dessa forma, “superado” o positivismo, a
Dogmatica Constitucional se assenta no “pds-positivismo”, entendido como a designacdo provisoria e
genérica de um ideario difuso, incluindo relagbes entre valores, principios e regras, fendbmeno esse
denominado nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.

O Poder Judiciario vive um dilema, pois sabemos que a implementacdo de politicas publicas inerentes
a garantia de direitos fundamentais no Brasil, a exemplo da saude, seguranga, educagado, sao no minimo
ineficientes, destoando a realidade dos fins pretendidos pelo legislador constituinte. O poder de legislar em
regra é do Poder Legislativo e o de executar politicas publicas em regra é do Poder Executivo, mas diante da
negligéncia dos citados Poderes/fungdes em cumprir os fins sociais, o Poder Judiciario serd um mero
expectador ou devera adotar uma postura ativa na direcao da efetividade de direitos?

Com muita sabedoria, Cunha Junior (2020), leciona que

O poder politico, como fenédmeno sociocultural, é uno e indivisivel, uma vez que aquela
“capacidade de impor”, decorrente do seu conceito, ndo pode ser fracionada, embora
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realidade Unica, ele manifesta-se por meio de fungdes, que sdao, fundamentalmente, de trés
ordens, a saber: a executiva, a legislativa e a judiciaria. Essas fung¢des, por muito tempo,
estiveram concentradas junto a determinado organismo estatal. O fendbmeno da separacao
dos Poderes ndo é sendo o fendmeno da separacgdo das fungdes estatais, que consiste na
forma classica de expressar a necessidade de distribuir e controlar o exercicio do Poder
politico entre distintos érgdos do Estado.

Na pratica, visualizamos muita disputa de “egos” entre os Poderes estatais, o fim do Estado é a
felicidade do seu povo, para isso se faz necessario uma maior parceria e harmonia entre os Poderes
instituidos para a realizacdo das finalidades impostas na constituicdo federal. O Poder é uno, dividido em
fungdes (executiva, legislativa e judicial), para atuar em prol de finalidades em comum.

Interessante observar que no Brasil, vivemos em um periodo de divisdo de Poderes em sentido de
separacdo total, isso em um momento de tamanha instabilidade devido a pandemia do coronavirus acaba
por ser extremamente negativo para atingir os fins sociais propostos na carta magna. A pandemia ndo
ocasiona apenas uma instabilidade na saude, vai muito além, atingindo, de forma reflexa, todos os
parametros necessarios ao bem-estar social. Isso exige dos Poderes uma postura ativa, porém articulada.

Diante dos acontecimentos recentes, podemos visualizar de forma constante o Poder Judiciario e o
Poder Legislativo indo de encontro a decisdes do Poder Executivo, isso gera a discussao acerca do ativismo
judicial e da invasdo de um Poder em outro. Seria isso fiel aos ditames principio légicos da democracia
brasileira?

Usando a inteligéncia de Dirley da Cunha (2020), chegamos a conclusdo de que os poderes podem,
sem usurpar a funcdo do outro, impedir que os demais abusem de suas fun¢bes. Tendo cada Poder a
faculdade de estatuir sobre assuntos afetos a suas fungGes, ou seja, tem o direito de corrigir o que foi
ordenado por outro Poder, com o fim de garantir o equilibrio constitucional das fungdes estatais.

O que percebemos é que, em muitas vezes, determinado Poder deixa evidenciar extrema ineficiéncia
na garantia de determinados direitos, e por obviedade essa ineficiéncia parte, na maioria das vezes do poder
executivo, justamente por ter a fungao de executar politicas publicas. Por outro lado, temos uma constitui¢cdo
extremamente garantista, tutelando diversos direitos dos cidadaos, e um Supremo Tribunal Federal que tem
a funcdo de ser o guardido da constituicao, devendo garantir o fiel cumprimento da mesma.

Entdo, insistindo no questionamento, diante da ineficiéncia do Poder Executivo implementar
politicas publicas voltadas a garantia de direitos tutelados na constituicdo federal, de o Poder Judiciario
permanecer inerte, sob o fundamento do ativismo judicial? De acordo com Sales et al. (2018),

Realizar modifica¢des na interpretacdo de um texto constitucional, sem estar atento ao que
consta literalmente nos dispositivos, embora justificado nas recorrentes mudancgas sociais,
acarreta uma situagdo de insegurancga juridica. No caso da mutagdo por interpretagao por
meio da atuacdo dos érgdos jurisdicionais, é recorrente notar um ativismo judicial
exacerbado, que invade a esfera de competéncia do Poder Legislativo. Diante disso, nota-
se que a mutagado constitucional pode ocasionar uma quebra do sistema constitucional, ao
colocar em risco o principio da separagao dos poderes.

De um lado temos a possibilidade de ofensa a separacdo de poderes, noutro a possibilidade de criar
um caos social por inefetividade de um determinado Poder, creio que a resposta para essa questdo é

debatida de forma inteligente durante o julgamento da ADPF 347, onde foi reconhecido o Estado de Coisas
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Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, dando margem ao STF de adotar uma postura ativa na
resolucdo do problema, no entanto, tendo como premissa uma atuagao dialdgica, quando ha participacdo
dos Poderes de forma conjunta, reforcando a ideia de um Poder uno, dividido em fun¢des harmonicas. De
acordo com Campos (2016):

A declaracdo do ECI e os remédios estruturais, que seguem a decisdo dessa natureza,
revelam ativismo judicial de dimensdo predominantemente estrutural. Isso ndo significa,
todavia, que seja aprioristicamente ilegitimo. Sem embargo, apenas o ativismo judicial
antidialégico pode ser considerado ilegitimo a priori. Com isso, a ideia de didlogos
institucionais é uma boa resposta as obje¢des de ordem democratica e institucional contra
a expansdo de poder por juizes e cortes. O ativismo judicial estrutural, presente na
declaracdo do ECI, pode ser considerado legitimo se, além de observarem-se os seus
pressupostos, permitir ou catalisar o didlogo entre os poderes e destes com a sociedade.

O reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, juntamente com a “imposicdao de medidas”
a serem adotados pelos gestores publicos, foram duramente criticadas por parte da doutrina, sob a alegacdo
de ser claro ativismo judicial. Porém foi uma tese necessaria a observancia de graves lesGes, por a¢do e/ou
omissao do Estado a garantias fundamentais expressas na constituicao federal. Nesse sentido leciona Carlos
Alexandre de Azevedo (2016, p.95),

O descumprimento do dever de legislar ou de expedir normas regulamentadoras decorreria
da inércia dos poderes politicos, maxime o legislador, em criar as condi¢Ges necessdrias
para o gozo efetivo dos direitos fundamentais, ou em deixar de afastar ou minimizar os
obstaculos reais, as limitagcdes faticas que impecam a fruicdo desses direitos, e isso
independentemente da tipologia ou especificidade dos enunciados constitucionais.

No Brasil podemos vislumbrar omissdes estatais graves referentes a diversos direitos fundamentais
basicos, a exemplo da decadéncia do sistema de salde e da ineficiéncia do sistema educacional. O debate
em tela é de suma importancia para entendermos a complexidade da atuacdo jurisdicional no que concerne
a garantia dos ditames constitucionais mais fundamentais ao cidadao.

O problema reside na esfera da extrapolacdo e usurpacdo de fungdes de outros poderes de forma
autoritaria, e ainda, em muitas das vezes, gerando uma insatisfacdo da populagdo, que ocasiona reac¢oes
populares fortes que acabam por acionar os outros Poderes em torno de uma reversao dessas decisoes,

causando assim o Efeito Backlash.

O efeito backlash

Atualmente podemos vislumbrar diversos casos que sofreram o Efeito Backlash na jurisdicao
constitucional. Talvez esse fendmeno ocorra devido a maior divulgacdo de informacdes que sdo publicadas
em redes sociais, fazendo com que a populacdo tenha acesso imediato a decisGes dos drgdos judiciais,
medidas provisodrias editadas pelo chefe do executivo e também a leis e projetos de leis advindos do Poder
Legislativo. Nao raras vezes o povo ndo se contenta com o teor do que vem a ser decidido e acaba por
pressionar que a decisdo seja revogada. Segundo Marinho et al. (2018)

Ha um desacordo na interpretagdo constitucional, que se manifesta como reacdo da
sociedade contrariamente a uma decisao judicial compreendida como inauténtica. Trata-se

de ideia relacionada a noc¢do de constitucionalismo democratico, segundo a qual a
autoridade da Constituigdo transita, necessariamente, pela capacidade desta de inspirar e
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influenciar os cidaddos a reconhecé-la enquanto Constituicdo, de sua legitimidade
democratica.

O Efeito Backlash é uma manifestacdao da democracia direta que é exercido pelo titular do poder, o
povo, influenciando decisGes e através disso eleger representantes que assumam o compromisso de editar
normas voltadas ao clamor popular.

(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma decisao 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 mudancga na
opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da populagdo.
(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¢cdes 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 composicdo do Judicidrio, ja que os membros dos 6rgdos de cupula sdo
indicados politicamente, abre-se um espaco para mudanc¢a de entendimento dentro do
préprio poder judicial. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de
criar uma situagdo normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial,
prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decisdo.
(MARMELSTEIN, 2016, citado por PERALTA, 2018)

Em seguida veremos alguns casos em que foi possivel observar o citado fenémeno, fazendo uma

analise individualizada de cada um.

Casos que sofreram Efeito Backlash
ADI 4.983: Caso da (in)constitucionalidade da Vaquejada

Diante da edig¢do da lei 15.299/2013, originaria do Estado do Ceard, e que regulamentava a pratica
da vaquejada, houve um debate sobre a constitucionalidade da mesma, visto que os argumentos residiam
justamente na questdo relacionada aos maus-tratos intrinsecos sofridos pelos animais, o que seria
incompativel com a protecdo ambiental tutelada na legislacdo brasileira. E assim decidiu o STF, acabando por
criminalizar essa pratica, proibindo-a em todo territdrio nacional. Isso gerou uma forte reac¢do social, um
inconformismo, visto que em muitos lugares essa pratica faz parte da tradicdo de um povo, é uma pratica
cultural, desta forma, também fazendo parte do meio ambiente cultural e merecendo tutela protetiva.
Percebe-se um conflito de interesses salutar, mas o debate a ser feito no presente estudo se relaciona a
atuacdo do STF, se houve ou ndo invasdo na esfera legislativa.

Houve uma reagao popular muito forte, pois a pratica da vaquejada é muito impactante para
determinadas regides do Brasil, inclusive sendo uma fonte de renda consideravel. Isso foi fundamental para
a reversdao da decisdo do STF pelo Congresso Nacional, que acabou por incluir o §72 ao artigo 225 da
Constituicdo Federal:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 72 Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do § 12 deste artigo, ndo se

consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam

Libro Legis Page |13
v.3-n.1 ¢ Dez 2020 a Mai 2021



O Efeito Backlash na jurisdi¢do constitucional brasileira e os limites da mutagdo constitucional
SILVA, R. R.; CUNHA JUNIOR, D.

manifestagdes culturais, conforme o0 § 12 do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas
como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos.

Diante da edicdo de norma permissiva por parte do Congresso Nacional, houve uma amistosa
aceitacgdo por parte dos Poderes, o que era de se esperar, ja que seria o mais fiel cumprimento dos ditames
de uma sociedade democratica, respeitando a legitimidade popular dos legisladores derivados. Marinho et
al. (2018) diz que “a participacdo efetiva dos destinatarios da norma se revela como uma condicdo de
validade, pois que democratiza o procedimento a partir da contribuicao discursiva de todos os interessados”.

O caso da proibicdo da vaquejada é um excelente exemplo do Efeito Backlash, mostrando uma clara

manifestacado reativa por parte do povo e do Poder Legislativo, contra uma decisdo do STF.

ADI 4.277 e ADPF 132: O reconhecimento da Unido Estavel para pessoas do mesmo sexo

A decisdao em debate refere-se ao reconhecimento da unido estdvel de pessoas do mesmo sexo, um
tema extremamente polémico, porém a luz dos principios constitucionais, de facil resolugao, uma vez que
ndo ha colisdo entre garantias fundamentais e decidindo o Supremo Tribunal Federal pela aceitacdo e
reconhecimento do casamento homoafetivo. De acordo com Coitinho Filho et al. (2018),

Sob o “manto” da protegdo da Constituicdo e da verificagdo da constitucionalidade da lei, o
judicidrio vem ganhado destaque. Ao mesmo tempo, tornou-se objeto de grandes
controvérsias politicas, como pode ser notado no préprio objeto de andlise deste trabalho:
o reconhecimento das “uniées homoafetivas” de forma equiparada as “unides estaveis”.

A complexidade da causa reside mais na legitimidade deciséria do STF, do que propriamente no teor
da decisdo. Enquanto o Poder Legislativo se ocultava para nao discutir o tema em destaque, pois por ser
polémico, envolve uma questdo politica e religiosa muito forte. De acordo com Coitinho Filho et al. (2018),
“0 espacgo publico brasileiro tem se transformado em palco de controvérsias entre agentes laicos defensores
dos direitos humanos e grupos religiosos, principalmente evangélicos e catdlicos”.

A Suprema Corte foi chamada e teve que fazer uma interpretagdo conforme a Constitui¢cdo. Surge
entdo uma mutagao constitucional do artigo 226, §32 da Constituicao Federal, com consequente modificagao
interpretativa do artigo 1723 do Cdédigo Civil, dando uma interpretacdo diversa da do que esta disposto
gramaticalmente no texto da lei, reconhecendo a unido estavel homoafetiva como entidade familiar.

Diante de normas plurissignificativas ou polissémicas (que possuem mais de uma
interpretacdo), deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da Constituicdo e,
portanto, que ndo seja contrdria ao texto constitucional, dai surgirem varias dimensdes a
serem consideradas, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, destacando-se que a
interpretacdo conforme serd implementada pelo Judicidrio e, em dultima instancia, de
maneira final, pela Suprema Corte. (LENZA, 2019)

Ocorre que a decisdo em tela gerou insatisfacdo de parte da populagdo, principalmente da ala
religiosa, o que pressionou grupos politicos a atuarem para desconstituirem a decisdo do STF, assim houve a
tentativa de reversdo através do Estatuto da Familia. Segundo Marmelstein (2016),

No contexto brasileiro, o debate sobre os direitos dos homossexuais também é
enriquecedor para compreender o fendmeno. Diante de um sistema juridico excludente, o
discurso de intolerancia costuma ser dissimulado, jd que o status quo é conveniente ao
pensamento reacionario. Ou seja, a discriminagdo é praticada “com discri¢do”, inclusive de
forma oficial e institucionalizada, de modo que o preconceito fica latente, oculto e
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submerso na hipocrisia de alguns membros da sociedade. Nesse caso, como a situagdo é
comoda para aqueles que nao fazem parte do grupo oprimido, ndo ha como dimensionar a
forca numérica do conservadorismo.

Foi visivel a presenga do Efeito Backlash no caso em debate, porém nesse caso ndo houve a reversao
da decisdo do Supremo Tribunal Federal, prevalecendo a possibilidade do casamento homoafetivo. Porém,
como ressalta Coitinho Filho et al. (2018), até hoje a discussdo nado foi retomada pelos Poderes Legislativo e
Executivo, a morosidade e o siléncio dos Poderes reflete a rejeicdo da ampliacdo da cidadania das pessoas

LGBTs.

ADO 26 e MI 4733: Criminalizacao da homofobia e da transfobia

Decisao relativamente recente, o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
26 e do Mandado de Injun¢do 4733, o Supremo Tribunal Federal decidiu por criminalizar a homofobia e a
transfobia, equiparando ao crime de racismo.

Em parte desses autos judiciais relativos a controvérsias publicas de género e de
sexualidade, portanto, minorias constituem condicdo de possibilidade para a ag¢dao dos
ministros do STF. Inclusive para as disputas que os ministros travam em nome dessas
minorias e sobre sua identidade, arquitetando-a mais ou menos sexualizada ou
afetualizada, mais ou menos conformavel a conveng¢des morais, mais ou menos delimitavel.
(VIEIRA et al., 2020)

N3do adentrando no mérito da decisdo, pois nada mais justo que a total protecdo a dignidade das
pessoas pertencentes ao grupo LGBT, e como consequéncia o uso de ferramentas que visem repelir qualquer
tipo de conduta discriminatéria, porém o objeto do debate é outro, é sobre a legitimidade do STF para a
tomada dessa decisdo. Segundo Alves Junior (2015),

Nenhum ramo do Poder do Estado pode se sobrepor aos demais a ponto de gerar um
desequilibrio estatal, assim como nenhuma classe ou setor da sociedade pode se sobrepor
demasiadamente em relagdo as outras classes ou setores, sob o risco de criar um
desequilibrio social. A razdo principal do Estado é tornar a sociedade equilibrada. Para isso,
o proprio Estado deve ser equilibrado. E o principio instrumento de garantia do equilibrio
das forgas normativas e politicas do Estado se da com a separacdo dos Poderes, como bem
capturado pelos “Federalistas” norte-americanos.

A citada decisdo é bastante controversa, ndo pelo fato da criminalizagdo da LGBTfobia, mas por ter
sido feita pelo Poder Judicidrio, invadindo uma competéncia que seria do Poder Legislativo, ocorrendo mais
um excesso institucional do STF, gerando um desequilibrio entre os Poderes da Republica.

No curso desse vacuo legislativo, o terceiro poder, o Judiciario, quando chamado a se
pronunciar sobre os mais diversos temas, na auséncia de norma especifica, seja através da
hermenéutica, ou da reinterpretagdo atualizada aos novos fatos e tempos, estabelece a
jurisprudéncia e, em o fazendo, por vezes, segundo alguns, também avanca sobre o dominio
exclusivo do Legislativo. Em que pese estar a busca de solugbes para as divergéncias que
Ihe sdo demandadas, o Judicidrio acaba por reafirmar os desvios e a troca de papéis ja
identificada entre o Executivo e o Legislativo. Como esperado, esse avan¢o também provoca
atritos e reagdes, registrando-se acusag¢des reciprocas: o Judicidrio afirmando a omissdo
legislativa e o consequente débito do Legislativo junto a sociedade, e este, de aquele agir
com ativismo, quando ndo com pretensGes politicas, argumento reforgcado pelo fato de
alguns magistrados, ao se aproximarem da aposentadoria compulsdéria, manifestarem
pretensdes politicas, por nomeacado ou indicagdo, inclusive no caso de egressos da suprema
corte. (PINHEIRO et al., 2011)

Os ministros do Supremo utilizaram de estratégia semelhante ao que foi feito para garantir o direito
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de greve dos servidores publicos, quando a suprema corte reconheceu a mora e a omissao legislativa e
aplicou o regramento do direito de greve dos trabalhadores da iniciativa privada. No entanto a decisdo por
criminalizar a homofobia e a transfobia se torna mais complexa por envolver direito penal, que tem como
uma das premissas fundamentais o principio da legalidade e a proibicdo da analogia in malam partem. De
acordo com o mestre Bitencourt (2019),

Os Estados Democraticos de Direito ndo podem conviver com diplomas legais que, de
alguma forma, violem o principio da reserva legal. Assim, é inadmissivel que dela resulte a
definicdo de novos crimes ou de novas penas ou, de qualquer modo, se agrave a situagao
do individuo. Dessa forma, as normas penais ndo incriminadoras, que ndo sdo alcangadas
pelo principio nullum crimen nulla poena sine lege, podem perfeitamente ter suas lacunas
integradas ou complementadas pela analogia, desde que, em hipdtese alguma, agravem a
situacdo do infrator.

O Efeito Backlash dessa decisdao do STF parte de uma grande populagao conservadora do nosso pais,
na maioria das vezes motivada ndao por motivos juridicos, mas por motivos religiosos. Esse clamor popular
fez com que congressistas da ala conservadora e religiosa agissem para esgotar o efeito da decisdo, através
de projetos de lei e decretos legislativos.

“Fica evidente a resisténcia das propostas legislativas que visam o enfrentamento criminal da
LGBTIfobia, articulada especialmente por setores que se utilizam de razdes religiosas para que nao ocorra

um debate democratico” (BORRILO, 2018).

ADPF 442: a legalizagdo do aborto de até o terceiro més da gestagdao

Tema bastante atual, o debate juridico em torno da possibilidade de aborto até o terceiro més de
gestacdo, vem ganhando grande repercussao a nivel nacional. Mais uma vez ressaltamos que o intuito do
presente trabalho ndo é debater acerca do mérito da questdo, apesar de ser um tema extremamente
interessante, no entanto objetiva-se a andlise do Efeito Backlash sobre decisdes jurisdicionais e o exame
acerca do possivel ativismo judicial na referida decisao.

A ADPF 442 foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), o intuito é excluir a incidéncia
no crime de aborto, a interrupcdo voluntaria da gestagdo até a décima segunda semana. A primeira turma
do STF ja julgou, em um caso concreto, no sentido da descriminaliza¢gdo do aborto. De acordo com Pereira
(2019), a referida ADPF se fundamenta principalmente em direitos fundamentais inerentes as mulheres,
ligados a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Pois a criminalizacdo do abortamento obrigaria as
mulheres a recorrerem a procedimentos pouco seguros, colocando suas vidas em risco, principalmente em
casos de mulheres pobres. Desta forma ferindo direitos fundamentais, a exemplo do direito a vida e a
igualdade, citando ainda os danos fisicos e psicolégicos provenientes desta proibicdo.

O pleno do Supremo Tribunal Federal, desde entdo, faz debates com a sociedade, através de
audiéncias publicas para pacificar o assunto. Porém, mais uma vez se discute a questdo do ativismo judicial.
Na pratica o STF seria o guardido ou o “dono” da Constituicdo Federal?

Assim, diante da demora ou auséncia de atitude legislativa do Poder legitimado, o Judiciario,
ao constatar o grave problema de saude publica e a frequente violagdo de direitos
fundamentais, acaba por adotar postura ativa ao decidir sobre questdes de cunho politico,
de implementac¢do de politicas publicas ou escolhas morais em temas controversos na
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sociedade, ainda que em sede criminal, interpretando-as conforme a norma constitucional
e os principios democraticos. Essa atuagdo criativa do Supremo é denominada de ativismo
judicial. (SENTONE, 2019)

O julgamento desse caso deixa transparecer uma postura proativa do Poder Judiciario, porém esse
assunto poderia perfeitamente ser trabalhado no congresso nacional, Poder gabaritado para discutir e
aprovar disposicdes legais no que se refere ao direito penal.

O debate sobre o tema em questdo sofre o Efeito Backlash em duas frentes, a primeira no que se
refere ao “roubo de competéncia” e a segunda referente a pressdo de uma parcela mais tradicional da
sociedade, principalmente ligadas a instituicOes religiosas. Apesar da laicidade do Estado, bases religiosas
ainda tém o papel de destaque na sociedade brasileira, e a pressdo dessa populacdo é influente.

Quanto maior a hegemonia religiosa em uma comunidade, mais desafiador se torna
transformar esse debate de antagdnico a agonistico. Na ultima constituinte brasileira,
apesar da afirmacdo da laicidade do Estado e de uma série de direitos de igualdade, a
hegemonia foi suficiente para barrar que previsGes sobre salde reprodutiva fossem
inseridas diretamente no texto constitucional. (LOUZADA, 2020)

No que tange a quebra de reparticio de competéncia, um grupo de senadores se mobilizaram e
editaram Projetos de Lei e Propostas de Emenda a Constituicdo, a exemplo da PEC da Vida, visando
“contragolpear” decisGes permissivas do Poder Judiciario. Entidades religiosas também pressionam pela ndo
permissividade do abortamento, alegando principalmente a existéncia de vida do feto.

O tema em debate ainda nao foi decidido, ha um debate entre instituicdes com a finalidade da

resolucdo de feito da melhor forma, possivelmente teremos essa decisdao pacificada em um futuro breve.

O debate em torno da prisdao em segunda instancia

A discussdo acerca da possibilidade da prisdo em segunda instancia ou somente apds o transito em
julgado vem tomando dimensdes cada vez mais mididticas e contraditdrias, isso devido ao fato de mudangas
constantes de entendimento por parte do Supremo Tribunal Federal, deixando a impressdo de que a
Constituicdo Federal pode ser modelada ao bel prazer dos ministros.

A tarefa de desvendar ou atribuir sentido e promover a adequada aplicabilidade aos
principios ndo é das mais faceis. Muitas vezes, o intérprete constitucional é obrigado a ser
demasiadamente criativo na tentativa de dar aplicabilidade plena aos principios
constitucionais. Essa “atividade criativa” dos magistrados muitas vezes redunda no
chamado ativismo judicial, entendido esse como uma extrapolacdo da atividade judicial
tipica, tal como prevista originalmente na constituicdo. Ou seja, no afa de dar sentido a
normas juridicas demasiadamente abstratas, e de concretizar os direitos fundamentais
previstos no ordenamento constitucional, o magistrado, em algumas ocasies, acaba
ultrapassando a funcgdo jurisdicional e invadindo a seara pertencente as fungdes legiferante
e administrativa. (REGO, 2018)

Apesar do debate ndo ser novo, ganhou visibilidade na época da prisdo do ex-presidente Luiz Inacio

Lula da Silva, quando foi condenado em segunda instancia e comegou a cumprir a pena de forma definitiva,

pouco depois o STF mudou o posicionamento e ocasionou a soltura de diversos presos sem transito em

julgado pelo Brasil. Essas constantes mudancgas de posicionamento sobre uma Unica matéria causam
inseguranca juridica e deixa impressdo de que no Brasil ndo se julga fatos e sim pessoas.

Mesmo entre os juristas, ao lado de critérios como “ndo deferéncia ao legislativo” e
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“inovacdo na ordem juridica”, ha umaimpressao de que ativismo é sinGnimo de uma atitude
"indesejada", ainda quando ndo se tenha precisa ideia dos pardmetros sob os quais um
pronunciamento judicial é “inadequado”. O rétulo ativismo, portanto, pecaria pelo mesmo
defeito que pretende criticar em sua dimensdo politica ou ideolégica: seria uma definigcao
voltada aos resultados almejados pelo critico, e ndo instrumento de objetiva avaliagdo. Em
verdade, a relagdo entre ideologia politica e critica judicial apresenta-se com um dos
grandes obstaculos a cientificidade do debate sobre ativismo e remete a um problema
importante na Teoria do Direito: a influéncia das preferéncias individuais nas concepcdes
juridicas. (LIMA, 2013)

A matéria em questdo sofre Efeito Backlash, principalmente devido aos lagos estreitos com o
sentimento anticorrupg¢ado que tomou conta da opinido popular nos ultimos anos, se evidenciando através
de manifestagdes populares, inclusive com evidente influéncia nas eleicdes. Essa pressao popular fez com
gue congressistas se movimentassem no sentido de pacificar a matéria, no entanto é um tema sensivel e
divide opiniGes dentro do congresso. Segundo Peralta (2018),

Caso a Suprema Corte volte a analisar o tema e reveja o entendimento, este serd mais um
exemplo do efeito backlash em nosso ordenamento, na medida em que uma decisdo mais
progressista do STF, no sentido de combater a corrup¢do, bem como os mecanismos para
que se atinja a prescricdo da pretensao punitiva estatal, ensejou uma reacao muito forte de
um grupo conservador, capaz de alterar o entendimento e retornar ao status quo ante.

Interessante ressaltar que a matéria em questdo sofreu Efeito Backlash por diversas vezes em
decisdes conflitantes, tanto é que os ministros do STF j4 mudaram de entendimento por quatro vezes.

A corte age estrategicamente tentando evitar um esperado efeito backlash de sua
manifestacdo se socorrendo da prdpria jurisprudéncia para se declarar atada a um dever de
consisténcia no tempo para nao ter que tomar decisdes politicamente polémicas88. No
segundo, o agir estratégico pode ser individual e explicado, por exemplo, pela dindmica de
funcionamento da propria corte e pela pouca influéncia do voto dissidente sobre a cadeia
de precedentes que se forma com a decisdo passada e o julgamento do caso atual89. Essas
sdo apenas hipdteses ndo exaustivas para sustentar o argumento geral de que a observancia
de um precedente ndo é necessariamente convergente com a posi¢do substantiva que um
ministro pode ter sobre a questao juridica especificamente sob discussdo, e tampouco que
ela esta sustentada pelas razoes de fundo que justificam a aplicagdo de um precedente com
o qual se discorde, como a igualdade, a seguranca, a eficiéncia, a transparéncia, a
previsibilidade ou a estabilidade do direito90. Ministros podem estar convencidos da
necessidade de reversdao de um precedente ou terem interesses em fazé-lo, mas podem
optar por, ainda assim, aplica-lo por razGes que ndo sdo propriamente juridicas, estejam
elas relacionadas ao préprio caso atual ou ao impacto do julgado sobre a solugdo de outros
problemas com ele relacionados. (LEAL, 2020)

Tramita na cdmara dos deputados uma proposta de emenda a constituicdo que visa pacificar a
matéria em torno da possibilidade do cumprimento da pena privativa de liberdade apds o julgamento em
segunda instancia pelos tribunais de justica dos Estados e pelos tribunais regionais federais, trata-se da PEC
199/19, que sofre criticas de quem defende a prevaléncia constitucional do principio da presuncdo de

inocéncia.

CONCLUSOES

No transcorrer do presente estudo foi possivel perceber um contexto demasiadamente complexo
inerente a temas que precisam ser aprofundados e debatidos no ambito dos diversos ramos do Direito.
O contexto histdrico relacionado ao desenvolvimento da jurisdicdo constitucional é bem
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esclarecedor quando aponta a sequéncia légica e os fatos que desencadearam a necessidade de se formar
um Poder apto e discutir as questes constitucionais e servir de garantidor dessas normas fundamentais a
todo Estado Democratico de Direito.

A mutagado constitucional é um instituto bastante usado na jurisdicdo constitucional brasileira, é de
fundamental importancia essa ferramenta para que seja possivel moldar a Constituicdo a evolugdo social,
importante frisar que a nossa Constituicdo é rigida, exigindo formalidades mais severas para a mudancga por
meio do Legislativo. No entanto, ao mesmo tempo esse instituto é muito perigoso a democracia, podendo o
seu uso indiscriminado lesar a separacdo dos poderes, assim é fundamental pér limites ao realizar as
interpreta¢des das normas, respeitando o campo de atuagdo dos outros poderes constituidos.

O presente trabalho trouxe interessantes debates acerca dos riscos do Ativismo Judicial, usando
argumentos contrdrios e a favor do seu uso, pois de um lado existe a necessidade de se garantir o
cumprimento das normas fundamentais, em outro temos a flagrante negligéncia dos Poderes constituidos
no sentido de cumprir com a sua fungdo executiva ou legislativa na direcdo da garantia desses direitos. Porém
a situacdo é de extrema complexidade, pois o Ativismo Judicial tem a capacidade de combater uma lesdo
constitucional causando outra lesdo, a férmula para esse impasse seria uma agdo coletiva entre os poderes,
com agoes dialdgicas.

As decisOes do Supremo Tribunal Federal, estdo cada vez mais expostas a opinido popular, pois com
o advento tecnoldgico, a publicidade das decisdes torna as decisGes judiciais cada vez mais passiveis de
criticas. O Efeito Backlash surge da insatisfacdo popular perante determinadas decisdes, e essa pressao
popular estimula a reversdo da decisdo pelo préprio Poder Judicidrio ou através dos outros Poderes, por
exemplo, quando o Poder Legislativo aprova leis diametralmente contrérias a interpretacao juridica feita pelo
Poder Judicidrio. O citado fendmeno é muito importante para o fortalecimento democratico da sociedade,

pois é uma manifestacdo direta da soberania popular.
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